C-587-14
Sentencia C-587/14

En el caso bajo examen, esta Corporacién encontré que el articulo el 181 de la Ley 1607 de
2012 no vulneré los articulos 287.3, 294, 338 y 363 de la Constitucion Politica. En primer
lugar, este Tribunal establecié que el precepto legal acusado corresponde a una norma
interpretativa, cuyo objeto es precisar el alcance de la actividad industrial de las empresas
generadoras de energia eléctrica, con respecto al pago del impuesto de industria y
comercio. De donde resulta que, a diferencia de lo expuesto por el actor, no introduce una

exencion tributaria, sino que simplemente se limita a aclarar el alcance de la base gravable
del aludido impuesto, en el sentido de reconocer que la venta de lo producido hace parte de
dicha actividad industrial. En este orden de ideas se recordd que, aun cuando el articulo 294
del Texto Superior, conforme al cual: “La ley no podrd conceder exenciones ni tratamientos
preferenciales en relacién con los tributos de propiedad de las entidades territoriales”, le
impone un Iimite a la facultad del legislador de consagrar exenciones, en aras de

salvaguardar el principio de autonomia de las entidades territoriales, dicha restriccién no
suprime la competencia que le asiste al Congreso de la Republica para, de manera general
y abstracta, senalar los linderos de la actividad impositiva a nivel territorial. En la medida en
que el precepto legal acusado no consagra una exencidn, este Tribunal concluyd que
tampoco desconoce el principio de equidad tributaria, mas aun cuando lo que busca es
hacer efectiva la prohibicidn de la doble tributacién por un mismo hecho econémico, en aras
de salvaguardar el citado principio constitucional y la progresividad del sistema tributario.
Por lo demas, es evidente que no se presentd una violacién del articulo 338 de la
Constitucién, pues no se estd creando un nuevo tributo que exija la determinacién de sus
elementos esenciales acorde con el principio de legalidad. No obstante lo anterior, esta
Corporacion encontrdé necesario delimitar el concepto de comercializacion, ya que si bien
una nocién restringida lo vincula con la venta de lo producido, también puede implicar un
fendmeno de reventa, esto es, comprar para vender. Para la Corte, en aquellos casos en
que una empresa generadora compra la energia a otra empresa generadora o a una

comercializadora para, a su vez, volverla a vender en forma directa a través de contratos
bilaterales a usuarios no regulados o a otros agentes del mercado, es indudable que en
dicha hipdtesis el generador no actla como “productor” sino como un simple

“comercializador”, razén por la que su obligacién tributaria se debe causar conforme con las



reglas generales del impuesto de industria y comercio. Una lectura en sentido contrario
conduciria al desconocimiento del articulo 294 del Texto Superior, pues se estaria
concediendo una exenciéon o tratamiento preferencial a las empresas generadoras, al
excluirlas del pago del impuesto de industria y comercio sobre una actividad comercial
gravada conforme a los articulos 32 y subsiguientes de la Ley 14 de 1983. A su vez se
afectaria la autonomia de las entidades territoriales, cuyo reducto minimo se encuentra en

la posibilidad de administrar sus recursos y de establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones (CP art. 287.3). Por esta razén, en aras de proteger el citado
principio de autonomia de las entidades territoriales, la Corte decide declarar la
exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, 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.
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Aptitud de la demanda
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y

suficientes

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Definicion/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Contenido vy
alcance

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL-Configuracion/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL
MATERIAL-Configuracion

La jurisprudencia constitucional ha dicho que la cosa juzgada formal tiene ocurrencia cuando
existe una decision previa del juez constitucional en relacién con la misma disposicién que
es llevada posteriormente a su estudio; mientras que, por el contrario, la cosa juzgada
material se presenta cuando existen dos disposiciones formalmente distintas, no obstante lo
cual tienen identidad de contenido normativo y en relacién con una de ellas ya ha habido

previamente un juicio de constitucionalidad por parte de la Corte
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia

CORTE CONSTITUCIONAL-Definiciéon de vigencia de norma para determinar materia sujeta a



control

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Norma a la cual se refiere precepto legal

demandado no se encuentra derogada
MERCADO ELECTRICO EN COLOMBIA-Actividades que lo componen

El mercado eléctrico en Colombia estd compuesto por cuatro actividades distintas, las
cuales se encaminan a satisfacer las necesidades de energia eléctrica de la poblacién. Por
el interés general que envuelven las mismas, son objeto de una amplia regulacion, cuyo
sustento constitucional se encuentra en los articulos 365 y 370 del Texto Superior. Estas

actividades son: el servicio publico domiciliario de energia eléctrica (distribucion) y las

complementarias de generacion, transmisidn-interconexién y comercializacion.
SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO DE ENERGIA ELECTRICA-Definicion

La ley ha definido como servicio publico domiciliario, el transporte y distribucién de energia
eléctrica desde las redes regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario final

(residencial, comercial o industrial), incluida su conexién y medicién. El resto de
actividades, aun cuando no dejan de ser un servicio publico, no son catalogadas como

domiciliarios por la ley.
MERCADO ELECTRICO EN COLOMBIA-Actividades complementarias

Tanto la Ley 143 de 1994 como las resoluciones expedidas por la CREG, ofrecen un
acercamiento a lo que se entiende por cada una de las mencionadas actividades
complementarias. Asi las cosas, la generacidén envuelve la produccién de energia eléctrica a
partir del agua, aire o combustibles, mediante un proceso de transformacién que se realiza
en centrales hidraulicas, edlicas o térmicas. En virtud del articulo 24 de la citada ley, todos
los agentes econdmicos tienen la posibilidad de construir plantas generadoras que deben
estar conectadas a redes de interconexidn y transmisién. El generador basicamente es la
persona natural o juridica que produce energia eléctrica para ser comercializada. Por esta
razén, el paragrafo del articulo 79 de la Ley 143 de 1994, sefiala que la comercializacidon
puede ser desarrolla por aquellos agentes econédmicos que realizan la actividad de

generacion. En este mismo sentido, la Contraloria General de la Republica sostiene que



dicha actividad consiste en la “produccién de energia para su venta a terceros”, lo que
permite distinguir a este sujeto del autogenerador, que es la persona que produce energia
exclusivamente para atender sus propias necesidades. La actividad de transmisién-
interconexién tiene por objeto el transporte de energia eléctrica en alta tensién vy
transformacién de tensién vinculada, desde el punto de entrega de dicha energia por el
generador, hasta el punto de recepcién por la distribuidora o usuario final. Todo generador
podra vincularse a las redes de interconexién, mediante dos modalidades: “a) modalidad

libre: por la cual la empresa generadora no esta obligada a suministrar una cantidad fija de
energia, sometiéndose, en consecuencia, a la demanda del mercado, pero operando en un
sistema de precios y tarifas determinado por el libre juego del mercado; y b) modalidad
regulada: por la cual la firma generadora se compromete con una empresa comercializa-
dora de energia o un usuario no regulado a suministrar cantidades fijas de energia

eléctrica durante un determinado periodo y en un horario prestablecido. Para ello es
indispensable suscribir contratos de compra garantizada de energia”. La actividad de
comercializaciéon se refiere basicamente a la compra y venta de energia. Asi la describe el
articulo 11 de la Ley 143 de 1994 al sefalar que: “es una actividad consistente en la
compra de energia eléctrica y su venta a los usuarios finales, regulados o no regulados, que
se sujetard a las disposiciones previstas en esta ley y en la de servicios publicos
domiciliarios en lo pertinente”. En otras palabras y con una vocacién de alcance de general,
el articulo 1° de la Resolucion No. 054 de 1994 de la CREG, entiende por comercializacién:
“la actividad de compra y venta de energia eléctrica en el mercado mayorista y su venta
con destino a otras operaciones en dicho mercado o a los usuarios finales”. A partir de la
Ley 143 de 1994 se entiende que la actividad de comercializacién sélo puede ser
desarrollada por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades de
generacion o distribucidon y por los agentes independientes que cumplan las disposiciones
que expida la Comisién de Regulacién de Energia y Gas. Estos Gltimos se identifican como

los comercializadores puros.
MERCADO ELECTRICO EN COLOMBIA-Actividad de distribucion

La actividad de distribucidon se concreta en el servicio publico domiciliario de energia
eléctrica (Ley 142 de 1994, art. 14.25). En efecto, esta actividad se enmarca en el
transporte de energia a través de las redes de distribucién, hasta la entrega al usuario final

para su consumo.



MERCADO ELECTRICO EN COLOMBIA-Funcionamiento

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150.12 y 338 del Texto Superior, es
funcién del Congreso de la Republica desarrollar la politica tributaria del Estado y establecer
contribuciones fiscales y parafiscales a través de las leyes. En ejercicio de esta atribucion, y
a partir del analisis de razones politicas, econdmicas o simplemente de conveniencia, le
corresponde al legislador crear los tributos, predeterminar sus elementos esenciales, definir
las facultades tributarias que se confieren a las entidades territoriales, establecer los
procedimientos y métodos para su recaudo, y deferir a las autoridades administrativas, en
caso de estimarlo conveniente, el sefalamiento de las tarifas de las tasas y contribuciones,
conforme a los condicionamientos previstos en la Constitucion y la ley. Como lo ha sefialado
la  Corte, esta potestad de configuracién normativa del legislador es amplia, pues el
Congreso de la Republica goza de una alta dosis de discrecionalidad para regular la
creacion de gravamenes, disponer la configuracion de sus elementos esenciales e, incluso,
excluir a determinados sujetos de cargas impositivas. Sin embargo, la jurisprudencia
también ha advertido que no se trata de un poder absoluto carente de limites. En efecto, no
cabe duda de que el ejercicio de esta potestad, en los términos expuestos varias veces por
esta Corporaciéon, se somete, por una parte, al acatamiento de los principios
constitucionales de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad que se derivan del Texto
Superior, y por la otra, al deber de construir el sistema tributario con respeto a los
principios de equidad, eficiencia, irretroactividad y progresividad previstos en los articulos
338 y 363 de la Constitucion.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Elementos del tributo

AUTONOMIA DE ENTIDADES TERRITORIALES EN MATERIA TRIBUTARIA-Competencia de
asambleas departamentales y concejos distritales y municipales para determinar elementos

del tributo no fijados en la ley
TRIBUTO NACIONAL-Fijacion legislativa de todos los elementos
EXENCION TRIBUTARIA-Facultad legislativa para determinacion

EXENCION TRIBUTARIA-Instrumento de estimulo fiscal/EXENCION TRIBUTARIA-Propdsitos

diferentes como instrumento de estimulo fiscal



Para esta Corporacién, la exencién tributaria no es un fin en si mismo, su propdsito es el de
obrar como instrumento de estimulo fiscal para lograr fines como los siguientes: “(i) la
recuperacion y desarrollo de  areas geograficas deprimidas por desastres naturales o
provocados por el hombre; (ii) el fortalecimiento patrimonial de las empresas que ofrecen
bienes o servicios de gran sensibilidad social; (iii) el incremento de la inversidon en sectores
vinculados a la generacién de empleo masivo; (iv) la protecciéon de ciertos ingresos
laborales y de las prestaciones de la seguridad social; asi como (v) una mejor distribucion

de la renta global”.
EXENCION TRIBUTARIA-Facultad legislativa no es absoluta

Al igual que ocurre con la potestad tributaria en general, el amplio margen configuracién
normativa del legislador en el establecimiento de exenciones, también debe responder a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad, equidad, igualdad y progresividad en los que
se funda el sistema Tributario. En esta materia, la Corte le ha otorgado una especial
proteccién al principio de homogeneidad, conforme al cual se exige que toda exencién se
aplique por igual a los contribuyentes que se encuentran en el mismo supuesto de hecho,
sin distinciones injustificadas, so pena de vulnerar el derecho a la igualdad y el principio de

equidad tributaria.

AUTONOMIA TRIBUTARIA DE ENTIDADES TERRITORIALES-No es absoluta/EXENCION
TRIBUTARIA DE ENTIDADES TERRITORIALES-Alcance de la prohibicién

Es claro que la autonomia de las entidades territoriales estd protegida por la Constitucidn,
pero no es absoluta (CP arts. 12y 287). De ahi que, aunque en principio esta prohibido al
legislador establecer exenciones a los tributos de las entidades territoriales (CP art. 294),
ello no significa que el legislador quede excluido de potestad de configuracién normativa
con miras a definir y precisar el alcance de los tributos territoriales y, en especial, para
delimitar sus elementos esenciales, como ocurre con la definicién de los hechos y bases
gravables (CP arts. 287.3, 338, 300.4 y 313.4).

EXENCION Y CONFIGURACION DEL HECHO GRAVABLE EN TRIBUTO TERRITORIAL-Distincién

PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA-Concepto/PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA-Limite de



la potestad de configuracién normativa del legislador/PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA-

Proscribe tratamientos tributarios diferenciados injustificados
EQUIDAD TRIBUTARIA-Vertical y horizontal

En lo que se refiere a su alcance se ha reconocido una doble dimensién: la equidad
horizontal, que hace referencia a los contribuyentes que se encuentran en una misma
situacidn factica y que deben contribuir de manera equivalente; y la equidad vertical, que
implica una mayor carga contributiva sobre aquellas personas que tienen mas capacidad

econdmica.
IMPUESTO DE INDUSTRIAY COMERCIO-Elementos esenciales

De manera general, conforme al citado articulo 32 de la Ley 14 de 1983, los elementos
esenciales que estructuran este impuesto suponen que (i) el sujeto activo es el municipio en
donde se ejerzan o realicen las actividades comerciales, industriales o de servicios; (ii) el
sujeto pasivo son las personas naturales o juridicas o las sociedades de hecho que realizan

directa o indirectamente el hecho generador de la obligaciéon tributaria; (iii) el hecho
gravable es el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios en el
territorio del municipio; (iv) la base gravable corresponde al promedio mensual de ingresos
brutos del afo anterior obtenidos por el sujeto que desarrolla la actividad gravada; y
finalmente, (v) la tarifa se fija en el dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para
actividades industriales y en el dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades

comerciales y de servicios.

IMPUESTO DE INDUSTRIAY COMERCIO-Recae sobre actividades y no sobre articulos, siendo

cada una de ellas descritas por la ley

IMPUESTO DE INDUSTRIA'Y COMERCIO EN RELACION CON ACTIVIDAD DE GENERACION
ELECTRICA-Régimen tributario especial

IMPUESTO DE INDUSTRIAY COMERCIO-Jurisprudencia del Consejo de Estado

DOBLE TRIBUTACION-Alcance de la prohibicion



CONSE)O DE ESTADO-Pronunciamientos relacionados con la doble tributaciéon en impuesto

de industria y comercio
PROCESO INDUSTRIAL-Comercializacién constituye una de sus etapas

IMPUESTO DE INDUSTRIA'Y COMERCIO EN ACTIVIDADES DEL SECTOR ELECTRICO-Contenido

y alcance
Referencia: expediente D-10060

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012,

“Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”
Demandante:

Jairo Diaz Hernandez

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 241,
numeral 42, de la Constitucién Politica, el ciudadano Jairo Diaz Herndndez instauré demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, “Por la cual se

expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”.

En Auto del 14 de febrero de 2014, el Magistrado Sustanciador resolvié admitir la demanda,
dispuso su fijacion en lista y, simultdneamente, corrid traslado al sefior Procurador General

de la Nacion para que rindiera el concepto de su competencia. De igual manera, dispuso



comunicar la iniciacién del presente proceso de inconstitucionalidad al Ministerio de Minas y
Energia, a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), a la Contraloria General
de la Republica, a la Asociacion Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica
(ACOLGEN), a la Asociacién Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica (ASOCODIS),
a la Federacién Colombiana de Municipios, a la Asociacién Nacional de Empresarios de
Colombia (ANDI), al Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT) y a las Facultades

de Derecho de las siguientes Universidades: Externado, Sabana, Eafit de Medellin y Narifio
para que, si lo estimaban conveniente, intervinieran impugnando o defendiendo la

disposicion acusada.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 del Texto Superior y en el

Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.
Il. NORMA DEMANDADA

A continuacidn se transcribe el texto del precepto legal demandado, conforme a su
publicacion en el Diario Oficial No. 48.655 de diciembre 26 de 2012:

“LEY 1607 DE 2012
(Diciembre 26)
Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones

Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializacién 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.”

I1l. DEMANDA

3.1.- El demandante considera que el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 es contrario a los
articulos 287, 294, 338 y 363 de la Constitucién Politica. Inicialmente explica que el
impuesto de industria y comercio fue creado por el legislador para ser administrado,
recaudado y aplicado por los municipios, por lo que al disponer el precepto legal

demandado que las actividades de comercializacion continuaran gravadas en el municipio



de generacién de energia eléctrica, implica para aquellos donde se produce dicha
comercializa-cién, la decisién de privarlos de una renta para financiar sus  gastos e

inversiones[1].

Para el actor, la medida adoptada por el legislador corresponde a una exencion, mediante la
cual se excluye a las empresas generadoras de energia eléctrica del impuesto de industria y
comercio frente a la actividad de comercializacién, en contravia de lo dispuesto en los

articulos 287 y 294 del Texto Superior.

Con el fin de concretar su acusacién, se citan varios apartes de las Sentencias C-486 de
1997, C-194 de 1998 y C-121 de 2006, en aras de sefalar que la jurisprudencia ha avalado
que la generacién de energia eléctrica tenga una norma especial, como lo es el articulo 7¢
de la Ley 56 de 1981, en tanto que la actividad de comercializacién se rige por lo previsto
en el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, en la que se grava el expendio, la compraventa o la

distribu-cion de bienes|[2].

Por esta razoén, en criterio del accionante, al prever la norma acusada que la
comercializacion sera objeto del impuesto de industria y comercio donde se produce la
generacion de energia eléctrica, en la practica esta privando a los municipios en donde se

realiza dicha comercializacién de la posibilidad de establecer y cobrar el citado tributo.

En palabras del actor, en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997[3], el legislador consagro las
reglas del impuesto de industria y comercio en las diferentes actividades de generacién,
transmisién, distribucién y comercializacién de energia eléctrica, cuya prescripcion legal
conduce a entender que la compraventa de dicho producto corresponde a una actividad

comercial, cuya practica fue regulada en el sentido de establecer que la misma fuese
“realizada por empresas no generadoras y cuyos destinatarios no sean usuarios finales,

causando el impuesto en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor”.

A partir de lo expuesto, el actor considera que con la expedicion del precepto demandado,
las empresas generadoras en la actividad de comercializacién (que puede corresponder a
energia generada o adquirida), podran venderla a cualquier tipo de usuario, pero
continuaran pagando el mismo monto del impuesto en el municipio donde se ubica la planta
generadora, otorgando con ello una clara exencidn tributaria que vulnera los articulos 287 y

294 de la Constitucion.



3.2.- Por su parte, en lo que respecta a la supuesta infraccidn de los articulos 338 y 363 del
Texto Superior, el accionante manifiesta que la horma acusada no corresponde en realidad
a una ley interpretativa, como pareceria inferirse de su rigor normativo, pues ella

establece que para una nueva actividad, esto es la comercializacién, se aplique una ley
especial que grava la generacién. De donde infiere que, por una parte, se desconoce el
citado articulo 338, en la medida en que no se fijan directamente los sujetos activos y
pasivos, el hecho generador, la base gravable y la tarifa del impuesto, como lo demanda el
principio de legalidad y; por la otra, se transgrede el articulo 363, referente al mandato de
equidad, ya que es contrario a la Constitucion la consagracién de exenciones tributarias

que, en la practica, carezcan de una justificacién en razones técnicas, justas 'y equitativas.

IV. INTERVENCIONES
4.1. Intervencidn del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

4.1.1. La apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicita a la Corte declarar
la exequibilidad del precepto legal demandado previsto en el articulo 181 de la Ley 1607 de
2012. Para comenzar el interviniente refiere al articulo 79 de la Ley 56 de 1981, al articulo
24.1 de la Ley 142 de 1994[4] vy al articulo 51 de la Ley 383 de 1997, con el propdsito de
explicar que el legislador previé un régimen especial tributario, en lo referente al impuesto
de industria y comercio del sector eléctrico, en el que se distinguen las actividades de
generacién (la cual comprende las lineas de conexion), interconexién y transmisién, y

distribuciéon y entrega de energia al usuario final.

En criterio de este Ministerio, la jurisprudencia ha sido clara y enfatica en distinguir entre
las normas que regulan el mencionado impuesto dependiendo de las actividades que
componen la prestacién del servicio, en las que ha tenido la ocasién de distinguir entre la
carga impositiva que se aplica por la generacion y la que grava al resto de actividades

complementarias.

Bajo esta ldgica, el interviniente pone de presente que se ha reiterado que el articulo 72 de
la Ley 56 de 1981 y el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 se encuentran vigentes, no se
excluyen entre si, y gravan servicios y fases distintas en la prestacion del servicio de

energia eléctrica.



Teniendo en cuenta lo anterior, se considera que la comercializacién no sufrié modificacién
alguna con la expedicion de la Ley 1607 de 2012, ya que a partir de lo previsto en la Ley 56
de 1981, se infiere que su rigor normativo Unicamente regula la base gravable y la tarifa del
impuesto de industria y comercio para la actividad de generacidn eléctrica[5]. Por dicha
razon, a diferencia de lo expuesto por el actor, no se presenta la exencién que se alega vy,

por ende, no se desconocen los articulos 287 y 294 del Texto Superior.

4.1.2. Respecto a la supuesta vulneracion de los articulos 338 y 363 de la Constitucion, se
afirma que el precepto legal demandado no  modifica ningln elemento del tributo, ni
introduce una nueva disposicion que cree, elimine o posponga la causacién y cobro del
mismo. Por el contrario, en sus propias palabras, “simplemente se trata de una referencia
legal que no tiene efecto practico”, toda vez que la norma a la cual se alude por el articulo

demandado, esto es, el articulo 79 de la Ley 56 de 1981, no establece como hecho

generador la comercializacion de energia eléctrica sino exclusivamente su generacién,
circunstancia que corresponde a un supuesto distinto del tributo. De ahi que, al no existir
una modificacion del régimen impositivo del impuesto de industria y comercio con la norma
demandada, la misma debe ser declarada exequible, pues no altera “la potestad tributaria,

ni el régimen del impuesto establecido por los municipios”.
4.2. Intervencion del Ministerio de Minas y Energia

4.2.1. El apoderado del Ministerio de Minas y Energia le pide a esta Corporacidn declararse
inhibida por ineptitud sustantiva de la demanda o, en subsidio, resolver que el precepto

demandado se ajusta a la Constitucidn.

En cuanto a la primera pretensién, el interviniente sostiene que en la actualidad todas las
electrificadoras, distribuidoras y comercializadoras pagan el impuesto de industria y
comercio de conformidad con las disposiciones de la Ley 14 de 1983, mientras que las
entidades propietarias de las obras para la generacién de energia eléctrica cubren el mismo
impuesto, segun lo previsto en el literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981. Se trata de
dos leyes que regulan aspectos diferentes, manteniendo su plena vigencia, sin que exista
subrogacién por parte de la norma posterior, al tratarse de una regulacién especial para un

sector especifico. Esta circunstancia se puso de presente en la Sentencia C-486 de 1997[6].



A partir de lo expuesto, el Ministerio afirma que la norma impugnada reconoce que la
actividad de comercializacién no es independiente de la generacién de energia eléctrica, ya
que necesariamente el bien que se produce debe ser sometido a las reglas del mercado
mayorista, el cual ha sido definido como el “conjunto de sistemas de intercambio de
informacién entre generadores y comercializadores de grandes bloques de energia eléctrica
en el sistema interconectado nacional, para realizar contratos de energia a largo plazo y en

bolsa sobre cantidades y precios definidos, con sujecién al Reglamento de Operacién y
demds normas aplicables”[7]. Este mercado difiere del regulado que ha sido entendido
como: “[aquél] en que participan los usuarios regulados y quienes los proveen de
electricidad”[8].

Esto implica que la comercializaciéon que realiza una empresa generadora es parte de su
actividad industrial, lo que justifica el tratamiento especial que se consagra en el articulo 72
de la Ley 56 de 1981, en lo que respecta al pago del impuesto de industria y comercio,
como lo planted la Corte en la citada Sentencia C-486 de 1997. En efecto, los generadores
de energia, sea porque exploten sus plantas o porque sean propietarios de las mismas,
deben necesariamente suscribir contratos de energia con comercializadores de grandes

blogues, para poder tranzar aquello que producen, lo que hace que la venta de energia sea

inherente a su actividad de generacién.

4.2.2. En lo que atafie a la segunda pretensidn, el interviniente estima que las razones
expuestas son suficientes para justificar la exequibilidad de la norma acusada, ya que bajo
ninguna circunstancia se estd creando un nuevo impuesto, o consagrando una exencion
tributaria. La decisién del legislador de proferir una norma interpretativa simplemente busca
reiterar la existencia de un tratamiento diferenciado para la empresa generadora de

energia eléctrica, que se explica al entender la forma como opera su actividad industrial. En
palabras del representante del Ministerio, en caso prosperar la solicitud del actor, se crearia
un costo mayor para el usuario final y se desconocerian los valores fundantes que justifican

la intervencidn del Estado en la economia.
4.3. Intervencidn de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

El apoderado de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- le pide a la Corte

declararse inhibida para proferir una decisidn de fondo. Al respecto, el interviniente sostiene



que no se exponen las razones que sustentan el concepto de la violacién, ya que no se
demuestra la existencia de una oposicidén objetiva y verificable entre el texto legal objeto

de acusacién y los preceptos constitucionales presuntamente infringidos.

En este orden de ideas, afirma que el asunto propuesto por el demandante no es de
naturaleza constitucional, sino de aplicacidon e interpretacion de las normas que regulan el
impuesto de industria y comercio frente al sector de la energia eléctrica. Para el
representante de la DIAN, tanto el articulo 72 de la Ley 56 de 1981 como la Ley 14 de 1983
conservan plena vigencia, en los términos expuestos por esta Corporacion en la Sentencia
C-486 de 1997, siendo la primera de las citadas normas la regla especial aplicable en

materia impositiva para la actividad de generacion eléctrica.

En desarrollo de lo expuesto, se concluye que el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, lo que
hace es reafirmar la interpretacién de la Jurisdiccién Constitucional y de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo respecto de la aplicacién del articulo 72 de la Ley 56 de 1981,

en lo que concierne al pago del impuesto de industria y comercio en la actividad de

comercializa-cién de energia eléctrica por empresas generadoras[9].
4.4, Intervencion de la Contraloria General de la Republica

4.4.1. La Directora de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica solicita a
la Corte declarar la inexequibilidad del precepto legal demandado previsto en el articulo
181 de la Ley 1607 de 2012. Para comenzar distingue entre los conceptos de generacién y

comercializacién, a partir de las definiciones que se introducen en la Ley 143 de 1994,

En un primer momento, por generacion entiende la produccion de energia para su venta a
terceros, cuya nocion se distingue del autogenerador, el cual corresponde a la persona que
produce energia eléctrica exclusivamente para atender sus propias necesidades. En criterio
de la Contraloria, la actividad de generacién incluye la venta del producto como

culminacién del proceso econdmico industrial. Por su parte, la comercializacién es definida
en el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, como la actividad “consistente en la compra de
energia eléctrica y su venta a los usuarios finales, regulados o no regulados”, esto es, la

tipica actividad comercial de comprar para vender.

En este contexto, se afirma que la generaciéon y la  comercializacién son actividades



distintas: la generacidén es la producciéon y venta de la energia producida, mientras la
comercializacién es la compra de energia y su venta posterior. La ley permite que una
empresa generadora cumpla en forma combinada las actividades de generacion y
comercializacién[10], siendo esta Ultima realizada en municipios distintos de aquél donde se

encuentra la central o planta generadora.

Al establecer la Ley 56 de 1981 el impuesto de industria y comercio para la generacion y
transmisidon de energia, pero no para su comercializacién por parte de las empresas
generadoras, es claro que, la Ley 1607 de 2012, al disponer que se trata de una sola y
misma actividad, privéd a los municipios de la posibilidad de cobrar el citado tributo en

donde se realice la comercializa-cion.

A partir de lo anterior, la Contraloria afirma que le asiste razdn al accionante, pues la norma

consagra una exencion que viola el articulo 294 del Texto Superior, cuyo rigor normativo

prohibe conceder exenciones o tratamientos preferenciales respecto de los impuestos de

las entidades territoriales, como ocurre -en este caso- con una actividad comercial gravada
segln el articulo 195 del Cédigo del Régimen Municipal[11].

4.4.2. Adicional a lo anterior, la interviniente considera que el articulo 72 de la Ley 56 de
1981 fue derogado por el citado Cédigo del Régimen Municipal, segun lo previsto en el
articulo 385, en el que se dispone que: “Conforme a lo dispuesto en el articulo 76, literal b),
de la Ley 11 de 1986, estan derogados las normas de caracter legal sobre organizacion y

funcionamiento de la administracién municipal no codificada en este estatuto”.

Asi las cosas, si el impuesto de industria y comercio fue reglado “en una norma general
concerniente a las actividades industriales -Ley 14 de 1983- y en otra especial atinente al
impuesto a la generacion de energia -articulo 7, letra a), de la Ley 56 de 1981- habra que
convenir en que una y otra tratan de la misma materia, en este caso, (...) de las rentas
municipales; y que, esta Ultima norma quedd derogada por no haber sido incorporada al

Codigo del Régimen Municipal”.

En conclusién, en la medida en que el articulo acusado difiere a una norma derogada para
la determinacidn del hecho gravable, de la base y la tarifa del impuesto de industria y
comercio frente a la generacién de energia eléctrica, se vulnera el articulo 338 del Texto

Superior, pues es al legislador a quien le compete fijar directamente dichos elementos



esenciales del tributo.
4.5. Intervencion de la Federacién Colombiana de Municipios

El Director Ejecutivo de la Federacién Colombiana de Municipios solicita a esta Corporacion
declarar la inexequibilidad del precepto legal demandado. En su opinién, el Consejo de
Estado ha venido elaborando una doctrina conforme a la cual son distintos el impuesto que
corresponde a la actividad de generacidn, respecto del que se aplica para la empresa que
se dedica a la prestaciéon del servicio publico de energia eléctrica, esto es, cuando dicho

servicio se transporta y llega hasta el domicilio del usuario final[12].

Dicha consideracién permite concluir que las actividades de generacion, comercializacion y
prestacién del servicio publico domiciliario de energia eléctrica son diferentes, razén por la
cual no pueden ser tratadas de igual forma para efectos tributarios. Desde una perspectiva
constitucional y en relacién con la norma sometida a control, ello implicaria despojar de los

ingresos a que por impuesto de industria y comercio tendria derecho el municipio en el cual

se produjo la comercializacién.

Finalmente, el interviniente precisa que la norma acusada no emplea un concepto juridico
determinado de lo que se entiende por comercializacion, por lo que cabria la interpretacién
de que incluso cobija la prestacion del servicio publico domiciliario al usuario final, lo que

ratifica adn mas su inconstitucionalidad.
4.6. Intervencion de la Asociaciéon Nacional de Empresarios de Colombia, ANDI

4.6.1. El Representante Legal de la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI)
solicita a esta Corporacién declarar la existencia de una cosa juzgada constitucional y, en

subsidio, resolver que el precepto legal demandado se ajusta al Texto Superior.

En cuanto a la primera pretension, se considera que esta Corporacién se pronuncié sobre la
constitucionalidad del articulo 72 de la Ley 56 de 1981, en las Sentencias C-486 de 1997 y
C-194 de 1998. En ambas providencias sefialéd que el articulo en cuestion no concede
exenciones ni tratamientos preferenciales en relacién con el impuesto de industria y
comercio frente a la actividad de las empresas generadoras. Por dicha razén, como el

cargo contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, se basa en la existencia de una



exenciéon por remitir al citado articulo 72 de la Ley 56 de 1981, se puede concluir que en

esta materia ya existe cosa juzgada constitucional.

4.6.2. En lo que atafie a la segunda pretension, el interviniente afirma que el actor omitié
tener en cuenta que el articulo 95 de la Constitucion, al consagrar el principio de equidad
tributaria indirectamente prohibié la doble tributaciéon. Con este propoésito, lo que hace la
norma acusada, es fijar una regla para evitar que en la generacién de energia eléctrica se
incurra en dicha prohibicion, evitando que una misma “actividad sea gravada tanto en el
municipio donde estd ubicada la planta como en los diferentes municipios donde ocurre la
comercializacion de la energia generada”, en desarrollo de la invitacion realizada por esta
Corporacién en la Sentencia C-121 de 2006[13].

4.7. Intervencién de la Asociacién Nacional de Empresas de Servicios Publicos y
Comunicaciones, ANDESCO

4.7.1. El Representante Legal de la Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y
Comunicaciones (ANDESCO) le pide a la Corte declarar la exequibilidad del articulo 181 de
la Ley 1607 de 2012.

Inicialmente afirma que se estd en presencia de una norma interpretativa, que no consagra
un nuevo mandato ni introduce reforma alguna en el régimen del impuesto de industria y
comercio, pero que resulta de gran importancia por cuanto apunta a precisar el sentido de
lo preceptuado por el numeral 12 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 72 de la
Ley 56 de 1981, en el entendido en que consagra el régimen impositivo que opera para las
empresas generadoras de energia eléctrica respecto de sus actividades de comerciali-

zacion.

De conformidad con la Ley 142 de 1994, las empresas del sector eléctrico prestan el
servicio publico domiciliario de energia, asi como también pueden realizar las actividades
complementarias de generacién, transmision y comercializacién. Las empresas pueden
desarrollar simultaneamente varias de estas actividades en unidades de negocio

independientes o una sola actividad que represente el objeto Unico del negocio o empresa.

En palabras del interviniente, es el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, el que determina en



donde se causa el impuesto de industria y comercio en el servicio publico domiciliario de
energia eléctrica y en las actividades complementarias mencionadas, con base en lo cual

-en cada caso- define la base para el calculo de la respectiva obligacién tributaria[14].

En lo relacionado con la generacién de energia, el numeral 12 del articulo 51 de la Ley 383
de 1997 establece que esta actividad se encuentra gravada conforme a lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley 56 de 1981. La citada disposicidn, a su vez, sefiala que las entidades
propietarias de obras para la generacion de energia eléctrica podran ser gravadas con el
impuesto de industria y comercio sobre la base de su capacidad instalada en la respectiva

central generadora. Se trata de una norma especial en virtud de la cual el monto de la
obligacién tributaria no depende de la magnitud de las operaciones industriales o
comerciales realizadas, sino de las condiciones con que cuenta el sujeto pasivo para el

desarrollo de su actividad.

Ahora bien, para efectos del citado impuesto, es claro que la produccién de bienes
comprende su comercializacién, puesto “que el destino natural y obvio de lo que se produce
no es otro que su venta en las condiciones previstas en la ley”. Lo anterior, no sélo se
deriva de lo previsto en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990[15], sino que también ha sido
admitido en innumerables fallos por el Consejo de Estado, al sostener que el propdsito
inherente a la actividad industrial es la venta de los bienes producidos, de tal forma que
“los productores de un bien no pueden ser sujetos pasivos del gravamen por su produccion

y posteriormente por su comercializacién”.

De suerte que, en el caso de la generacién de energia, el precepto acusado viene a ratificar
la prohibicién de gravar como actividades independientes la producciéon y la
comercializacién realizada por una misma empresa, al sefialar que esta Ultima continuara
gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, y lo confirma “el
hecho de que no existe ni ha existido nunca en el régimen del impuesto de industria y

comercio, una norma que grave de manera independiente la comercializaciéon de energia

eléctrica por parte de las empresas generadoras”.

Finalmente, el interviniente precisa que “las cuatro actividades contempladas en el articulo
51 de la Ley 383 de 1997 (distribucién, generacién, transmisién y compraventa por

empresas no generadoras) se gravan de manera independiente, de tal suerte que si hay



concurrencia de actividades en cabeza de un mismo sujeto hay igualmente concurrencia de
gravamenes, sin que pueda decirse por ello que hay doble tributacion. Asi, por ejemplo, las
empresas propietarias de obras para la generacion eléctrica que adicionalmente operan una

red de distribucién continlan gravadas por su actividad de generacidn-comercializacién
conforme a la Ley 56 de 1981 y, en relacién con la prestacién del servicio publico
domiciliario de energia, se someten también a la regla del inciso primero del articulo 51 de
la Ley 383 de 1997. En esta caso no hay doble tributacién pues se trata de hechos

generadores independientes”.

4.7.2. Basandose en la explicacion anterior, el representante de ANDESCO sefala que la
norma acusada no desconoce los articulos 287 y 294 de la Constitucion Politica, pues se
limita a reiterar la regla que se aplica respecto del impuesto de industria y comercio,
conforme a la cual su gravamen recae sobre las actividades de generacién-comercializacion
y, no es posible, sin violar los principios de equidad vy justicia tributaria previstos en los

articulos 95.9 y 363 del Texto Superior, “gravar dos veces a los productores de un bien,

primero por su produccién y después por su comercializacion”.

De igual modo, en la medida en que la disposicion demandada no consagra un nuevo
tratamiento tributario o un nuevo hecho generador del aludido impuesto, tampoco vulnera
el articulo 338 de la Constitucion, ya que se trata simplemente de una norma interpretativa,
“concebida para brindar seguridad juridica a los contribuyentes respecto de una obligacién

cuyos elementos ya estan definidos en la ley”.

4.8. Intervenciéon de la Asociacion Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica,
ASOCODIS

4.8.1. El Director Ejecutivo de la Asociacién Colombiana de Distribuidores de Energia
Eléctrica (ASOCODIS) solicita a esta Corporacién proferir un fallo inhibitorio y, en subsidio,
declarar la constitucionalidad del precepto demandado. Para comenzar sefiala que no
puede entenderse la actividad de generacién eléctrica como la simple construccién y
operacion de plantas generadoras, por cuanto es propio e inescindible de dicha actividad la

comercializacién de los kilovatios que se generan, “toda vez que nadie produce bien
alguno para su almacenamiento, y la energia eléctrica no es la excepcién”. De ahi que, en

concordancia con lo previsto en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, lo Unico que hace la



norma acusada es precisar el régimen tributario que le es inherente a las empresas
generadoras de energia, como consecuencia de la complejidad de su actividad, de los

volumenes de produccién y de la multiplicidad de activos que se utilizan para el efecto.

En palabras del interviniente, el actor incurre en el equivoco de confundir la venta de la
energia que se generan en las plantas, hipdtesis a la cual alude el precepto acusado, con la
actividad de comercializaciéon a la cual se refiere el articulo 11 de la Ley 143 de 1994, cuyo
objeto consiste en comprar energia y venderla a usuarios finales[16]. En este Ultimo caso,
las empresas que incurran en dicha actividad, si estan sujetas al régimen tributario definido

por cada entidad territorial.

Como consecuencia de la lectura errada por parte del actor, se considera que el fallo
deberia ser inhibitorio. No obstante, en caso de que la Corte proceda al examen de fondo,
sefiala que la disposicién acusada tan sélo reitera aquello que resulta propio a la actividad
de generacién, como lo es la venta de lo producido, por lo que el precepto demandado bajo
ninguna circunstancia es contrario al articulo 294 del Texto Superior, pues no establece

exencion o tratamiento preferencial alguno en relacién con los tributos de los entes

territoriales.

4.8.2. Adicional a lo expuesto, para el interviniente tampoco existe una violacién del articulo
338 de la Constitucion, por cuanto es evidente que el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012
no esta creando ni modificando tributo alguno. En este orden de ideas, concluye que el
cargo propuesto se aleja de la realidad del sector, “toda vez que errébneamente pretende
considerar que la venta de energia eléctrica es una actividad ajena e independiente de la

generacién, cuando, por el contrario, es propio de esta actividad de generacidon de
electricidad su posterior venta, sin que en ningin momento dicha venta o comercializacion
pueda ser confundida con la actividad de comercializacién propiamente dicha que consiste
en la compra y venta de energia a usuarios finales. Nétese como, una cosa es la generacion
y venta de energia, y otra muy distinta, la compra y venta de energia, siendo esta Ultima la
Unica actividad que realmente corresponde a la actividad de comercializacidon”. En este
orden de ideas, aun cuando podria proferirse una decisién de fondo, considera que la

demanda no despierta una duda minima sobre la exequibilidad del precepto cuestionado.

4.9. Intervencién de la Asociacion Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica,



ACOLGEN

4.9.1. El Representante Legal de la Asociacion Colombiana de Generadores de Energia
Eléctrica (ACOLGEN) le solicita a esta Corporacién declarar la exequibilidad del articulo 181
de la Ley 1607 de 2012. En un primer momento afirma que la lectura que realiza el actor
del precepto acusado es contraria al sentido econémico y a la realidad juridica del sector
energético, pues pretende separar la venta o comercializacién que realiza la empresa

generadora de lo que produce, para constituir con ello una nueva fuente tributaria, como si
se estuviera en presencia de un comercializador puro que vende un producto que no fue por

él fabricado.

4.9.2. Luego de transcribir lo previsto en las Leyes 14 de 1983, 49 de 1990 y 383 de 1997,
el interviniente sostiene que la norma acusada no esta haciendo otra cosa que explicar que
la comercializacién de la produccién se entiende comprendida dentro de la actividad
industrial de generacién y que no cabe un tributo adicional por vender lo producido, tal
como se ha entendido por la ley tributaria para cualquier actividad industrial cuya actividad

operacional, como es ldgico, necesariamente concluye con la venta de lo fabricado.

Esto significa que el precepto demandado se limita a reiterar, con autoridad, la forma en
que se debe interpretar el mandato legal de Ila Ley 56 de 1981, con el fin de evitar Ila
ocurrencia de un fendmeno de doble tributacién que “resulta odioso a los valores propios
del sistema tributario colombiano en virtud de lo sefialado por la Constitucidon”. Lo anterior
conduce a entender que la norma cuestionada no introduce ninguna exencion ni
tratamiento preferencial, como erréneamente lo entiende el demandante, sino, por el

contrario, establece las garantias necesarias “para que los contribuyentes pertenecientes a
dicho sector no se vieran victimizados por un tratamiento tributario a todas luces

desfavorable e inconstitucional, como el que resultaria de la doble tributacion”.

4.9.3. A continuacién relaciona otras cargas existentes para los generadores de energia
eléctrica, en un insumo del cual depende entre el 10% vy el 70% de los costos de produccién
de otras actividades, con el propdsito de demostrar que desde el aflo de 1981 vienen
soportando una tributacién aumentada, en razén tanto de su capacidad de generacidn
como en funcién de sus ventas, de manera que -en su opinidn- es razonable que se precise

a través de un nuevo mandato legal el impuesto de industria y comercio que se atribuye a



la comercializacién de la produccién generada[17].

4.9.4. En cuanto al supuesto desconocimiento de la equidad tributaria, no encuentra el
interviniente reparo alguno en la norma acusada, pues no esta brindado ninguna diferencia
de trato, ni tampoco esta excluyendo a la comercializacién del impuesto de industria y
comercio, sélo que el mismo hace parte de la actividad misma de generacién, lo que implica
que se grava conforme al régimen previsto en la Ley 56 de 1981. De este modo, se sostiene

que:

En sintesis, el interviniente afirma que en la norma acusada no existe arbitrariedad ni
inadvertencia por parte del legislador, sino la reiteraciéon de un régimen tributario especial
que protege a un sector de contribuyentes frente a la doble tributacién y que tiene en

cuenta la mayor presién fiscal a la que se encuentran sometidos.

4.10. Intervencion de la Universidad Externado de Colombia

Quien interviene a nombre de la Universidad Externado de Colombia solicita a este Tribunal
declarar la exequibilidad del precepto demandado, con fundamento en las siguientes

razones.

(i) En primer lugar, en cuanto al supuesto desconocimiento del articulo 287 del Texto
Superior, sefiala que las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestién de sus
intereses, dentro de los limites de la Constitucién y la ley. Desde esta perspectiva, lo Unico
que hace la disposicion acusada es establecer el marco dentro del cual los concejos
municipales estan habilitados para ejercer su potestad impositiva, en relaciéon con la

generacién y venta de energia eléctrica.

(ii) En segundo lugar, en lo que atafe al articulo 294 de la Constitucién, expone que la
norma demandada no consagra una exencion ni un trato privilegiado, ya que tan sélo se
limita a precisar el alcance que tiene el impuesto de industria y comercio con respecto a la

actividad de generacién.

(iii) Finalmente, tampoco se observa desconocimiento alguno del articulo 363 del Texto

Superior, pues de la interpretacion del precepto acusado “no se puede extraer que se esté



beneficiando a un sujeto o a una situacion juridica, extrayéndole de las consecuencias
juridicas a las que en principio se estaria obligado”. En este caso, en palabras del
interviniente, el trato que se prevé para los generadores es exactamente el mismo y su
régimen tributario especial ha sido avalado por la Corte Constitucional, a partir de una

concepcion objetiva del principio de igualdad.
4.11. Intervencion del Instituto Colombiano de Derecho Tributario

El Presidente del Instituto Colombiano de Derecho Tributario solicita a la Corte declarar la
exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012. Inicialmente expone que la acusacién

planteada por el actor, se concreta en la existencia de una violacién a la prohibiciéon que
tiene la ley de conceder beneficios sobre los tributos de propiedad de los entes

territoriales.

Luego de transcribir la normatividad sobre la materia y referir a varias sentencias de esta
Corporacion y del Consejo de Estado, el interviniente concluye que “mal podria pensarse
que existe algun tipo de violacién a la Carta Politica por el articulo 181 de la Ley 1607 de
2012", pues este simplemente se limitd a reiterar algo que venia implicito en la Ley 56 de
1981, sin que en su texto se aprecien exenciones o tratamientos preferenciales, como
aduce el demandante, “sino una aclaracion del sentido de un gravamen que envuelve la
comercializacién como objeto de la produccién”. Sin embargo, en términos practicos, para
que no se produzca una vulneracion de la Constitucion, es preciso sefialar que el sentido de
la norma solamente afecta la comercializaciéon de energia producida por las empresas

generadoras, sin que pueda verse inmersa dentro de la misma, “la comercializacién de
energia no producida por parte de los generadores de energia eléctrica, la cual debe

tributar conforme con las reglas generales del impuesto de industria y comercio”.
4.12. Intervenciones ciudadanas

4.12.1. El ciudadano Ricardo Restrepo Jaramillo presentd un escrito en el cual pide declarar
la exequibilidad del precepto demandado. A manera de introduccidn realiza una explicacién
de la forma como funciona el sector eléctrico, luego de lo cual realiza una trascripcion del
marco normativo referente al impuesto de industria y comercio. Con base en los anteriores
elementos, el interviniente sostiene que la disposicién acusada simplemente esta

interpretando el contenido de las normas vigentes, en cuanto a la regla aplicable al sujeto



pasivo del impuesto de industria y comercio cuando se trata de un generador que

comercializa energia.

Para el efecto, sefiala que la energia que se produce en Colombia, a través de las distintas
fuentes energéticas, se debe “inyectar” obligatoriamente en el Sistema Interconectado

Nacional (SIN), para con posterioridad ser enviada por el Centro Nacional de Despacho
(CND), al destinatario que le corresponda con el fin de atender a los usuarios finales. En
este contexto, si los generadores en su calidad de industriales producen energia, la cual por
su propia naturaleza no es posible almacenar y se entrega directamente al SIN, “no es
posible factica ni juridicamente determinar el elemento territorial de causacién del impuesto
de industria y comercio en la comercializacion de dicha energia, en consideraciéon a que es
imposible establecer el destino final de esa energia y quien es el sujeto activo con derecho

a percibir el impuesto”.

Por esta razon, en la Ley 56 de 1981 se vincul6 el pago del impuesto al lugar de ubicacidén
de las plantas generadoras, lo cual incluye la comercializacién de lo que se produce, ya que
se trata de una actividad vinculada con el quehacer industrial. En palabras del

interviniente, “el generador de energia que comercializa esa misma energia, sélo realiza

una actividad y sélo pude ser gravado una vez”.

Esta circunstancia conduce a que no sea cierto que la disposicion acusada desconozca los
articulos 287 y 294 de la Constitucidn, por cuanto los generadores estan gravados con el
impuesto bajo el régimen de la Ley 56 de 1981, lo cual incluye en forma inexorable, la

comercializacion de esa energia. A su vez, dicha comercializacion de energia no esta exenta
del tributo para aquellos sujetos que se dedican exclusivamente a esta actividad, pues se

encuentra gravada en los términos del articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

Por Ultimo, no se vislumbra una infraccién del articulo 363 del Texto Superior, por cuanto el
régimen tributario especial para las empresas generadoras de energia eléctrica, se
armoniza con las caracteristicas especiales que identifican a dicho sector. Por lo demas, los

parametros normativos que rigen el aludido impuesto, se aplican por igual a todos los
generadores, los cuales obviamente no pueden ser empleados frente a sujetos distintos,
como lo serian los otros actores de la cadena productiva de energia: comercializadores

puros, distribuidores, empresas de transmisidon de energia, etc.



4.12.2. El ciudadano Ricardo Pérez Arango presenté un escrito ante esta Corporacién, en el
que como primera medida realiza un acercamiento al mercado eléctrico en Colombia. Con
posterioridad aclara que el generador de energia como cualquier productor de bienes
produce para vender, por lo que el legislador vinculo el impuesto de industriay comercio a
la produccidn en el lugar en el que se encuentra ubicada la planta de generacién. Al
respecto, considera que esta reglamentacién no es nueva ni fue introducida por el articulo
181 de la Ley 1607 de 2012, sino que deviene de lo previsto en el articulo 72 de la Ley 56
de 1981 y en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

En este contexto, afirma que a través de las citadas leyes, la legislacion tributaria define
como “generador” a quien posee plantas de “generacidon” y como tal, le impone la
obligacién de pagar el impuesto en consideracion a una tarifa y base gravable especial, las
cuales le son aplicables con independencia de si la empresa genera o no la energia, o sila
energia generada es o no vendida. Asi las cosas, “una empresa generadora puede no
desarrollar sus operaciones o desarrollarlas sin percibir ingreso alguno por ellas vy, sin
embargo, tendra que pagar el [impuesto de industria y comercio] en los términos
establecidos en las citadas normas”. Por esta razén, en referencia a un conjunto de
sentencias del Consejo de Estado, afirma que: “la  venta de energia por parte de las
empresas generadoras, no constituye una actividad comercial diferente e independiente,
sino que se entiende comprendida dentro de la actividad industrial de generacién de

energia”.

En consecuencia, en criterio del interviniente, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 no
establece ninguna clase de exencidn ni tratamiento diferencial, tan sélo precisa una
realidad que es inherente a la actividad industrial y que, en la practica, conduce a evitar la
doble tributacién en respeto de los principios de equidad y progresividad. De otra parte, el
precepto demandado tampoco vulnera la autonomia de las entidades territoriales, pues

ésta se encuentra sujeta a lo previsto en la Constitucién y la ley.
V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

5.1. El Procurador General de la Nacién solicita a la Corte declarar la exequibilidad del
precepto legal demandado, en el entendido que (i) la comercializacién por parte de las

empresas generadoras de energia debe continuar gravada de acuerdo con lo dispuesto en



el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, Unicamente cuando la venta de energia que se haga en
forma directa al usuario no regulado sea la que produce directamente la empresa
generadora y (ii) que “la funcién publica de regulacién del servicio publico de energia
eléctrica debe tomar las medidas necesarias para que la distribucién de toda la energia

eléctrica disponible en época de escasez se haga en condiciones equitativas para todos los
usuarios de Colombia, independientemente de las previas condiciones de adquisicién que se

hayan pactado por parte de los usuarios regulados y no regulados.”

5.2. En cuanto al primer punto, la Vista Fiscal sefiala que la disposicion acusada no
desconoce la autonomia de los entes territoriales, pues lo Unico que se hizo fue precisar el
alcance del impuesto de industria y comercio a cargo de las empresas generadoras de

energia eléctrica, acorde con el desarrollo del principio de legalidad.

Adicionalmente, la decisién del legislador de asignar el aludido impuesto al municipio o
municipios donde se produce la energia, en los casos en que la misma se venda
directamente por la empresa generadora, responde a la Idgica del tributo analizado, en el
que se entiende que la venta de lo producido hace parte de la actividad industrial. Esta
actividad es diferente a la venta de energia de eléctrica “por parte de las empresas
comercializadoras a los consumidores finales dentro del esquema regulado de suministro
del servicio publico de energia eléctrica, porque esta alude a una actividad netamente

comercial que se causa en el municipio donde opera la empresa comercializadora, a partir
del ejercicio de sus actividades de suministro de energia, mantenimiento y aplicacion de

redes y cobro por la prestacion del servicio”.

Por ello, aun cuando en principio no deberia prosperar un fallo de fondo porque la demanda
parte de una lectura equivocada de la norma acusada, la expresion comercializacion si
genera una duda minima que debe resuelta por la Corte, en el sentido de aclarar que tan
sélo hace referencia a la venta de lo producido en forma directa a un usuario no regulado,
caso en el cual no cabria duda de que la disposicion aplicable para la causacion del

impuesto seria la Ley 56 de 1981. Esta lectura excluye la hipdtesis en la cual “la empresa
generadora de energia eléctrica compra la energia a otra empresa generadora de energia o
a una comercializadora para, a su vez, volverla a vender en forma directa a un usuario no
regulado”. En este Ultimo caso, cuando se revende la energia, la empresa generadora no

actla como “fabricante” sino comercializador, razén por la cual “su obligacion tributaria se



causa en los términos establecidos en la Ley 14 de 1983".

Con fundamento en lo anterior, el Procurador solicita que el precepto demandado sea
declarado exequible, pero “Unicamente cuando la venta de energia que se haga en forma
directa al usuario no regulado sea la que se produce directamente por la empresa
generadora”.

5.3. En lo que atafie al segundo punto, el Agente del Ministerio PUblico Ilama la atencidn
sobre los problemas de escasez de energia que se presentan con ocasion de fendmenos
climaticos (en concreto se refiere al fendmeno de La nifia), que repercuten en una de sus
fuentes como ocurre con el recurso hidrico. A la par de lo anterior, la suscripcién de
contratos a futuro con usuarios no regulados también puede disminuir la posibilidad de
acceso del servicio de energia a los usuarios regulados, a partir de la correlacién de las

reglas de la oferta y la demanda.

Con fundamento en ello, el representante de la Vista Fiscal, propone que se haga un
llamado para que se ejerza la funcion publica de regulacion del servicio publico de energia
eléctrica (CP arts. 78, 365, 369y 370), en el sentido de que se deben adoptar las medidas
necesarias para que la distribucién de dicho recurso en época de escasez se haga en
condiciones equitativas para todos los consumidores en Colombia, independientemente de
las previas condiciones de adquisicion que se hayan pactado por parte de los usuarios

regulados y no regulados[18].
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
6.1. Competencia

Esta Corporacién es competente para decidir sobre la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, “por la cual se expiden normas en materia
tributaria y se dictan otras disposiciones”, presentada por el ciudadano Jairo Diaz

Hernadndez, en los términos del numeral 42 del articulo 241 de la Constitucién Politica.
6.2. Del problema juridico y del esquema de resolucién

6.2.1. De acuerdo con los argumentos expuestos en la demanda, en las distintas

intervenciones y teniendo en cuenta el concepto de la Vista Fiscal, le corresponde a esta



Corporacién establecer, (i) si el precepto legal acusado desconoce los articulos 287 y 294 de
la Constituciéon Politica, al consagrar que la comercializacién de energia eléctrica que se
realiza por parte de las empresas generadoras continuara gravada respecto del impuesto de

industria y comercio con sujecién a lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 56 de 1981[19],

en el entendido que -en criterio del actor- se estaria creando una exencién tributaria
frente a un impuesto de caracter territorial, consistente en privar a los municipios en donde
se realiza dicha comercializacién de la posibilidad de establecer y cobrar el mencionado

impuesto.

6.2.2. Adicionalmente, es preciso determinar, (ii) si como consecuencia de la remisién al
aludido articulo 72 de la Ley 56 de 1981, se vulneran los principios de legalidad y equidad
tributaria consagrados en los articulos 338 y 363 del Texto Superior, por una parte, porque
al aludir el precepto legal demandado a una norma que regula la hipdtesis de la generacion
de energia eléctrica, en palabras del accionante, conduce a que no se prevean en la ley los
elementos basicos del tributo respecto de la actividad de comercializacion; y por la otra,
porque la consagracién de la exencion tributaria en los términos alegados, carece de una

justificacion en razones técnicas, justas y equitativas.

6.2.3. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte inicialmente se pronunciard
sobre la aptitud del cargo, la existencia de una cosa juzgada constitucional y la vigencia del
literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981 (6.3); en seguida hara una breve exposicion
del mercado eléctrico en Colombia (6.4); con posterioridad se detendra en el andlisis del
principio tributario de legalidad y del otorgamiento de exenciones sobre impuestos
territoriales (6.5); luego de lo cual se referird al impuesto de industria y comercio como
tributo de cardcter territorial (6.6). Una vez expuestos los anteriores elementos, se concluira

con la resolucidn del caso concreto (6.7).

6.3. Cuestion Previa. Aptitud del cargo, inexistencia de cosa juzgada constitucional y

vigencia del literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981

6.3.1. La Corte ha establecido de manera reiterada que aun cuando la accién de
inconstitucionalidad es publica e informal, los demandantes tienen unas cargas minimas
que deben satisfacer para que se pueda promover el juicio dirigido a confrontar el texto de

un precepto legal frente a la Constituciéon. Precisamente, el articulo 22 del Decreto 2067 de



1991 establece los siguientes requisitos que deben contener las demandas de
inconstitucionalidad: (i) el sefialamiento de las normas acusadas, bien sea a través de su
transcripcion literal o de la inclusién de un ejemplar de una publicacién oficial de las
mismas; (ii) la indicacién de las normas constitucionales que se consideren infringidas; (iii)
la exposicién de las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv) cuando
ello resultare aplicable, el sefialamiento del trdmite impuesto por la Constitucién para la
expedicién del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; y (v) la razén por la

cual esta Corporacién es competente para conocer de la demanda.

En lo referente a las razones de inconstitucionalidad, este Tribunal ha insistido en que el
demandante tiene la carga de formular un cargo concreto de naturaleza constitucional
contra la disposicion acusada[20]. En este contexto, en la Sentencia C-1052 de 2001[21],
esta Corporacién sefialé que las razones presentadas por los accionantes deben ser claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes, pues de no ser asi la decisidon que se adopte

por la Corte necesariamente debe ser inhibitoria[22].

En el asunto bajo examen, algunos intervinientes consideran que se debe proferir una de
tales sentencias[23], pues el demandante edificé sus cargos a partir de una lectura errada
de los preceptos normativos que rigen el sector eléctrico y de la forma como funciona dicho
mercado. En  efecto, en términos generales, se afirma que la comercializacién no es
actividad independiente de la generacién eléctrica, pues basicamente corresponde a la

etapa de final de dicho proceso industrial. Desde esta perspectiva, el asunto propuesto por
el actor no refleja realmente un problema de naturaleza constitucional, sino de aplicacién e
interpretacion del marco normativo que rige el impuesto de industria y comercio en el

referido sector eléctrico.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos, esta Corporacion encuentra que los cargos
formulados por el actor, si son susceptibles de provocar un juicio de inconstitucionalidad, ya
que el objeto de la presente demanda se vincula precisamente con la definicién acerca de si
la comercializacion puede ser o no dispuesta por el legislador como una actividad

vinculada con la generacidn eléctrica, para efectos de proceder al reconocimiento del
impuesto de industria y comercio. Dicha definicién tiene incidencia directa en varios
preceptos constitucionales, pues en caso de llegar a concluir que se trata de una actividad

distinta, en primer lugar, como lo propone el actor y lo sefiala la Contraloria General de la



Republica, cabria preguntarse si se estd o no en presencia de una exencién tributaria frente
a un impuesto del orden territorial contraria a los articulos 287.3 y 294 de la Constitucién;
en segundo lugar, como lo sugiere el accionante, seria indispensable determinar si al existir
dicha exencién, la misma se funda o no en el principio de equidad dispuesto en el articulo
363 del Texto Superior; y por Ultimo, como se infiere del conjunto de intervenciones,
resultaria necesario definir si se vulnera el principio de legalidad, como consecuencia de la

remision al aludido articulo 7¢ de la Ley 56 de 1981, en tanto no se consagrarian en la ley

los elementos esenciales del tributo respecto de la actividad de comercializacion.

En consecuencia, en criterio de este Tribunal, el argumento propuesto para solicitar la
inhibicion, se relaciona directamente con aspectos referentes a la solucién de fondo, la cual
sélo se puede concretar en una sentencia de mérito. Para la Corte, mas alla de la técnica y
el lenguaje utilizado para formular la demanda, lo cierto es que tiene la entidad suficiente

para provocar una duda acerca de la constitucionalidad de la norma acusada, como se
infiere del resto de las intervenciones realizadas y del concepto del Procurador General de

la Nacion.

6.3.2. En el asunto bajo examen, la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI)
plantea la posible existencia de una cosa juzgada constitucional respecto del examen
realizado por esta Corporacién al articulo 72 de la Ley 56 de 1981, en la Sentencias C-486
de 1997[24] y C-194 de 1998[25].

Para el interviniente, en ambas providencias se sefialéd que el articulo en cuestiéon no
concede exenciones ni tratamientos preferenciales en relacién con el impuesto de industria
y comercio frente a la actividad de las empresas generadoras. De suerte que, como el cargo

contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, se basa en la existencia de una exencién
por remitir al citado articulo 72 de la Ley 56 de 1981, se puede concluir que sobre dicha

materia existe cosa juzgada constitucional.

Al respecto es preciso sefialar que la cosa juzgada constitucional es una institucién juridica
procesal, que tiene su fundamento en el articulo 243 de la Constitucién Politica, mediante la
cual se otorga a las decisiones plasmadas en una sentencia de constitucionalidad, el

caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. De ella surge una restriccion negativa

consistente en la imposibilidad de que el juez constitucional vuelva a conocer y a decidir



sobre lo resuelto. Esta figura ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de esta
Corporacién en los que se ha destacado su finalidad, sus funciones y consecuencias, asi
como las distintas modalidades que puede presentar[26]. Una de dichas modalidades

corresponde a la distincién entre la cosa juzgada formal y la cosa juzgada material.

Con el propdsito de precisar su alcance, la jurisprudencia constitucional ha dicho que la cosa
juzgada formal tiene ocurrencia cuando existe una decisién previa del juez constitucional
en relacion con la misma disposiciéon que es llevada posteriormente a su estudio; mientras
que, por el contrario, la cosa juzgada material se presenta cuando existen dos disposiciones
formalmente distintas, no obstante lo cual tienen identidad de contenido normativo y en
relacion con una de ellas ya ha habido previamente un juicio de constitucionalidad por parte
de la Corte[27].

En el asunto sub-judice, a juicio de esta Corporacién, no se presenta ninguna de las citadas
modalidades, por una parte, porque formalmente la disposicidon que se cuestiona en esta

oportunidad, esto es, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, es distinta a las que fueron de
objeto de control en la Sentencias C-486 de 1997 y C-194 de 1998, a pesar de
referirse en ambos casos al impuesto de industria y comercio frente al sector eléctrico[28].

Precisamente, en el primero de los fallos en cita, se cuestionaron algunos apartes del
articulo 72 de la Ley 56 de 1981, vinculados con la tarifa del citado impuesto respecto de las
entidades propietarias de obras para la generacidén de energia eléctrica[29]; mientras que,
en el segundo, se resolvié de nuevo sobre una demanda en relacion con este mismo
precepto legal, en el que si bien se decreté estarse a lo resuelto frente a lo examinado en la
Sentencia C-486 de 1997, a su vez se declaré ajustada a la Constitucion la existencia de un
régimen especial del impuesto de industria y comercio para la actividad de generacion
eléctrica, en comparacion con el tratamiento general dispuesto en la Ley 14 de 1983[30]. Lo
anterior condujo a que en la parte resolutiva de la providencia en mencién, se declarara la
exequibilidad del soporte normativo concerniente a dicho trato tributario especial[31].

Como se observa de lo expuesto, es claro que en las sentencias mencionadas se cuestiond
el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, a la vez que en esta ocasidon se demanda una
disposicién distinta, esto es, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, lo que excluye la

existencia de una cosa juzgada formal.

Por otra parte, la configuracién de una cosa juzgada material requiere de la existencia de



una sentencia previa de constitucionalidad sobre una disposiciéon con idéntico contenido

normativo a la que es objeto de demanda, esto es, que los “efectos juridicos de las normas
sean exactamente los mismos”[32]. Esta circunstancia no se presenta en el asunto
sometido a decisién, ya que mientras el articulo 72 de la Ley 56 de 1981 se refiere a la

configuracién del impuesto de industria y comercio derivado de la propiedad de obras para
actividades de generacidn eléctrica, la norma actualmente acusada lo que hace es referir a
dicho régimen para entender que la comercializacién de la energia que se produce por una
empresa generadora hace parte de la misma actividad industrial y, por ende, estd sujeta a
las reglas del citado impuesto consagradas en el articulo en mencién. A lo anterior se
agrega que la primera de las citadas disposiciones constituye una norma tributaria
sustancial, al tiempo que la segunda se identifica como una norma de naturaleza

interpretativa.

Con fundamento en lo expuesto, no le asiste razén al interviniente en relacién con la
existencia de una cosa juzgada constitucional, pues el precepto que en esta oportunidad se
cuestiona no ha sido previamente examinado por esta Corporacion (cosa juzgada formal), ni

tampoco se ha sometido a control una disposicidn con identidad de contenido normativo

(cosa juzgada material).

6.3.3. Finalmente, la Contraloria General de la Republica plantea que el literal a) del articulo
72 de la Ley 56 de 1981 fue derogado por el articulo 385 del Cédigo del Régimen Municipal
(Decreto 1333 de 1986). Aun cuando, por regla general, la Corte ha sefalado que el juicio
de inconstitucionalidad no es el escenario idoneo para pronunciarse sobre la eventual
derogatoria de normas juridicas, pues se trata de un juicio dirigido a revisar la validez
constitucional y no los efectos derogatorios que se producen con ocasién de la aplicacién de

dichas normas en el ordenamiento juridico[33]; este Tribunal excepcionalmente ha
admitido su competencia para pronunciarse sobre la vigencia de un precepto normativo,
cuando ello resulta absolutamente necesario para determinar el alcance de la materia
sujeta a control[34]. Esta atribucién debe ejercerse con cardcter restrictivo y tan sélo en el

ambito de la controversia constitucional sometida a decision.

En este caso, la definicion acerca de la presunta derogatoria del literal a) del articulo 79 de
la Ley 56 de 1981 se convierte en un asunto fundamental, en la medida en que el precepto

legal acusado refiere expresamente a dicha disposicion para efectos de determinar el



impuesto de industria y comercio que recae sobre las empresas propietarias de obras para
la generacion de energia eléctrica, en lo que respecta a sus actividades de generacién-
comercializacién. En este orden de ideas, siguiendo lo expuesto por el citado érgano de
control, en caso de haberse derogado la disposicidn en cita, se presentaria un problema con
la salvaguarda del principio de legalidad, ya que no estarian previstos en la ley los

elementos esenciales del referido tributo[35].
La Contraloria justifica la derogatoria en los siguientes argumentos:

(i) El Cédigo de Régimen Municipal se expidié con fundamento en la autorizacién dispuesta
en el articulo 76, literal b), de la Ley 11 de 1986[36], segun la cual: “Revistese al
Presidente de la Republica de facultades extraordinarias, de acuerdo con el numeral 12 del
articulo 76 de la Constituciéon Politica, por el término de cien (100) dias contados a partir de
la fecha de  promulgacién de la presente ley. Con tal fin podra: (...) b. Codificar las

disposiciones constitucionales y legales vigentes para la organizaciéon y el funcionamiento
de la Administraciéon Municipal. La numeracién comenzara por la unidad y los titulos se
nominardn y ordenardn de acuerdo con el contenido de las disposiciones que se

codifiquen”.

(ii) Dicho Cddigo en el articulo 1¢ dispuso las materias que lo integran, en el que se resaltan
los bienes y rentas municipales, a partir de las disposiciones legales vigentes sobre la
materia[37]. Entre esos bienes y rentas se destacan los impuestos municipales y, en
particular, el impuesto de industria y comercio[38], cuya regulacidn se extiende entre los
articulos 195 a 213, en los que se procedid por parte del Gobierno Nacional a codificar las
normas de la Ley 14 de 1983[39]. A pesar de lo anterior, en el Decreto 1333 de 1986 no

se incluyd lo previsto en el literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981, por lo que dicha
norma quedd derogada al tenor del articulo 385 del mencionado decreto, en el que se
dispone que: “Conforme a lo dispuesto en el articulo 76, literal b), de la Ley 11 de 1986,
estan derogadas las normas de caracter legal sobre organizacion y funcionamiento de la

administracion municipal no codifica-das en este estatuto”.

A diferencia de lo expuesto, este Tribunal considera que la norma a la cual se refiere el
precepto legal demandado, esto es, el literal a) del articulo 7¢ de la Ley 56 de 1981, no se

encuentra derogada, por las siguientes razones:



A juicio de este Tribunal, el Decreto 1333 de 1986 consagré dos reglas correspondientes a
la derogatoria, por una parte, el citado articulo 385 como norma de vocacién general y, por
la otra, como régimen exceptivo, lo previsto en el articulo 384 de dicha codificacion. Al
respecto, en la Ultima de las referidas disposiciones se establece que: “Continuaran
haciendo parte de los estatutos legales correspondientes, las normas que esta codificacién
tomd de leyes que no se refieren exclusivamente a las materias tratadas en el presente

decreto”.

A partir de lo expuesto, en el asunto bajo examen, la Corte concluyé que el articulo 42 de la
Ley 14 de 1983 no se encontraba derogado, pues a partir de un examen general del
contenido de la aludida ley, se pudo constatar que la misma no regula con exclusividad la
organizacioén y funcionamiento de la administracién municipal, sino que también hace
referencia a fortalecer los fiscos de las entidades territoriales y a reglamentar otras
materias, por lo que frente a sus mandatos es aplicable la excepcion de derogatoria

contenida en el articulo 384 del referido decreto.

Como se observa de las normas transcritas y de la posicién asumida por esta Corporacién,
la derogatoria tan sélo cobija a las normas de caracter legal sobre organizacién vy
funcionamiento de la administracion municipal que no hayan sido codificadas (art. 385),
excluyendo aquellas que a pesar de tener esta Ultima condicién, no se refieran de manera
exclusiva a dicha organiza-cién y funcionamiento, hipétesis en la cual se entiende que

continuaran haciendo parte de los estatutos legales correspondientes (art. 384).

En lo que respecta al caso concreto, si bien el literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981
no fue codificado en el Decreto 1333 de 1986, en la medida en que lo dispuesto en dicha
disposicidon no versa sobre la organizacion y funcionamiento de la administracién municipal,
sino sobre el régimen del impuesto de industria y comercio para las entidades propietarias
de obras destinadas a la generacién de energia eléctrica, no puede entenderse como

derogada al tenor de lo consagrado en el articulo 385 del Cddigo de Régimen Municipal.

- En segundo lugar, en la Sentencia C-486 de 1997[41], como previamente se dijo, el actor
demandé la exequibilidad de algunas expresiones del literal a) del articulo 7¢ de la Ley 56
de 1981, vinculadas con la definicién de la tarifa del impuesto de industria y comercio. El

cargo formulado se apoyaba en un desconocimiento del articulo 294 del Texto Superior, por



cuanto la disposicion en cita daba un tratamiento preferencial al aludido impuesto de
propiedad de los municipios que disponen de obras para la generacién eléctrica. En todo
caso, como soporte argumentativo, el actor indicaba que a pesar de que la Ley 14 de 1983
reguld integramente el impuesto de industria y comercio, y luego el Decreto 1333 de 1986
“retomd Unicamente las disposiciones referentes al citado impuesto alli contenidas”, las

empresas generadoras habian continuado aplicando la aludida Ley 56 de 1981, “a pesar de

haber sido derogada tacitamente por aquellas”.

A pesar de no referirse expresamente al Decreto 1333 de 1986, como norma compilatoria
de lo previsto en la Ley 14 de 1983, esta Corporacion concluyé que el literal a) del articulo
72 de la Ley 56 de 1981 se encuentra vigente y que el mismo constituye el marco

requlatorio especial del impuesto de industria y comercio frente a la actividad de

generacién eléctrica. Al respecto, se dijo que:

“Del titulo de la ley 56 de 1981 se desprende que ésta tiene un contenido de caracter
especial, mientras que la ley 14 de 1983 es de caracter general. En efecto, la ley 56
mencionada expresa: ‘por medio de la cual se dictan normas sobre obras publicas de
generacion eléctrica y acueductos, sistemas de regadio y otras...”, mientras que de

conformidad con el titulo de la ley 14, ‘por medio de la cual se fortalecen los fiscos de las
entidades territoriales y se dictan otras disposiciones’. Y segin el contenido de las normas
mencionadas, en la primera, se regula lo relativo al impuesto de industria y comercio con el
que se grava la propiedad de obras para la actividad de generacién y transmisién de
energia eléctrica, mientras que en la segunda se regula en forma genérica el impuesto de
industria y comercio con el que se gravan las actividades comerciales, industriales y de
servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales las personas

naturales, juridicas o sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u

ocasional.

Del mismo modo, no se configura una derogacion de la ley 14 de 1983 sobre la
anteriormente citada, de manera que ambas normatividades conservan plena vigencia,
dado el caracter especial de la Ley 56 de 1981 que regula lo atinente a las relaciones que
surjan entre las entidades propietarias de las obras publicas que se construyan para
generaciéon y transmisidon de energia, acueductos, riegos y regulaciéon de rios y caudales de

los municipios afectados por ellas, asi como las compensaciones que se originen por esas



relaciones, sefialando asi mismo, que el impuesto de industria y comercio recaera sobre la

generacién y el transporte de energia eléctrica.

(...) Asi pues, en sintesis se trata de dos leyes que regulan aspectos diferentes,
manteniendo su vigencia plena, sin que exista subrogacién por parte de la norma posterior,
ya que existe una ley general en virtud de la cual se fija el impuesto de industria y comercio
que recaera sobre las actividades industriales, comerciales y de servicio realizadas en
cada jurisdiccidon municipal, donde su base gravable la constituyen los ingresos brutos de la
actividad con algunas deducciones legales; y otra especial que consagra una regla
particular para el caso de la propiedad de obras para actividades de generacién eléctrica,
donde la proporcidén de la distribucidn entre los diferentes municipios esta determinada por
el gobierno nacional, y donde su base gravable esta limitada a una suma fija calculada por

cada kilovatio de potencia, la cual se reajusta anualmente segun el I.P.C.

Por consiguiente, el cargo formulado no esta llamado a prosperar pues las normas no se
contraponen entre si, ni existe derogacién por los motivos sefialados, de manera que se
trata de normas que regulan el impuesto de industria y comercio, una en forma general y

la otra especial, aplicable a la situacion factica prevista en el literal a) del articulo 7 de la ley
56 de 1981, en tanto que la ley 14 de 1983 se refiere a las materias generales consagradas
en su articulo 32, razén por la cual no se quebrantan a juicio de esta Corporacién los

preceptos constitucionales de orden superior.”

La vigencia del literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981 se puso de presente
nuevamente en la Sentencia C-194 de 1998[42], en la que este Tribunal no sélo insisti6 en
su naturaleza de ley especial en materia tributaria, sino que también declaré la
exequibilidad del numeral 12 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, en el que -a través de
una ley interpretativa- se manifestd que: “la generacion de energia eléctrica continuara
gravada de acuerdo con lo previsto en el articulo 72 de la Ley 56 de 1981”. Para el actor, la
citada ley 383 de 1997 consagraba una remisiéon a una norma derogada por la Ley 14 de
1983, al tiempo que establecia un tratamiento preferencial sobre tributos de propiedad de

las entidades territoriales, en perjuicio de su autonomia fiscal.

En criterio de la Corte, las razones expuestas en la Sentencia C-486 de 1997, eran

suficientes para descartar la acusacion formulada contra el literal a) del articulo 72 de la Ley



56 de 1981, asi como frente a lo previsto en el numeral 12 del articulo 51 de la Ley 383 de
1997, pues el régimen del impuesto de industria y comercio para la actividad de generacién
eléctrica, al tratarse de un marco normativo especial, no habia sido derogado por la Ley 14
de 1983.

Como se observa de lo expuesto, en dos oportunidades distintas, este Tribunal ha concluido
que el literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981 se encuentra vigente, sin que haya sido
derogado con la expedicién de la Ley 14 de 1983, en la que se consagra el marco genérico
que regula el impuesto de industria y comercio. Esta misma conclusién se infiere con

relacién al Decreto 1333 de 1986, el cual respecto de materias ajenas a la organizacién y
funcionamiento de la administracion municipal, tan sélo tiene un efecto compilatorio, mas

no derogatorio, como se expuso en la citada Sentencia C-369 de 2012[43].

Asi las cosas, el hecho de que el citado decreto haya introducido en su regulaciéon lo
previsto en la Ley 14 de 1983, en el que, como vya se dijo, se prevé el marco general del
impuesto de industria y comercio, no afecta la vigencia del literal a) del articulo 79 de la Ley
56 de 1981, a pesar de no ser incluido en dicha codificacién, pues se trata de una norma
tributaria de caracter especial (en los términos sefialados por las Sentencias C-486 de 1997
y C-194 de 1998), no susceptible de afectacién en cuanto a su permanencia en el
ordenamiento juridico, con ocasién del referido proceso de sistematizacién normativa, como

igualmente se advirtié en la Sentencia C-504 de 2002[44].

- Por ultimo, en un fallo reciente, el Consejo de Estado sefiald que en materia impositiva el
Decreto 1333 de 1986 carece de fuerza derogatoria, pues su propdsito fue el de permitir la
compilacién de un régimen normativo disperso, pero jamas permitir la exclusion del sistema
juridico de leyes no compiladas. Este pronunciamiento se origind a partir del impuesto sobre

telégrafos y teléfonos urbanos creado en la Ley 97 de 1913. Textualmente, se dijo que:

“La Sala, en la sentencia del 9 de julio de 2009, a la que ya se hizo referencia, precisé que,
aunque el Decreto Ley 1333 de 1986 no incluyé expresamente el impuesto sobre telégrafos
y teléfonos urbanos previsto en el literal i) del articulo 12 de la Ley 97 de 1913,
subsistieron los gravamenes creados por leyes expedidas antes de 1986, pues el gjercicio
de las facultades otorgadas al Presidente de la Republica en la Ley 11 de 1986 no incluian la

de derogar o modificar las leyes vigentes, sino  Unicamente la de compilar de manera



armoénica las normas que regulaban la administracién municipal. En otras palabras, la
compilacién normativa que se hizo en el Decreto 1333 no significé la derogatoria de leyes

no compiladas en este estatuto”[45].

Por lo demas, el citado argumento se reafirma, por una parte, al tener en cuenta que el
propio Decreto 1333 de 1986 -en el articulo 172- expresamente sefala que la potestad de
creacion de los impuestos y contribuciones consagradas en dicho estatuto, se entendera sin
perjuicio de los existentes en el ordenamiento juridico[46]; y por la otra, al observar que
existe un cimulo importante de sentencias del Consejo de Estado que reafirman la vigencia
del literal a) del articulo 72 de la Ley 56 de 1981[47].

6.3.4. Por las razones expuestas, esta Corporacién concluye que el citado precepto legal se
encuentra vigente. De ahi que, dadas la aptitud de la acusacién planteada en la demanda y
la inexistencia de una cosa juzgada constitucional, se procedera a desarrollar cada una de

las tematicas propuestas en el punto 6.2.3 de esta providencia.
6.4. Breve exposicion del mercado eléctrico en Colombia

6.4.1. El mercado eléctrico en Colombia estd compuesto por cuatro actividades distintas, las
cuales se encaminan a satisfacer las necesidades de energia eléctrica de la poblacién. Por
el interés general que envuelven las mismas, son objeto de una amplia regulacién, cuyo

sustento constitucional se encuentra en los articulos 365 y 370 del Texto Superior. Estas
actividades son: el servicio publico domiciliario de energia eléctrica (distribucién) y las

complementarias de generacién, transmisién-interconexién y comercializa-cion.

La ley ha definido como servicio publico domiciliario, el transporte y distribucién de energia
eléctrica desde las redes regionales de transmisidon hasta el domicilio del usuario final
(residencial, comercial o industrial), incluida su conexiéon y medicién[48]. El resto de
actividades, aun cuando no dejan de ser un servicio publico, no son catalogadas como

domiciliarios por la ley[49].

6.4.2. Tanto la Ley 143 de 1994 como las resoluciones expedidas por la CREG[50], ofrecen
un acercamiento a lo que se entiende por cada una de las mencionadas actividades
complementarias. Asi las cosas, la generacién envuelve la produccidn de energia eléctrica a

partir del agua, aire o combustibles, mediante un proceso de transformacién que se realiza



en centrales hidraulicas, eblicas o térmicas. En virtud del articulo 24 de la citada ley, todos
los agentes econdmicos tienen la posibilidad de construir plantas generadoras que deben

estar conectadas a redes de interconexion y transmi-sion[51].

El generador basicamente es la persona natural o juridica que produce energia eléctrica
para ser comercializada. Por esta razon, el paragrafo del articulo 72 de la Ley 143 de 1994,
sefiala que la comercializacién puede ser desarrolla por aquellos agentes econémicos que
realizan la actividad de generacidn. En este mismo sentido, la Contraloria General de la
Republica sostiene que dicha actividad consiste en la “produccién de energia para su venta
a terceros”[52], lo que permite distinguir a este sujeto del autogenerador, que es la

persona que produce energia exclusivamente para atender sus propias necesidades[53].

6.4.3. La actividad de transmisién-interconexién tiene por objeto el transporte de energia
eléctrica en alta tensién y transformacion de tensién vinculada, desde el punto de entrega
de dicha energia por el generador, hasta el punto de recepcién por la distribuidora o usuario

final.

Todo generador podra vincularse a las redes de interconexiéon[54], mediante dos
modalidades: “a) modalidad libre: por la cual la empresa generadora no esta obligada a
suministrar una cantidad fija de energia, sometiéndose, en conse-cuencia, a la demanda del
mercado, pero operando en un sistema de precios VY tarifas determinado por el libre juego
del mercado; [y] b) modalidad regulada: por la cual la firma generadora se compromete con
una empresa comercializa-dora de energia o un usuario no regulado[[55]] @ suministrar
cantidades fijas de energia eléctrica durante un determinado periodo y en un horario
prestableci-do. Para ello es indispensable suscribir contratos de compra garantizada de

energia”[56].

6.4.4. La actividad de comercializacién se refiere badsicamente a la compra y venta de
energia. Asi la describe el articulo 11 de la Ley 143 de 1994 al sefialar que: “[es] una
actividad consistente en la compra de energia eléctrica y su venta a los usuarios finales,

regulados o no regulados, que se sujetara a las disposiciones previstas en esta ley yen la
de servicios publicos domiciliarios en lo pertinente”. En otras palabras y con una vocacién
de alcance de general, el articulo 12 de la Resolucién No. 054 de 1994 de la CREG[57],

entiende por comercializaciéon: “[la] actividad de compra y venta de energia eléctrica en el



mercado mayorista y su venta con destino a otras operaciones en dicho mercado o a los

usuarios finales”[58].

A partir de la Ley 143 de 1994 se entiende que la actividad de comercializa-cién sélo puede
ser desarrollada por aquellos agentes econdmicos que realicen algunas de las actividades
de generacién o distribucion y por los agentes independientes que cumplan las
disposiciones que expida la Comision de Regulaciéon de Energia y Gas. Estos Ultimos se

identifican como los comercializadores puros[59].

6.4.5. Finalmente, también existe la actividad de distribucién, la cual, como previamente se
expuso, se concreta en el servicio publico domiciliario de energia eléctrica (Ley 142 de
1994, art. 14.25). En efecto, esta actividad se enmarca en el transporte de energia a través

de las redes de distribucién, hasta la entrega al usuario final para su consumo.

6.4.6. Cada una de las operaciones o actividades previamente mencionadas interactdan
entre si fisicay econdmicamente. La interaccion fisica se realiza mediante el Sistema
Interconectado Nacional (SIN)[60], mientras la interaccidn econdmica tiene lugar a través
del administrador del mercado de energia (XM S.A. E.S.P)[61]. Esta Ultima interaccidn
implica la labor de planear, supervisary controlar la operacién y el despacho integrado de
los recursos de generacion, interconexidn y transmision del citado Sistema Interconectado
Nacional[62].

Como se explica por los intervinientes[63], el mercado de energia eléctrica basicamente
funciona de la siguiente manera: (i) La energia producida por las empresas generadoras es
entregada de manera fisica al SIN y puesta en las redes de transmisién nacional. Esta

operacién se reporta a XM, con el propdsito de poder cuantificar el total de energia de que

dispone el sistema interconectado.

Con posterioridad a la entrega fisica, (ii) las empresas generadoras venden o comercializan
lo producido, lo cual se puede hacer de tres maneras: (ii.i) a través de contratos bilaterales
gue se celebran con otros agentes del mercado, como lo son otros generadores,
distribuidores o comercializadores puros, en cuyo caso se habla del mercado mayorista[64];
(ii.i) también por intermedio de contratos bilaterales con usuarios no regulados, lo cual se
identifica con el nombre de mercado libre 0 mercado no regulado[65]; vy finalmente (iii.i) a

través de la bolsa de energia, en la que se negocia a precios de mercado[66].



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

en bolsa de la energia sobrante.

Por ultimo, (iv) el distribuidor de energia satisface las necesidades del usuario regulado,

mediante un sistema de facturacidn, sujeto a tarifas previstas por la CREG[67].

6.4.7. En conclusién, la empresa generadora de energia eléctrica realiza una entrega fisica y
juridica de lo producido. La primera mediante el ingreso al SIN y la segunda a través de las

ventas realizadas en los diferentes mercados. Con posterioridad, las empresas propietarias
de las redes de distribucién transportan la energia para su entrega y consumo por parte del

usuario final.

En todo caso, no sobra recordar que, como lo dispone el articulo 74 de la Ley 143 de 1994,
las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia de la citada ley, con el
objeto de “prestar el servicio publico de electricidad y que hagan parte del sistema
interconectado nacional no podran tener mas de una de las actividades relacionadas con el
mismo con excepcién de la comercializacién que puede realizarse en forma combinada con

una de las actividades de generacién y distribucidon”. Lo que no obsta para que las
empresas constituidas con anterioridad a la vigencia de aludida ley tengan objeto
multiple[68].

6.5. Del principio tributario de legalidad y del otorgamiento de exenciones sobre impuestos
territoriales

6.5.1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 150.12 y 338 del Texto Superior, es
funcion del Congreso de la Republica desarrollar la politica tributaria del Estado y establecer

contribuciones fiscales y parafiscales a través de las leyes. En ejercicio de esta atribucidn,
y a partir del analisis de razones politicas, econdémicas o simplemente de conveniencia, le
corresponde al legislador crear los tributos, predeterminar sus elementos esenciales, definir
las facultades tributarias que se confieren a las entidades territoriales, establecer los
procedimientos y métodos para su recaudo, y deferir a las autoridades administrativas, en
caso de estimarlo conveniente, el sefialamiento de las tarifas de las tasas y contribuciones,

conforme a los condicionamientos previstos en la Constituciony la ley.



Como lo ha sefalado la Corte, esta potestad de configuraciéon normativa del legislador es
amplia, pues el Congreso de la Republica goza de una alta dosis de discrecionalidad para
regular la creacién de gravamenes, disponer la configuracién de sus elementos esenciales
e, incluso, excluir a determinados sujetos de cargas impositivas[69]. Sin embargo, la
jurisprudencia también ha advertido que no se trata de un poder absoluto carente de
limites. En efecto, no cabe duda de que el ejercicio de esta potestad, en los términos
expuestos varias veces por esta Corporacién, se somete, por una parte, al acatamiento de
los principios constitucionales de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad que se derivan
del Texto Superior, y por la otra, al deber de construir el sistema tributario con respeto a los

principios de equidad, eficiencia, irretroactividad y progresividad previstos en los articulos
338 y 363 de la Constitucién[70].

Estas consideraciones ratifican entonces que el ordenamiento superior parte del principio
universalmente reconocido en la doctrina, conforme al cual no puede existir tributo sin ley
que lo establezca. Este mandato conocido como el principio de legalidad, se vincula de
forma estrecha con la idea de que los impuestos deben tener como origen la expresién de
la voluntad popular, manifestada a través de sus representantes, en forma solemne por

medio de la ley.

6.5.2. Como consecuencia de lo anterior, en principio le corresponde a la ley, como lo
sefala el citado articulo 338 del Texto Superior, la definicién de los elementos esenciales
del tributo, esto es, los sujetos activos y pasivos[71], los hechos y las bases gravables[72],
y las tarifas[73]. No obstante, este mismo precepto constitucional sefiala que dichos
elementos pueden ser establecidos directamente por las asambleas departamentales y por
los concejos distritales y municipales, a través de sus respectivas ordenanzas y

acuerdos[74].

Esta Ultima regla concuerda con lo previsto en el articulo 287.3 de la Carta, en el que se
dispone que las entidades territoriales pueden “establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones”, dentro de los limites de la Constitucién y la ley. Al igual
que ocurre con los articulos 300.4 y 313.4 del Texto Superior, en los que se otorga a las
asambleas departamen-tales y a los concejos municipales, entre sus respectivas funciones,

las de fijar los tributos correspondientes con arreglo a los citados limites.



Como se observa de lo expuesto, las disposiciones constitucionales previamente
mencionadas determinan de forma inequivoca que la potestad impositiva de los
departamentos y municipios tiene que ejercerse de conformidad con la ley. No existe
entonces un principio de soberania tributaria para la creaciéon de impuestos[75], pues en
esta materia la autonomia de las entidades territoriales se debe armonizar con la légica que

se deriva de la organizacion politica del Estado como republica unitaria (CP art. 19).

Desde esta perspectiva, la Corte ha sostenido que la armonizacion entre la autonomia
territorial y el principio de unidad que subyace en el ejercicio de la potestad impositiva,
conduce a entender que el Congreso de la Republica tiene la facultad exclusiva para fijar
todos los elementos esenciales de los tributos de caracter nacional[76], mientras que, en
lo atinente a los del orden territorial, debe como minimo crear o autorizar su creaciéon[77],

bajo la carga de preservar la autonomia fiscal que la Constitucion le otorga a las entidades
territoriales, cuyo limite admisible, segln se expuso en la reciente Sentencia C-077 de
2012[78], lo constituye el hecho de permitirles fijar la tarifa o tasa impositiva[79], sin
perjuicio del deber de salvaguardar la libre administracion, recaudo y control sobre los

mismos[80].

En conclusidn, como expresion del principio legalidad, el Congreso de la Republica goza de
libertad para establecer tributos del orden departamental o municipal, asi como también
para autorizar su creacién por parte de las asambleas y los concejos. En ambos casos, aun
cuando puede establecer directamente los distintos elementos esenciales del tributo,
también estd facultado para permitir que los mismos se fijen por los citados 6rganos

representativos de caracter territorial. En la actividad de determinacién se puede adoptar
un criterio general, a fin de que los cuerpos colegiados  complementen la labor del
legislador[81] o, por el contrario, apelar a un criterio especifico, en cuyo caso se debe

preservar el limite minimo de autonomia fiscal, el cual, como ya se dijo, descansa en la
fijacion de la tarifa y en la libre administracién, recaudo y control de los tributos. En efecto,
como lo ha dicho en otras oportunidades esta Corporacién, “el Congreso de la Republica no

puede establecerlo todo”[82].

6.5.3. Como consecuencia natural de la posibilidad de establecer tributos, el legislador
también goza de una amplia potestad de configuraciéon normativa para consagrar beneficios

tributarios, por razones de politica econdmica o para realizar la igualdad real y efectiva en



materia fiscal[83].

Concretamente, a través de las exenciones tributarias, “el legislador impide el nacimiento
de la obligacion tributaria en relacién con determinados sujetos o disminuye la cuantia de la
misma”[84]. Asi, si bien en principio, respecto del contribuyente, se concreta el hecho
generador del tributo, éste se excluye de manera anticipada de la obligacion impositiva, por
disposicion legal. Para esta Corporacion, la exencion tributaria no es un fin en si mismo, su

propdsito es el de obrar como instrumento de estimulo fiscal para lograr fines como los
siguientes: “(i) la recuperacion y desarrollo de areas geograficas deprimidas por desastres
naturales o provocados por el hombre; (ii) el fortalecimiento patrimonial de las empresas
que ofrecen bienes o servicios de gran sensibilidad social; (iii) el incremento de la inversion
en sectores vinculados a la generacion de empleo masivo; (iv) la proteccién de ciertos

ingresos laborales y de las prestaciones de la seguridad social; asi como (v) una mejor

distribucion de la renta global”[85].

Al igual que ocurre con la potestad tributaria en general, el amplio margen configuracién
normativa del legislador en el establecimiento de exenciones, también debe responder a los
principios de razonabilidad, proporcionalidad, equidad, igualdad y progresividad en los que
se funda el sistema Tributario. En esta materia, la Corte le ha otorgado una especial
proteccién al principio de homogeneidad, conforme al cual se exige que toda exencién se
aplique por igual a los contribuyentes que se encuentran en el mismo supuesto de hecho,
sin distinciones injustificadas, so pena de vulnerar el derecho a la igualdad y el principio de
equidad tributaria[86].

6.5.4. En virtud de lo dispuesto en el articulo 294 del Texto Superior, el Constituyente le
impuso un limite adicional a la facultad del legislador de consagrar exenciones, con el
proposito de salvaguardar el principio de autonomia de las entidades territoriales. En este

orden de ideas, se establece que: “La ley no podra conceder exenciones ni tratamientos

preferenciales en relacion con los tributos de propiedad de las entidades territoriales. (...)".

El precepto constitucional en cita busca proteger los recursos econdmicos del orden
territorial contra las injerencias de las autoridades nacionales. Se trata en esencia de una

salvaguarda minima a la  autonomia[87], con el fin de que las entidades territoriales



cuenten con el patrimonio necesario para la adecuada gestidon de sus intereses y la
realizacion efectiva de sus competencias (CP art. 287), de acuerdo con el principio de

descentralizacién previsto en el articulo 12 de la Constituciéon[88].

Esta medida de proteccién al fisco territorial tiene entonces como expresién concreta, el
hecho de reconocer que si bien el Congreso goza de libertad para el establecimiento de
tributos del orden departamental o municipal, una vez ha realizado dicha labor de
configuracién normativa, no puede crear exenciones a través de la ley, sin perjuicio de la

competencia que le asiste para, de manera general y abstracta, sefialar los linderos de la
actividad impositiva a nivel territorial. Al respecto, en la Sentencia C-521 de 1997[89], se

dispuso que:

“El concepto de exencion, como el de tratamiento preferencial prohibidos al Congreso por el

articulo 294 de la Carta, implican el reconocimiento de que ya existen unos gravamenes
de propiedad de las entidades territoriales, respecto de los cuales, mediante tales
modalidades -y eso es lo proscrito por la Constitucién-, se pretende excluir a instituciones o
personas, con menoscabo de los patrimonios de aquellas, tal como lo destacé la transcrita
jurisprudencia de esta Corte. Pero dichos conceptos no son aplicables cuando de lo que se
trata es de fijar, de  manera general y abstracta, los linderos de la actividad impositiva a

nivel territorial, como corresponde a la ley, segun la Constitucion”.
Esta doctrina se reiterd por la Corte en la Sentencia C-992 de 2004 al sefalar que:

“[S]egun la doctrina reiterada de esta Corte, las protecciones constitucionales a los recursos
de las entidades territoriales previstas en los citados articulos 294 y 362 superiores no
implican que una vez establecido un tributo territorial, el Congreso pierda la posibilidad de

modificarlo o incluso suprimirlo. Como Colombia es un Estado unitario (CP art. 19), la
autonomia tributaria de las entidades territoriales no equivale a soberania y por ello las
facultades tributarias de dichas entidades debe ejercerse de conformidad con las leyes
expedidas por el Congreso, quien conserva, dentro de ciertos limites, la facultad de derogar
o modificar los tributos territoriales. (...) Como corresponde a la ley autorizar y delimitar

los tributos territoriales, entonces el Congreso puede, al definir esos tributos, precisar que
determinadas actividades no pueden ser gravadas por las entidades territoriales, sin que

dichas exclusiones o prohibiciones sean en si mismas inconstitucionales, puesto que no se



trata de la exencion a un tributo existente sino de la delimitacion de los elementos de un

impuesto territorial.”[90]

Esta misma linea se expuso en la Sentencia C-812 de 2009[91], luego de realizar un
recuento de la jurisprudencia constitucional sobre el articulo 294 de la Constitucién, en el
sentido de sefalar que: “En las [providencias] aqui resefiadas, la Corte declardé exequibles
las disposiciones legales que, a su juicio, precisan o definen el hecho gravable y los sujetos

pasivos, pero removié del ordenamiento juridico las disposiciones que excluyeron de la
actividad de contribuyentes a personas que, en principio, segin los elementos del tributo

previamente definidos, estaban obligadas a contribuir”.

En conclusién, es claro que la autonomia de las entidades territoriales esta protegida por la
Constitucion, pero no es absoluta (CP arts. 12y 287). De ahi que, aunque en principio estd
prohibido al legislador establecer exenciones a los tributos de las entidades territoriales
(CP art. 294), ello no significa que el legislador quede excluido de potestad de configuracién
normativa con miras a definir y precisar el alcance de los tributos territoriales y, en especial,
para delimitar sus elementos esenciales, como ocurre con la definicién de los hechos y
bases gravables (CP arts. 287.3, 338, 300.4 y 313.4).

A partir de lo anterior, como se expuso en las citadas Sentencias C-521 de 1997 y C-992 de
2004, la distincion entre exencién y configuracion, para efectos de determinar si se esta o
no vulnerando el articulo 294 Superior, depende de lo siguiente: “si el tributo territorial ya
existe y estd claramente delimitado, entonces la ley no puede exceptuar a determinados

sujetos de su pago, por cuanto estaria estableciendo una exencién a un impuesto territorial,
que vulnera el mencionado precepto constitucional”[92]. Por el contrario, si la ley no esta
exceptuando a determinados contribuyentes, sino tan sélo delimitando en abstracto los
elementos esenciales del tributo, entonces no existe una vulneracidon del citado precepto
constitucional, sino el ejercicio autébnomo de la  potestad de configuracidon normativa por

parte del Congreso.

6.5.5. Finalmente, cabe precisar que el establecimiento de exenciones se vincula con la
salvaguarda del principio de equidad, cuya consagracidon como pilar del sistema tributario
se encuentra en los articulos 95 y 363 del Texto Superior. Este principio esta intimamente

relacionado con el derecho a la igualdad, de suerte que proscribe toda formulaciéon legal



que implique “tratamientos tributarios diferenciados injustificados”[93].

En este orden de ideas, el principio de equidad se auxilia en el juicio de igualdad, con el
proposito de determinar si una medida impositiva o la consagracidon de una exencién
cumplen o no con la obligacion de dar el mismo trato a supuestos de hecho equivalentes o a
destinatarios que estan en circunstancias idénticas o asimilables. Por esta razén, en la
Sentencia C-1107 de 2001[94], se dijo que mientras el derecho a la igualdad corresponde
a un criterio universal de proteccion[95], el principio de equidad adquiere una especial
relevancia en el ambito tributario, a partir de su consagracién expresa como limite al

ejercicio de potestad de configuracién normativa del legislador.

En lo que se refiere a su alcance se ha reconocido una doble dimensién: la equidad
horizontal, que hace referencia a los contribuyentes que se encuentran en una misma
situacidn factica y que deben contribuir de manera equivalente; y la equidad vertical, que
implica una mayor carga contributiva sobre aquellas personas que tienen mas capacidad

econdmical96].

Por consiguiente, ya sea en la imposicidon de gravamenes o en la creacién de exenciones, el
legislador tiene la obligacién de apelar al principio de equidad tributaria. Esto significa que
siempre debe existir una razén que justifique un trato analogo entre aquellos sujetos que se
encuentran en similares condiciones facticas, o uno diferente frente a sujetos puestos en

contextos sustancialmente distintos.
6.6. Del impuesto de industria y comercio como tributo de caracter territorial

6.6.1. En la actualidad el régimen general del impuesto de industria y comercio se
encuentra previsto en la Ley 14 de 1983. Al respecto, el articulo 32 de la ley en cita,

establece que:

“Articulo 32. El impuesto de industria y comercio recaera, en cuanto a materia imponible,
sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en

las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas
naturales, juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma
permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o

sin ellos”.



De lo dispuesto por la norma que se acaba de transcribir, se desprende que el impuesto de
industria y comercio es un tributo de propiedad territorial, en concreto de los municipios,
como se deriva igualmente de lo expuesto en el Capitulo Il del Titulo X del Decreto 1333 de
1986[97], en el que se afirma que se trata de un gravamen correspondiente a los

“impuestos municipales”.

6.6.2. De manera general, conforme al citado articulo 32 de la Ley 14 de 1983, los
elementos esenciales que estructuran este impuesto suponen que (i) el sujeto activo es el
municipio en donde se ejerzan o realicen las actividades comerciales, industriales o de
servicios; (ii) el sujeto pasivo son las personas naturales o juridicas o las sociedades de

hecho que realizan directa o indirectamente el hecho generador de la obligacion tributaria;
(iii) el hecho gravable es el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios
en el territorio del municipio; (iv) la base gravable corresponde al promedio mensual de
ingresos brutos del aflo anterior obtenidos por el sujeto que desarrolla la actividad gravada;
y finalmente, (v) la tarifa se fija en el dos al siete por mil (2-7 x  1.000) mensual para
actividades industriales y en el dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades

comerciales y de servicios[98].

Como se infiere de lo expuesto, no cabe duda de que el impuesto de industria y comercio
recae sobre actividades y no sobre articulos, siendo cada una de ellas descritas por la
ley[99]. No obstante, algunas normas legales de caracter particular han fijado reglas

especiales respecto de este tributo, como ocurre, por ejemplo, en relacién con la actividad
de generacién eléctrica, en la que, como ya se dijo, su régimen se encuentra previsto en el
citado articulo 7¢ de la Ley 56 de 1981 (reiterado por el numeral 12 del articulo 51 de la Ley
383 de 1998), cuya vigencia fue puesta de presente en las Sentencias C-486 de 1997 y
C-194 de 1998, como un régimen tributario especial frente a lo consagrado en la aludida

Ley 14 de 1983. Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho que:

“La Sala reitera que mediante el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, el legislador consagré de
forma especial el impuesto de industria y comercio por la generacién de energia eléctrica 'y

defini6 como sujeto pasivo a las entidades propietarias de obras para generaciéon de
energia, determind como base gravable, los kilovatios instalados en la respectiva central
generadora y la gravé a una tarifa de cinco pesos ($ 5,00) anuales por cada kilovatio

instalado, reajustables anualmente en un porcentaje igual al indice nacional de costo de



vida certificado por el DANE.

Toda vez que tal norma regula de manera especial la generacién de energia eléctrica para
efectos del impuesto de industria y comercio, delimitando sus elementos esenciales
(sujetos, base gravable y tarifa) el acto acusado debe ajustarse a las previsiones contenidas

en la norma superior. (...)"[100].

6.6.3. Al margen de lo anterior, es preciso sefalar que el Consejo de Estado ha reiterado
que el impuesto de industria y comercio, acorde con las normas vigentes, es un sélo
impuesto y de esa unidad se derivan consecuencias juridicas, como es aquella que impide
que una misma actividad sea tomada como impuesto de industria para un municipio y para
otros como impuesto de comercio[101]. Esta regla incluso se deriva del articulo 35 de la
Ley 14 de 1983, cuando sefiala que una actividad serd comercial, siempre y cuando no sea
considerada por la ley, como actividad industrial o de servicios.

Como lo puso de presente esta Corporacion en la Sentencia C-121 de 2006[102], esta
circunstancia ha conducido al origen de conflictos juridicos de diversa indole en la
identificacion del municipio que puede gravar una determinada actividad, los cuales han
sido debidamente resueltos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, con miras a
hacer efectiva la prohibicion de la doble tributacién. Como lo ha explicado el Consejo de
Estado, la citada prohibicién tiene su origen en los principios constitucionales de equidad y

progresividad (CP art. 363), los cuales impiden que un mismo hecho econémico sea gravado
dos 0 mas veces, pues “ello desconoceria la capacidad contributiva de los contribuyentes,
que pretende establecer una correlacion entre la obligaciéon tributaria y su capacidad
econdmica, de suerte que sea [esta Ultima] la que sirva de parametro para cumplir con su
deber de contribuir con el financiamiento de las cargas publicas del Estado, consagrado en

el articulo 95 de la Constitucion Politica”[103].

Como efecto de lo anterior, en algunas ocasiones, el legislador ha adoptado criterios con el
propdsito de atender a los principios de justicia y equidad tributaria que se derivan de la
prohibicion de la doble tributacién. Uno de ellos se encuentra en el articulo 77 de la Ley 49
de 1990[104], conforme al cual: “para el pago 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 comercializaciéon de la produccion”.

Obsérvese como el citado criterio admite que la comercializacidn es parte de la produccién,
por lo que constituye la culminacién de la actividad industrial y no se configura en una

actividad comercial independiente susceptible de ser nuevamente gravada.

6.6.4. Este mismo criterio de origen legal ha sido identificado por la jurisprudencia, la cual
ha sostenido de manera uniforme que la actividad industrial culmina con la venta o
comercializaciéon de lo producido, razén por la cual no puede establecerse un impuesto
sobre la industria y otro sobre lo comercializado. En este contexto, en sentencia 25 de

septiembre de 1989, el Consejo de Estado sostuvo que:

“Para los efectos de la labor de interpretacién de la Ley 14 de 1983 que se hace en esta
providencia, no se considera acertado separar la ‘venta’ como un hecho aparte y distinto de
la ‘produccién’, para justificar el criterio de que cada uno de ellos caracteriza dos

actividades gravables distintas ejercidas por el mismo sujeto.

Para la Sala, la venta del producto es la culminacién del proceso econdmico del industrial,

pero no es actividad adicional o diferente de la fabricacién del mismo. El producir por
producir no es actividad industrial en sentido econdmico o fiscal; la actividad es la industrial
y la medida del impuesto adoptada por el legislador es la venta de productos, pero ello no

significa que de industrial que es, lo convierta en comercial.”[105]

Mas adelante, en similar sentido al del fallo anterior, en Sentencia del 15 de febrero de

2007, tras la expedicion de la Ley 49 de 1990, se dijo que:

“En reiterada jurisprudencia la Seccién ha sefialado que la actividad industrial
necesariamente requiere la comercializacion de la produccién, porque se fabrica no para

conservar el producto, sino para que salga al mercado. La comercializacién constituye una
de las etapas del proceso industrial y por ello, cuando el fabricante vende su producto no se

despoja de su naturaleza de industrial, sino que culmina el ciclo normal de la fabricacion.

Por ello, no admite duda que la comercializacion que realiza el fabricante de sus productos
es actividad industrial, pues no puede convertirse en comercial lo que por disposicién legal

es industrial y no puede una actividad ser a la vez comercial e industrial para efectos del



impuesto de industria y comercio, segln el articulo 35 de la ley 14 de 1983.

Entonces, el impuesto por la actividad industrial se causa sobre la totalidad de los ingresos

provenientes de la comercializacion de la produccidn, cualquiera que sea el municipio
donde esta se realice y debe pagarse en el territorio de la sede fabril o planta
industrial.”[106]

De igual manera, en sentencia del 27 de octubre de 2011, se expuso que:

“[Es] necesario hacer notar, respecto de los articulos analizados, que mientras la ley no
limita el ejercicio de la actividad comercial dentro de la industrial, si lo hace taxativamente
con la figura inversa, vale decir, es posible, y la misma ley lo ordena, que la actividad
industrial conlleve la de comercializar los productos fabricados, pero no se puede extender
la actividad comercial a las otras dos actividades gravadas, ya que la norma es clara
cuando al definir la actividad comercial concluye que ésta se dara “siempre y cuando no
estén consideradas por el mismo Cdédigo o por esta ley, como actividades industriales o de

servicios”.

Por tanto, de acuerdo con el texto legal, lo primero serd determinar si los ingresos gravados
percibidos por un sujeto pasivo provienen de la actividad industrial, desde luego a través
de su comercializacién, toda vez que con el solo hecho de fabricar el industrial no percibe

contraprestacion alguna, en tanto lo que fabrica no sea vendido.”[107]

Esta misma linea se acogid por esta Corporaciéon en la citada sentencia C-121 de 2006,
luego de recapitular varios pronunciamientos del Consejo de Estado sobre la materia, al
sostener que: “la actividad industrial necesariamente requiere la comercializacién de la

produccién, porque se fabrica no para conservar el producto, sino para que salga al

mercado”.

Como consecuencia de lo anterior, la sentencia en cita concluy6 con un llamado al
legislador para que fije criterios que impidan la doble tributaciéon, como el previsto en el
articulo 77 de la Ley 49 de 1990, a fin de preservar los principios de equidad y

progresividad del sistema tributario. Puntualmente, se prescribié que:

“[La] Corte considera que para que la solucién de estos conflictos no se produzca por la via



de la interpretaciéon de la ley en sede judicial, como se viene presentando hasta ahora, es
conveniente la expedicién de normas legales que con caracter general sefialen pautas,
orientaciones, regulaciones o limitaciones relativas al factor territorial como determinante
del sujeto activo del impuesto de industria y comercio, para evitar situaciones de doble
tributaciéon por el mismo hecho econdémico, o conflictos entre las administraciones
municipales y los contribuyentes, suscitados por la actuacién administrativa a la hora de
liqguidar el tributo de industria y comercio, en aquellos casos en los cuales las actividades

gravadas presentan elementos que se vinculan a mas de un municipio.”

Para concluir es claro que el impuesto de industria y comercio es un tributo del orden
territorial, el cual pese a tener un régimen general no excluye la existencia de regimenes
especiales, como ocurre con la generacién de energia eléctrica. Este impuesto responde a
un criterio o principio de unidad, el cual impide la doble tributaciéon sobre un mismo hecho

econdmico, como ocurriria en caso de que se gravara la venta de lo producido, pues la
comercializacion constituye una de las etapas del proceso industrial, cuya ldgica subyace en

gue nadie fabrica un producto para conservarlo, sino para introducirlo al mercado.
6.7. Del examen concreto de constitucionalidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012

Como ya se dijo, en el presente caso, el examen de inconstitucionalidad propuesto por el
accionante contra el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, parte del supuesto de considerar
que, para efectos del impuesto de industria y comercio, el legislador no podia sefialar que la
comercializacién de energia eléctrica por parte de las empresas generadoras continuara
gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, pues ello
conduce al establecimiento de una exenciéon tributaria frente a un impuesto del orden
territorial contraria a los articulos 287.3 y 294 de la Constitucion, lo que se traduce
asimismo en un desconocimiento del articulo 363 Superior referente al principio de equidad
tributaria. Finalmente, bajo el entendido que la comercializaciéon constituye una actividad
distinta que debe ser objeto de un gravamen auténomo, se afirma que la  remisién al
aludido articulo 79 de la Ley 56 de 1981 vulnera el principio de legalidad, en tanto no se

consagrarian en la ley los elementos esenciales del tributo respecto de dicha actividad.

La mayoria de la intervinientes solicita la declaratoria de constitucionalidad del precepto

acusado, con fundamento en las siguientes razones: (i) el articulo 72 de la Ley 56 de 1981



fue avalado por esta Corporacién, como un régimen tributario especial para las empresas
generadoras de energia eléctrica, en las Sentencias C-486 de 1997 y C-194 de 1998; (ii) la

disposiciéon demandada no consagra un nuevo mandato, ni introduce reforma alguna en el
régimen del impuesto de industria y comercio, pues se trata de una norma interpretativa,
cuyo objeto apunta a precisar el régimen impositivo que opera para las citadas empresas
respecto de la comercializacién de lo que producen; (iii) en virtud de la prohibicién de la
doble tributacion, el precepto acusado fija el sentido y alcance del aludido régimen, en el
sentido de especificar que la produccién de energia comprende su comercializacién, puesto
que el destino natural y obvio de lo que se fabrica no es otro que su venta en las
condiciones previstas en la ley, como se infiere de lo previsto en el articulo 77 de la Ley 49
de 1990[108] y lo ha admitido reiteradamente el Consejo de Estado; (iv) el alcance de la

norma se restringe a la venta de energia que se crea en las plantas de produccién, lo que
deja a salvo el pago de este impuesto cuando una empresa igualmente preste el servicio
publico domiciliario de energia eléctrica acorde con el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, al
igual que aquellas hipétesis en las que una empresa de generacion compre energia a otro
operador para su venta, cuya actividad es susceptible de ser gravada conforme a la Ley 14
de 1983. En efecto, la descripcidn legal del citado impuesto del orden territorial refiere de

manera particular al régimen impositivo de que cada actividad del sector.

Con base en lo anterior, (v) se considera que no existe una exencion tributaria sino la
precision de la base gravable del impuesto, lo cual no resulta prohibido por la Constitucion
(CP arts. 287.3 y 294). De igual manera, (vi) como no se esta creando, ni modificando
tributo alguno, no se vulnera el principio de legalidad (CP art. 338). Por Ultimo, en la medida
en que no existe una exencidén y tampoco se prevé un trato distinto entre empresas

generadoras no se desconoce el principio de equidad (CP art. 363).

A diferencia de lo expuesto, dos intervinientes solicitan la declaratoria de inexequibilidad de
la norma acusada, mas alla del argumento referente a que el articulo 72 de la Ley 56 de
1981 se encuentra derogado y, por ende, se vulnera el principio de legalidad, hipétesis que
ya fue descartada previamente en esta providencia[109], se exponen los siguientes
argumentos: (i) la actividad de comercializacién, segun la Ley 143 de 1994, consiste en la
compra de energia para su posterior venta, razén por la cual se trata de un fendmeno
distinto que debe ser objeto de gravamen tributario, con miras a preservar los recursos de

las entidades territoriales; y adicionalmente, (ii) la expresion comercializaciéon no puede



excluir el pago del impuesto cuando se trata de una empresa de servicios publicos

domiciliarios, puesto que su actividad tiene un régimen tributario especial.

Finalmente, el concepto de la Vista Fiscal afirma que la norma debe ser declarada
exequible, en el entendido que (i) la comercializacion por parte de las empresas
generadoras de energia debe continuar gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
79 de la Ley 56 de 1981, Unicamente cuando la venta de energia que se haga en forma
directa al usuario no regulado sea la que produce directamente la empresa generadora y (ii)
que “la funcidon publica de regulacion del servicio publico de energia eléctrica debe tomar
las medidas necesarias para que la distribucion de toda la energia eléctrica disponible en
época de escasez se haga en condiciones equitativas para todos los usuarios de Colombia,
independientemente de las previas condiciones de adquisicidon que se hayan pactado por

parte de los usuarios reqgulados y no regulados”.

En cuanto al primer punto, se estima que la disposicién acusada no desconoce la autonomia
de los entes territoriales, pues lo Unico que hace es precisar el alcance del impuesto de
industria y comercio a cargo de las empresas generadoras de energia eléctrica, acorde con
el principio de legalidad. Por lo demas, su rigor normativo responde a la légica del
mencionado tributo, en el que se entiende que la venta de lo que se produce hace parte de
la culminacién de la actividad industrial. No obstante, la lectura de la norma debe excluir
la hipdtesis en la cual la empresa generadora compra la energia a otros operadores del
sector, para volverla a vender en forma directa a un usuario no regulado, pues en dicho
caso la obligacion tributaria se causa en los términos de la Ley 14 de 1983. Respecto del
segundo punto, se considera que la Corte debe hacer un llamado de atencién sobre los
problemas de escasez de energia que se presentan con ocasién de los fendmenos
climaticos, ya que ellos repercuten en el acceso al servicio por parte de la poblacién en

general.

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

sector eléctrico

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

sector eléctrico.



Como previamente se expuso, las empresas de dicho sector prestan el servicio publico
domiciliario de energia y realizan las actividades complementarias de generacion,
transmision-interconexién y comercializacion[110]. De conformidad con el articulo 74 de la
Ley 143 de 1994, las empresas que se constituyan con posterioridad a la vigencia de la
citada ley, con el objeto de “prestar el servicio publico de electricidad y que hagan parte

del sistema interconectado nacional no podran tener mas de una de las actividades
relacionadas con el mismo con excepcion de la comercializacidon que puede realizarse en
forma combinada con una de las actividades de generacién y distribucién”. A pesar de lo
expuesto, nada obsta para que las empresas constituidas con anterioridad a la vigencia de
aludida ley tengan objeto multiple[111]. La ley 383 de 1997, en el articulo 51, determina
cuando se causa el impuesto de industria y comercio en las distintas actividades del sector
y define en cada caso la base para el cdlculo de la respectiva obligacion tributaria. Al

respecto, la norma en cita dispone que:

“Articulo 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de industria
y comercio en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se causa en el municipio

en donde se preste el servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual facturado.
En los casos que a continuacion se indica, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

1. La generacién de energia eléctrica continuarad gravada de acuerdo con lo previsto en el
articulo 72 de la Ley 56 de 1981[112].

2. En las actividades de transmisidén y conexidon de energia eléctrica, el impuesto se causa
en el municipio en donde se encuentre ubicada la subestacién vy, 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 19. En ningln caso los ingresos obtenidos por la prestacién de los servicios

publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma actividad. (...)".



Acorde con lo expuesto, el articulo 24.1 de la Ley 142 de 1994 sefala que:

“Articulo 24. Régimen Tributario. Todas las entidades prestadoras de servicios publicos
estan sujetas al régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, pero se

observaran estas reglas especiales:

24.1. Los departamentos y los municipios no podran gravar a las empresas de servicios
publicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean aplicables a los demas

contribuyentes que cumplan funciones industriales o comerciales.”

6.7.1.2. A partir de un examen general de las disposiciones en cita, en lo que se refiere al

impuesto de industria y comercio en el sector eléctrico, se observan las siguientes reglas:

(i) Respecto del servicio publico domiciliario de energia eléctrica (actividad de distribucién),
el inciso 19 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establece que estd gravado en el
municipio en donde se preste el servicio al usuario final, sobre el valor promedio mensual

facturado.

(ii) En lo que atafie a la transmisién y conexion de energia eléctrica, el numeral 22 del citado
articulo 51 de la Ley 383 de 1997, prevé que el impuesto se causa en el municipio en donde
se encuentre ubicaba la subestacidn, sobre el promedio de los ingresos obtenidos en dicho

municipio.

(iii) En lo que concierne a la actividad de comercializacion, el numeral 32 de la norma en
cita, tan sélo incluye una hipétesis correspondiente a la “compraventa de energia eléctrica
realizada por empresas no generadoras y cuyos destinatarios no sean usuarios finales”,
caso en el cual el impuesto se causa en el municipio que corresponda al domicilio del
vendedor, sobre el valor promedio mensual facturado. Los sujetos pasivos de esta
obligacién, como se infiere de lo expuesto, son los denominados comercializadores puros,
es decir, empresas no generadoras que compran y venden energia pero que no la producen.
Ademas se resalta que el hecho generador -en este caso- no incluye la venta de energia a

usuarios finales.

(iv) Finalmente, en lo relacionado con la generacién de energia eléctrica, el numeral 1¢ del



articulo 51 de la Ley 383 de 1997 establece que se encuentra gravada conforme a lo

dispuesto en el articulo 72 de la Ley 56 de 1981, la cual dispone que:

“Articulo 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 operacién o funcionamiento y

dentro de las siguientes limitaciones:

a) Las entidades propietarias de obras para generacién 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.

El Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporcidon en que dicho impuesto debe
distribuirse entre los diferentes municipios afectados en donde se realicen las obras y su
monto se reajustara anualmente en un porcentaje igual al indice nacional de incremento del

costo de vida certificado por el DANE correspondiente al ano inmediatamente anterior. (...)"

Esta disposicién establece que las entidades propietarias de obras para la generacién de
energia eléctrica podran ser gravadas sobre la base de su capacidad instalada en la
respectiva central generadora. Como lo sefiald esta Corporacién en las Sentencias C-486 de
1997 y C-194 de 1998, se trata de un régimen especial en virtud del cual el monto de la
obligacion tributaria no depende de la magnitud de las operaciones realizadas, sino de las
condiciones con que cuenta el sujeto pasivo para el desarrollo de su actividad. Finalmente,
lo previsto en el numeral 12 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 es objeto de precisién con
la ley actualmente demandada, en el sentido de sefalar que la energia producida que se
comercializa se encuentra sometida al mismo régimen tributario del articulo 72 de la Ley 56
de 1981.

6.7.2. Del examen del caso concreto

A partir de los argumentos expuestos en la demanda, en las distintas intervenciones y en el
concepto de la Vista Fiscal, y de conformidad con las consideraciones sehaladas a lo largo
de esta providencia, encuentra la Corte que la disposicién demandada no desconoce los

preceptos constitucionales invocados por el demandante, por las siguientes razones:



6.7.2.1. En primer lugar, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 corresponde a una norma
interpretativa, cuyo objeto es precisar el alcance de la actividad industrial de las empresas
generadoras de energia eléctrica, con miras al pago del impuesto de industria y comercio
como tributo del orden territorial. Asi las cosas, a diferencia de lo expuesto por el actor, el
precepto demandado no introduce una exencién tributaria, pues se limita a aclarar el
alcance de la base gravable del aludido impuesto, en el sentido de reconocer que la venta
de lo producido hace parte de dicha actividad industrial, como ocurre en términos generales
con lo expuesto en el citado articulo 77 de la Ley 49 de 1990[113].

Si bien el articulo 294 del Texto Superior, conforme al cual: “La ley no podrad conceder
exenciones ni tratamientos preferenciales en relacién con los tributos de propiedad de las
entidades territoriales”, le impone un limite a la facultad del legislador de consagrar

exenciones, en aras de salvaguardar el principio de autonomia de las entidades territoriales
(CP art. 287.3), dicha restriccidon no suprime la competencia que le asiste al Congreso de la
Republica para, de manera general y abstracta, sefalar los linderos de la actividad
impositiva a nivel territorial. Precisamente, como ya se dijo, en la Sentencia C-992 de 2004

se sefialé que:

“[S]egun la doctrina reiterada de esta Corte, las protecciones constitucionales a los recursos
de las entidades territoriales previstas en los citados articulos 294 y 362 superiores no
implican que una vez establecido un tributo territorial, el Congreso pierda la posibilidad de

modificarlo o incluso suprimirlo. Como Colombia es un Estado unitario (CP art. 19), la
autonomia tributaria de las entidades territoriales no equivale a soberania y por ello las
facultades tributarias de dichas entidades deben ejercerse de conformidad con las leyes
expedidas por el Congreso, quien conserva, dentro de ciertos limites, la facultad de derogar
o modificar los tributos territoriales. (...) Como corresponde a la ley autorizar y delimitar

los tributos territoriales, entonces el Congreso puede, al definir esos tributos, precisar que
determinadas actividades no pueden ser gravadas por las entidades territoriales, sin que
dichas exclusiones o prohibiciones sean en si mismas inconstitucionales, puesto que no se
trata de la exencidén a un tributo existente sino de la delimitacién de los elementos de un

impuesto territorial.”[114]

A partir de lo anterior, como previamente se expuso, la distincién entre exencién y

configuracién, para efectos de determinar si se esta o no vulnerando el articulo 294 del



Texto Superior, depende de lo siguiente: “si el tributo territorial ya existe y estd claramente
delimitado, entonces la ley no puede exceptuar a determinados sujetos de su pago, por
cuanto estaria estableciendo una exencién a un impuesto territorial, que vulnera el

mencionado precepto constitucional”[115]. Por el contrario, sila ley no estad exceptuando a
determinados contribuyentes, sino tan sélo delimitando en abstracto los elementos
esenciales del tributo, entonces no existe una vulneraciéon del citado precepto
constitucional, sino el ejercicio auténomo de la  potestad de configuracién normativa por

parte del Congreso.

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

industrial.

No se trata entonces de una medida legislativa que beneficie a determinados
contribuyentes con nombre propio, ni que tampoco privilegie a unos generadores de
energia eléctrica frente al resto, a partir del cumplimiento de unas caracteristicas generales
o0 particulares previstas en la ley. Por el contrario, la norma objetada responde a un ejercicio
valido del legislador dirigido a precisar la base gravable de un impuesto, sin impedir el
nacimiento de la obligacién tributaria respecto a determinados sujetos (como ocurriria en
el caso de la exencién), ni tampoco brindando condiciones extraordinarias entre ellos (como
ocurriria en el caso de otorgar un trato preferencial). Es simplemente la consagracién de
una regulacién con caracter general en materia de industria y comercio, con el fin de
aclarar el alcance del deber tributario que les cabe a las empresas generadoras de energia
eléctrica[116].

Esta decision del legislador se apoya adicionalmente en tres importantes antecedentes. El
primero referente a que no existe en el régimen del impuesto de industria y comercio una
norma especial que grave de manera indepen-diente la comercializaciéon de la energia
eléctrica producida por parte de las empresas generadoras. En efecto, como se indicé con
anterioridad, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 grava con el mencionado impuesto, en el

inciso 19, a la empresa que tiene bajo su cargo la prestacion del servicio publico



domiciliario de energia eléctrica (distribuidor); en el numeral 22, a quienes desarrollan la
actividad de transmisiéon y conexién; y finalmente, en el numeral 39, al denominado

comercializador puro.

El segundo previsto en el paragrafo 12 de la Ley 383 de 1997, el cual ordena que: “en
ningldn caso los ingresos obtenidos por la prestacién de los servicios publicos aqui
mencionados [esto es, las actividades vinculadas con la prestacién del servicio de energia
eléctrical], se gravaran mas de una vez por la misma actividad”. Dicha prohibiciéon busca
preservar el criterio o principio de unidad respecto del impuesto de industriay comercio,
cuyo objeto impide que una misma actividad sea tomada como impuesto de industria para
un municipio y para otros como impuesto de comercio[117]. Ello ocurriria -segln se ha
expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado- en caso de que se gravara la venta
de lo producido, pues la comercializacion constituye una de las etapas del proceso
industrial, cuya ldgica subyace en que nadie fabrica un producto para conservarlo, sino para

introducirlo al mercado. Esta regla se replica en el articulo 35 de la Ley 14 de 1983,
cuando sefiala que una actividad sera comercial, siempre y cuando no sea considerada por

la ley, como actividad industrial o de servicios.

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

elaborado, ya que cuanto el fabricante vende su producto no se despoja de su naturaleza
industrial, sino que culmina el ciclo normal de la produccién. Asi lo ha puesto de presente el
Consejo de Estado, incluso en casos relacionados con la actividad de las empresas
generadoras de energia eléctrica. En este sentido, en sentencia del 20 de octubre de 2000,

se manifestd que:

“De acuerdo con lo anterior, la actora en una entidad dedicada a generar y transmitir
energia, y la primera de las actividades en mencion es una actividad industrial; el hecho de

que en desarrollo de su objeto pueda comprar y vender energia no quiere decir que se
dedigue a comercializar energia de manera primordial, pues la comercializacién de la
energia es una actividad que puede ejercer en desarrollo de su objeto principal, o sea, el de

generar energia, en este caso.



Adicionalmente, la comercializacién de la produccién por parte del industrial es la fase final
de su actividad industrial y no una actividad distinta, pues ‘nadie produce para producir’.
Asi mismo, a términos del articulo 35 de la Ley 14 de 1983, son actividades comerciales las
destinadas al expendio, compraventa, o distribucién de bienes o mercancias, tanto al por
mayor como al por menor, y ‘las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio
siempre y cuando no estén consideradas por el mismo cédigo o por esta ley, como
actividades industriales o de servicios’.

Asi las cosas, y si la actividad industrial de la actora, esto es la generacién de energia, que
necesariamente envuelve su comercializacion, no deja de ser tal precisamente por
involucrar la comercializacién, y si de otra parte, la comercializaciéon no puede ser
considerada como actividad comercial porque ya es calificada de industrial, y legalmente no
puede catalogarse como mercantil la actividad ya calificada como industrial, es evidente
que la actividad de la actora, esto es, la generaciéon de energia con comercializacion de la

misma, es una actividad netamente industrial.”[118]

En el mismo sentido, en fallo del pasado 28 de agosto de 2013, se expuso que: “(...) cuando
la venta o comercializaciéon de energia la hace directamente quien la genera, esa actividad

se considera de tipo industrial, porque se integra directamente a la de generaciéon”[119].

Asi las cosas, en ningun momento, la disposicion acusada pretende exceptuar a
determinados sujetos del pago del impuesto de industria y comercio, por el contrario, en
virtud del principio de configuracién normativa, con una vocacion general y abstracta, el
legislador tan sdélo precisa el alcance de la base gravable de este impuesto respeto de las
empresas generadoras de energia eléctrica, ajena a cualquier tipo de exencién o

tratamiento preferencial lesivo del articulo 294 del Texto Superior. De ahi que, en principio,
en criterio de la Corte, no se desconoce la prohibicidn consagrada en el citado precepto
constitucional, ni tampoco se vulnera el principio de autonomia de las entidades territoriales

consagrado en el articulo 287.3 de la Constitucion.

Aunado a lo anterior no puede considerarse que existe un trato preferencial por el simple
hecho de que el legislador haya reiterado que las empresas generadoras estan sometidas a
un régimen especial respecto del impuesto de industria y comercio (Ley 56 de 1981), ya

que la existencia del mismo fue avalado en su constitucionalidad en las Sentencias C-486



de 1997 y C-194 de 1998, en las que se dispuso que el Congreso de la Republica, en

desarrollo de su potestad de configuracién normativa, puede adecuar o modular el régimen
impositivo aplicable a un determinado tributo, ya sea de alcance nacional o de caracter
territorial, de acuerdo con el sector econémico al cual se dirige y al resto de las cargas que
se le imponen en el ordenamiento juridico, siempre que mantenga una vocacién general y

respete los principios constitucionales que limitan el actuar tributario.

6.7.2.2. En segundo lugar, en la medida en que el precepto legal acusado no consagra una
exencidn, ni un trato preferencial, es claro que tampoco desconoce el principio de equidad
tributaria. A partir de lo expuesto, no cabe duda de que el propdésito del legislador se
proyecta en un sentido totalmente distinto, pues lo que busca es hacer efectiva la
prohibicion de la doble tributacién por un mismo hecho econémico, en aras de salvaguardar
el citado principio constitucional y la progresividad del sistema tributario, taly como se
deriva del articulo 363 del Texto Superior. En este orden de ideas, se torna efectivo el
llamado realizado por esta Corporacion en la Sentencia C-121 de 2006, en la que se pidié
del Congreso de la Republica la fijacion de criterios, como el previsto en el articulo 77 de la

Ley 49 de 1990, para impedir la ocurrencia del citado fenédmeno[120].

Adicionalmente, el trato que se prevé para los generadores en el precepto legal demandado
es exactamente el mismo, sin que se pueda extraer que se esté beneficiando a un sujeto o
una situacion juridica determinada, mas aun cuando el régimen tributario especial para las
empresas generadoras de energia eléctrica fue previamente declarado exequible por esta

Corporacién, como previamente se explicé.

6.7.2.3. En tercer lugar, es evidente que tampoco se presenta una violacién del articulo 338
de la Constitucidn, pues no se esta creando un nuevo tributo que exija la determinacion de
sus elementos esenciales acorde con el principio de legalidad. Al contrario, como ya se dijo,
se esta basicamente en presencia de una norma interpretativa dirigida a precisar el alcance
de la base gravable del impuesto de industria y comercio a cargo de las empresas
generadoras.

6.7.2.4. No obstante lo anterior, como se puso de presente por varios intervinientes, es
preciso delimitar el concepto de comercializacién, ya que aun cuando una nocién restringida

lo vincula con la venta de lo producido, también puede implicar un fendmeno de reventa,



esto es, comprar para vender. Dicha circunstancia se infiere de la descripcién legal y

regulatoria de dicha actividad. Asi, por ejemplo, el articulo 11 de la Ley 143 de 1994,
dispone que la comercializacién es “la actividad consistente en la compra de energia y su
venta a los usuarios finales, regulados o no regulados”, mientras que el articulo 12 de la
Resolucién No. 054 de 1994 de la CREG[121], sefala que la comercializacion de electricidad
es toda “actividad de compray venta de energia en el mercado mayorista y su venta con

destino a otras operaciones en dicho mercado o a los usuarios finales”.

En aquellos casos en que una empresa generadora compra la energia a otra empresa
generadora o0 a una comercializadora para, a su vez, volverla a vender en forma directa a
través de contratos bilaterales a usuarios no regulados o a otros agentes del mercado[122],

es indudable que en dicha hipétesis el generador no actla como “productor o fabricante”
sino como un simple “comercializador”, razén por la que su obligacion tributaria se debe
causar conforme con las reglas generales del impuesto de industria y comercio, tal y como
lo sostienen el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, la Contraloria General de la

Republicay la Procuraduria General de la Nacion.

Una lectura en sentido contrario conduciria al desconocimiento del articulo 294 del Texto
Superior, pues se estaria concediendo una exencién o tratamiento preferencial a las
empresas generadoras, al excluirlas del pago del impuesto de industria y comercio sobre
una actividad comercial gravada conforme con los articulos 32 y subsiguientes de la Ley 14
de 1983. A su vez se afectaria la autonomia de las entidades territoriales, cuyo reducto
minimo se encuentra en la posibilidad de administrar sus recursos y de establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones (CP art. 287.3). A diferencia de lo
expuesto en el acapite anterior, en este caso si se presentaria un desconocimiento de la
Constitucion, pues el legislador estaria excluyendo a unos determinados sujetos de la
obligacién de pagar un impuesto territorial vinculado con un hecho auténomo, como lo es la
mera comercializaciéon, la cual, por su propia naturaleza, constituye una actividad
econdmica gravada a favor de los municipios en la actualidad (Ley 14 de 1983)[123]. Lo que
no sucede frente a la empresa generadora que simplemente vende la energia por él
producida, en cuyo caso, como ya se explicd, se esta en presencia de una misma actividad
industrial, en la que el legislador se limité a aclarar el alcance de la base gravable del
impuesto de industria y comercio. No sobra insistir en que la comercializacién constituye

una de las etapas del proceso industrial, cuya légica subyace en que nadie fabrica un



producto para conservarlo, sino para introducirlo al mercado.

Por esta razén, en aras de proteger el citado principio de autonomia de las entidades
territoriales, se declarara la exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, en el
entendido de que o alli establecido no aplica respecto de la comercializacién de energia
no producida por parte de las empresas generadoras de energia eléctrica. Vale la pena
precisar que este condiciona-miento responde a la necesidad de extraer una formula
general que incluya las distintas vias por medio de las cuales las empresas generadoras
venden o comercializan energia y los diferentes actores con los cuales pueden relacionarse

(otros generadores, distribuidores, comercializadores puros o usuarios no regulados)[124].

6.7.2.5. Finalmente, en cuanto al segundo condicionamiento propuesto por la Procuraduria
General de la Naciéon, conforme al cual se debe hacer un llamado para que se adopten
medidas regulatorias que permitan asegurar el servicio de energia eléctrica en época de
escasez, esta Corporacion considera que no esta llamado a prosperar, bdsicamente porque
se trata de un asunto que no se deriva directamente de lo previsto en la disposicién
acusada y, por lo mismo, no fue puesto de presente, ni controvertido a la largo del presente
juicio de constitucionalidad. En este sentido, como se expuso en la Sentencia C-766 de

2013: “este Tribunal se ha abstenido de pronunciarse sobre nuevos cargos planteados por
el Procurador General de la Nacién, en las Sentencias C-130 de 2004, C-237A de 2004,
C-211 de 2007 y C-292 de 2007, al entender que el alcance de su concepto se circunscribe
a la acusacion formulada por el demandante, esto es, a aquellos cargos que han sido objeto
de valoracién para su admisién por parte del érgano de control constitucional, y que
también han sido materia de pronunciamiento por quienes voluntaria u obligatoriamente

intervienen en el proceso de constitucionalidad.”[125]
6.8. Sintesis

6.8.1. En el caso bajo examen, esta Corporaciéon encontré que el articulo el 181 de la Ley
1607 de 2012 no vulnerd los articulos 287.3, 294, 338 y 363 de la Constitucién Politica. En
primer lugar, este Tribunal establecié que el precepto legal acusado corresponde a una
norma interpretativa, cuyo objeto es precisar el alcance de la actividad industrial de las

empresas generadoras de energia eléctrica, con respecto al pago del impuesto de industria



y comercio. De donde resulta que, a diferencia de lo expuesto por el actor, no introduce
una exencién tributaria, sino que simplemente se limita a aclarar el alcance de la base
gravable del aludido impuesto, en el sentido de reconocer que la venta de lo producido hace
parte de dicha actividad industrial. En este orden de ideas se record6 que, aun cuando el
articulo 294 del Texto Superior, conforme al cual: “La ley no podra conceder exenciones ni
tratamientos preferenciales en relacién con los tributos de propiedad de las entidades
territoriales”, le impone un limite a la facultad del legislador de consagrar exenciones, en
aras de salvaguardar el principio de autonomia de las entidades territoriales, dicha
restriccién no suprime la competencia que le asiste al Congreso de la Republica para, de

manera general y abstracta, sefialar los linderos de la actividad impositiva a nivel territorial.

En la medida en que el precepto legal acusado no consagra una exencion, este Tribunal
concluyd que tampoco desconoce el principio de equidad tributaria, mas aln cuando lo que
busca es hacer efectiva la prohibicion de la doble tributaciéon por un mismo hecho
econdmico, en aras de salvaguardar el citado principio constitucional y la progresividad del
sistema tributario. Por lo demads, es evidente que no se presenté una violacion del articulo
338 de la Constitucién, pues no se estad creando un nuevo tributo que exija la determina-

cién de sus elementos esenciales acorde con el principio de legalidad.

No obstante lo anterior, esta Corporacién encontré necesario delimitar el concepto de
comercializacién, ya que si bien una nocién restringida lo vincula con la venta de lo
producido, también puede implicar un fendmeno de reventa, esto es, comprar para vender.
Para la Corte, en aquellos casos en que una empresa generadora compra la energia a otra
empresa generadora 0 a una comercializadora para, a su vez, volverla a vender en forma
directa a través de contratos bilaterales a usuarios no regulados o a otros agentes del

mercado, es indudable que en dicha hipétesis el generador no actia como “productor” sino
como un simple “comercializador”, razén por la que su obligacién tributaria se debe causar
conforme con las reglas generales del impuesto de industria y comercio. Una lectura en
sentido contrario conduciria al desconocimiento del articulo 294 del Texto Superior, pues se
estaria concediendo una exencidn o tratamiento preferencial a las empresas generadoras,
al excluirlas del pago del impuesto de industria y comercio sobre una actividad comercial
gravada conforme a los articulos 32 y subsiguientes de la Ley 14 de 1983. A su vez se

afectaria la autonomia de las entidades territoriales, cuyo reducto minimo se encuentra en



la posibilidad de administrar sus recursos y de establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones (CP art. 287.3).

Por esta razén, en aras de proteger el citado principio de autonomia de las entidades
territoriales, la Corte decidié declarar la exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de
2012, 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.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la RepuUblica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, el articulo 181 de la Ley 1607
de 2012, 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.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Presidente

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Ausente con excusa

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Magistrada (E)

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

Con aclaracioén de voto

GLORIA STELLA ORTIiZ DELGADO

Magistrada

Ausente con permiso

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

SONIA VIVAS PINEDA

Secretaria General (E)

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA C-587/14

Referencia: expediente D-10060

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo

181 de la Ley 1607 de



2012, “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”

Demandante:

Jairo Diaz Hernandez

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el debido respeto, aclaro mi voto con el fin de precisar el sentido en el cual entiendo Ia

parte resolutiva de esta providencia.

Si bien comparto la decisién en su parte motiva y también la declaratoria de exequibilidad
condicionada de la norma, considero necesario sefialar que los términos empleados para
expresar el condicionamiento no son del todo nitidos en cuanto al alcance que tiene la

determinacién de la Corte en este caso. En efecto, la Corporaciéon condiciond la

exequibilidad de la norma a que se entienda que “no aplica respecto de la comercializacién
de energia no producida por parte de las empresas generadoras de energia eléctrica”.

Como estd expresado, el condicionamiento puede a primera vista dar la impresiéon de que
en virtud suya la norma se puede aplicar a todos los casos en los cuales la energia es
producida por empresas generadoras de energia eléctrica, con independencia de si quien la
comercializa ha sido directamente quien la produjo. No obstante, y a la luz de la parte

motiva, lo que esta resolucién quiere decir es lo siguiente.

La norma demandada -en su version legislativa original- parecia referirse en general a la
comercializacién de energia por parte de empresas generadoras de energia eléctrica. Ahora
bien, en esta categoria pueden distinguirse dos tipos de comercializacion: una es la

comercializacion de energia directamente por quien la produce (una misma empresa la
genera y la comercializa), y otra es la comercializacion -por parte de una empresa- de
energia eléctrica generada por otra empresa (hay al menos dos empresas en relacion: una
que genera la energia y otra que la comercializa). EI condicionamiento busca limitar el
sentido de la norma, para que se ajuste a la Constitucién, y precisa que la misma no esta

llamada a aplicarse respecto del segundo tipo de comercializaciéon. Esto se infiere



claramente del siguiente apartado de las motivaciones:

“es preciso delimitar el concepto de comercializaciéon, ya que aun cuando una nocién
restringida lo vincula con la venta de lo producido, también puede implicar un fendmeno de
reventa, esto es, comprar para vender. Dicha circunstancia se infiere de la descripcion legal
y regulatoria de dicha actividad. Asi, por ejemplo, el articulo 11 de la Ley 143 de 1994,
dispone que la comercializacién es “la actividad consistente en la compra de energia vy su
venta a los usuarios finales, regulados o no regulados”, mientras que el articulo 12 de la
Resolucion No. 054 de 1994 de la CREG, sefiala que la comercializacion de electricidad es
toda “actividad de compra y venta de energia en el mercado mayorista y su venta con

destino a otras operaciones en dicho mercado o a los usuarios finales”.

En aquellos casos en que una empresa generadora compra la energia a otra empresa
generadora 0 a una comercializadora para, a su vez, volverla a vender en forma directa a
través de contratos bilaterales a usuarios no regulados o a otros agentes del mercado, es
indudable que en dicha hipdtesis el generador no actlia como “productor o fabricante” sino
como un simple “comercializador”, razén por la que su obligacién tributaria se debe causar

conforme con las reglas generales del impuesto de industria y comercio, taly como lo
sostienen el Instituto Colombiano de Derecho Tributario, la Contraloria General de la

Republica y la Procuraduria General de la Nacién.

Una lectura en sentido contrario conduciria al desconocimiento del articulo 294 del Texto
Superior, pues se estaria concediendo una exencidén o tratamiento preferencial a las
empresas generadoras, al excluirlas del pago del impuesto de industria y comercio sobre
una actividad comercial gravada conforme con los articulos 32 y subsiguientes de la Ley 14
de 1983. A su vez se afectaria la autonomia de las entidades territoriales, cuyo reducto
minimo se encuentra en la posibilidad de administrar sus recursos y de establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones (CP art. 287.3). A diferencia de lo
expuesto en el acapite anterior, en este caso si se presentaria un desconocimiento de la
Constitucion, pues el legislador estaria excluyendo a unos determinados sujetos de la
obligacién de pagar un impuesto territorial vinculado con un hecho auténomo, como lo es la
mera comercializacion, la cual, por su propia naturaleza, constituye una actividad
econdmica gravada a favor de los municipios en la actualidad (Ley 14 de 1983). Lo que no

sucede frente a la empresa generadora que simplemente vende la energia por él producida,



en cuyo caso, como ya se explicd, se estd en presencia de una misma actividad industrial,
en la que el legislador se limité a aclarar el alcance de la base gravable del impuesto de
industria y comercio. No sobra insistir en que la comercializacién constituye una de las
etapas del proceso industrial, cuya légica subyace en que nadie fabrica un producto para

conservarlo, sino para introducirlo al mercado.

Por esta razén, en aras de proteger el citado principio de autonomia de las entidades
territoriales, se declarara la exequibilidad del articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, en el
entendido de que lo alli establecido no aplica respecto de la comercializacién de energia no
producida por parte de las empresas generadoras de energia eléctrica. Vale la pena precisar
gue este condiciona-miento responde a la necesidad de extraer una formula general que

incluya las distintas vias por medio de las cuales las empresas generadoras venden o
comercializan energia y los diferentes actores con los cuales pueden relacionarse (otros

generadores, distribuidores, comercializadores puros o usuarios no regulados)”.
Fecha ut supra

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

[1] Al respecto, es preciso tener en cuenta lo previsto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981,
conforme al cual: “Articulo 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 operacién o

funcionamiento y dentro de las siguientes limitaciones:

[2] La norma en cita dispone que: “Articulo 32.- El Impuesto de Industria y Comercio
recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por sociedades de
hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles

determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

[3] De acuerdo con la citada norma: “Articulo 51.- Para efectos del articulo 24-1 de la Ley



142 de 1994, el impuesto de industria y comercio en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios se causa en el municipio en donde se preste el servicio al usuario final sobre el
valor promedio mensual facturado. // En los casos que a continuacién se indica, se tendran
en cuenta las siguientes reglas: 1. La generacion de energia eléctrica continuard gravada de
acuerdo con lo previsto en el articulo 70. de la Ley 56 de 1981. // 2. En las actividades de
transmisiéon y conexion de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en donde
se encuentre ubicada la subestaciéon 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 1.- En ningln caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios
publicos aqui mencionados, se gravardn mdas de una vez por la misma actividad. //
Pardgrafo 2.- Cuando el impuesto de industria y comercio causado por la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios a que se refiere este articulo, se determine anualmente, se
tomara el total de los ingresos mensuales promedio obtenidos en el afio correspondiente.
Para la determinacién del impuesto por periodos inferiores a un afio, se tomara el valor

mensual promedio del respectivo periodo.”

[4] El precepto en cita establece que: “Articulo 24. Régimen tributario. Todas las entidades
prestadoras de servicios publicos estan sujetas al régimen tributario nacional y de las
entidades territoriales, pero se observaran estas reglas especiales: 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 demas contribuyentes que cumplan

funciones industriales o comerciales (...)".

[5] Al respecto, se sefiala que: “[La] aplicacién de las normas reglamentarias del articulo 7°
de la Ley 56 de 1981, y la interpretaciéon integral de las demas normas especiales que
establecen el impuesto de industria y comercio en relacién con las demads actividades o
fases de la prestacién del servicio publico domiciliario de energia eléctrica nos permiten
concluir que el articulo 72 de la Ley 56 de 1981 solamente regula el régimen del tributo

correspondiente a las actividades de generacidon eléctrica, y las demds actividades
complementarias al mismo, como lo es las lineas de conexién a las redes de interconexién y

transmision del Sistema Interconectado Nacional SIN. Por lo tanto, otras actividades



distintas a la generacién eléctrica no estan comprendidas por el articulo 7 de la Ley 56 de
1981, y la mencién de dicho articulo en la norma demandada, art. 181 de la Ley 1607 de
2012, no tiene la virtud de modificar el régimen del impuesto de industria y comercio en
relaciéon con las actividades correspondientes a la comercializacién de la energia eléctrica.
Tampoco tendria el efecto de modificar la interpretacion  jurisprudencial citada de la
vigencia de los dos regimenes tributarios, el de la Ley 56 de 1981, y el articulo 51 de la Ley
383 de 1997, el cual comprende otras actividades gravadas como la transmisién y
conexién, la compraventa por empresas no generadoras, y la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios al usuario final, las cuales se someten a reglas distintas de causacién,

base gravable y tarifa del impuesto de industria y comercio”.

[6] Al respecto, se transcribe el siguiente aparte: “Por Ultimo, no sobra reiterar que el
precepto acusado no vulnera en forma alguna el articulo 294 de la Carta Politica, pues al
establecer el legislador de 1981 en cabeza de las centrales generadoras de energia
eléctrica, el pago del impuesto de industria y comercio por la generacion y transmision de
energia, que corresponde en forma facultativa al municipio como ente territorial cobrarlo y
fijar su tarifa, no se estan concediendo, a juicio de la Corte, exenciones ni tratamientos
preferenciales en relacién con dichos tributos, como erréneamente lo estima el actor, ya
que como se ha expresado, se trata de una normatividad de caracter especial que regula el
impuesto de industria y comercio que se cobra a las centrales generadoras de energia

eléctrica, lo cual se ajusta en su integridad al ordenamiento superior”.
[7]1 Resolucién No. 024 de 1995 de la CREG.
[8] Ibidem.

[9] En palabras del interviniente: “Quienes realicen actividades de transmisidn, distribucién
0 comercializacion de energia eléctrica y las demds labores complementarias, pagan el
impuesto de industria y comercio de conformidad con las disposiciones de la Ley 56 de
1981, siempre que sean realizadas por entidades propietarias de las obras para la
generacion de energia eléctrica, mientras que cuando no sean propietarias lo cancelan de

acuerdo con lo previsto por la Ley 14 de 1983". (Subrayado conforme al texto original).

[10] El articulo 74 de la Ley 143 de 1994 dispone que: “Articulo 74. Las empresas que se

constituyan con posterioridad a la vigencia de esta Ley con el objeto de prestar el servicio



publico de electricidad y que hagan parte del sistema interconectado nacional no podra
tener mas de una de las actividades relacionadas con el mismo con excepcién de la
comercializacién que puede realizarse en forma combinada con una de las actividades de

generacién y distribucion.”

[11] La norma en cita establece que: “Articulo 195. El impuesto de industria y comercio
recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones

municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por sociedades de
hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles

determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.”

[12] Sobre este punto se transcribe, entre otros, el siguiente fragmento jurisprudencial:
“Ahora bien, el hecho de que EPM genere energia constituye una actividad complementaria
e independiente a la de prestar el servicio publico domiciliario de energia, en tales
condiciones, como se explicd, los efectos tributarios de cada una se someten a reglas
diferentes, maxime cuando existe una regulacién especial frente al impuesto de industria y
comercio en este tipo de empresas, como es la sefialada en el articulo 51 de la Ley 383 de
1997".

[13] Al respecto, se transcribe el siguiente aparte: “(...) es conveniente la expedicion de
normas legales que con caracter general sefialen pautas, orientaciones, regulaciones o
limitaciones relativas al factor territorial como determinante del sujeto activo del impuesto
de industria y comercio, para evitar situaciones de doble tributacidn por el mismo hecho

econdmico, o conflictos entre las administraciones municipales y los contribuyentes,
suscitados por la actuacion administrativa a la hora de liquidar el tributo de industria y
comercio, en aquellos casos en los cuales las actividades gravadas presentan elementos

que se vinculan a mas de un municipio”.

[14] La norma en cita dispone que: “Articulo 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142
de 1994, el impuesto de industria y comercio en la prestacién 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 continuacién se indica, se tendran en cuenta las siguientes reglas:



1. La generacidon de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo previsto en el
articulo 7o. de la Ley 56 de 1981.

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 1o. En ningln caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los servicios

publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma actividad.

Pardgrafo 20. Cuando el impuesto de industria y comercio causado por la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios a que se refiere este articulo, se determine anualmente, se
tomara el total de los ingresos mensuales promedio obtenidos en el afio correspondiente.

Para la determinacién del impuesto por periodos inferiores a un aflo, se tomard el valor

mensual promedio del respectivo periodo.”

[15] La citada disposicidn establece que: “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 comercializacién de la produccion”.

[16] Al respecto, se afirma que: “La actividad de comercializacién de energia es distinta a la
actividad de generar o producir energia y se limita a la compra de energia eléctrica y su
venta a usuarios finales. Asi las cosas, el articulo demandado no hace otra cosa que precisar
las confusiones interpretativas que por desconocimiento del sector se puedan plantear,
como efectivamente sucede en la demanda. Dicha confusién surgen del hecho de que,

para efectos operativos, regulatorios y de control, toda la energia generada debe pasar por
un sistema comun para su transporte y comercializaciéon, toda vez que para que la energia
pueda llegar a cada uno de los usuarios del servicio, se hace necesario y asi lo ha

establecido la normatividad colombiana, de un Sistema de Despacho Centralizado, sin que



dicha circunstancia desdibujé o modifique la actividad de generacién (...), la cual, como es

apenas légico, produce para vender su produccién”.

[17] Al respecto, se cita el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, conforme al cual: “Articulo 45.
transferencia del sector eléctrico. Las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya
potencia nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, transferiran el 6% de las
ventas brutas de energia por generacion propia de acuerdo con la tarifa que para ventas

en bloque sefale la Comision de Regulacion Energética, de la manera siguiente:

2. El 3% para los municipios y distritos localizado en la cuenca hidrografica, distribuidos de

la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrografica que surte el embalse,

distintos a las que trata el literal siguiente;
b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentran en el embalse;

c) Cuando los municipios y distritos en donde se encuentren instaladas las plantas
hidroeléctricas, no sean parte de la cuenca o del embalse, recibiran el 0.2%, el cual se
descontara por partes iguales de los porcentajes de que tratan los literales a) y b)

anteriores.

Cuando los municipios y distritos sean a la vez cuenca y embalse participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a) y b) del numeral

segundo del presente articulo.

3. En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo sera del

4% que se distribuira asi:

a) 2.5% para la Corporaciéon Auténoma Regional para la proteccién del medio ambiente del

area donde esta ubicada la planta.
b) 1.5% para el municipio donde esta situada la planta generadora.

Estos recursos deberan ser utilizados por el municipio, en al menos un 50% a partir del afio

2012, en proyectos de agua potable, saneamiento basico y mejoramiento ambiental. (...)".



Por otra parte, también se pone de presente el articulo 12 de la Ley 1099 de 2006, en el que
se dispone que: “Articulo lo. Por cada kilovatio-hora despachado en la Bolsa de Energia
Mayorista, el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, ASIC, recaudara un
peso ($1.00) moneda corriente, con destino al Fondo de Apoyo Financiero para la

Energizacion de las Zonas No Interconectadas, Fazni. Este valor serda pagado por los
agentes generadores de energia y tendra vigencia hasta el 31 de diciembre de 2014 vy se
indexara anualmente con el indice de Precios al Productor (IPP) calculado por el Banco de la
Republica. La Comisiéon de Regulacidon de Energia y Gas, CREG, adoptara los ajustes

necesarios a la regulacion vigente para hacer cumplir este articulo.”

[18] Como sustento de esta solicitud, se afirma que: “Frente a las  eventualidades de
escasez de la energia eléctrica, se debe tener en cuenta que, ante todo, se trata de un
servicio publico, el cual es inherente a la finalidad social del Estado colombiano, entendida
como una de las formas que materializan su concepcién y definicién de Estado Social de
Derecho que tiene como uno de sus objetivos garantizar la participaciéon de todos en la vida
econdmica y administrativa de la Nacién, para lo cual el Estado debe promover las

condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, lo que para el presente caso significa
la garantia de una distribucién mas equitativa del servicio publico de energia eléctrica en
épocas de escasez de la misma, teniendo en cuenta que es deber del Estado asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional como una manera de
garantizar un orden econdmico y social justo, al tenor de lo dispuesto en el Preambulo y los

articulos 1, 2, 13, 78 y 365 de la Constitucion Politica”.

[19] La norma en cita dispone que: “Articulo 7.- Las entidades propietarias, pagaran a los
municipios los impuestos, tasas, gravamenes o contribuciones de caracter municipal
diferentes del impuesto predial, Gnicamente 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. // EI  Gobierno Nacional fijara mediante
decreto la proporciéon en que dicho impuesto debe distribuirse entre los diferentes

municipios afectados en donde se realicen las obras y su monto se reajustara anualmente



en un porcentaje igual al indice nacional de incremento del costo de vida certificado por el

DANE correspondiente al aflo inmediatamente anterior.”

[20] Al respecto, se pueden consultar las sentencias C-447 de 1997, C-509 de 1996 y C-236
de 1997.

[21] M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[22] En la Sentencia C-641 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se resumié el alcance de las
citadas cargas en los siguientes términos: “la acusacion debe ser suficientemente
comprensible (clara) y recaer sobre una proposicién juridica real y existente, y no
simplemente deducida por el actor o implicita (cierta). Ademas, el accionante tiene la carga
de exponer las razones por las cuales el precepto legal demandado vulnera la Carta

Fundamental (especificidad), con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y no
meramente legales ni puramente doctrinales (pertinencia). Finalmente, la acusacién no sélo
ha de estar formulada de manera completa sino que debe ser capaz de suscitar en el

juzgador una duda razonable sobre la exequibilidad de la disposicion (suficiente)”.

[23] El Ministerio de Minas y Energia, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionalesy la

Asociacién Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica (ASOCODIS).
[24] M.P. Hernando Herrera Vergara.
[25] M.P. Hernando Herrera Vergara.

[26] Sobre la materia se pueden consultar, entre otras, las Sentencias C-774 de 2001, C-310
de 2002, C-004 de 2003, C-039 de 2003, C-1122 de 2004, C-469 de 2008, C-600 de 2010,
C-283 de 2011, C-254A de 2012, C-1017 de 2012 y C-073 de 2014.

[27] Sentencia C-073 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

[28] Se transcribe nuevamente la disposicidon acusada: “Articulo 181. Impuesto de industria y
comercio en la comercializacion de energia eléctrica por parte de empresas generadoras. La
comercializacidon 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.”



[29] Se subraya y resalta los apartes cuestionados: “Articulo 7.- Las entidades propietarias,
pagaran a los municipios los impuestos, tasas, gravdmenes o contribuciones de caracter
municipal diferentes del impuesto predial, Gnicamente 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. // El Gobierno Nacional
fijara mediante decreto la proporcién en que dicho impuesto debe distribuirse entre los
diferentes municipios afectados en donde se realicen las obras y su monto se reajustara
anualmente en un porcentaje igual al indice nacional de incremento del costo de vida

certificado por el DANE correspondiente al aho inmediatamente anterior.”

[30] “Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras

disposiciones”.

[31] En la parte resolutiva se dispuso que: “Segundo.- En relacion con el articulo 70. de la
Ley 56 de 1981, Estése a lo resuelto en la sentencia No. C-486 de 1997 respecto de las
siguientes expresiones: ‘limitada a cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio instalado
en la respectiva central generadora’ y ‘y su monto se reajustara anualmente en un
porcentaje igual al indice nacional de incremento del costo de vida certificado por el DANE
correspondiente al afio inmediatamente anterior’. Declarense EXEQUIBLES las expresiones
‘Las entidades propietarias pagaran a los municipios los impuestos, tasas, gravamenes o
contribuciones de caracter municipal diferentes del impuesto predial, Gnicamente 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 generacién de energia
eléctrica, podran ser gravadas con el impuesto de industria y comercio’, contenidas en el
articulo 70. de la Ley 56 de 1981.”

[32] Sentencia C-565 de 2000 reiterada en la Sentencia C-710 de 2005.
[33] Sentencia C-500 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

[34] Sentencias C-419 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-992 de 2004, M.P.
Humberto Sierra Porto.



[35] Textualmente, en su intervencién, se dice que: “Deferir a una norma derogada la
regulaciéon de un impuesto equivale a no fijar directamente ni en forma alguna el hecho
gravado, la base gravable y la tarifa, en contra de lo dispuesto en el articulo 338 de la

Constitucion”.

[36] “Por la cual se dicta el Estatuto Basico de la Administracién Municipal y se ordena la

participacion de la comunidad en el manejo de los asuntos locales”.

[37] La norma en cita dispone que: “Articulo 1°.- El Cédigo de Régimen Municipal
comprende los siguientes Titulos: El Municipio como entidad territorial; Condiciones para

su creacion, deslinde y amojonamiento; Planeacién municipal; Concejos; Acuerdos; Alcaldes;
Personeros; Tesoreros; Entidades descentralizadas; Bienes y rentas  municipales;
Presupuesto; Contratos; Personal; Control fiscal, Divisiones administrativas de los
Municipios; Asociaciones de Municipios; Areas Metropolitanas; Participacién comunitaria y
disposiciones varias. // En él se incorporan las normas constitucionales relativas a la
organizacion y el funcionamiento de la administracién municipal y se codifican las

disposiciones legales vigentes sobre las mismas materias.”

[38] Sobre la materia, en el articulo 171 del Decreto 1333 de 1985 se sefiala que: “En
tiempo de paz solamente el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales podran imponer contribuciones”. Por su parte, en el articulo 172, se establece
que: “Ademas de los existentes hoy legalmente, los Municipios y el Distrito Especial de
Bogotd pueden crear los impuestos y contribuciones a que se refieren los articulos

siguientes: (...) Seccién Il. Impuestos de industria y comercio y de avisos y tableros”

[39] “Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras

disposiciones”.

[40] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[41] M.P. Hernando Herrera Vergara.
[42] M.P. Hernando Herrera Vergara.

[43] M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



[44] Sobre la materia objeto de controversia se puntualizé que: “Tiempo después, en
términos del articulo 76 de la Ley 11 de 1986 se revistié de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para: ‘b) Codificar las disposiciones constitucionales y legales
vigentes para la organizacién y el funcionamiento de la Administracién Municipal. (...)". //
Como bien se aprecia, el legislador faculté al Ejecutivo para codificar las senaladas
disposiciones, esto es, para estructurar un cuerpo normativo sistematico y coherente de
estirpe constitucional y legal, quedando al margen todos los dispositivos de orden
administrativo. Lo que de suyo significaba que el Presidente no podia arrogarse
competencia alguna para derogar o modificar las leyes que por aquel entonces se hallaban
vigentes. (...) Cabe puntualizar que la competencia para codificar no implica la de abolir

preceptos legales, siendo claro que las leyes o normas vigentes que no sean incluidas en la
codificacién, siguen rigiendo.” M.P. Jaime Araujo Renteria. Subrayado y sombreado por fuera

del texto original.

[45] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 20 de junio de 2013, numero interno: 16710, Consejero Ponente: Hugo Fernando

Bastidas Barcenas.

[46] La citada disposicion sefiala que: “Articulo 172.- Ademas de los existentes hoy
legalmente, los Municipios y el Distrito Especial de Bogotd pueden crear los impuestos y
contribuciones a que se refieren los articulos siguientes: (...)". Subrayado por fuera del texto

original.

[47] Sobre este punto, entre otras, se pueden consultar las siguientes sentencias: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 7 de
noviembre de 2002, nimero interno: 12537, Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz; Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 6 de julio de
2006, numero interno: 14384, Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 11 de septiembre de 2006,
ndmero interno: 14043, Consejero Ponente: Héctor . Romero Diaz; Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 9 de noviembre de 2006,
ndmero interno: 15096, Consejero Ponente: Juan Angel Palacio Hincapié; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 4 de agosto de 2011,

ndmero interno: 17627, Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas; Consejo de



Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 16 de
septiembre de 2011, ndmero interno: 17524, Consejero Ponente: William Giraldo Giraldo;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del

28 de agosto de 2013, nimero interno: 19239, Consejera Ponente: Carmen Teresa Ortiz de

Rodriguez.

[48] Al respecto, el articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994 dispone que: “Servicio publico
domiciliario de energia eléctrica. Es el transporte de energia eléctrica desde las redes
regionales de transmisién hasta el domicilio del  usuario final, incluida su conexién vy
medicidon. También se aplicarad esta ley a las actividades complementarias de generacién,

de comercializacién, de transformacion, interconexién y transmision.”

[49] EI articulo 52 de la Ley 143 de 1994 sefala que: “Articulo 5.- La generacién,
interconexion, transmisidn, distribucién y comercializaciéon de electricidad estan destinadas
a satisfacer necesidades colectivas primordiales en forma permanente; por esta razén, son
consideradas servicios publicos de caracter esencial, obligatorio y solidario, y de utilidad

publica”.
[50] Comision de Regulacion de Energia y Gas.

[51] La norma en cita establece que: “Articulo 24.- La Construccién de plantas generadoras,
con sus respectivas lineas de conexién a las redes de interconexién y transmisién, estd

permitida a todos los agentes econdémicos”.
[52] Folio 218 del cuaderno principal.

[53] El articulo 11 de la Ley 143 de 1994 sefala: “Articulo 11.- Para interpretar y aplicar esta
ley se tendran en cuenta las siguientes definiciones generales: (...) Autogenerador: aquel
generador que produce energia eléctrica exclusivamente para atender sus propias
necesidades”.

[54] Estas se definen como el “conjunto de lineas de transmisién y subestaciones, con sus
equipos asociados, destinadas al servicio de un grupo de integrantes del sistema
interconectado nacional dentro de una misma area o areas adyacentes, determinadas por la

Comision de Regulacion de Energia y Gas”. Ley 143 de 1994, art. 11.



[55] El usuario no regulado es aquella “persona natural o juridica, con una demanda
maxima superior a 2Mw por instalacion legalizada, cuyas compras de electricidad se

realizan, a precios acordados libremente”. Ley 143 de 1994, art. 11.
[56] Ley 143 de 1994, art. 31.

[57] “Por la cual se regula la actividad de comercializaciéon de energia eléctrica en el

Sistema Interconectado Nacional”.

[58] Esta misma definicion se reitera en la Resolucién No. 055 de 1994 “Por la cual se
regula la actividad de generacion de energia eléctrica en el Sistema Interconectado
Nacional” y en la Resolucién No. 056 de 1994 “Por la cual se adoptan disposiciones

generales sobre el servicio publico de energia eléctrica”.
[59] Ley 143 de 1994, art. 7, paragrafo.

[61] XM es una empresa que se encarga de operar el Sistema Interconectado Nacional
colombiano a través del Centro Nacional de Despacho -CND-y de administrar el Mercado de

Energia Mayorista -MEM-.

[62] Esta labor se asigna en la ley al Centro Nacional de Despacho (Ley 143 de 1994, arts.
11y 32), actualmente a cargo de XM S.A. E.S.P. Al respecto, el paragrafo 12 del articulo 32
de la Ley 443 de 1994 dispone que: “El Centro Nacional de Despacho sera una dependencia
interna de la empresa encargada del servicio de interconexién nacional, constituido con los
bienes actualmente de propiedad de Interconexién Eléctrica S.A., destinados a la
planeacién, supervisién y control de la operacién y despacho de los recursos en el Sistema

Interconectado Nacional, asi como los demas que le asigne el Gobierno Nacional”.

[63] Contraloria General de la Republica, Asociacién Nacional de Empresas de Servicios
PUblicos y Comunicaciones, Asociacién Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica e

intervenciones ciudadanas.

[64] El articulo 11 de la Ley 143 de 1994 dispone que: “Es el mercado de grandes bloques
de energia eléctrica, en que generadores y comercializadores venden y compran energia y

potencia en el Sistema Interconectado Nacional con sujecion al reglamento de operacién”.



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

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

de operacion”.

[67] El usuario regulado comprende la mayoria de los consumidores de energia eléctrica del
pais, cuya atencion es obligatoria sin importar su nivel consumo. Este usuario se suele

clasificar en usuario residencial, usuario comercial y usuario industrial.

[68] No sobra sefialar que, segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, en el
Caso en que una empresa de servicios publicos preste uno o mas servicios publicos
domiciliarios, y ademas realice actividades complementarias, es obligacion llevar

contabilidad separada para cada uno de los servicios que presten.

[69] Véanse, entre otras, las Sentencias C-222 de 1995, C-341 de 1998, C-250 de 2003,
C-1003 de 2004, C-664 de 2009, C-748 de 2009, C-913 de 2011 y C-198 de 2012.

[70] En este sentido, en la Sentencia C-913 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
se dijo que: “No obstante, la misma jurisprudencia ha aclarado que, en todo caso, la
atribucién para fijar el régimen legal del tributo, si bien es amplia y discrecional, no es
absoluta, pues la misma encuentra limites precisos en la propia Constitucién Politica. Ha
precisado la Corte que los limites impuestos al poder decisorio del Congreso en materia

impositiva, se concretan en los siguientes aspectos: (i) inicialmente, frente al deber
individual de contribuir a la financiacién de los gastos publicos, pues el mismo tiene que ser
desarrollado conforme a los criterios de justicia y equidad (CP art. 95.9); (ii) también con
respecto a la construccidén del sistema tributario como tal, toda vez que éste debe estar
fundando, por una parte, en los principios de legalidad, certeza e irretroactividad (CP art.
338), y por la otra, en los principios de equidad, eficiencia y progresividad (CP art. 363);

finalmente, (iii) las regulaciones tributarias deben respetar los derechos fundamentales, vy,



en ese contexto, adoptarse con un criterio de razonabilidad y proporcionalidad”.

[71] El sujeto activo corresponde al acreedor de la obligacidn tributaria, mientras que el

deudor se identifica como el sujeto pasivo.

[72] El hecho gravable o hecho generador ha sido definido por esta  Corporacién como
aquella “situacién de hecho, que es indicadora de una capacidad contributiva, y que la ley
establece de manera abstracta como situacién susceptible de generar la obligacién
tributaria, de suerte que si se realiza concretamente ese presupuesto factico, entonces nace
al mundo juridico la  correspondiente obligacién fiscal”. Por su parte, la base gravable
comprende el aspecto cuantitativo del hecho generador, o lo que es lo mismo, el pardmetro

sobre el que se reconoce la obligacién tributaria.

[73] La tarifa es la magnitud que se establece en la ley, la cual una vez aplicada a la base

gravable, sirve para determinar la cuantia del tributo.

[74] La citada norma dispone que: “Articulo 338.- En tiempo de paz, solamente el Congreso,
las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podrdn imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de

los impuestos”.
[75] Sentencia C-467 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
[76] Sentencia C-504 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

[77] En sentencia C-084 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se sefald que: “(...) la
Corte considera que es necesario distinguir entre las leyes que crean una contribucién y
aquellas que simplemente autorizan a las entidades territoriales a imponer tales
contribuciones. En el primer caso, en virtud del principio de la predeterminacién del tributo,
la ley debe fijar directamente los elementos de la contribucidn, mientras que en el segundo
caso, la ley puede ser mas general, siempre y cuando indique, de manera global, el marco
dentro del cual las asambleas y concejos deben proceder a especificar los elementos

concretos de la contribucién (...)".

[78] M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.



[79] Este limite se explica a partir del reconocimiento expreso que sobre el mismo realiza el
inciso 29 del articulo 338 del Texto Superior: “(...) La ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren
a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o
participacién en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para
definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por Ia

ley, las ordenanzas o los acuerdos”.

[80] Sobre este punto, se manifestd que: “[La] jurisprudencia ha dicho que en virtud de la
proteccién constitucional de las rentas municipales, el limite admisible a la libertad de
configuracidn del legislador en materia fiscal consiste en permitirle fijar la tasa impositiva, y
admitir la administracion, el recaudo o control del mismo. (...) Al respecto conviene recordar
la Sentencia C-517 de 2007, en la que se dijo: ‘De la competencia para la creacion del

tributo que, segln lo visto, corresponde a la ley, no esta ausente la referencia a los
elementos del tributo, que el legislador puede hacer sin quebrantar el principio de
autonomia o los derechos de las entidades territoriales y, en particular, del municipio en lo
atinente al impuesto predial. Un repaso de algunos articulos de la Ley 44 de 1990 que han
sido demandados permite apreciar que no se presenta el despojo absoluto de las
competencias municipales que el actor presenta en su demanda. En efecto, a titulo de
ejemplo, conviene mencionar que, conforme al articulo 2, la administracién, recaudo y
control del impuesto predial corresponde a los respectivos municipios, mientras que el
articulo 4 seflala que la tarifa sera fijada por los respectivos concejos dentro de topes que

la ley fija’ (...)".

[81] Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido que: “(...) creado el tributo o autorizada
su implantacién por parte de la ley, en el evento de que esta no se haya ocupado de definir
todos los presupuestos objetivos del gravamen y por ende del sefialamiento de los
elementos esenciales de identificaciéon y  cuantificacién, corresponde directamente a las
respectivas corporaciones de eleccion popular, efectuar las previsiones sobre el particular. //
A partir de lo anterior, la Sala ha reiterado que el articulo 338 de la Constituciéon Politica
faculta a los 6rganos de representacion popular de las entidades territoriales para que, por
autorizacién de la ley, fijen, directamente, los sujetos activo y pasivo, los hechos y bases
gravables, y las tarifas de los impuestos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 11 de febrero de 2014, radicacion:



18001-23-31-000-2009-00248-04, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

[82] Sentencia C-504 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

[83] Sentencias C-341 de 1998, C-250 de 2003, C-748 de 2009 y C-766 de 2013.
[84] Sentencia C-748 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[85] Sentencias C-1107 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria y C-748 de 2009, M.P. Rodrigo

Escobar Gil.
[86] Sentencia C-766 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
[87] Sentencia C-333 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

[88] Por obvias razones, como se expuso en la Sentencia C-333 de 2010, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla, el citado limite previsto en la Constitucion tan sélo es aplicable frente a la
disposicion de recursos propios de las entidades territoriales, aquellos que la jurisprudencia
ha denominado como fuentes enddgenas, y no lo es para los recursos cedidos o trasladados

desde la nacidn, lo que en la misma linea se han denominado fuentes exdgenas.
[89] M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

[90] M.P. Humberto Sierra Porto. Subrayado por fuera del texto original.

[91] M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

[92] Sentencia C-992 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto.

[93] Sentencias C-748 de 2009, C-1021 de 2012 y C-766 de 2013.

[94] M.P. Jaime Araujo Renteria.

[95] Asi se reconoce, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(art. 26) y en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art. 24).

[96] Sentencia C-748 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.



[97] Expresamente dice: “De los impuestos municipales”.

[98] Estos dos Ultimos elementos se fijan en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, en los
siguientes términos: “Articulo 332.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre
el promedio mensual de ingresos brutos del afo inmediatamente anterior, expresados en
moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el
articulo anterior, con exclusién de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos
fijos y de exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté

regulado por el Estado y percepcién de subsidios. // Sobre la base gravable definida en este
articulo se aplicara la tarifa que determinen los Concejos Municipales dentro de los
siguientes limites: 1.- Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades
industriales, y 2.-Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades
comerciales y de servicios. // Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto
los ingresos brutos o ventas brutas podran mantener las tarifas que en la fecha de Ia
promulgacion de esta Ley hayan establecido por encima de los limites consagrados en el

presente articulo. (...)".

[99] El articulo 34 considera como actividades industriales las dedicadas a la produccidn,
extraccién, fabricacién, confeccién, preparacién, transformacion, reparaciéon, manufactura y
ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes. Por su parte, el articulo 35 define a
las actividades comerciales como aquellas “destinadas al expendio, compraventa, o

distribucién de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las demas
definidas como tales por el Cédigo de Comercio siempre y cuando no estén consideradas
por el mismo Cdédigo o por esta ley, como actividades industriales o de servicios”.
Finalmente, el articulo 36 dispone que son actividades de servicios: “las dedicadas a
satisfacer necesidades de la comunidad mediante la realizacién de una o varias de las
siguientes o andlogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante,
cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas
de intermediaciéon comercial, tales como el corretaje, la comisién, los mandatos y la
compraventa y administracion de inmuebles; servicios de publicidad, interventoria,
construccion y urbanizacidn, radio y televisidn, clubes sociales, sitios de recreacién, salones
de belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas,
mecanica, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefido, salas de cine y arrendamiento

de peliculas 'y de todo tipo de reproducciones que contengan audio y video, negocios de



montepios y los servicios de consultoria profesional prestados a través de sociedades

regulares o de hecho.”

[100] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia

del 5 de mayo de 2005, nimero interno: 15703, Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz.

[101] Véase, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, sentencia del 1 de junio de 1990, nimero interno: 2499, Consejero Ponente:

Guillermo Chahin Lizcano.
[102] M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[103] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia
del 1¢ de febrero de 2002, nimero interno: 12522, Consejero Ponente: German Ayala
Mantilla.

[104] “Por la cual se reglamenta la repatriacién de capitales, se estimula el mercado
accionario, se expiden normas en materia tributaria, aduanera y se dictan otras

disposiciones”.

[105] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 25 de septiembre de 1989, nimero interno: 0082A, Consejero Ponente: Jaime Abella
Zarate. Reiterada textualmente en la Sentencia del 29 de noviembre de 1993, nimero

interno: 4960, Consejera Ponente: Consuelo Sarria Olcos.

[106] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
del 15 de febrero de 2007, nimero interno: 15373, Consejera Ponente: Maria Inés Ortiz

Barbosa.

[107] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 27 de octubre de 2011, nimero interno: 18220, Consejera Ponente: Martha Teresa

Briceno de Valencia.

[108] Como previamente se sefald, esta norma dispone que: “Articulo 77. Impuesto de
industria y comercio. Para el pago del impuesto de industria y comercio sobre las

actividades industriales, el gravamen sobre la actividad industrial se pagara en el municipio



donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base gravable los

ingresos brutos provenientes de la comercializacién de la produccién”.
[110] Véase, al respecto, el acapite 6.4.

[111] No sobra sefalar que, segln lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994, en
el caso en que una empresa de servicios publicos preste uno o0 mas servicios publicos
domiciliarios, y ademas realice actividades complementarias, es obligacion llevar

contabilidad separada para cada uno de los servicios que presten.

[112] Declarado exequible mediante Sentencia C-194 de 1998, M.P. Hernando Herrera

Vergara.

[113] Como previamente se sefiald, esta norma dispone que: “Articulo 77. Impuesto de
industria y comercio. Para el pago del impuesto de industria y comercio sobre las
actividades industriales, el gravamen sobre la actividad industrial se pagara en el municipio
donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base gravable los
ingresos brutos provenientes de la comercializacién de la produccién”. (subrayado por fuera

del texto original).
[114] M.P. Humberto Sierra Porto. Subrayado por fuera del texto original.
[115] Sentencia C-992 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto.

[116] En este mismo sentido, en la Sentencia C-521 de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez

Galindo, este Tribunal sefialé que: “( ...) El concepto de exencién, como el de tratamiento
preferencial, prohibidos al Congreso por el articulo 294 de la Carta, implican el
reconocimiento de que ya existen unos gravamenes de propiedad de las entidades
territoriales, respecto de los cuales, mediante tales modalidades -y eso es lo proscrito por la
Constitucion-, se pretende excluir a instituciones o personas, con menoscabo de los
patrimonios de aquéllas, tal como lo destacé la transcrita jurisprudencia de esta Corte. Pero
dichos conceptos no son aplicables cuando de lo que se trata es de fijar, de manera general
y abstracta, los linderos de la actividad impositiva a nivel territorial, como corresponde a la
ley, segln la Constitucion. // Las disposiciones examinadas parten de la base de que la

actividad de juegos y apuestas ya esta gravada, en virtud de normas hace tiempo



establecidas que fueron declaradas exequibles por esta Corte (Sentencia C-537 del 23 de
noviembre de 1995. M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara), y lo que buscan, en razén del
destino que se da a las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar
(exclusivamente servicios de salud, segln el articulo 336 C.P.), es que las entidades

territoriales, dentro de una politica tributaria general que corresponde trazar al legislador,
no creen nuevos impuestos sobre ella. // Tal restriccion no implica exencién ni tratamiento
preferencial alguno sobre impuestos ya creados, de propiedad de las entidades territoriales,
sino la unificacion del esquema tributario, lo cual encaja dentro de la indicada atribucién

legislativa.”

[117] Véase, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, sentencia del 1 de junio de 1990, nimero interno: 2499, Consejero Ponente:

Guillermo Chahin Lizcano.

[118] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 20 de octubre de 2000, nimero interno: 9367, Consejero Ponente: Julio Enrique Correa

Restrepo.

[119] Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia
del 28 de agosto de 2013, nimero interno: 19239, Consejera Ponente: Carmen Teresa Ortiz

de Rodriguez. Subrayado por fuera del texto original.

[120] Como previamente se transcribid, en el fallo en cuestién, se dijo que: “[La] Corte
considera que para que la soluciéon de estos conflictos no se  produzca por la via de la
interpretacién de la ley en sede judicial, como se viene presentando hasta ahora, es
conveniente la expedicién de normas legales que con cardcter general sefialen pautas,
orientaciones, regulaciones o limitaciones relativas al factor territorial como determinante

del sujeto activo del impuesto de industria y comercio, para evitar situaciones de doble
tributacién por el mismo hecho econdmico, o conflictos entre las administraciones
municipales y los contribuyentes, suscitados por la actuacién administrativa a la hora de
liqguidar el tributo de industria y comercio, en aquellos casos en los cuales las actividades

gravadas presentan elementos que se vinculan a mas de un municipio.”

[121] “Por la cual se regula la actividad de comercializacidn de energia eléctrica en el

Sistema Interconectado Nacional”.



[122] Sobre este punto se puede consultar el acapite 6.4.6 de esta providencia.

[123] Obsérvese cdmo, ademas, no se trata de la determinacion del sujeto pasivo del

tributo, pues la disposicidon -como se explicé- lo que pretende aclarar es la base gravable.
[124] Véase, al respecto, el acapite 6.4.6 de esta providencia.

[125] M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



