Radicado: 76001-23-33-000-2015-00308-01 (25786)
Demandante: Empresas Municipales de Tulud ESP - Emtulua ESP

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota D.C., veinticinco (25) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 76001-23-33-000-2015-00308-01 (25786)
Demandante: Empresas Municipales de Tulud ESP - Emtulua ESP

Demandada: DIAN
Temas: Renta 2010. Apelacion. Costas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién?! interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 22 de mayo de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, que decidi6?:

Primero. Declarase la nulidad del acto administrativo contenido en la liquidacion oficial de revision No.
212412013000052 del 12 de diciembre de 2013 y en la Resolucion No. 00025 de diciembre 2 de 2014,
por medio de las cuales la Administracion de Impuestos Aduanas Nacionales de Tulua determiné el
impuesto sobre la renta a cargo de EMTULUA E.S.P. por el afio gravable 2010.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, declarase en firme la liquidacion privada del impuesto
sobre la renta presentada por EMTULUA E.S.P., por el afio gravable 2010.

Tercero. Condenar en costas a la parte vencida DIAN Seccional Tulua. Para el efecto, fijar como
agencias en derecho el 3% del valor de la pretension principal.

Cuarto. Dése cumplimiento a esta sentencia de conformidad al inciso final del articulo 187 y el articulo
192 de la Ley 1437 de 2011.

ANTECEDENTES

Actuacién administrativa

Mediante Liguidacién Oficial de Revision 212412013000052 del 12 de diciembre de
20133, la demandada modificé la declaracién de correccion* del impuesto de renta del
aflo gravable 2010 presentada Empresas Municipales de Tulua ESP (en adelante,
Emtulud ESP), en el sentido de liquidar el impuesto bajo el sistema de renta presuntiva,
lo que en lugar de saldo a favor® derivd en un saldo a pagar®. Acto confirmado por la
Resolucién 00025 del 02 de diciembre de 2014'.

! Ingreso al despacho el 20 de agosto de 2021. SAMAI CE. indice 4.

2 SAMAI CE. indice 2. 2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1(PDF).PDF. NroActua 2. (f1.320 a 327)
3 SAMAI CE. indice 2. 2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1(PDF).PDF. NroActua 2. (ff.25 a 36)

4 Declaracion inicial del 19 de abril de 2011, corregida el 08 de julio de 2013. Cp2. f.352.

® Saldo a favor declarado $91.378.000.

6

Renta presuntiva 475.455.000
Total impuesto a cargo 156.900.000
Total retenciones afio gravable 91.378.000
Total saldo a pagar 65.522.000
Total Saldo a favor 0

No se impusieron sanciones.
7 Cp2. ff.102 a 104.
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Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA, la demandante formulé las siguientes pretensiones®:

1. Es nulo el acto administrativo contenido en la liquidacion oficial de revision No.
212412013000052 y la resolucion No. 00025 de 2 de diciembre de 2014, notificada el 19 de
diciembre de las calendas, proferidos por la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales,
mediante las cuales (sic) se confirmé la liquidacion oficial de revisién, proferida el 12 de
diciembre de 2013 por la Divisién de Gestién de Liquidacion de la Direccién Seccional de

Impuestos de Aduanas de Tulua, al contribuyente Empresas Municipales de Tulua E.S.P. —

EMTULUA E.S.P. Nit. 891.900.268, por concepto de impuesto de renta presuntiva,

correspondiente al afio gravable 2010.

2.  Como consecuencia de la declaratoria de nulidad anterior, se ordene lo siguiente:

2.1 Se reconozca y se tenga como aceptada la liquidacion privada presentada por el
contribuyente Empresas Municipales de Tulua ESP, Nit. 891.900.268.

2.2 Se profiera otra resolucién reconociendo al contribuyente Empresas Municipales de Tului
E.S.P.-EMTULUA E.S.P., Nit. 891.900.268, como una empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios en los términos sefialados en el recurso de reconsideracion.

2.3 Que se excluya de la liquidacién oficial de revision, el concepto de renta presuntiva del
contribuyente Empresas Municipales de Tulua E.S.P.-EMTULUA E.S.P., Nit.
891.900.268, en los términos previstos en el Estatuto Tributario articulo 191 numeral 2.

2.4 Que quede en firme el saldo a favor del contribuyente Empresas Municipales de Tulua
E.S.P.-EMTULUA E.S.P. Nit. 891.900.268. por valor de Un Mill6n Trescientos Setenta y
Ocho Mil Pesos M/cte. ($1.378.000) para la vigencia fiscal del 2010.

3. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en el articulo 192 del

Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4. Que se condene en costas a la entidad demandada.

Invocé como normas violadas los articulos 2, 90 y 365 de la Constitucion; 3, 137 inciso 2
y 138 de la Ley 1437 de 2011; 24.3 de la Ley 142 de 1994; 191 del Estatuto Tributario;
Decreto 2649 y 2650 de 1993; asi como 4 y 5 del Acuerdo 175 de 1995 del Concejo
Municipal de Tulué; bajo el siguiente concepto de violaciéon®:

Adujo falsamente motivados los actos acusados, porque la DIAN desconocié que segun
el articulo 4 del Acuerdo 175 de 1995 del Concejo Municipal de Tulud, el objeto social del
Emtulud ESP es la prestacion de los servicios publicos de agua potable, saneamiento
basico y sus actividades complementarias -descritas en el Acuerdo 023 de 2004-; también
confundié las actividades que esa ESP tiene la facultad de desarrollar de conformidad
con el articulo 5 ibidem y acorde con el referido objeto social; e inadvirti6 que en la
vigencia 2010 la actora ejecuto y desarroll6 inversiones en los programas de agua potable
y saneamiento basico en la zona rural del municipio de Tulua. Todo lo cual, en términos
de los articulos 191.2 del ET y 24.3 de la Ley 142 de 1994 la hace sujeto excluido del
calculo del impuesto de renta bajo el sistema de renta presuntiva.

El contrato de arrendamiento con inversion 017 de 2000 suscrito entre Emtulua ESP y
Centroaguas S.A. ESP no afecta ni rifie con calidad de empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios que ostenta la actora, en la medida que se aviene a la autorizacién
concedida por el articulo 365 Constitucional y tiene como Unica finalidad la prestaciéon de
los servicios domiciliarios en la zona urbana del municipio de Tulua, reservandose la
demandante la prestacion de los servicios en zona rural. Se suma a ello, que Emtulua
ESP es propietaria del 20% del capital de Centroaguas S.A. ESP, es interventora del
contrato y propietaria de la totalidad de la infraestructura de redes de acueducto y
alcantarillado.

& SAMAI CE. indice 2,"2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPALL". (ff.106 a 120)
°® SAMAI CE. indice 2, “2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1" (ff.108 a 117)
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La condicion de empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios y el desarrollo del
objeto social de la actora no se comprueba con una certificacion de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, sino del cumplimiento de las previsiones legales,
como son, ademas de lo expuesto: (i) el hecho que al término de cada periodo fiscal
Emtulud ESP constituye reservas para la rehabilitacion, expansion y reposicion de los
sistemas en el sector rural del municipio de Tulu@; (ii) los miembros de su junta directiva
son designados libremente por el alcalde de Tulu& -articulo 27.6 de la Ley 142 de 1994-; (iii) el
100% de su capital social es publico; y, (iv) realiza las inversiones y gestiones en el sector
urbano, sin las cuales Centroaguas S.A. ESP no podria ejecutar el sefialado contrato.

La DIAN incurre en contradiccion y desconoce el plan Unico de cuentas cuando afirma
que Emtulua ESP no desarrolla su objeto de social, pero en la liquidacion oficial de
revision registra en el renglén de ingresos operacionales la totalidad de ingresos de la
empresa, con lo cual acepta que este rubro proviene de su actividad productora de renta
principal, esto es, la prestacion de servicios publicos domiciliarios.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actoral®. Sefalé que los actos acusados
estan debidamente motivados, se fundamentaron en hechos probados y en la normativa
tributaria aplicable. Que la exclusiéon del calculo del impuesto por renta presuntiva es de
caracter restrictivol?, para su aplicacién no basta estar constituido y tener objeto social
de ESP -condicion, que afirma, cumple la actora de conformidad con el articulo 4 del Acuerdo Municipal
175 de 1995-, se requiere la ejecucion de ese objeto social*?, lo que incumple Emtulu& ESP,
puesto que en el afio gravable 2010 estaba en ejecucion el contrato de arrendamiento
con inversion suscrito con Centroaguas S.A. ESP, que da a entender que la demandante
renuncié a su condicion de prestadora de servicios publicos domiciliarios. Contrato que
reportd a la actora la mayoria de sus ingresos, de ahi que se infiere que su actividad
econdémica no es la declarada como captacion, depuracion y distribucion de agua -4100-,
sino actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios o arrendados -7010-, en
contraste, en su contabilidad -cuentas mayores 4315, 4321 y 4322- N0 registré ingresos por
concepto de prestacion de servicios publicos domiciliarios. Afiadié que la parte motiva y
resolutiva de los actos acusados no se contradicen porque, desde el punto de vista
tributario, si lo analizado es la percepcién de ingresos susceptibles de incrementar el
patrimonio, es irrelevante la clasificacion de los ingresos en operacionales y no
operacionales.

Sentencia apelada

El tribunal accedi6 a las pretensiones de la demanda y condené en costas!®. Considerd
gue el calculo de renta presuntiva no aplica a Emtulud ESP dada su naturaleza juridica y
porque en el afio gravable 2010, en el marco de su objeto social, presté servicios publicos
domiciliaros en la zona rural del municipio de Tuluad. Ademas, explico, que los articulos
191.2 del ET** y 24.3 de la Ley 142 de 19945 establecen una exclusiéon subjetiva,
enfocada en la entidad que desarrolla la actividad de servicios publicos domiciliarios, sin

10 fndice 2 de SAMAI. "2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1” (f.147 a 159).
11 Cit6 la sentencia C-1107 de 24 de octubre de 2001 (MP: Jaime Araujo Renteria), el Oficio DIAN 966421 de febrero de 2005.
12 Cit6 el Concepto DIAN 017275 de 2001.
13 SAMAI CE. indice 2. 2_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1” (f£.320 a 327).
4 “Articulo 191. Exclusiones de la renta presuntiva. De la presuncion establecida en el articulo 188 [base y porcentaje de la renta
presuntiva] se excluyen:
()
2. Las empresas de servicios publicos domiciliarios.”
15 9 as empresas de servicios plblicos domiciliarios no estaran sometidas ala renta presuntiva establecida en el Estatuto Tributario
vigente.”
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consideracion a las rentas obtenidas o clase de ingresos percibidos, de ahi, que Emtulua
ESP es beneficiaria de la exclusion siendo que desde su creacion -Acuerdo 175 de 1995-
estd sometida al régimen de empresa prestadora de servicios publicos, aparte que para
la aplicacién de dicho tratamiento especial no se exige una determinada comprobacion
respecto del desarrollo de la actividad econdmica y que, por lo demas, las empresas de
servicios publicos estan autorizadas para celebrar contratos para la gestion de los
servicios publicos -articulo 39.3 de la Ley 142 de 1994-.

La constancia expedida por el alcalde de Tulua -prueba recaudada- confirmé que pese a la
suscripcion del referido contrato de arrendamiento con inversion, Emtulua ESP conservo
su naturaleza de empresa de servicios publicos domiciliarios y no ceso6 en la ejecucion
del objeto social, en razén de ser propietaria de la infraestructura de las redes de
acueducto y alcantarillado del ente territorial y garantizar los servicios publicos de
acueducto y alcantarillado en la zona rural del municipio de Tulua -25 corregimientos y
148 veredas-, labor que incluye el desarrollo de la inversion de programas de agua
potable y saneamiento basico.

Condend en costas a la demandada vencida en el juicio y en consideracion a que su
contraparte concurrié a la audiencia inicial y alegé de conclusion. En tal virtud, fijé a cargo
de la DIAN agencias en derecho del 3% del valor de las pretensiones, conforme con el
articulo 366.4 del CGP, en concordancia con el Acuerdo 1887 de 2003 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Recurso de apelacion

La demandada apel6 la decision del a quo?®, a cuyo efecto reprodujo el argumento de la
contestacion concerniente a que Emtulua ESP no esta excluida del célculo de renta
presuntiva porque en el afio 2010 no desarrollé su objeto social siendo que estaba en
ejecucion el contrato de arrendamiento con inversion para que Centroaguas S.A. ESP
prestara los servicios de agua potable y saneamiento basico. Se opuso a la condena en
costas porque no existe prueba de su causacion, aunado a que segun el articulo 188 del
CPACA esta condena no procede en procesos de interés publico, y en este asunto la
DIAN actla para evitar la materializacion de conductas que lesionan el interés general,
como es la tributacion que asegura el funcionamiento del Estado.

Alegatos de conclusién

La demandante?!’ solicité confirmar la sentencia apelada. Argumenté que las empresas
estatales que prestan servicios publicos domiciliarios pueden gestionar esa labor a través
de particulares sin que ello derive en la pérdida de su naturaleza juridica; asi, el contrato
suscrito entre Emtulua ESP y Centroaguas S.A. ESP constituye un tipico caso de
externalizacién autorizado por el articulo 39 de la Ley 142 de 1993, en el que la actora
conservo la prestacion indirecta de los servicios domiciliarios en el area urbana del
municipio de Tulua y directa en la zona rural, como se demuestra con la prueba
recaudada, razon por la cual le aplica la exclusién del célculo del tributo bajo el sistema
de renta presuntiva.

La demandada?® reiteré lo expuesto en la contestacion de la demanda y el recurso de
apelacién. El ministerio publico guardé silencio en esta etapa procesal.

16 SAMAI CE. [ndice 2.72_ED_ CUADERNOP_CUADERNOPRINCIPAL1” (ff.330 a 334).
7 SAMAI CE. Indice 23. “21_ALEGATOSDECONCLUSIONOINTERVENCIONES_EMTULUA_DEMANDANTE25786(.PDF)”
18 SAMAI CE. indice 21. “20_ALEGATOSDECONCLUSIONOINTERVENCIONES_DIAN_ALEGAT0S25786(.PDF)”
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
planteados por la demandada -apelante Unica-, contra la sentencia de primera instancia
que accedio a las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte vencida.
En concreto, corresponde establecer si procedia liquidar por renta presuntiva el impuesto
sobre la renta a cargo de la actora por el afio gravable 2010 y si estaban dados los
supuestos para condenar en costas a la DIAN.

Analisis del caso concreto

2- En relacién con el primer cargo que compete dirimir a la Sala, se advierte que el
Tribunal juzgd que para el afio gravable 2010 la actora si se encontraba excluida del
calculo de renta presuntiva porque: (i) la referida exclusion es de caracter subjetivo, es
decir, que esta dada segun la naturaleza de la entidad como ESP sin consideracion a las
rentas obtenidas o clase de ingresos percibidos; (ii) la aplicacion del sefialado tratamiento
especial no exige una determinada comprobacién respecto del desarrollo de la actividad
econdmica; y, (iii) la demandante no perdio su naturaleza de ESP, ni ceso en la ejecucion
de su objeto social como tal, toda vez que segun la constancia de la Alcaldia de Tulua,
Emtulud ESP era la propietaria de la infraestructura de las redes de acueducto y
alcantarillado del ente territorial, y garantizé la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado en la zona rural del municipio de Tulua.

En oposicion a dicha decision, la DIAN como Unico argumento de apelacién, reprodujo lo
aducido en su contestacién acerca de que Emtulua ESP no era excluida del calculo de
renta presuntiva porque en el periodo gravable 2010 no desarroll6 su objeto social debido
a que se encontraba en ejecucion el contrato de arrendamiento con inversién suscrito
con Centroaguas S.A. ESP para que esta prestara los servicios de agua potable y
saneamiento basico.

De lo anterior se advierte que lo aducido en dicho recurso no desacredita lo planteado y
concluido por el tribunal con base en el analisis de los hechos probados y la normativa
aplicable, puesto que el Unico cargo de la apelacion se contrae a indicar que la actora no
estd excluida del calculo de renta presuntiva por haber suscrito con Centroaguas S.A.
ESP contrato de arrendamiento con inversion para la prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento basico. Argumento que no hace frente a la consideracion del a
quo en torno a que la referida exclusion es de caracter subjetivo, tampoco a la conclusion
gue para aplicar esa exclusion no se exige una determinada comprobacién sobre el
desarrollo de la actividad econ6mica, y que segun constancia de la Alcaldia de Tulua la
demandante no perdié su naturaleza de ESP ni ceso en la ejecucion de su objeto social
como tal, puesto que era la propietaria de la infraestructura de las redes de acueducto y
alcantarillado del ente territorial, aunado a que garantizé la prestacion del servicio de
acueducto y alcantarillado en la zona rural del municipio de Tulué.

Es asi, que aun cuando el solo hecho de recurrir es una manifestacion de inconformidad
con la sentencia de primera instancia, confrontados los razonamientos y conclusiones del
fallo impugnado con lo aducido en la apelacion, resulta que la prueba [no desvirtuada] y las
consideraciones de dicha providencia acerca de que la exclusibn no esta atada a la
actividad sino a la naturaleza del contribuyente como ESP y que, en todo caso, la actora
si actud en el afio 2010 como prestador del servicio en zona rural del municipio, aparte
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que tenia la propiedad de las redes de servicios de agua y alcantarillado [sin refutar],
escapan al unico argumento expuesto en la apelacion concerniente a que la actora no es
sujeto de la exclusion en mencion porque no desarrollé en el afio 2010 la actividad de
ESP. De ahi, que los fundamentos de la sentencia recurrida se mantienen incélumes y
no dan paso a modificarla en el marco de la funcién del juez de segundo grado, que no
es oficiosa?®.

En la medida en que se mantiene inmutable la sentencia apelada, se impone su
confirmacion.

3- Y en cuanto al segundo cargo de la apelacion referido a la improcedencia de la
condena en costas que el tribunal le impuso a la DIAN como parte vencida en el juicio,
se advierte que lo aducido por la entidad apelante es que, en su criterio, no existe prueba
de causacion las costas procesales y que el asunto debatido es de interés publico
considerado que le corresponde evitar la materializacion de conductas que lesionen el
interés general como es la tributacion de la que depende el funcionamiento del Estado.

Lo decidido por el Tribunal se fundamenté en que procedia condenar en costas a la
demandada por ser la parte vencida en el juicio y porque su contraparte concurrio a la
audiencia inicial y aleg6 de conclusién en defensa de sus intereses.

Sobre el particular, es criterio de la Seccidén que conforme con el articulo 365.8 del CGP
se condiciona la imposicién de la condena en costas a que se encuentren causadas y
probadas en el expediente, de modo que no es suficiente que haya una parte vencida en
el proceso, sino que se exige que el vencedor haya comprobado las erogaciones
incurridas.

Ahora que, como en el expediente no obra prueba de las mismas, se revocara lo decidido
por el tribunal, y en tal medida, prospera este cargo de la apelacion.

Conclusion

4- Por lo razonado en precedencia se establece que en este caso, como lo concluyé el
tribunal, procede la exclusion del calculo de renta presuntiva a la actora por su condicion
de empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios.

Costas

5- Acorde con el criterio de la Seccién, por no estar probadas en el expediente, no
procede condenar en costas, conforme con el articulo 365.8 del CGP. Por tal razén, asi
como se sefialé con anterioridad, como fue objeto de apelacion, se revocara las
impuestas en primera instancia y no se condenara en esta instancia.

En consecuencia, se revocard el ordinal tercero de la sentencia apelada para levantar la
condena en costas. En lo demas, se confirmara.

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

19 Sentencias del 13 de septiembre de 2012 (exp. 17343, CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez) reiterada en las sentencias del 02
de noviembre de 2023 y 13 de junio de 2024 (exps. 26575 y 27826, respectivamente, CP: Wilson Ramos Girén): “el apelante debe
exponer los argumentos soporte para modificar total o parcialmente la decisién de primera instancia y que, a la vez, sirven de marco
para cumplir con la funcién, que no es oficiosa, de decidir la impugnacion”. (Se destaca).
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FALLA

1. Revocar el ordinal tercero de la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

Tercero. Sin condena en costas en primera instancia por las razones expuestas en la parte motiva de
la sentencia de segunda instancia.

2. Confirmar en lo demas la sentencia de primera instancia.

3. Sin condena en costas en segunda instancia.

Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccion electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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