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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Bogota, D.C., catorce (14) de octubre de dos mil diez (2010).

Radicacion: 110010327000200700031-00
No Interno: 1565{}_ _
Asunto: ACCION DE NULIDAD DE LOS ARTICULOS 2°,

NUMERAL 3° Y 3°, NUMERAL 2° (PARCIAL) DE LA
RESOLUCION SSPD-2005-13000-11765 DEL 17 DE JUNIO DE
2005

Demandante: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
E.T.B.

FALLO

La 5ala decide |a accidn publica de nulidad instaurada por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. contra los articulos 2°, numeral 1°
v 3% numeral 2° (parcial) de la Resolucion SSFPD-2005-13000-11765 del 17 de junic de
2005, expedida por la Superiniendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (Se

destacan los fragmentos acusados en negrilla y subraya):

“RESOLUCION NUMERO SSFPD-2005-13000-117650DE 2005
fJunio 17)

Forlacual se definen de manera general las larfas de fa coninbucion-especial prevista en &l
numeral 85.2 del articulo 85 de la Ley 142 de 1884 para [a vigencia de 2005,

A
RESUELVE:

Articule 2% Gaslos de funcionamiento. Para efectos de la liguidacicn de la contnbucion de Ia
vigencia de 2005, se entiende por gastos de funcionamiento los siguienies:
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1. Los gastos de administracion (Grupo 51 del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores
de Servicios Publicos).

2 Las provisiones, agotamientos, depreciaciones y amoriizaciones (Grupo 53 del Plan de
Contabilidad para Entes Presiadores de Servicios Publicos).

3. Ctros gastos (Grupo 58 de! Flan de Contabilidad para Entes Frestadores de Senvicios
Fablicos),

Articule 3° Concepias no incluidos en la base de liquidscion de la coniribucion, Fara efecios de
determinar el valor de fa base de liguidacion de la contribucion para la vigencia de 2005, se
excluirdn de los gaslos de funcionamiento a diciembre 31 da 2004, lps siguientes conceplios

1. Las provisiones, agotamientos, depreciaciones y amerizaciones (Grupo 53 del Plan de
Confabilidad pare Enfes FPresladores da Servicios FPablices),

2 Otros gastos (Grupo 58 del Plan de Coniabilidad para Entes Presladores de Servicios
Bublicos), con excepcitn de los cddigos contables 5805 "Ofros Gastos Financiercs” y 5870
“Otros Gastos Extraordinarios® los cuales harén parfe de la base de liquidacion

3. Los impuestos, tasas y contribuciones de gue lrala el codigo conlable 5120 de! Plan de
Cantabilidad para enles prestadaores de senvicios publicos

Paragrafo. En caso que (a Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios encuentre erores o
inconsistencias en los registros contables de los gaslos correspondienfes a la enlidad prestadora de
servicios publicos, podrd requerr al ente prestador para gue expligue dicha situacion, Cuanda fa
respuesta no sea satisfactoria, la Superintendencia, de conformidad con la normalividad existente, haran
los ajustes correspondientes. dnica y exclusivaments para efeclos de establecer la base ge liguidacion de

la cantribucicn.” =

1. ANTECEDENTES PROCESALES

A) LA DEMANDA

La EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.AP., a fraves de
apoderado judicial, solicitd la nulidad parcial de los articulos 2° numeral 17 y 3%
numeral 2° (parcial) de la Resolucion SSPD-2005-13000-11765 del 17 de junio de 2005,

por considerar gue vulnera el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1894,

Precisd gue el articulo 85 de la Ley 142 de 1994 establece una contribucion especial a
cargo de las entidades sometidas a regulacion de las Comisiones o Superintendencias,
cuya finalidad es la de obtener la recuperacidn de los costos del servicio de regulacion
que prestan las Comisiones y los de control y vigilancia gue presta la Superintendencia.
La base gravable de dicha contribucion, anadio, se encuentra conformada por los
gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion de fa entidad
contribuyente, en &l afio anterior a aquel en gue se haga el cobro y de acuerdo can los

estados financieros puestos a disposicion de la Superintendencia ¥ de las Comisiones.

Dijo que de acuerdo con el Plan de Contabilidad para Enfes Prestadores de Servicios

Plblicos Domiciliarios, en la cuenta 51 se incluye el rubro "Gastos por pensiones’, los
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cuales, a su juicio, no son gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a

regulacion de la entidad.

En consecuencia, considerd que como los gastos por pensiones no estan asociados a
la prestacion del servicio de la Empresa, no deberian ser tenidos en cuenta dentro de |a
base para determinar la contribucién especial, ya que con ello se desconoce o

dispuesto en el articulo 85 ibidem.

Agrego que de acuerdo con el Plan de Contabilidad para Prestadores de Servicios
Plblicos Domiciliarios, en el codigo 5810 "OTROS GASTOS EXTRAORDINARIOS" se

incluyen los gastos de pensiones.

Afadié que la Empresa, bzjo el entendido de que |la base gravable de la contribucion
especial estd constituida por los gastos de funcionamiento asociados al servicio de
telecomunicaciones, no registra dentro de sus gastos de administraciop el gasto por
pensiones de jubilacion, toda vez que dichos gastos no son inherentes a la prestacion
del servicio de telecomunicaciones. Por tanto, al no hacer parte de |a base de
liquidacién de la contribucion especial a favor de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, los gastos por pensiones no deben tenerse en cuenta para fijar

la base sobre la cual se caicula la contribucion.

Por lo anterior solicita que se ‘declare que fa SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS al expedir la Resolucion No. SSPD-2005 13000 11765 de
2005 vuinerd el mandato del articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994." y que se "declare
gue la vulneracion a la Ley 142 de 1994 estd en que la Resolucion No. SSPD-205 (sic)
13000 11765 DE 2005 (a sus articulos 2, numeral 1 y 3) incluyé como base para
determinar la contribucion de los operadores los “Gastos por Pensiones” que no estan
asociados al servicio sometido a regulacion en el afio anterior a aquél en que se haga

el cobro”,
B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, a través de

apoderado judicial, contestd la demanda en los siguientes términos:

- La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en egjercicio de sus funciones

establecidas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994, expidio y adoptd el Plan de
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Contabilidad para las entidades prestadoras de servicios domiciliarios, en observancia
de la normatividad y metodologia establecida en el Plan General de Contabilidad

Publica de la Contaduria General de la Nacion.

- Los codigos contables que integran ia base para liquidar la contribucion, asi como la
tarifa. estan definidos en el acto acusado en un todo, de conformidad con lo previsto en
los articulos 78 y 85 de la Ley 142 de 1994, en el Plan de Contabilidad para Entes

Publicos.

- Que no es valido registrar el pasivo pensional y su amortizacion como un gasto
operacional en el grupo 58 "OTROS GASTOS', porque dicha grupo no permite el
reconocimiento y revelacion de gastos originados en pasivos pensionales. A contrario
sensu, el Cataiogo de Cuentas, contenido en el Modelo Instrumental del Plan General
de Contabilidad Publica, si tiene habilitadas en el Grupo 51 “ADMINISTRACION" las
cuentas y subcuentas requeridas para el reconocimiento y revelacion de los gastos por

pasivos pensionales.

- Que el gasto en que se incurre para el pago de pensiones y ia amortizacién de su
calculo actuarial es un gasto administrativo operacional, que forma parte de los gastos
de funcionamiento de los entes prestadores de que trata el articulo 85 de la Ley 142 de
1994, y no corresponde a la codificacion 58 “Otros Gastos™ como lo aduce la actora,
pues el Grupo 58 no permite el reconocimiento y revelacion de gaslos originados en

pasivos pensicnales.

- Concluyé que en aplicacion de la normatividad vigente sobre la materia, el gasto en
que se incurre para el pago de pensicnados vy la amortizacion de su calculo actuarial es
un gasto administrative operacional que forma parte de los gastos de funcionamienio de
los entes prestadores de que trata el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, de conformidad

con el PGCP y en el Plan Contable para Entes Prestadores de Servicios Publicos.

- Preciso gue la Contraloria General de la Nacion, en conceptos reiterados, ha sefialado
gue los gastos por pensiones de jubilacion son gastos operacionales que deben afectar
los respectivos rubros del Grupo 51 ‘GASTOS OPERACIONALES DE
ADMINISTRACION", Transcribio apartes de los Conceptos 20048-47384 del 14 de
septiembre de 2004 y 20055-19639 del 13 de junio de 2005, 20059-43587 del 20 de
septiembre de 2005, 20059-44458 del 16 de diciembre de 2005.
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C) ALEGATOS DE CONCLUSION
| a demandante reiterd los argumentos de la demanda.

La demandada reiterd los argumentos esgrimidos en la contestacion a la demanda
Ademas, precisé que la posicion de que los gastos pensionales hacen parte de los
gastos de funcionamiento y, por ende, de la base gravable de la contribucion especial
del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, ha sido asumida por la Seccion Cuaria del
Consejo de Estado en la sentencia del 17 de abril de 2008, expediente 15771, CP.
Maria Inés Ortiz Barbosa, Transcribio apartes de la sentencia,

El Ministerio Publico rindid concepto, en el que preciso gue los 'gasios de
funcionamianto”, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado (sentencias de 2
de noviembre de 2001 exp. 11790), son los gastos operacionales U ordiparios en gue
incurre una empresa, para la realizacion de su objeto social. Por tanto, estan
directamente relacionados con la elaboracion o produccién de los bienes de la empresa
o con la prestacion de un servicio, y constituyen su fuente principal de ingresos. El
gasto pensional, entonces, como carga laboral ineludible, es una erogacion obligatoria

en el giro ordinario de los negocios de la empresa.

Que conforme al Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicics Pablicos v
al Plan General de Contabilidad para Entes Publicos, €l gasto relacionade con el pago
de pensiones y la amortizacion del calculo actuarial es un gasto administrativo
operacional, que puede considerarse dentro de los gastos de funcionamiento de las

entidades vigiladas por la Superintendencia.

Dijo que el gasto pensional se causa de manera regular durante el transcurso de los
periodos contables o vigencias, se debe registrar en cuentas especificas, implica
obligatoriedad legal para la entidad y tiene por objeto el desarrollo de la actividad

econdmica o contenido de las funciones de la entidad.

En consecuencia, concluyd que el acto demandado no estaba. viciado de ilegalidad

alguna y que, por ende, se deben negar las pretensiones de la accionante.
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2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la pretension de nulidad de los articulos 2°
numeral 1° y 3° numeral 2° (parcial) de la Resolucion SSPD-2005-13000-11765 del 17

de junio de 2005, expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Concretamente, se decidira si las expresiones "Grupo 51 dél Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos” del numeral primero del articulo 2° y "5870
“Otros Gastos Extraordinarios”, del numeral 2° del articulo 3° del articule 85 del acto
acusado, contrarian lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, en cuanto 3
que en dicho grupo se incluyen los gastos de pensiones para efectos de calcular la

contribucion especial de los operadores de telecomunicaciones para el afio 2005.

Para resolver el cargo de violacion invocado por la accionante, la Sala hara un breve
analisis scbre la contribucion a que alude el articulo 85 de la Ley 142 de 1994, luego
establecera si los gastos pensionales se incluyen dentro de los gastos de
funcionamiento para efectos de calcular la contribucion especial del articulo 85 ibidem
y, por Ultimo, establecera si dentro de la base gravable, para el calculo de la
contribucion, debe tenerse en cuenta la totalidad de los gastos gue hacen parte de las
cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de

Servicios Publicos Domiciliarios.
A) CONTRIBUCIONES ESPECIALES. ARTICULO 85 DE LA LEY 142 DE 1994

La Ley 142 de 1892 "Ley de servicios publicos domiciliarios” establecio en su articulo 83
dos contribuciones especiales a cargo de las entidades sometidas a regulacion, control
v vigilancia de las Comisiones de Regulacion y de las Superintendencias: una a favor
de las Comisiones de Regulacion, con el fin de recuperar los costos del servicio de
regulacion que prestan, y otra a favor de las Superintendencias, para recuperar los

costos de control y vigilancia en que Incurren,

Al efecto, el articulo 85 ibidem dispone:

TARTICULD 85. CONTRIBUCIONES ESPECIALES. Con el fin de recuperar los cosios del
servicio de regulacion que preste cada comision, y los de cantrol y vigilancia que preste el
Superintendente, las entidades sometidas a su regulacion, control y vigilancia, estaran
sufetas a dos contribuciones, que se liquidarén y pagaran cada ano conforme a [as
siguientes reglas:
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B5.1. Para defimir los costos de los servicios que presten las Comisiones y a8
Superintendencia, se tendrdn en cuenla lodos los gaslos de funciocnamiento, y la
depreciacion, amorizacion u obsolescencia de sus activos, en el periodo anual respactivo.

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestaran sus gasios cada afio y cobrardn
dentro de los limites gue enseguida se sefialan, solamente la lanfa que arroje sl valor
necesario para cubrir su presupuesto anual.

& tarifa méxima de vada contnbusion no podra ser superior al uno par clento (1%) dei valar
de los gastos de funcionamiento, asocfados al servicio somelido a regulacion, de la entidad
comtribuyente en el afio-anterfor a aquel en el que se haga el cobro, de acuerde con los
estadns financieros puestos a disposicion de la Supenntendencia y de las Comisiones, cada
urna de las cualss e independientemente v can base en su esludio fijarén la tarfa
carrespondienta.”

Conforme al anterior articulo, la base gravable de las contribuciones especiales esta
constituida por los “gastos de funcionamiento”, asociados al servicio de regulacion de la
entidad contribuyente, obtenidos en el afio anterior al que se hace el cobro. En cuanto a
la tarifa, el precepto mencionado dispone gue tendra como limite maximo el 1% del
valor establecido para cada ente vigilade como base gravable del tributo.

La contribucian se calculara sobre la informacion contenida en los estados financieros
puestos a disposicion de la Superintendencia de Servicios Publicos y de las Comisiones
de Regulacién, sin que en ningln caso pueda sobrepasar el 1% del valor determinado

como base impositiva.

B) DE S| LOS GASTOS PENSIONALES DE LAS ENTIDADES SOMETIDAS A
REGULACION, CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS COMISIONES DE REGULACION
Y DE LAS SUPERINTENDENCIAS SE CONSIDERAN GASTOS DE
FUNCIONAMIENTO, PARA EFECTOS DE CALCULAR LA CONTRIBUCION
ESPECIAL DEL ARTICULO 85 DE LA LEY 142 DE 1994

El articulo 85 de la Ley 142 de 1994 ibidem establece que la base gravable de ias
contribuciones especiales, a cargo de los entes sujetos a ellas, esta conformada por los
gastos de funcionamiento de las entidades sometidas a regulacion de las Comisiones
de Regulacion y al control y vigilancia de las Superintendencias (entre estas la de

Servicios Plblicos),

En relacion con el alcance del concepto “gastos de funcionamiento”, esta Seccion, en
reiteradas oportunidades, ha concluido que se refiere a "fa salida de recursos que de manarg
directa o indirecta se utilizan para ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad, que son
gquivalentes a los gastos operacionales v ordinarios, es decir los narmalmente gjeculados danira del

obiste social princioal del ente econdmico o, do que es lo mismo, los gaslos ascciados al senvicic
i 2 [ g
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sometida a regulacitn, de manera que deberan excluirse aquellas erogaciones que no estén relacionadas

can fa prestacion del servicio plblico domiciliario.”"

Ahora bien, en relacion con los gastos pensionales, la Seccion ha concluido que estos
si hacen parte de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido a
regulacion de la entidad de servicios publicos domiciliarios y, por tanto, hacen parte de
la base para liquidar la contribucion del articulo 85 de la Ley 142 ibidem. En la
sentencia del 17 de abril de 2008, expediente 15771, CP. Maria Inés Ortiz Barbosa,

considerd:

"Cuando ¢l articulo 85.2 de ja Ley 142 de 1984 safala que la base para liquidar la coniribuician as
el valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio somelido a regulacion, no se refiers
solamente a aguellos gasios que estdn directamente dingidos al desarrollo de la operacion basica
o principal de la entidad, pues estos son los gastos de operacion definides asi, por el Sislema
Naciorial de Contabilidad Poblica®, sing a los gaslos que aungue no esten direcltaments
relacionadlos con la prestacién del servicio U operacidn basica, sfle son concernientas

Los gastos de funcionamiento son aguellss erogaciones que liene por objeto atender las
necesidades de las entidades para cumplir @ cabalidad con las funciones gsignadas en ia
Constitucion Polltica y en la Leyg.' v una de esas necesidades es cumplir con la carge pensional de
sus trabajadores, pues los gastos de personal son las erogacicnes que debe hacer el Estado como
contraprestacion de los servicios que recibe, ya sea por una relacion laboral o a traves de
contrata”, lo cual incluye, tal como reconoce el actor, garantizar el amparo contra las conlingencias
derivadas de la vefez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiongs y
prastaciones que determina la ley 100 de 7983 De manera gue si la empresa liene esla carga
pensional &s fundamentalmente con el factor humana, entre ofros, que una empresa prestacara de
servicios funciona.

Como lo sefiald ja Sala en seniencia de 9 de noviembre de 2001°:

“La sxpresién "funcionamiento” significa: Accidn y efecta de funcionar. Funcionar. Ejecutar
yna persona, maguina, etc. Las funciones gque le son propias. De donde se deduce que los
Gaslos de Funcionamiento son aquellss flujos de salida de recurses que generan
disminuciones del patrimonio realizados para gjecutar o cumplir las funciones propias de su
actividad, lo gue en términos lécnico contabies simbolizan los Gastos Operacionales u
Ordinarios, es decir los normalmente gjecutados dentro del objeto social principel del enle
gcondmica’,

En of Blan General de Confabilidad Publica, el conceplo de gasios es explicado asl!

“Gaslos:

282 Mocion. Los gastos son flujos de salida de recursos de la entidad confable publica
susceptibles de reducir el patrimonio publice durante el periodo conlable, bien sea por
disminucién de activos o por aumento de pasivos, expresados en forma cuantifativa. Los
gaslos son requeridos para el desarrolio de la actividad ordinarfa, e incluyen los originados
por situaciones de cardcler extracrdinanio,

283, El reconocimiento de los gastos debe hacerse con sujecion a los principios de devenge
o causacion y medicién, de modo que refleje sistematicamente (a situacion de la entidad
contable publica en el periodo contable. (..

:‘CGDSEJ'CI de Estade. Ssccidn Cuara, sentencia det 23 de septiembre de 2010, Expediente 16874, M.F. Manha Teresa
* Pagina Web de la Contaduria General de la Magion

1h'.1g:.'|’l..\rww contaduria aov.co/RealmenContabilidadPublicaiolan gsnsral pdf

* Diccianario de Terminos de Centabilidad Publics, Contaduria General de la Macidn, Edicion 1998

" loldem

*Cansejo de Estade, Seccidn Cuarts, Expedients 11720, C.P. Dra. Maria Ings Oniz Barbosa:
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284, lLos gastos se reveian de scuerdo con fas funciones gue desempeiis la gnfidad
contable poblica, 1a naturaleza del gaste, i ocurrencia de eventos extraordinarios y hechos
no transaccionales, y las relaciones con ofras entidades del seclor publico; se clasifican en:
administrativos, operalives, gastos eslimados, [rensferencias, gasic pidblico social,
operaciones interinstitucionales y olros gastos.

285, | os gastos de administracién corresgonden a los montos asociados con aclividades de
direccitn, planeacién y apoye logistico.

286, Los gasios de operacion se orginan en el desarrolio de s operacién basica o principal
de la entidad contable plblica, siempre gue no deban regisfrar costos de produccion y
ventas, o gasto publico sacial_de conformidad con las normas respectivas”. (Subrayas fuera
oe fexio)

Dentro de las dinémicas de las cuentas del PGCF, Jos gastos de administracion, denfro de los
cuales se encuentran ios gastos de pensiones, se indica, que "son cuentas representalivas de los
valores causados para el funcionamiento en desarroilo de actividades que sin tener relacidn directa
con el cometido estatal del ente piblico, sirven de apoyo para el cumplimiento de la mision.”

e scuerdo con lo anterior, aungue el gasto de pensiones no tenga una refacion directa con !
cometido estalal de prestacidn del servicio publico, si sirve de apoyo para el cumplimienta de la
misidn y por tal razén es un gasto de funcionamiento.

Esta descripcion no sélo responde &l principio de clasificacion, conforme &l cual los hechos
econdmicos deben ser apropiadamente clasificados segun su naluraleza, de mangra que 5e
registren en las cuentas adecuadas (articulo 53 del Decreto 2649 de 1933), sino al principio de
asociscion del Sistema Nacional de Contabilidad Publica, en virtud del cual, el reconocimianto de
ingresos debe estar asociado con los gastos necesarios para la gjecucion de las funciones de
comelido estatal v con los costas yo gastos relacionados con el consumo de recursos necesarios
para producir fales ingresos.

En consecuencia, al ser la carga pensional una obligacion ineludible para la entidad prestalarna de
los servicios publicos domiciliarios, estd asociada al gire ordinario de los negocios de la empress,
eslo es, al servicio sometido a regulacion de la entidad.

Centro del PUC para comerciantes (Decreto 2650 de 1993) la Cuenta 5 "Gaslos” comprence as
gasios "Operacionales de administracian® (Cuenta 51), dentro de Jos cuales la 5105 corresponds a
Gastos de Personal y dentro de ellos, entre olres, los salarios, sueldes, jarnales, cesantias,
510557 Cuotas partes pensiones de jubilacion, 510558 Amortizacion calculo actuarial
pensiones de jubilacion y 510559 Pensiones de jubilacion.

¥ describe que en los gaslos de personal se registran los ocasionados por cancepto de la refacidn
laboral exisiente de conformidad con las disposiciones legales vigentes, el reglamento interno de
ente econdmico, pacto laboral o laudo.

Cie manera gue ios gastos de pensiones en cualquier aclividad son considerados como gasios de
funcionamiento porque se incurre en ellos dentro del giro normal de lfa actividad de un e/ercicic
ecandmico determinado v estan directamente relacionados con fa geslion adminisirativa de la
entidad. La Sala de Consuita y Servicio Civil también ha considerado que el pago de pasives
pensionales constituye en realidad, un gasto de funcionamiento y no puede considerarse como
gasto de inversion®,"

*Consejc de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, César Hoyos Salazar, 8 de febrero 2007
Expedients 1323,
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C) DE SI LOS GASTOS INCLUIDOS EN LAS CUENTAS DE LA CLASE 5 - GASTOS
DEL PLAN DE CONTABILIDAD PARA ENTES PRESTADORES DE SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS HACEN PARTE DE LA BASE GRAVABLE DE LAS
CONTRIBUCIONES ESPECIALES DEL ARTICULO 85 DE LA LEY 142 DE 1994

Esta Sala, recientemente’, con ocasién del estudio de legalidad de la Resolucion N°
20051300033635 del 28 de diciembre de 2005, expedida por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, especificamente del inciso 67 de la Descripcion &
Gastos del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios. concluyé gue “fa intencion del Legislador, en relacion con el articulo 83 de
la Ley 142 de 1894, fue la de limitar la base gravable de la contribucion especial a los
gastos de funcionamiento, lo que excluye la posibilidad de entender que se referia a
todo lo que involucra el concepto general de "gastos” del Plan de Contabilidad, pues, de
lo contrario, como lo afirma el demandante, no tendria ningun sentido que el Legislador

hiciera esa precision.”

Las consideraciones gue esgrimié la Sala en esa oportunidad, y que se acogen para

resolver el presente caso, fueron:

"Al analizar el contenido del Grupo 75 del Plan de Contabilidad para entes presiadores de setvicios
pablicos, se encuentra que al igual que la Class 5 — Gaslos, e caldlogo contiene cuenlss que no
corresponden a la definfcidn jurisprudencial de gastos de funcionamiente, cnterio previsto par el
legislador como base gravable de la confribucion a cargo de los enles prestadores de Servicios
puklicos y comisiones de regulacion, va que algunos de estos rubros no representarn erogaciones
efectivas de recursos, que es e pardmetro adoptado para delerminar la base gravable del fnbulo
previsto en el arficulo 85 dela Ley 142 de 1884

La nocién de gastos de funcionamiento debe incluir las erogaciones causagas® o pagadas duranie
¢l perfodo contable que sstén relacionadas con la prestacion de los servicios piblicos de cada ente
prestader, lo gue implica que no hagan parte de tales gaslos los recursos que el enfe desting para
atros efectos, tales como, servicios dela dsuda e inversian.

Lo anterior demuestra gue no pueden tenerse en cugnta para la base gravable I3 lotglidad de los
gastos mencionados en las cuentas de la Clase 5 — Gastos o del Grups 75 del Plan de
Contabilidad para Entes Prestadores de Servicios Piblicos Domiciliarios, porque, se insiste, ol
legisiador solamente se refinid 2 los de funcionamiento. cuyo alcance ha sido difucidado por la
jurisorudencia resefiada v sin oue sea procedente extenderos a olros gastos que 0o tengan una
relacion necesaria e inescindible con los servicios gue prastan, pues los elementos gue conforman
la hase gravabie estan limitados,

De s lectura del articulo 85 de fa Ley 142 de 1894, antes trascrito, es claro gque la intencidn del
Legisiadar fue la de limitar la base gravable de la contribucidn especial 3 los gaslos de
funcionamiento. lo gue excluve la posibilidad de entender que se referiz a lodo lo gue invalucra sl

"Sentencia del 23 de septiembre de 2010, expediente 16874, CP. Martha Teresa Bricedio de Valencia.

* El numeral 4,2.7.2 de la Resclucion 20051300033635 de 2005 de | Superntendencia de Servicics Plblicos
Domiciiarios conlenide dentro de las Normas Técnicas Generales establece |a "contabilidad de causacion o por
acumulacion” segun el cual “los entes prestadores de servicios plblicos domiciliarios deben reconocer 2n el perodo
en &l cuzal se realizan los hechos financieres v econdmicos. y no cuando-se pague o se reciba e efectivo o su
equivalencia’,
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concepto general de "gasfos" del Plan de Conlabilidad, pues, de to contratio, como lo afirma &l

demandante. no tendria ningin sentido gue el Legislador hiciera esa precision.”

Lo anterior permite inferir que, para determinar la base gravable de la contribucion
especial a que alude el articulo 85 ibidem, necesariamente habra que analizarse gue
gastos de los comprendides en las cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de
Contabilidad para Entes Frestadores de Servicios Piblicos Domiciliario, hacen parte de
los gastos de funcionamiento de las entidades obligadas a su pago, toda vez gque no
todas las cuentas de gastos gue alli se prevén encajan dentro del concepto de "gastos

de funcionamiento” que la jurisprudencia ha precisado.
D) ASUNTO OBJETO DE EXAMEN

En el caso in examine, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S:A. E.S.P
considera que el acto demandado viola el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1894 ‘Ley de
Servicios Plblicos Domiciliarios”, porque para determinar la cnntribuci%n gue alll se
consagra, solamente se puede incluir en la base gravable los gastos relacionados
directamente con la prestacion del servicio sometido a regulacion del ano
inmediatamente anterior. A su juicio, los gastos de pensiones no estan asociados a la
prestacion del servicio regulado por el ente de control, de manera que a
Superintendencia no puede incluirlos como gastos de funcionamiento para efectos de

liquidar la contribucion.
La Sala declarara la nulidad de las expresiones acusadas por las siguientes razones,

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios expidio la Resolucion SSPD-
2005 13000 11765 del 17 de junio de 2005, por medio de la cual establecio la tarifa de
la contribucién especial a las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
correspondiente al afio 2005, asi como el procedimiento para su liguidacion y recaudo,
En el articulo 1° dispuso que la tarifa seria del 0.98% de los gastos de funcionamiento
de la entidad contribuyents, causados en el afo 2004, de acuerdo con los estados
financieros puestos a disposicion de la Superintendencia.

En los articulos 2° y 37 de la misma resolucion, la Superintendencia incluyo dentro del
concepto "gastos de funcionamiento”, para efectos de liquidar la contribucion del
articulo 85 de la Ley 142 de 1994, para la vigencia 2005, |a fotalidad de los gastos de

administracién  incluidos dentro del Grupo 51 del Plan de Contabilidad para Entes
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Prestadores de Servicios Publicos y los gastos de la cuenta 9810 "Otros Gastos

Extraordinarios” del mismo Plan.

La Sala reitera que los gastos de pensiones si hacen parie de los gastos de
funcionamiento asociados al servicio sometido a regulacion de la entidad de servicios
publicos domiciliarios y, por tanto, hacen parte de la base para liquidar la contribucion a
favor de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Por tanto, el cargo de
violacion aducido por la demandante, sustentado en la afirmacion contraria, ne resulia

pertinente para declarar la nulidad de los apartes acusados.

Sin embargo, como se dijo anteriormente, las Superintendencias (incluida la de
Servicios Publicos Domiciliarios) no pueden incluir dentro de la base gravable de la
contribucion especial del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, todos los gastos que
comprenden las cuentas de la Clase 5-Gastos del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, toda vez que, como se explico
anteriormente, no todas las cuentas de gastos alli previstas encuadran dentro del

concepto “gastos de funcionamiento” desarrollado por esta Corporacion.

La descripcion de las cuentas de Clase 5 — Gastos, del Plan de Contabilidad para Entes

Frestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, senala:

"Le constituyen las cuentas representativas de los recursos ubiizades por el ente prestador de
servicios piblicos domiciliarios en la adguisicion de bienes o Servicios necesanos para suU gperacion
% funcionamienta'®. Dentro de esta Clase se clasifican los siguientes grupos y §us respeclivas
cuentas, asi:

“CLASE 5. GASTOS. GRUPO 51. ADMINISTRACION. Cuentas representativas de los valores
causados para el funcionamiento y desarrollo de las actividades de apoyo (Procesos estratégices v
de Scporte) gue sin fener relacién directa con el objeto social del ente prestador de senicios
pablicos domiciliarios, sirven para lograr el cumplimiento de la mision.

En este grupo deben regisirarse, ademas, los valores correspondientes a la disminucion gradual de
los activos diferidos, siempre que se traten de gastos de administracion, con el propdsitc de
reconocer v causar el gasio econdmico.

Dentre de este grupo se incluyen las cuentas: sueldos y salarios, contribuciones imputadas,
contribuciones efectivas, aportes sobre la némina, generales & impuestos, contribuciones y 1asas.

“CLASE 5 GASTOS. GRUPO 53. PROVISIONES, AGOTAMIENTO, DEFPRECIACIONES Y
AMORTIZACIONES. Bajo esta denominacion se agrupan las cuentas representalivas de los gasics
estimados de cardcter econdmico en que Incurre el ente prestador de servicios publicos,
cbligaciones de cuantia indeterminada y reflejan el valor causado por el uso, consumo o perdida de
capacidad operacional de ios bignes. k

Los gastos registrados par concepto de provisiongs, agotamiento, depreciacionss y amortizaciones
se deberdn causar de conformidad con las instructiones impartidas para cada cuenta,

Centro de este grupo se ingluyen las cuentas: Provision para deuderes, provision para proteccion
de faventarios, provision para profeccion de propiedades, planta y equipo, provision para

Fl. 310 vig.
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responsabilidades, provision para bienes y derechos en investigacion administrativa, provision para
obligaciones fiscales, provision para conlingencias, provisiones diversas, depreciacion de
propiedades, planta y equipo, amortizacién de propiedad, planta y equipo, amortizacion de bHignes
entregados a terceros, amortizacion de infangibles.

“CLASE 5. GASTOS, GRUFPQ 58. OTROS5 GASTOS. Cuenlas representativas de los gastos en
que incurre &l ente prestador de servigios publicos domicilfarios, gue por su naluraleza no son
susceplibles de clasificarse en algunas de las cuentas definidas anteriormente.

En este grupo debe registrarse, ademas las operaciones que corresponden a correccion de enores
contables de perfodos anteriores.

Dentro de este grupo se incluyen las cuentas: Intereses, comisiones, financieros, extracrdinenos.
ajuste de gjercicios anleriores y gastos asignados a costos de produccion y/o a servicios

“CLASE 5 GASTOS. GRUPO 59. CIERRE DE INGRESQOS, GASTOS Y COSTOS. Agrupan las
cuentas de ingresos, gastos y coslos al cierra del gjercicio economico, con el fin de eslablecer ia
ulitidad o pérdida dal ente prestadar de servicios piblicos domiciliarios. Su saldo podra ser débito o
créditc segin el resultado obtenido,

Dentro de este grupo se incluye la cuenta: Cierre de ingresos, gastos y costos.”

En ese orden de ideas, como las cuentas de Clase 5-Gastos incluyen las cuentas del
Grupo 51. Administracion y del Grupe 58. Otros Gastos, que a su vez incluye la cuenta
5810-Otros Gastos Extraordinarios, para la Sala los apartes demapdadoes de la
Resolucion SSPD-2005 13000 11765 de 2005 vulneran lo dispuesto en el articulo 85.2
de la Ley 142 de 1994, porque incluyeron dentro de la base gravable de las
contribuciones a favor de la Superintendencia de Servicios Plblicos y de ias
Comisiones de Regulacion, todas las cuentas de la Clase 5-Gastos, asi como |a cuenta
5810 - Otros Gastos Extraordinarios; pues, como se explicd, no todas las cuentas de
gastos alli previstos encuadran dentro del concepto “gastos de funcionamiento” que

expresamente senalo el legislador.

En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosc Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA

ANULANSE las expresiones ‘(Grupo §1 del Plan de Contabilidad para Entes
Prestadores de Servicios Publicos)" y "5810 "Ofros Gastos Extraordinarios’, contenidas
en el numeral 1° del articulo 2° y el numeral 2° del articulo 3°, respectivamente, de la
Resolucion SSPD-2005 13000 11765 del 17 de junio de 2ﬁb5, expedida por la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cimplase.

Esta providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.
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