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Resumen

El presente escrito analiza las debilidades y fortalezas de las sentencias de unificacién
introducidas por el Cédigo de lo Contencioso Administrativo en el dmbito tributario,
en Colombia, emitidas por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado a partir de un caso
tipo. El valor del escrito radica en estudiar la importancia de esta realidad juridica que
sin lugar a duda se relaciona con la seguridad juridica.

Palabras clave: Sentencias de unificacion; Seguridad juridica; Igualdad.

Abstract

This document analyzes the weaknesses and strengths of the unification sentences intro-
duced by the Code of Administrative Litigation in the tax field, in Colombia, issued by
Section 1v of the Council of State from a typical case. The importance of the writing lies
in studying the importance of this legal reality that undoubtedly relates to legal certainty.
Keywords: Unification Sentences; Legal Certainty; Equality.

Sumario

Este documento analisa os pontos fracos e fortes das sentencas de unifica¢io introduzi-
das pelo Cédigo de Litigios Administrativos no campo tributdrio, na Colombia, emitido
pela Secdo 1v do Conselho de Estado a partir de um caso tipico. A importancia da escrita
reside no estudo da importancia dessa realidade juridica que, sem duvida, se relaciona

com a seguranga juridica.

Palavras-chave: Sentencas de unificagdo; Seguranca juridica; Igualdade.
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Introduccion

Con miras a abordar la necesidad de sentencias que unifiquen asuntos controvertidos en
materia tributaria, se expondré un caso en el que la jurisprudencia de la Seccién Cuarta
ha emitido decisiones que, reiterativamente, plantean una misma posicion en torno a un
problema juridico especifico y, adicionalmente, en el decurso de sus pronunciamientos
repetitivos también ha integrado ciertos elementos que estuvieron atados a los asuntos
particularmente demandados, pero que, sin lugar a dudas, se proyectaron sobre muchas
situaciones juridicas particulares.

En efecto, el legislador, a través de la Ley 1437 de 2011 (cpaca), previé la sentencia
de unificacién como un mecanismo judicial y administrativo que, por una parte, propende
por integrar en un solo fallo la solucién a un problema juridico por importancia juridica,
trascendencia econdmica o social o por la necesidad de fijar una posicién juridica vin-
culante, dado que ese tipo de decision es emitida por el Consejo de Estado como érgano
de cierre de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por otra parte, dicha sentencia de
unificacion irradia a los actos administrativos y al proceso de formacion de estos, dado
que el articulo 102 del cpaca estatuyo la extension de los efectos de las sentencias de unifi-
cacidn en casos en los cuales se acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos sobre
los que verso el andlisis del fallo que unificé la jurisprudencia. En este dltimo evento, la
Administracion estard en la obligacion de aplicar la sentencia de unificacién que no tendrd
el mero alcance de un precedente judicial, sino que el elemento integrador y vinculante
también lo es para las decisiones administrativas a partir de los criterios fijados por esa
jurisprudencia.

Verdaderamente, este mecanismo no solo sirve como decision que integra la multipli-
cidad de situaciones facticas que hayan derivado en varias sentencias, sino que el resul-
tado de su poder vinculatorio tanto a los procesos judiciales como a la propia autoridad,
relevard al administrado de tener que demandar los actos administrativos que definan la
situacion juridica andloga a la dirimida en el fallo de unificacién e, igualmente, el deba-
te se restringird a la solicitud de la extension de jurisprudencia y el trdmite expedito de
la revision que hard el juez o magistrado respecto del acto que niegue tal extension. El
resultado de esto serd que se descongestionardn la administracion de justicia en cuanto a
procesos ordinarios.

Empero, ese mundo ideal de las sentencias de unificacion ha trasegado timidamente
desde su creacién con el cpaca —que entré en vigor el 2 de julio de 2012 hasta la fecha.
De hecho, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado no ha emitido atin sentencias de uni-
ficacion (este escrito fue finalizado el 10 de octubre de 2019), asi que esto marca la falta
de notoriedad que ha tenido para la administracién de justicia ese tipo de fallos, a pesar
de su gran utilidad.

Precisamente, uno de los casos que mas ha llevado a demandas judiciales trata sobre la
tasa de vigilancia del articulo 85 de la Lspp. Dependiendo del sistema de buscador de ju-
risprudencia de la relatoria del Consejo de Estado, podemos hallar mas de 160 sentencias
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relacionadas con la tasa de vigilancia, especificamente, con el problema juridico asociado
a la base gravable de ese tributo.

El lapso de los actos administrativos demandados nos remonta desde la entrada en
vigor de la Ley 142 de 1994 y hasta la fecha atn son emitidas decisiones sobre el mismo
punto de inconformidad, pues la SuperServicios, que cumple el papel de sujeto activo de
la relacién juridico-tributaria, ha insistido en que las decisiones judiciales anteriormente
emitidas, desatienden el articulo 338 de la Constitucion. Cabe registrar que la Ley 1955
de 2019 modifico el articulo 85 de la Lspp y, con ello, el legislador esquivé la posicién
juridica de la Seccion Cuarta al mejorar la redaccion de la norma que regulaba la base
gravable de esa tasa.

Con todo, no se debe perder el interés en el hecho de que la administracioén de justi-
cia pudo evitar la multiplicidad de juicios ordinarios que derivaron en la réplica de de-
cisiones emitidas con anterioridad. Ese mecanismo hubiese sido la solucién no solo a
la congestién de los procesos tramitados ante el Consejo de Estado, sino todos aque-
llos que fueron dirimidos por los jueces y magistrados que hacen parte de la jurisdiccion
contencioso- administrativa.

I. Contextualizacion del debate surgido respecto
de la tasa de vigilancia del articulo 85 de la LsPD

De acuerdo con el articulo 1.° de la Ley 142 de 1994, su dmbito de aplicacion es para los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucién de
gas combustible, telefonia fija publica bdsica conmutada y la telefonia local mévil en el
sector rural.

A su turno, los articulos 14 ibidem, 15 y 17, pardg. identifican quiénes pueden prestar
esos servicios publicos que bdsicamente podran conformarse de las siguientes formas:
empresas de servicios publicos oficiales, empresa de servicios publicos mixtas, empresas
de servicios publicos de naturaleza privada, empresas industriales y comerciales del Es-
tado —tal es el caso de Emcali, Epm y Acueducto de Bogotd—. Segtin el tipo de forma aso-
ciativa que se elija, dicho régimen legal también habilita que la prestacion de los servicios
puiblicos domiciliarios sea prestada por: las personas naturales o juridicas que produzcan
asimismo los servicios propios de las empresas de servicios publicos, los municipios que
asuman dicha prestacion, las organizaciones autorizadas en municipios menores o zonas
rurales, las entidades que, de manera temporal, podrdn prestar esos servicios y las enti-
dades descentralizadas del orden territorial o nacional que estuvieren prestando servicios
publicos domiciliarios a la entrada en vigencia de la LspD.

De esta forma, las principales entidades sobre las cuales repercuten las regulaciones de
la LspD serdn las anteriores personas naturales y juridicas de Derecho ptblico o privado.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 3.° de la LspD, la SuperServicios serd la en-
tidad encargada del cumplir el control, inspeccion y vigilancia, sobre las anteriores entida-
des que quedarén sujetas a las regulaciones que prevé dicho organismo del orden técnico.
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Y la misma Constitucion y ley fijaron los mecanismos de financiacién del servicio publico
de control, inspeccién y vigilancia que presta dicha superintendencia (articulos 370 de la
Carta y 85 de la Lspp). Al efecto:

Articulo 85. Contribuciones especiales. Con el fin de recuperar los costos del servi-
cio de regulacion que preste cada comision,y los de control y vigilancia que preste el
Superintendente, las entidades sometidas a su regulacion, control y vigilancia, estardn
sujetas a dos contribuciones, que se liquidardn y pagardn cada afio conforme a las si-
guientes reglas:

(..

85.2. La superintendencia y las comisiones presupuestardn sus gastos cada afio y
cobrardn dentro de los limites que enseguida se sefialan, solamente la tarifa que arroje
el valor necesario para cubrir su presupuesto anual.

La tarifa maxima de cada contribucién no podra ser superior al uno por ciento (1%)
del valor de los gastos de funcionamiento, asociados al servicio sometido a regulacion,
de la entidad contribuyente en el afio anterior a aquel en el que se haga el cobro, de
acuerdo con los estados financieros puestos a disposicion de la Superintendencia y de
las Comisiones, cada una de las cuales e independientemente y con base en su estudio
fijaran la tarifa correspondiente.

A partir de la estructuracién del tributo como fuente de financiacion de la prestacion de
un servicio por parte de la SuperServicios y, con base en las atribuciones constitucionales
y legales, dicho organismo anualmente fija la denominada contribucién especial, a cargo
de las entidades destinatarias de la LspD, que también cumplirdn el papel de sujeto pasivo
de la obligacidn tributaria.

Si bien la normativa no nos ofrece dificultades interpretativas en torno a los aspectos
material, temporal y espacial, no sucede lo mismo respecto de la cuantificacién del tributo,
pues la norma alude al concepto de “gastos de funcionamiento, asociados al servicio so-
metido a regulacion”. La razon por la que digo que la anterior expresion genera dificulta-
des interpretativas es porque la ley no defini6 ni acoto el alcance de los llamados gastos de
funcionamiento, ello sin perder de vista que las tasas propendan por recuperar los costos
en la prestacion del respectivo servicio.

Pues bien, la cuantificacion del tributo consiste en que, anualmente, la SuperServicios
expedird un acto administrativo general que fijard la tarifa de la tasa, con observancia
del limite maximo del 1 % sobre la base gravable, la cual, antes de la modificacién del
articulo 18 de la Ley 1955 de 2019, consistia en los gastos de funcionamiento del afio
inmediatamente anterior, segtin los estados financieros reportados por las empresas pres-
tadoras de servicios publicos domiciliarios al sujeto activo de la relacién juridico-tribu-
taria. Estos gastos de funcionamiento no podrén incluir los gastos operativos. En el caso
de las empresas del sector eléctrico no se incluirdn las compras de electricidad, compras
de combustible y los peajes y, en cuanto a las empresas de otros sectores, no se incluirdn

Revista de Derecho Fiscal n.° 17 * julio-diciembre de 2020 * pp. 211-226



ANA MARiA GARCiA GALEANO

gastos de naturaleza similar a los anteriores. Sin embargo, en caso de que existan faltantes
presupuestarios de la SuperServicios se podrd adicionar la base gravable, en proporcién
a lo que faltare para cubrir el presupuesto de gastos de funcionamiento de la entidad
administrativa, el cual es punto de partida para poder fijar la tarifa aplicable a cada periodo
fiscal (este procedimiento se realiza anualmente).

Para identificar como las entidades prestadoras de servicios ptiblicos domiciliarios
registrardn en su sistema contable los gastos de funcionamiento, debe precisarse que, se-
gtin los articulos 79.4 de la Lspp, en concordancia con el 5-13 del Decreto 990 de 2002,
la SuperServicios adoptard los sistemas uniformes de informacién y de contabilidad de
las empresas sometidas a su vigilancia y control. Con base en esa normativa, la Super-
Servicios expidid la Resolucion sspp 1416 de 1997, relativa al Plan de Contabilidad para
Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios, norma que fue modificada por las
resoluciones sspb 006572, del 04 de septiembre de 2001 y sspp 3064, del 01 de marzo de
2002, que, entre otras cuestiones, establecieron que el marco conceptual y el manual de
procedimiento del Plan General de Contabilidad Puiblica —Resolucién 400 de 2000 de la
Contraloria General de 1a Repuiblica— era aplicable a las empresas prestadoras de servicios
publicos de naturaleza oficial y mixta.

Segtin el plan de contabilidad de entes prestadores de servicios publicos, el catdlogo de
las cuentas en las que se remitian la informacion estaria agrupado por clase, grupo, cuenta,
subcuenta y auxiliar. La clasificacion clase obedece a: activos (clase 1), pasivos (clase 2),
patrimonio (clase 3), ingresos (clase 4), gastos (clase 5), costos de ventas y de operacion
(clase 6), costos de produccién (clase 7), cuentas de orden deudoras (clase 8) y cuentas de
orden acreedoras (clase 9).

En el caso de los rubros pertenecientes a la clase 5 (gastos), la normativa que ini-
cialmente regul6 el plan de contabilidad para los entes prestadores de servicios publi-
cos definid los gastos conforme a lo previsto en la Resolucién 400 de 2000, que, como
se dijo, corresponde al Plan de Contabilidad Pdblica expedido por la ccr. Tal acepcion
prescribia que los gastos eran “flujos de salida de recursos de la entidad contable publica,
susceptibles de reducir el patrimonio publico durante el periodo contable, bien sea por
disminucién de activos o por aumento de pasivos, expresados en forma cuantitativa”. Al
mismo tiempo, la definicién precisé que también son gastos aquellos requeridos para el
desarrollo de la actividad ordinaria, incluidos los originados por situaciones de caricter
extraordinario.

Ahora bien, como quiera que el articulo 85 de la Lspp establecia que la base gravable
de la tasa de vigilancia estaria conformada por los “gastos de funcionamiento asociados
a la prestacion del servicio piblico” y, dado que la tasa propendia por financiar la activi-
dad administrativa de inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia, tal entidad
asumio que los gastos de funcionamiento no solamente hacian alusién a la nocién técnica
contable de gastos, sino a todos aquellos rubros empleados por la entidad prestadora del
servicio publico domiciliario que servia para desarrollar tal actividad econémica. Por ello,
la SuperServicios, desde la expedicion del Plan de Contabilidad para Entes Prestadores
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de Servicios Puablicos Domiciliarios —Resoluciéon 1416 de 1997—, asumid que la nocién
de gastos de funcionamiento no solamente incluia a los conceptos registrados en la clase
5 (gastos), sino también algunos de la clase 7 (costos de produccién), dado que ambos ru-
bros constituian egresos que le permitian a la respectiva empresa la prestacion del servicio
puiblico domiciliario.

Al efecto, dentro de la clase 7 de costos de produccion, la SuperServicios los clasificd
en los siguientes grupos:

— 71 Produccidn de bienes.

— 72 Servicios educativos.

— 73 Servicios de salud.

— 74 Servicios de transporte.

— 75 Servicios ptblicos.

— 76 Servicios hoteleros y de promocion turistica.
— 79 Otros servicios.

Ademas, defini6 dichos costos, asi:

En esta denominacion se incluyen los grupos que representan las erogaciones y
cargos directamente relacionados con la produccién de bienes y la prestacion de los
servicios individualizables que surgen del desarrollo de funciones de cometido estatal
de la entidad contable publica, con independencia de su suministro gratuito o su venta a
precios econdmicamente no significativos o a precios de mercado. También incluye el
costo de los bienes producidos para el uso o consumo interno. Los costos de produccion
estan asociados principalmente con la obtencion de los ingresos o parte de ellos, por la
venta de bienes o la prestacion de servicios individualizables. Las cuentas que integran
esta clase son de naturaleza débito. Cuando se trate de la produccién de bienes que
serdn consumidos o utilizados directamente por la entidad contable publica, una vez
concluido el proceso productivo, deben reclasificarse a las cuentas de gastos, cargos
diferidos, propiedades, planta y equipo o al activo correspondiente. (...)

Siendo que la definicién de costos de produccioén si se podia asociar directamente a la
prestacion del respectivo servicio piblico, el sujeto activo de la relacion juridico-tributaria
determiné que hacia parte de la base gravable de la tasa de vigilancia. Tal consideracion
fue también incluida en la Resolucién 25 de 1998, que expidi6 el formulario de autoli-
quidacion de la tasa de vigilancia. Asimismo, en los sucesivos actos administrativos que
fijaron anualmente la tasa de vigilancia fueron incluidas algunas de las cuentas de la clase
7 (costos de produccion), especificamente del grupo 75 (servicios publicos).
Adicionalmente, también la SuperServicios incluy6, en algunos casos, gastos del gru-
po 53 (provisiones, agotamiento, depreciaciones, y amortizaciones), particularmente, las
siguientes cuentas: 5304 (provision para deudores), 5313 (provisién para obligaciones
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fiscales), 5330 (depreciacion de propiedades, planta y equipo), 5331 (depreciacién de
bienes adquiridos en leasing financiero) y 5345 (amortizacién de intengibles). Asimismo,
adiciond el grupo 51 (gastos por pensiones), la cuenta 5120 (impuestos, tasas y contribu-
ciones) y la cuenta 5810 (otros gastos extraordinarios).

A. Ladefinicion jurisprudencial de los gastos
de funcionamiento y la oposicion de la Administracion

Como se explicé en la contextualizacion del problema juridico resuelto en las multiples
decisiones judiciales, la SuperServicios decidi6 incluir en la nocién de gastos de funcio-
namiento aquellos costos de produccién que se relacionaban directamente con la presta-
cién del servicio ptiblico respectivo (grupo 75). De igual forma, incluy6 algunas cuentas
pertenecientes a la clase 5 (gastos). Sin embargo, muchos de los actos administrativos que
decidieron incluir estos rubros fueron objeto de demandas que determinaron la nulidad
parcial de las disposiciones que incluyeron ciertas cuentas que, segun la jurisprudencia,
no podian asociarse a la prestacion del servicio sometido a vigilancia o no concatenaban
con la definicion contable de gastos.

En el proceso 11790 se demando la nulidad del articulo 5.° de la Resolucién 25 de
1998, acto que expidi6 el formulario de autoliquidacién de la contribucién especial —tasa
de vigilancia—. El 09 de noviembre de 2001 fue expedida la sentencia que anulé dicha
disposicion y que contribuyd en la delimitacion de la nocién de gastos de funcionamiento,
prevista en el articulo 85 de la LspD (sentencia del 09 de noviembre de 2001, exp. 11790,
c.p.: Maria Inés Ortiz Barbosa).

En esa oportunidad, dicha corporacion definié los gastos de funcionamiento, asi:

La expresion “funcionamiento” significa: Accién y efecto de funcionar. Funcionar.
Ejecutar una persona, maquina, etc. Las funciones que le son propias. De donde se de-
duce que los Gastos de Funcionamiento son aquellos flujos de salida de recursos que
generan disminuciones del patrimonio realizados para ejecutar o cumplir las funciones
propias de su actividad, lo que en términos técnico contables simbolizan los Gastos
Operacionales u Ordinarios, es decir los normalmente ejecutados dentro del objeto so-
cial principal del ente econémico.

Particularmente, la decision recayd sobre los gastos por pérdida en venta o baja de activos
fijos que incluyé el formulario de autoliquidacién de la tasa. De acuerdo con la definicion
que establecid dicha corporacion, se concluyé que la pérdida en venta o baja de activos
no es un gasto “normal ni ordinario” efectuado por una empresa prestadora de servicios
publicos y, por ello, no podia hacer parte de la base gravable del tributo.

Esta definicion fue reiterada por miltiples providencias, tales como las proferidas en
expedientes identificados con nimeros: 16650 (auto del 24 de noviembre de 2007, c.p.:
Juan Angel Palacio Hincapié), 16841 (auto del 24 de noviembre de 2007, c.p.: Marfa Inés
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Ortiz Barbosa), 15771 (sentencia del 17 de abril de 2008, c.p.: Maria Inés Ortiz Barbo-
sa), 17206 y 17159 (sentencias del 04 de febrero de 2010, c.p.: William Giraldo Giraldo),
16874 (sentencia del 23 de septiembre de 2010, c.p.: Martha Teresa Bricefio de Valen-
cia). A prop6sito de estas decisiones, vale la pena mencionar que las sentencias del 17 de
abril de 2008 (exp. 15771) y del 23 de septiembre de 2010 (exp. 16874) contribuyeron a
afianzar la definicion de gastos de funcionamiento. De hecho, la decisién emitida en el
expediente 16874 ha sido invocada en los fallos que todavia se emiten, a pesar de que la
sentencia fundadora de la definicién de gastos de funcionamiento correspondid a la del 09
de noviembre de 2001 (exp. 11790, c.p.: Maria Inés Ortiz Barbosa).

En relacién con la sentencia del 17 de abril de 2008 (exp. 15771, c.p.: Marfa Inés Ortiz
Barbosa), el Consejo de Estado nuevamente reiter6 la acepcion de gastos de funciona-
miento ya indicada desde el fallo del afio 2001; pero, adicionalmente, precisé que dichos
gastos no se restringian a los directamente relacionados con la prestacién del servicio
sometido a vigilancia, sino también a aquellos que atendfan a las necesidades de esas em-
presas. Al respecto:

Cuando el articulo 85.2 de la Ley 142 de 1994 sefiala que la base para liquidar la
contribucién es el valor de los gastos de funcionamiento asociados al servicio sometido
aregulacién, no se refiere solamente a aquellos gastos que estdn directamente dirigidos
al desarrollo de la operacion bdsica o principal de la entidad, pues estos son los gastos
de operacién definidos asi, por el Sistema Nacional de Contabilidad Piblica, sino a los
gastos que aunque no estén directamente relacionados con la prestacion del servicio u
operacion bdsica, si le son concernientes. Los gastos de funcionamiento son aquellas
erogaciones que tienen por objeto atender las necesidades de las entidades para cum-
plir a cabalidad con las funciones asignadas en la Constitucién Politica y en la Ley; y
una de esas necesidades es cumplir con la carga pensional de sus trabajadores, pues los
gastos de personal son las erogaciones que debe hacer el Estado como contraprestacion
de los servicios que recibe, ya sea por una relacion laboral o a través de contrato, lo cual
incluye, tal como reconoce el actor, garantizar el amparo contra las contingencias deri-
vadas de la vejez, la invalidez y 1a muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones
y prestaciones que determina la ley 100 de 1993.

Por su parte, el fallo del 23 de septiembre de 2010 (exp. 16874, c.p.: Martha Teresa Brice-
flo de Valencia) acudié a la definicién de gastos de funcionamiento que ya habfa fijado la
decision del 09 de noviembre de 2001:

Aunque el Diccionario de Términos Contables contenido en el Plan de Contabili-
dad para Entes Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios define los “gastos de
funcionamiento” como “Erogaciones que tienen por objeto atender las necesidades de
los 6rganos para cumplir a cabalidad con las funciones asignadas en la Constitucién
Politicay laley”, este concepto resulta amplio e impreciso para efectos de determinar la
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base gravable de la contribucién especial. Por lo tanto, serd necesario acudir a otros ele-
mentos conceptuales para encontrar un criterio auxiliar que ayude en la interpretacion
del término “gastos de funcionamiento”. Esta Corporacién ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el alcance del término “gastos de funcionamiento” en la sentencia
del 9 de noviembre de 2001, Expediente 11790, m.p.: Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.
Por tanto, ante la ausencia de normativa contable que defina con claridad lo que debe
entenderse por el término “gastos de funcionamiento” y los conceptos que involucra,
la Sala acogerd la nocidn que ha desarrollado la jurisprudencia y, en consecuencia, el
presente proceso se decidird bajo tales pardmetros, es decir, que los gastos de funciona-
miento tienen que ver con la salida de recursos que de manera directa o indirecta se uti-
lizan para ejecutar o cumplir las funciones propias de la actividad, que son equivalentes
a los gastos operacionales u ordinarios, es decir los normalmente ejecutados dentro del
objeto social principal del ente econémico o, lo que es lo mismo, los gastos asociados al
servicio sometido a regulacion, de manera que deberdn excluirse aquellas erogaciones
que no estén relacionadas con la prestacion del servicio publico domiciliario.

Con base en esos criterios fijados, la jurisprudencia continud reiterando dicha posicidn,
pues, a pesar de que la Seccién Cuarta ha mantenido tal definicién, por su parte, la Super-
Servicios ha insistido en que la tasa de vigilancia debe propender por recuperar todos los
costos en que incurre el sujeto activo de la relacion juridico-tributaria, conforme lo esta-
blece el articulo 338 constitucional, de modo que el articulo 85 de la Lspp no podia contra-
venir la Carta, so pena de quebrantar el articulo 4 de la misma. Con base en esa posicion
la SuperServicios ha solicitado que oficiosamente se inapliquen las disposiciones legales
a fin de que no se restrinja la base gravable de la tasa.

Empero, el razonamiento de la Administracion no ha persuadido a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa y, en cambio, se ha replicado la jurisprudencia en muchisimas de-
cisiones. Baste con mencionarse las siguientes: sentencias del 14 de octubre de 2010 (exp.
16650, c.p.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 26 de enero de 2012 (exp. 16841, c.p.:
Martha Teresa Bricefio de Valencia), 01 de noviembre de 2012 (exps. 17441 y 17515,
c.p.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), 29 de noviembre de 2012 (exp. 18862, c.p.: Mar-
tha Teresa Bricefio de Valencia), 21 de mayo de 2014 (exp. 18746, c.p.: Hugo Fernando
Bastidas Bércenas), del 28 de agosto de 2014 (exp. 20002, c.p.: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez), 05 de febrero de 2015 (exp. 18067, c.p.: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
del 05 de marzo de 2015 (exp. 20485, c.p.: Martha Teresa Bricefio de Valencia), 02 de
julio de 2015 (exp. 21032, c.p.: Martha Teresa Bricefio de Valencia), 10 de septiembre de
2015 (exp. 21254, c.p.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 24 de septiembre de 2015 (exp.
19146, c.p.: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), auto del 10 de febrero de 2016 (exp.
21605, c.p.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 25 de abril de 2013 (exp. 18931, c.p.: Car-
men Teresa Ortiz de Rodriguez), 30 de agosto de 2016 (exp. 21442, c.p.: Martha Teresa
Bricefio de Valencia), auto del 07 de octubre de 2016 (exp. 19762, c.p.: Martha Teresa
Bricefio de Valencia), 08 de noviembre de 2017 (exp. 22820, c.p.: Milton Chaves Garcia),
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13 de diciembre de 2017 (exps. 21855 y 22949, c.p.: Julio Roberto Piza Rodriguez), 12
de diciembre de 2018 (exps. 22381 y 23012, c.p.: Julio Roberto Piza Rodriguez), auto del
24 de enero de 2019 (exp. 22394, c.p.: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), 12 de febrero de
2019 (exp. 23462, c.p.: Stella Jeannette Carvajal Basto), del 14 de marzo de 2019 (exp.
23125, c.p.: Julio Roberto Piza Rodriguez), del 14 de marzo de 2019 (exp. 24086, c.p.:
Julio Roberto Piza Rodriguez) y, 02 de mayo de 2019 (exp. 22161, c.p.: Stella Jeannette
Carvajal Basto)' .

Las anteriores son solo algunas de las decisiones que se han proferido en torno al mis-
mo problema juridico relacionado con si las cuentas de gastos, previstas en el acto admi-
nistrativo anual que liquida la tasa de vigilancia, concatenan con la definicién de gastos de
funcionamiento que brindé la Seccién Cuarta desde el fallo del 09 de noviembre de 2001.

Mis alld de si la definicion se corresponde con el espiritu del legislador a la hora de
redactar el articulo 85.2 de la Lspp, lo cierto es que ha sido un desgaste administrativo y
judicial frente a una misma situacién juridica que se pudo finiquitar con una sentencia de
unificacion, por lo menos frente a procesos ordinarios judiciales, pues este era uno de los
precisos casos que limitarfa la reproduccion del acto anulado como fue lo que sucedié du-
rante mds de una década en este tema especifico.

Si bien la definicién de gastos de funcionamiento que dio la jurisprudencia no resolvio,
plenamente, las discrepancias entre la posicion de los contribuyentes y la de la Adminis-
tracion, en tanto que esta dltima tenia la necesidad de recuperar los costos del servicio de
inspeccion, control y vigilancia. Ademds, parte de la terquedad de la entidad demandada
devino en que la definicién jurisprudencial dejé por fuera a los costos de produccion del
grupo 75 del puc para empresas prestadoras de servicios publicos, la razén se afincé en
que, a pesar de que esos costos estaban relacionados con la actividad sometida a inspec-
cidn y vigilancia, lo cierto era que el legislador limité los recursos que harian parte de la
base gravable de la respectiva tasa al sefialar en el articulo 85.2 de la mencionada ley que
hacian parte los gastos, asi que, al no hacer referencia a costos estos no se podian incluir
para la determinacién de la cuota tributaria.

No obstante, una sentencia de unificacidn que revisara pormenorizadamente la defini-
cién dada por la jurisprudencia quizds hubiera evitado la dilacién de un problema juridico
a tal punto que fue el propio legislador en la Ley 1955 de 2019 el que elimind la expresion
de gastos de funcionamiento, en aras de que se pudieran incluir los costos asociados a la
prestacion del servicio publico correspondiente.

1 Estas son solo apenas unas de las muchas que se han emitido por parte de la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado.
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II. Procedencia de la sentencia de unificacion ante demandas
recurrentes en la jurisprudencia contencioso-administrativa

Como trat6 de ponerse de presente, han sido varias las decisiones que repetidamente han
anulado los actos administrativos que fijan la tasa de vigilancia o liquidan el tributo discu-
tido, sin que se hubiere finiquitado la multiplicidad de demandas que recaigan en el mismo
punto de inconformidad con el ordenamiento juridico.

Si bien muchas de las decisiones corresponden a los afios en que estuvo vigente el
Decreto 01 de 1984 (afos 2001 y hasta el 02 de julio de 2012), a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011 —cpaca— el legislador introdujo la figura de la sentencia
de unificacién y de la extension de la jurisprudencia que tiene un impacto en la concrecion
del principio de seguridad juridica —necesario en una jurisprudencia que en varias ocasio-
nes es divergente y confunde la actuacion de la Administracion y los administrados—y,
ademds, servird de gran manera a evitar la multiplicidad de procesos que recaen sobre un
mismo problema juridico, ya que la idea de la extension de la jurisprudencia es evitar un
proceso judicial y que sea la propia Administracion la que defina una situacion juridica
concreta en atencion a lo definido en una sentencia de unificacién (art. 102 del cpaca).
Esto, sin desconocer que la unificacién de la jurisprudencia es una funcién constitucional.

De acuerdo con el articulo 270 ibidem, la sentencia de unificacién es emitida por el
Consejo de Estado en atencidn a las siguientes causales: (i) por importancia juridica; (ii)
por trascendencia econdmica o social, o (iii) por necesidad de unificar o sentar jurispru-
dencia. Asimismo, califican como sentencias de unificacidn las que deciden recursos ex-
traordinarios de revision y revision eventual de las providencias sobre acciones populares
o de grupo.

Los procesos, tramitados en tnica o segunda instancia ante los tribunales administrati-
vos 0, en las mismas instancias, asignados a las secciones o subsecciones del Consejo de
Estado y que estén pendientes de fallo, podran ser decididos mediante sentencia de unifi-
cacion a peticidn de parte, por solicitud del Ministerio Publico o de oficio (art. 271 idem).

La funcidén constitucional de la unificacion de jurisprudencia propende por afianzar
el derecho de la igualdad de quienes acceden a la administracién de justicia. En la juris-
diccién contencioso-administrativo uno de los primeros antecedentes de la unificacion
surgio con el recurso extraordinario de stplica, que propendia porque las decisiones de las
salas del Consejo de Estado se acompasaran con los pronunciamientos de la Sala Plena
de esa corporacion (art. 130 antes de la subrogacién de la Ley 446 de 1998 y de la dero-
gacion de la Ley 954 de 2005). Dicho mecanismo no pretendia desconocer la autonomia
e independencia de los jueces, a la luz del articulo 228 constitucional, como tampoco
es un objetivo de la actual regulacion de la sentencia de unificacién y de la extension de
la jurisprudencia.

Por su parte, la Corte Constitucional ha afincado la preponderancia de la unificacién en
la interpretacidn de la ley y la aplicacion del Derecho (sentencias C-104 de 1993, C-836
de 2001, C-335 de 2008, entre otras).
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La Comision de Reforma a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, creada me-
diante el Decreto 4820 de 2007, establecié como propdsito que las sentencias de unifica-
cién fueran obligatorias para la Administracion, de tal forma que la aplicacién del Derecho
fuera uniforme en cuanto a situaciones facticas y juridicas andlogas a las dirimidas en
providencias de unificacion. Al respecto, la exposicion de motivos del proyecto de ley 198
de 2009 adujo lo siguiente:

En relacién con la garantia del respeto a las decisiones judiciales

Por tltimo, cabe destacar la intencién del proyecto en cuanto al acatamiento de
las decisiones judiciales, como una manifestacion del Estado de Derecho. Por ello, la
preocupacion de la Comision se centrd en dos aspectos, a saber: uno, el respeto a las
decisiones judiciales frente a casos similares y dos, el cumplimiento de las decisiones
judiciales.

Para garantizar el respeto a las decisiones judiciales que constituyen jurisprudencia
reiterada o de unificacién, se propone como mecanismo el derecho a solicitar la exten-
sién y adaptacién de la jurisprudencia del Consejo de Estado, contenida en un fallo de
unificacién jurisprudencial en el que se haya reconocido una situacién juridica, siempre
que, en lo pretendido exista similitud de objeto y causa con lo ya fallado?.

Estd proscrito el trato desigual injustificado a tal punto que la Administracion y los jueces
deben dar el mismo tratamiento a quienes invoquen precedentes vinculantes, como es el
caso de las sentencias de unificacion.

Sin perjuicio de lo indicado, en el caso de la tasa de vigilancia de la SuperServicios lo
relevante consiste en que la sentencia de unificacién hubiese servido como mecanismo
que evitara la multiplicidad de decisiones que reiteraron el mismo planteamiento juridico,
en torno a la base gravable del tributo. En esta ocasién, fuerza concluir que desde la entra-
da en vigor de la Ley 1437 de 2011, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha evitado
emitir este tipo de providencias y, en cambio, ha preferido continuar emitiendo decisiones
que recaban sobre el mismo problema juridico. Insisto en que la definicién de gastos de
funcionamiento no necesariamente debe restringirse a la plasmada desde la sentencia del
09 de noviembre de 2001; sin embargo, en la medida en que ha sido un criterio uniforme,
era necesario unificar la posicion de la Sala, a fin de que la Administracién, anualmente,
siguiera contrariando las sentencias de anulacion.

Conclusiones

En primer lugar, las decisiones en torno a la denominada contribucién especial del articulo
85 de la Ley 142 de 1994 no se concentraron en un fallo unificador que, preferiblemente,

2 Gaceta 1173 de 2009, Congreso de la Repuiblica, proyecto de ley 198 de 2009.
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profundizara acerca de la tipologia del tributo e interpretara la norma sobre la cuantifica-
cion del tributo en armonia con el regulado.

La solucién que estableci6 la Seccién Cuarta frente a la falta de concrecion del concep-
to gastos de funcionamiento fue interpretarlo, dejando por fuera a los costos, en tanto que
dentro de la técnica contable no se pueden aparejar a los gastos. Mds alld de que esta haya
sido la solucién correcta a los casos, lo cierto es que ha sido la posicién uniforme y, por
ello, bien hubiera valido la pena que dicha corporacion unificara mediante sentencia, para
evitar que la Administracidn insistiera en contradecir lo ya fijado jurisprudencialmente.
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