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INTRODUCCION

Las propiedades horizontales de uso comercial o mixto son un tipo sui generis de
personas juridicas de naturaleza civil y sin &nimo de lucro, que actualmente fundamentan su
existencia y régimen normativo en la Ley 675 de 2001! y que hasta hace algunos afios limitaban
sus actividades a la administracion de bienes y servicios comunes de propietarios de bienes
privados; sin embargo, debido a la dindmica mercantil y a los diversos cambios en la realidad
econOdmica del pais, cada vez mas este tipo de entidades han necesitado incursionar en nuevas
practicas civiles y comerciales que en cierto modo las vuelve un agente activo en el mercado

nacional.

Esto conllevo a que reformas tributarias como la Ley 1607 de 20122 y la Ley 1819 de
2016°, contemplaran normas especiales dirigidas a regular algunas fuentes de ingresos
extraordinarias que este tipo de entidades se encontraban generando, con el fin de ampliar la base
de contribuyentes obligados a contribuir con las cargas publicas y evitar una competencia

desequilibrada con relacion a los deméas agentes comerciales del mercado.

Debido a estos cambios, existe actualmente un limbo normativo referente a distintos
impuestos y contribuciones especiales que de una u otra forma pudiesen tener tratamientos

especiales cuando recaen sobre este tipo sui generis de personas.

! Por medio de la cual se expide el régimen de propiedad horizontal.

2 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.

3 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra
la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones.



vii

Por su lado, la contribucidn de energia eléctrica establecida en la Ley 143 de 1994 ha
tenido algunos cuestionamientos en particular por la Corte Constitucional en cuanto a la
configuracién de sus elementos estructurales, pues, considera el méximo 6rgano que se tratan de

elementos que constituyen un impuesto nacional y no una contribucion especial.

Es por esto, que este proyecto tiene como finalidad determinar si las propiedades
horizontales de uso comercial 0 mixto son sujetos pasivos de la contribucién de energia eléctrica
establecida en la Ley 143 de 1994* teniendo en cuenta los cuestionamientos que en algunas

oportunidades ha hecho la Corte Constitucional colombiana.

Este trabajo, corresponde a una monografia descriptiva, donde en la primera parte
encontraremos un breve repaso historico de la evolucién juridica y tributaria de las propiedades
horizontales de uso comercial o mixto, y posteriormente nos centraremos en el estudio puntual
de los elementos estructurales de la contribucion de energia eléctrica establecida por la Ley 143
de 1994, concluyendo nuestro trabajo con la no sujecién pasiva de este tipo de entidades al

tributo respectivo.

4 Por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexidn, transmisidn, distribucién y comercializacion
de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia
energética.



1. REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS PROPIEDADES HORIZONTALES DE

USO COMERCIAL O MIXTO EN COLOMBIA

Hace algunos afios, particularmente antes de la Ley 1607 de 2012, la tributacion de las
propiedades horizontales en términos generales era muy simple a raiz de su naturaleza de
entidades sin &nimo de lucro, sin embargo, tal y como lo mencionamos en la introduccion, los
cambios en las necesidades del mercado obligaron a que este tipo de entidades sin perjuicio de su
naturaleza, actuaran como un agente activo realizando actividades comerciales y de servicios que
a renglon seguido empezaron a generar unos rendimientos que tomaron importancia para la
tributacién nacional y territorial, por esta razon fue necesario introducir algunos cambios
normativos que permitieran al estado, participar como sujeto activo del tributo en la relacion

generadora de la obligacion. (Ley 1607, 2012).

Por lo tanto, en el presente capitulo se abordara un breve desarrollo histérico de la
naturaleza de este tipo de entidades, antes de las modificaciones normativas mencionadas y los

efectos posteriores a su expedicion.



1.1 Antecedentes y fundamentos del régimen actual de tributacién de las propiedades

horizontales de uso comercial o mixto

1.1.1 Las propiedades horizontales antecedentes y fundamentos juridicos.

Para comprender el origen de las estipulaciones juridicas actuales y la razén de ser del
tratamiento preferencial es necesario acudir un poco al desarrollo normativo que ha tenido esta

entidad a través del tiempo.

La propiedad horizontal surge en Colombia como una solucién al crecimiento
poblacional, al problema de distribucién de tierras y a la necesidad de que cada ciudadano
tuviese la posibilidad de acceder a una propiedad privada. En la medida que las ciudades fueron
industrializandose, la poblacion rural fue migrando a dichos territorios con el fin de obtener
mejores oportunidades laborales y econdmicas; esto hizo que la oferta de vivienda no fuera
suficiente para la demanda de la época, por lo tanto, fue necesario que el estado interviniera para

la regulacion de un tipo de propiedad que permitiera satisfacer las necesidades respectivas.

Hubo varios intentos por expedir una ley que permitiera crear el tipo propietario
mencionado, pero inicialmente con poco éxito, pues la dindmica legislativa no permitia que
sobresaliera ese tipo de iniciativas; fue entonces que hasta después de los sucesos del 9 de abril
de 1948, donde como consecuencia de la destruccion por los hechos de violencia ocurridos, el
gobierno nacional toma la decision de expedir el Decreto 1286 de 1948, amparado en las

competencias del estado de sitio respectivo, para la reconstruccion de las edificaciones afectadas;



cuyo decreto posteriormente seria convertido en la Ley 182 de 1948, que fue el primer
acercamiento a una norma que concibiera la propiedad horizontal, no propiamente como una
persona juridica, pero si como una entidad necesaria y con un funcionamiento especial, sobre

todo en lo residencial. (Nader, 2002).

Posteriormente, con el fin de darle un mayor desarrollo a la institucion y solucionar
problemas que presentaba dicha disposicion, a los cuales no haremos referencia por no hace
parte fundamental del presente trabajo, se expidid la Ley 16 de 1985, donde particularmente se
da un cambio drastico a la institucion, pues seria la primera vez que se trataria a la propiedad
horizontal como una persona juridica independiente de los propietarios de los bienes particulares,
y por disposicion legal, la propietaria de los bienes y zonas comunes derivadas de la misma. (Ley

16, 1985). (Nader, 2002).

Finalmente, sin perjuicio de la Ley 428 de 1998 (a la cual no se hara referencia por no
modificar ni complementar a criterio de la Corte Constitucional la Ley 182 de 1948) (Corte
Constitucional, Sentencia C-1043, 2000), se expidi6 la Ley 675 de 2001 como una solucion a la
necesidad de una regulacién clara y concisa para esta institucion que a través de varios afos
habia adquirido gran relevancia para la sociedad y que habia mutado de ser de uso
exclusivamente residencial, a usos mucho mas atipicos para la época, como por ejemplo, para el
desarrollo de actividades comerciales, como es el caso de los Centros Comerciales y de las
unidades de negocios o centros empresariales, los cuales no habian sido tenido en cuenta en las

legislaciones anteriores, dado el contexto de la época. (Ley 428, 1998) (Ley 675, 2001).



Estas circunstancias llevaron a que, por iniciativa del gobierno nacional de la época, se
presentara el proyecto de Ley 136 de 1999, el cual buscaba principalmente lo siguiente. (Nader,

2002).

1. Tener un marco juridico claro, dado el desarrollo urbanistico que se venia presentando en
el pais.

2. Eliminar la dualidad de regimenes generados por la expedicion de la Ley 182 de 1948 y
la Ley 16 de 1985.

3. Regular las propiedades horizontales comerciales, para tonar de seguridad juridica las
actuaciones de ese tipo de entidades, las cuales se encontraban actuando basadas en los

vacios normativos generados por las leyes anteriormente sefialadas.

Este proyecto de Ley 136 de 1999, con algunas modificaciones hechas en el Congreso,
termind convirtiéndose en la actual Ley 675 de 2001, la cual consagré el régimen de propiedad

horizontal de la siguiente forma: (Ley 675 de 2001).

1. Creaba un solo Régimen de Propiedad Horizontal.

2. Creaba una persona juridica sui generis, para la administracion de bienes comunes.

3. Creo tres tipos de propiedades horizontales, las residenciales, las comerciales y las
mixtas.

4. Trasladaba nuevamente la propiedad de los bienes comunes a los copropietarios de los
bienes particulares, a prorrata de su indice de copropiedad.

5. Consagro el procedimiento para la constitucion del Régimen.



6. Dispuso la naturaleza juridica y tributaria de ese tipo de entidades.
7. Establecio el objeto para el cual estarian constituidas.

8. Entre otras caracteristicas principales de la figura.

Como se puede observar, dicha Ley (actualmente vigente) fue un gran paso en la
evolucion social, econdémica y juridica de este tipo de entidades, hasta el punto de consagrar en
principio su naturaleza de entidad sin animo de lucro, pues su objeto es el de administrar y
mantener bienes comunes de los particulares, y su calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales ni industria y comercio, lo cual a partir de la época fue objeto de diversos debates los

cuales se explicaran en los puntos siguientes.

1.1.2 La vision de la Corte Constitucional respecto de la no sujecion a impuestos

nacionales ni de industria y comercio.

A propdsito de lo sefialado en el punto anterior, y a raiz de la aplicacion de la Ley 675 de
2001, particularmente en lo que tiene que ver con su naturaleza juridica y tributaria, la Corte
Constitucional tiene un pronunciamiento que vale la pena incluir en el presente trabajo, pues a
raiz de algunos cargos de inconstitucionalidad del articulo 33 de la mencionada Ley, se logra
advertir la interpretacion y el alcance de la misma a criterio de los jueces constitucionales. (Ley

675, 2001).

En abril de 2009, un ciudadano interpone una demanda de inconstitucionalidad en contra

del articulo 33 de la Ley 675 de 2001 que sefiala:



La persona juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal es de
naturaleza civil, sin animo de lucro. Su denominacion corresponderd a la del edificio o
conjunto y su domicilio serd el municipio o distrito donde este se localiza y tendré la
calidad de no contribuyente de impuestos nacionales, asi como del impuesto de
industria y comercio, en relacion con las actividades propias de su objeto social, de

conformidad con lo establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986. (p. 21).

Por considerar que existe por un lado una violacién al principio de unidad de materia por
incluirse en una ley destinada para la regulacién juridica de ese tipo de entidades, estipulaciones
de caracter tributario, las cuales son normas especiales; por otro lado considera que el segundo
cargo de impugnacion debe corresponder a la violacion del articulo 294 de la Constitucion
Politica, por excederse el legislador en la consagracion de exenciones tributarias sobre tributos
territoriales, violando asi la autonomia constitucional otorgada en este caso particular a las

alcaldias municipales. (Corte Constitucional, Sentencia C-812, 2009).

A su turno, procede la Corte Constitucional a abordar la formulacion del problema con

base en los siguientes items:

1. La vulneracion del principio constitucional de unidad de materia, cuando se incorpora en
una ley que establece el régimen legal de las propiedades horizontales, normas de
contenido tributario.

2. La Competencia del legislador para conceder exenciones o preferencias en tributos

territoriales a propiedades horizontales.



3. La exclusion de la calidad de no contribuyente no aplica cuando la propiedad horizontal

destine sus bienes particulares o zonas comunes a su actividad comercial.

Concluye la Corte Constitucional en dicho pronunciamiento respecto del primer item, que
existe unidad de materia, pues, en resumen, la Ley 675 de 2001 tiene como objeto regular la
forma especial de dominio en las propiedades horizontales y, por lo tanto, en reiteradas
jurisprudencias con casos analogos, la misma corporacion ha concluido que al existir
coincidencia de contenidos con el eje tematico de la ley, esta no infringe el mandato del articulo

158 de la Constitucion Politica Colombiana. (Constitucion Politica, Art. 158).

En cuanto al segundo cargo, sefiala que tampoco procede la inconstitucionalidad del
articulo 33 de la ley, pues el legislador no contempldé ninguna exencion para estos
contribuyentes, pues fijo una regla de no sujecion que ya se encontraba incluida en la Ley 14 de
1983, que pretendia gravar Unicamente las actividades industriales, comerciales y de servicios,
las cuales no se encontraban incluidas por el legislador en el articulo 32 de la Ley 675 de 2001 (a
criterio de la Corte), como el objeto legal de las propiedades horizontales, consistente en
“administrar correcta y eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar los asuntos de
interés comin de los propietarios de bienes privados y cumplir y hacer cumplir la ley y el

reglamento de propiedad horizontal”. (p. 15).

Por altimo, pero no menos importante, sefiala la Corte respecto del tercer item, que no es
posible declarar la constitucionalidad condicionada del aparte demandado, pues “la norma no

admite una interpretacion distinta a la que propone el demandante en su solicitud subsidiaria; y,



por lo tanto, no es necesario escoger entre varias alternativas” (Corte Constitucional, Sentencia

C-812, 2009).

Aunque parece ser el item menos importante, tiene una trascendencia fundamental, pues

sefial6 expresamente en el pronunciamiento que:

[...] Esta calidad de no contribuyente s6lo se predica en relacion con las actividades
propias de su objeto social. Asi lo dice expresamente el articulo 33 de la Ley 675 de
2001. De realizar actividades ajenas a su objeto social, la persona juridica originada en
la constitucion de la propiedad horizontal pierde su calidad de no contribuyente de
impuestos nacionales, y del impuesto de industria y comercio. Esto es cierto, aun si no
se ha surtido el proceso de desafectacion regulado en los articulos 20 y 21 de la Ley 675

de 2001. (Ley 675, 2001) (Corte Constitucional, Sentencia C-812, 2009).

Entonces, desde dicho pronunciamiento, la Corte Constitucional se habia encargado de

establecer parte del alcance de dicha norma concluyendo entonces que:

1. La norma cumplia con el principio de unidad de materia por tener un propdsito claro
encaminado a regular un régimen legal especial, lo cual no excluye la estipulacion de
normas con contenido tributario que tengan el mismo fin.

2. La norma no cred una exencion, simplemente fijo una regla de no sujecion que ya se
encontraba contenida en la Ley 14 de 1983, en cuanto a las actividades gravadas con

dicho impuesto.



3. Para la Corte es claro que cuando una propiedad horizontal realizara actividades que no
fueran propias de su objeto social, debia contribuir tanto con impuestos nacionales como
con impuestos territoriales (industria y comercio especificamente) como cualquier otro

actor economico sujeto al Régimen General.

Ahora, aunque importante, no fue suficiente este pronunciamiento para acotar las
discusiones que en materia tributaria este tipo de entidades debieron sostener afios mas tarde,
pues, aunque aparentemente se aclara la intencion de la norma, todas estas entidades empezaron
a preguntarse: ¢Entonces en qué consiste administrar correcta y eficazmente los bienes y
servicios comunes, manejar los asuntos de interés comun de los propietarios de bienes privados?

¢Qué actos juridicos incluye y cuales excluye?

Estos interrogantes aln son materia de muchas discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales, los cuales podran ser objeto de otro trabajo monografico; para lo que nos
ocupa, es importante plantear el contexto sefialado, como mas adelante se explicara, la
contribucion de energia eléctrica es una expensa comun que se deriva del gasto por servicio de
energia eléctrica prestada a la propiedad horizontal por parte de entidades de servicios publicos;
entonces, ¢dicho contrato de prestacion de servicios celebrado por la propiedad horizontal como
contratante (receptora del servicio), se encontrara incluido en los actos juridicos no sujetos a
gravamenes nacionales o territoriales en virtud de la no sujecion contemplada por el articulo 33

de la Ley 675 de 2001?. (Ley 675, 2001, Art. 33).
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1.2 Contribuyentes del régimen tributario especial del impuesto sobre la renta y

complementarios

A raiz de la ambiguiedad esbozada anteriormente, derivada de la vaguedad en la redaccion
normativa de este régimen, fue objeto de debate entre la Administracién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) y las Propiedades Horizontales de uso comercial o mixto, el hecho de que las
segundas estuviesen prestando el servicio de parqueadero al publico de forma onerosa, haciendo
uso de zonas comunes (de propiedad de los copropietarios) sin generar el impuesto sobre las
ventas por dicho servicio, amparadas en la calidad de no contribuyentes de impuestos nacionales

otorgada por el articulo 33 de la Ley 675 de 2001. (Ley 675, 2001, Art. 33).

Sin profundizar sobre dicha discusion, pero muy importante mencionarla, ya que la
misma fue un antecedente fundamental para las estipulaciones consagradas por la Ley 1607 de
2012% a raiz de este suceso de impacto nacional, el Congreso de la Republica expidio la
mencionada ley, donde pretendi6 zanjar definitivamente la discusion suscitada en ese entonces
con la consagracion del actual articulo 462-2 del Estatuto Tributario, que fijo expresamente a las
personas juridicas constituidas como propiedad horizontal en sujetos responsables del impuesto

sobre las ventas, indicando:

En el caso del impuesto sobre las ventas causado por la prestacion directa del servicio
de parqueadero o estacionamiento en zonas comunes por parte de las personas juridicas

constituidas como propiedad horizontal o sus administradores, son responsables del

5 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones.



11

impuesto la persona juridica constituida como propiedad horizontal o la persona que

preste directamente el servicio. (Estatuto Tributario, Art. 462-2, parr. 5).

Asimismo, entendiendo la realidad econémica por la que pasaban este tipo de entidades,

consagro el articulo 186 de la Ley 1607 de 2012, que sefialaba:

Las personas juridicas originadas en la constitucion de la propiedad horizontal que
destinan algun o algunos de sus bienes, o areas comunes para la explotaciéon comercial o
industrial, generando algun tipo de renta, perderan la calidad de no contribuyentes de
los impuestos nacionales otorgada mediante el articulo 33 de la Ley 675 de 200. (Ley

1607, 2012, p. 142).

Esta estipulacion buscaba entonces condicionar la calidad de no contribuyentes de
impuestos nacionales a la destinacion de bienes propios 0 areas comunes para explotacion
comercial o industrial generando algun tipo de renta, es decir, no eliminaba ni derogaba el
mandato del articulo 33 de la Ley 675 de 2001 por no existir contradiccion, simplemente
establecia un supuesto juridico condicionado que, de cumplirse, desencadenaria la consecuencia

mencionada. (Ley 675, 2001, Art. 33).

Este tipo de desarrollo normativo lo que propicio, entonces, fue que hubiesen propiedades
horizontales de uso comercial 0 mixto contribuyentes de impuestos nacionales, como en el caso
de los Centros Comerciales; y otras entidades de la misma naturaleza, no contribuyentes de los

impuestos sefialados, como en el caso de conjuntos industriales de bodegas que no generaban
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ninguna destinacion de sus bienes propios (por no tener) y sus zonas comunes Unicamente eran

destinadas para el transito de personas y mercancias, sin generar ningun tipo de renta.

Adicionalmente a lo anterior, la norma no consagré como consecuencia por el
cumplimiento del supuesto de hecho, la pérdida de la calidad de no contribuyente de industria y
comercio, lo que generd una serie de discusiones de orden territorial, ya que, la no sujecién del
impuesto correspondia a un criterio subjetivo y no objetivo como tradicionalmente lo ha sido, de
cara a las actividades que desarrolla el sujeto independientemente de su naturaleza; por lo tanto,
muchas propiedades horizontales de uso comercial o mixto, como en el caso de los centros
comerciales, continuaron ejerciendo actividades comerciales con sus bienes propios 0 zonas
comunes sin gravar la actividad a pesar de cumplir con el aspecto material del hecho imponible,
soportadas en el tratamiento especial que consagraba el articulo 33 de la Ley 675 de 2001,

vigente adn. (Ley 675, 2001).

No siendo suficiente con los inconvenientes mencionados, el legislador se encargd de
encasillar a este tipo de sujetos que cumplieran con el supuesto juridico condicionado, en el
Régimen tributario especial de Renta, es decir, contribuyentes del Impuesto sobre la Renta y
Complementarios, pero con un Régimen especial, al establecer el articulo 186 de la Ley 1607 de

2012, que:

En el evento de pérdida de la calidad de no contribuyente segun lo dispuesto en el inciso

primero del presente articulo, las personas juridicas originadas en la constitucion de la
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propiedad horizontal estaran sujetas al régimen tributario especial de que trata el

articulo 19 del Estatuto Tributario. (Ley 1607, 2012, p. 142).

Lo primero en sefalar, es que el paragrafo segundo del articulo 186 de la Ley 1607 de
2012, excluy6 expresamente del tratamiento tributario especial a las Propiedades horizontales de
uso residencial, las cuales no hacen parte del presente trabajo; y, por lo tanto, a las cuales no

haremos referencia. (Ley 1607, 2012, Art. 186).

No obstante, el analisis inicial del caso de las Propiedades Horizontales de uso comercial
0 mixto, fue que al tratarse de entidades sin animo de lucro, debian tener un tratamiento especial
como el dado para fundaciones, cooperativas, asociaciones, corporaciones y demas, por lo que se
les permitiria en principio determinar un beneficio neto o excedente que estaria gravado a la
tarifa del 20%; en otras palabras, el legislador pretendi6 dar un tratamiento preferencial a estas

entidades, asimilandolas a entidades que originariamente han ostentado un objeto no lucrativo.

Asimismo, la norma permitia que este tipo de entidades sujetas a un régimen especial,
reinvirtieran ese beneficio neto o excedente o establecieran asignaciones permanentes con
término méaximo de 5 afios, siempre que tuvieran un objeto social especifico establecido por el
articulo 359 del Estatuto Tributario (actividades de salud, educacion, cultura, deporte aficionado,
investigacion cientifica y tecnologica o a programas de desarrollo social) y el mismo fuera de

interés general y permitiera el acceso a la comunidad. (Jaramillo, 2014).
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Este régimen fue reglamentado, entre otros, por el Decreto 4400 de 2004, el cual se
encargaba de detallar la forma en que se debia determinar el beneficio neto, y las causales en las
que aplicaba la exencidn del impuesto, pero al ser el mismo disefiado con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1607 de 2012, no contempl6 por obvias razones a este tipo de entidades que
aprovechando el vacio normativo al respecto, procedieron a acogerse al beneficio de exencién
consagrado por la norma logrando asi que en la practica el efecto normativo fuera el mismo antes
0 después de la expedicion de la norma, es decir, el no pago del impuesto sobre la renta y
complementarios sobre ingresos derivados de esas actividades comerciales o industriales.

(Decreto 4400, 2004).

Con todo, es importante sefialar que no todo fue favorable para este tipo de entidades
desde el punto de vista impositivo, pues las que cumplieron con el supuesto juridico
condicionado, empezaron a encasillarse como sujetos pasivos de otros impuestos nacionales
como en gravamen a los movimientos financieros (4X1000) o el Impuesto a la Riqueza (vigente
para la época); sin embargo desde el punto de vista financiero, este impacto no era mayor al
beneficio que obtenian perteneciendo al Régimen Tributario Especial del Impuesto sobre la
Renta y Complementarios, pues tenian algunas ventajas que no poseian contribuyentes del
Régimen Ordinario del Impuesto sobre la Renta, como es no estar obligados al calculo de renta
presuntiva, y los pagos que les hicieran a este tipo de entidades no estaba sujeto a retencion en la

fuente. (Ley 1819, 2016).

Claramente estos efectos continuaban siendo desequilibrados para unas entidades que, si

bien continuaban con su naturaleza de no tener animo de lucro, si actuaban como un agente del
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mercado considerado como una competencia “con ventajas” respecto de otros contribuyentes que

prestaban servicios o realizaban actividades similares.

Esto llevdé a que, con la configuracion del comité de expertos tributarios, para la
expedicion de la reforma tributaria estructural (Ley 1819 de 2016), se replantearan los motivos
que dieron lugar a la formulacion del articulo 186 de la Ley 1607 de 2012, concluyendo
finalmente que el mismo debia derogarse expresamente y configurarse un nuevo supuesto

juridico condicionado. (Ley 1607, 2012, Art. 186).

Por esto, se cred el actual articulo 19-5 del Estatuto Tributario, el cual, recoge todos los
problemas identificados derivados de la estipulacion anterior, y dejando nuevamente por fuera a

las propiedades horizontales de uso residencial, consagré que:

Las personas juridicas originadas en la constitucion de la propiedad horizontal que
destinan algun o algunos de sus bienes, o areas comunes para la explotacion comercial o
industrial, generando algln tipo de renta, seran contribuyentes del régimen ordinario del
impuesto sobre la renta y complementarios y del impuesto de industria y comercio.

(Estatuto Tributario, Art. 19-5).

Es decir, que el legislador logré corregir de alguna medida el error cometido en el articulo
anterior cuando equiparo a las propiedades horizontales de uso comercial o0 mixto a cualquier
otro contribuyente del impuesto sobre la renta y complementarios, pues los encasillo

directamente en el Régimen Ordinario del mismo; ademas, en esta oportunidad si consagré la
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sujeciéon pasiva al impuesto de industria 'y comercio, solucionando en gran medida los
problemas de interpretacion a los que debieron someterse las entidades territoriales desde el afio

2013.

Pero, no sabemos si intencionalmente o no, olvidd que la no sujecion contemplada por el
articulo 33 de la Ley 675 de 2001, comprendia todos los impuestos nacionales, por lo que ahora
el vacio normativo iba de cara no al impuesto sobre la renta, sino nuevamente a impuestos como
el gravamen a los movimientos financieros y a lo que hoy es materia de este trabajo, la
contribucion de energia eléctrica, entendida por sus elementos estructurales como un impuesto
nacional. Este alcance sera lo que analizaremos en los proximos apartes de esta investigacion, es
decir, los efectos de la expedicion de la Ley 1819 de 2016 (con sus decretos reglamentarios) y la

derogatoria expresa del articulo 186 de la Ley 1607 de 2012. (Ley 1607, 2012, Art. 186).

1.3 Una nueva vision al régimen de tributacion de las propiedades horizontales de uso

comercial o0 mixto

La Ley 1819 de 2016 es una norma especial desde el punto de vista de su origen, pues
surgid a raiz del andlisis integral del sistema tributario realizado por la Comision de Expertos
Tributarios integrada en el afio 2016. La finalidad de ese comité fue la de dar recomendaciones al
Gobierno Nacional para la expedicion de una Reforma Tributaria que no se centrara temas
puntuales o coyunturales, sino que, por el contrario, fuera estructural y se ajustara a los

principios constitucionales y legales.
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Mas alla del alcance del estudio y de su real aplicacion en la ley de la referencia, lo que
nos implica realmente es que trajo consigo un par de articulos que, aunque cortos en su
redaccion, generaron un cambio drastico en cuanto a la naturaleza de las propiedades

horizontales de uso comercial o mixto, tal y como procederemos a ver. (Ley 1819, 2016).

1.3.1 Efectos del articulo 143 de la Ley 1819 de 2016 y del Decreto 2150 de 2017

A raiz de lo sucedido en la practica en vigencia del articulo 186 de la Ley 1607 de 2012
para el caso de las Propiedades Horizontales de uso comercial o mixto, el Congreso de la
Republica con base en la iniciativa del Gobierno Nacional (Ley 1607, 2012), expide la Ley 1819
de 2016, consagrando en la Parte 111 de la mencionada reforma tributaria estructural, un grupo de
normas que regularon y reformaron el Régimen Tributario Especial del Impuesto sobre la Renta

y Complementarios. (Ley 1819, 2016).

Dentro de ese grupo de normas sefialado, se encontraba el articulo 143 de la Ley, actual
articulo 19-5 del Estatuto Tributario, el cual consagré un cambio drastico a la consecuencia

juridica derivada del cumplimiento del supuesto normativo.

Aunque, la estructura normativa anterior consagraba un supuesto juridico consistente en
la destinacion (por parte de dichas entidades) de sus bienes 0 zonas comunes para la explotacion
comercial o industrial generando algun tipo de renta; y la consecuencia al cumplir con este
supuesto, era la perdida de la calidad de no contribuyente de impuestos nacionales sefialada por

el articulo 33 de la Ley 675 de 2001. (Ley 675, 2001, Art. 33).
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Aun asi, la nueva estipulacion cambi6 la consecuencia juridica pues ya no se perderia la
calidad de no contribuyente de impuestos nacionales sefialada por dicho articulo, sino que serian
contribuyentes del Régimen Ordinario del Impuesto sobre la Renta y Complementarios y del
Impuesto de Industria y Comercio. Esto fue acompafiado de la derogatoria expresa del articulo
186 de la Ley 1607 de 2012, consagrada en el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, a la cual

haremos referencia mas adelante. (Ley 1819, 2016, Art. 376).

Antes que nada, el legislador deja a salvo nuevamente a las Propiedades Horizontales de
Uso residencial, las cuales continuaban como no contribuyentes de impuestos nacionales ni de
industria y comercio por no cumplir con el supuesto juridico de la norma y encontrarse

expresamente excluidas.

No sucedi6 de esa forma para las propiedades horizontales de uso comercial o mixto, las
cuales pasan de un tratamiento especial en el impuesto sobre la renta a un tratamiento bajo el

régimen ordinario.

Sin entrar a analizar en mayor medida cada impuesto, los principales cambios que trajo la
estipulacion para este tipo de entidades, fue el cambio de tarifa a la general, la practica de la
retencién en la fuente en renta, el calculo de renta presuntiva, la determinacion de la base
gravada con el impuesto sobre la renta, por tanto, pero no menos importante, la sujecion pasiva

del impuesto de industria y comercio.
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La norma sefialada posteriormente fue objeto de reglamentacion a través del Decreto
2150 de 2017, que tenia como objetivo principal sefialar las reglas del Régimen Tributario
Especial, pero consagré prohibiciones para las Propiedades Horizontales de uso comercial o
mixto como en el caso de la exoneracién del pago de parafiscales consagrado en el articulo 114-1
del Estatuto Tributario (hoy declarado nulo por el Consejo de Estado) (Sentencia 23658, 2019), y
la depuracion del impuesto sobre la renta bajo un sistema cedular, que no admite la generacion

de pérdidas fiscales susceptibles de ser compensadas®. (Decreto 2150, 2001).

Ahora bien, los problemas de la normatividad actual se presentan al momento de
determinar la cedulacion de activos, pasivos, patrimonio, ingresos, costos y gastos; dado que se
trata de una persona juridica sui generis, se presentan en la practica algunos casos puntuales
donde es dificil identificar la naturaleza tributaria de la transaccion, como en el caso de las
desafectaciones de zonas comunes autorizadas por la Asamblea de copropietarios, donde no es
claramente identificable si la mera desafectacion se trata de un ingreso derivado de una
explotacion comercial o industrial, o si por el contrario, puede darsele naturaleza de cuota de

administracion, el cual se encuentra expresamente excluido.

Mas allé de estos problemas practicos y metodoldgicos, para lo que nos ocupa, este punto
es importante pues en cierto sentido afecta el elemento subjetivo de todos los impuestos
nacionales, dado que el actual articulo 19-5 del Estatuto Tributario Unicamente hace referencia a
dos impuestos, el de Renta y complementarios y el de Industria y Comercio; entonces, ¢en qué

punto se encuentran los demas impuestos nacionales? ¢Qué efectos genero la derogatoria expresa

8 Segundo inciso del paragrafo 2 del Art. 1.2.1.5.3.2 del Decreto 2150 de 2001.
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del articulo 186 de la Ley 1607 de 2012?, estos interrogantes trataremos de explicarlos en el

siguiente punto. (Ley 1607, 2012, Art. 186)

1.3.2 Efectos de la derogatoria expresa del articulo 186 de la Ley 1607 de 2012

Como ya sabemos, el articulo 186 de la Ley 1607 de 2012 fue derogado expresamente
por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016; pero entonces ¢Qué efectos practicos desencadeno
esta derogatoria?; para las propiedades horizontales de uso comercial o mixto, represento un

cambio de modelo tributario totalmente drastico. (Ley 1607, 2012, Art. 186).

Anteriormente se indicé que el mencionado articulo habia generado los siguientes

cambios:

1. Hacia que las propiedades horizontales de uso comercial o mixto, perdieran la calidad de
no contribuyentes de impuestos nacionales, siempre que destinaran sus bienes propios o
zonas comunes a la explotacién comercial o industrial.

2. Por ese hecho, se volvian en primera medida contribuyentes del impuesto sobre la renta
bajo el régimen especial que sefialaba entonces el articulo 19 y siguientes del Estatuto
Tributario.

3. Adicionalmente, se volvian sujetos pasivos de los demas impuestos nacionales, como en
el caso del Gravamen a los movimientos financieros (GMF o 4X1000), o el Impuesto a la

Riqueza (vigente para el afio 2015). Esto no incluye en principio el impuesto sobre las
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ventas como responsables, pues el articulo 462-2 del Estatuto Tributario, zanj6

definitivamente la discusion.

Més all4 de lo ya comentado en el presente escrito, el Gltimo punto es el que cobra
relevancia a la hora de entender los efectos de la derogatoria expresa. Dado que el articulo que
determinaba la pérdida de la calidad de no contribuyentes de impuestos nacionales dej6 de surtir
efectos juridicos a partir de su derogatoria, es decir, desde el 26 de diciembre de 2016, fecha de
vigencia de la Ley 1819 de 2016, nuevamente entra en juego los efectos del articulo 33 de la Ley
675 de 2001, en consonancia con la interpretacion dada por la Corte Constitucional en la
demanda de inconstitucionalidad del mismo (Sentencia C-812, 2019); es decir, dado que el
articulo 19-5 del Estatuto Tributario Unicamente hace referencia al Régimen Ordinario del
Impuesto sobre la Renta y Complementarios y al Impuesto de Industria y Comercio, entendiendo
que el articulo 186 de la Ley 1607 de 2012 perdié vigencia, se puede concluir preliminarmente
que, las propiedad horizontales de uso comercial 0 mixto que destinen sus bienes propios o zonas
comunes a la explotacion comercial o industrial para la percepcion de rentas, seran
contribuyentes del Régimen Ordinario de Renta y de Industria y Comercio, pero no de los demas
impuestos nacionales como los mencionados anteriormente, es decir, como el Gravamen a los

movimientos financieros (GMF o 4X1000). (Estatuto Tributario, 2016).

De ser esto cierto, bajo la interpretacion de la Corte Constitucional anteriormente vista,
tendriamos que determinar si la Contribucion de Energia Eléctrica objeto del presente trabajo,
constituye efectivamente un impuesto o0 no por sus elementos estructurales, y si la misma se

encuentra amparada en el objeto social o legal de la Propiedad Horizontal de uso Comercial o
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mixto, pues de ser asi, la conclusion llevaria a una no sujecion pasiva por parte de este tipo de

entidades, respecto de la referida contribucion.

Para lograr una conclusion al respecto, se analizaron los elementos estructurales de dicha
contribucion y los efectos practicos que la misma desencadena, con el fin de determinar si
efectivamente tiene la naturaleza de un impuesto o no, y que tanto influyen los pronunciamientos
que ha tenido la Corte Constitucional respecto de los efectos de la misma; este tema, sera el que

se expondra en el capitulo segundo.
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2. CONTRIBUCION DE SOLIDARIDAD DE ENERGIA ELECTRICA

Si bien su nombre la clasifica preliminarmente como una contribucién especial, en el
trascurso del presente capitulo se expondrén diferentes caracteristicas de este tributo, que nos
permitirdn analizar la clasificacion que esta merece a la luz de los conceptos doctrinarios y
jurisprudenciales que se han expedido sobre la materia. Para ello, nos adentrarnos en la
denominacién y clasificacion de los tributos y las diferencias entre una y otra, y su consagracion
en la normativa colombiana, no sin antes entender el motivo de expedicion de este tipo de

gravamen especial.

Por altimo, se analizé el mencionado tributo a la luz de la teoria del hecho imponible (o
hecho generador) con el fin de describir puntualmente los elementos estructurales del mismo y
asi lograr identificar la relacion de este con la naturaleza tributaria de las propiedades

horizontales de uso comercial o mixto en Colombia.

2.1 Génesis de la contribucién de solidaridad de energia eléctrica.

2.1.1 Subsidios tarifarios cruzados.

Antes de explicar en qué consiste el modelo de subsidios tarifarios cruzados, es necesario

recordar que a partir de la Constitucion Politica del afio 91, en Colombia se implementa un

cambio muy importante en el modelo de la prestacion de servicios publicos domiciliarios;

anteriormente se entendia como una obligacion que dependia del estado y por lo tanto era él
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quien debia proveer dichos servicios; a partir del nuevo modelo, se abandona el concepto de
“estado benefactor” y el estado pasa a ser garante de la prestacion del mismo, que podra estar en
cabeza de los particulares quienes actuaran como agentes del mercado proveyendo dichos
servicios, claramente no sujetos a la libertad del mercado, sino a la regulacion que para el efecto

expida el estado con base en la recuperacion del costo del mismo. (Constitucién Politica, 1991).

Antes de la expediciéon de la Constitucion de 1991 vy, especificamente, de la ley de
servicios publicos (Ley 142 de 1994), el tema de los subsidios presentaba inconvenientes;
algunos de los subsidios que se otorgaban, se caracterizaban por consagrar métodos regresivos
para su concesion, pues, sectores de la poblacion con cierta capacidad de pago se estaban
beneficiando de la subvencion que se otorgaba por bajos consumos, al tiempo que usuarios de
escasos recursos estaban soportando los mayores costos. Este método partia del principio segun
el cual a mayor ingreso mayor consumo, razon por la que un ndmero significativo de usuarios,
sin importar sus condiciones socio-econdmicas, resultaban subsidiados, pues en muchas
ocasiones sujetos con buena capacidad econdémica, tenian bajo consumo de servicio de energia
eléctrica; y, por lo tanto, resultaba beneficiado del mismo. EIl costo de estos subsidios era
asumido por la Nacion y los distintos entes territoriales, a través de sus presupuestos. (Corte

Constitucional, Sentencia C—086,1998).

Sin embargo, dada esta nueva funcion del estado consistente en garantizar que los
servicios publicos domiciliarios tengan un alcance nacional y protegiendo los Derechos de las

personas mas vulnerables, se implementa el modelo de subsidios tarifarios cruzados, que no es
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mas que la concrecion del principio de generalidad o solidaridad establecido en el numeral 9 del

articulo 95 de la Constitucion Nacional.

Recordemos que el principio de generalidad hace referencia a que toda persona tiene el
deber de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del estado dentro del concepto
de justicia y equidad; entonces, dado que es funcién del estado garantizar que la poblacion mas
vulnerable tenga acceso a los servicios publicos domiciliarios, este debe subsidiar parte del costo

del servicio que las personas de escasos recursos no pueden alcanzar a cubrir.

Entonces, aca es donde entra a jugar el modelo de subsidios tarifarios cruzados, la
poblacion de mayores recursos entra a cubrir un mayor valor sobre el costo del servicio publico,
el cual ir4 destinado a cubrir parte del costo del servicio de la poblacion mas vulnerable; para el
caso de la energia eléctrica como servicio publico domiciliario, esto se materializ6 con la
consagracion de la Contribuciéon de solidaridad de energia eléctrica, la cual procederemos a

analizar a continuacion.

2.1.2 Origen y evolucién de la contribucion de energia eléctrica.

La primera positivizacion de la Contribucion de solidaridad de energia eléctrica la
encontramos consagrada en el articulo 89 de la Ley 142 de 1994, por medio de la cual se
establecio el régimen de los servicios publicos domiciliarios anteriormente sefialado. (Ley 142,

1994, Art. 89).
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Preliminarmente sefiala el articulo que seran las Comisiones de Regulacién las
encargadas de vigilar a todos quienes prestan servicios publicos, para que distingan en las
facturas el valor que corresponde al servicio y el factor que se aplica para dar subsidios a los

usuarios de los estratos 1, 2 y 3.

Posteriormente, asigna competencia a los concejos municipales para la creacion de
fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos, para que al presupuesto del municipio se
incorporen las transferencias que a dichos fondos deben hacer las empresas de servicios publicos.
Pero, indica que los recursos de dichos fondos deberén ser destinados a dar subsidios de estratos
1, 2 y 3, como inversion social; aca encontramos un primer acercamiento a la consagracion de la
Contribucién de Solidaridad, que empieza a dar luces de las primeras caracteristicas de los

elementos estructurales de la misma.

Ahora, la misma norma establece un tope maximo para la contribucién en su inciso
tercero al sefialar: “Se presume que el factor aludido nunca podra ser superior al equivalente del
20% del valor del servicio y no podran incluirse factores adicionales por concepto de ventas o
consumo del usuario”. ESto claramente hace referencia a la tarifa del tributo como uno de los
elementos del aspecto cuantitativo del elemento material del hecho imponible, a pesar de que el
legislador denomina el gravamen como “factor” en esta oportunidad. (Ley 142, 1994, Art. 89).

También sefiala preliminarmente los sujetos pasivos de la obligacion tributaria al indicar:

Cuando comiencen a aplicarse las foérmulas tarifarias de que trata esta Ley, las

comisiones solo permitiran que el factor o factores que se han venido cobrando, se
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incluyan en las facturas de usuarios de inmuebles residenciales de los estratos 5y 6, y

en las de los usuarios industriales y comerciales. (Art. 89).

Ahora bien, dado que se realiz6 un anélisis del hecho imponible o hecho generador més
adelante, no nos detendremos a analizar puntualmente cada uno en este aparte, y simplemente
nos limitaremos a sefialar que en la Ley 142 de 1994 encontramos el primer acercamiento a toda

la regulacion sobre el tema.

Con todo se sefiala, que aparentemente es mucho mas clara la regulacion que hace el
legislador del tributo en la Ley 142 de 1994, que la que hace en la Ley 143 del mismo afio, pues
a pesar de que en la denominacién del gravamen es un poco mas claro al denominarlo
“Contribucion”, no cabe duda que la redaccion es desafortunada al tratar de distinguir (si esa era

la intencion) los elementos estructurales del tributo. (Ley 142, 1994) (Ley 143, 1994).

Continuando con el desarrollo normativo de la figura, nos encontramos con que el
paragrafo segundo del articulo 97 de la Ley 223 de 1995, también hace referencia a la
Contribucion de solidaridad, denominandola Sobretasa o Contribucion Especial del sector
eléctrico, reiterando en similares condiciones lo que las leyes anteriormente mencionadas ya
habian indicado. Lo curioso en este caso es que se hace referencia al tributo, confundiendo la
Sobretasa con la Contribucion Especial, algo que desde el punto de vista doctrinal no tiene
asidero, dejando ver el desconocimiento del legislador en la consagracion de la medida. (Ley

223, 1995, Art. 97).
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Posteriormente, la Ley 286 de 1996 entra modificar las leyes 142 y 143 de 1994, y
necesariamente incluye una modificacion hasta la ahora llamada Contribucion Especial; esta
modificacion fue objeto de una demanda de inexequibilidad ante la Corte Constitucional por
parte de un ciudadano que considerd que el legislado erraba al determinar que dicho tributo
correspondia a la nacion y no a los entes territoriales. Dado que el pronunciamiento judicial sera
analizado méas adelante, nos limitaremos a indicar que la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la norma, confirmando su caracter de tributo nacional, haciendo referencia al

aspecto espacial del elemento material del hecho imponible. (Ley 286, 1996).

Nuevamente el legislador aprovechando la creacién de una exencion para las empresas de
servicios publicos domiciliarios, aprovecha para insistir en el tributo como una Sobretasa o
Contribucién Especial, confirmando algunos de los elementos estructurales del mismo en el
paragrafo 2 del articulo 13 de la Ley 633 de 2000. Posteriormente este paragrafo es modificado
por el articulo 2 de la Ley 1430 de 2010, creando consigo un descuento tributario del 50% de la
contribucion especial en el impuesto sobre la renta y complementarios del afio 2011. (Ley 1430,

2010, Art. 2).

Como se puede observar, el legislador se ha encargado dar diferentes denominaciones al
tributo y ademés de consagrar los elementos estructurales del hecho imponible en distintas
disposiciones normativas, unas mas claras que otras sin duda; en todo caso, a pesar de la
desafortunada regulacion, existen distintos pronunciamientos jurisprudenciales que mas adelante
analizaremos que han permitido comprender con mayor claridad la figura; en todo caso, no cabe

duda que la finalidad de su consagracion no es méas que hacer honor al principio de solidaridad o



29

generalidad que ya mencionamos, pues pretende bajo el modelo de sistema tarifario cruzado, que
las personas de mayor capacidad econdmica, subsidien parte del costo del servicio publico de
energia eléctrica de la poblacion mas vulnerable, especificamente aquellos pertenecientes a los

estratos 1, 2 y 3.

Con todo, falla el legislador al no establecer con claridad los elementos estructurales del
hecho generador, pues, como veremos mas adelante, permite que se creen distorsiones
normativas originadas en los cambios econdmicos y sociales, que motivan el aumento de
inseguridad juridica y en algunos casos, obligaciones pecuniarias a cargo de sujetos sin la
observancia de la capacidad contributiva en concrecion de los principios de justicia y equidad

tributaria.

2.2 Tipologia de la contribucion de solidaridad de energia eléctrica

Ahora bien, para entrar a desarrollar el hecho imponible o hecho generador de la
contribucion de solidaridad de energia eléctrica, se entiende preliminarmente si esta
efectivamente hace referencia a una contribucion fiscal o parafiscal o si por el contrario
pertenece a la especie de los impuestos o las tasas; para ello, debemos iniciar mencionando que
si bien en otras legislaciones ha sido consagrado el concepto de tributo (como en la espafiola por
ejemplo), en la legislacion Colombiana no hay una definicion legal del mismo y por lo tanto,
todos los conceptos que se han construido alrededor de ello parten de un desarrollo doctrinario y

jurisprudencial.
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Los tributos nacen como un mecanismo de financiacion de los costos del estado, derivado
del cumplimiento de funciones publicas; adoptando la definicion de SAINZ DE BUJANDA
(1977), recogida del capitulo “concepto de Tributo” del Libro “La obligacion tributaria y sus
fundamentos constitucionales” (Piza et al, 2015): “El tributo es una obligacion de realizar una
prestacion pecuniaria a favor de un ente publico para subvenir a las necesidades de éste, que la

ley hace nacer directamente de la realizacion de ciertos hechos que ella misma establece”.

(p.58).

Recordemos que sin ir muy lejos, la Constitucion Politica de Colombia establece al pais
como un estado social de derecho, lo cual implica la garantia de una serie de derechos
fundamentales, sociales y econémicos, que légicamente representan un esfuerzo financiero por
parte del estado; la garantia a la vida, la salud, educacion, libertad de locomocién, debido
proceso, acceso a la justicia y demas, no son méas que promesas de bienes y/o servicios que de
una u otra forma debe proveer el estado, o por lo menos, garantizar que se cumpla en optimas
condiciones por parte de los particulares; esto es a lo que llamamos hoy en dia, mercado

regulado.

Este nuevo concepto de estado social adoptado en nuestra constitucion del afio 1991,
implicé un mayor esfuerzo financiero en cuanto a la creacion de nuevos entes u organismos
estatales que tuvieran como fin el cumplimiento de las funciones publicas asignadas o creadas

por la constitucion y la ley.
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Ahora bien, las formas de financiacion de estas nuevas funciones pulblicas parten de
distintos preceptos: i) Empréstitos del estado, ii) Recursos de las empresas industriales y
comerciales del estado o sociedades de economia mixta; por ultimo, pero no menos importante;

iii) los tributos.

Entonces, podriamos decir que los tributos son un mecanismo de financiacion de las
cargas publicas del estado, creados en virtud de una manifestacion de representacion popular de
un estado democrético, que procura por el cumplimiento de los principios y fines consagrados en

la constitucion y la ley.

Si bien en la doctrina existen maltiples definiciones al respecto, lo importante es que se
ha logrado unificar una serie de caracteristicas de los tributos, que logran identificar claramente
la naturaleza de los mismos, a saber: i) Son un ingreso de naturaleza pecuniaria; ii) De carécter
publico; iii) Establecido por la ley; iv). Representativos de capacidad econémica; v) Dirigido a

satisfacer las necesidades econdmicas del estado y demas entes publicos. (Piza et al, 2015).

Ahora, si bien estas caracteristicas sefialadas pueden tener algunos matices, dado que este
no es el objeto de esta investigacion, no profundizaremos sobre el tema. Lo que si sefialaremos es
que en la Sentencia C-040 de 1993, la Corte Constitucional delimit6 el alcance del concepto de
tributo manifestando que la palabra Contribucion contenida en el articulo 338 de la Constitucion

Politico de Colombia (CN) debe entenderse como género y no como especie. (Piza et al, 2015).
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Recordemos que el articulo 338 de la Constitucion Nacional, es uno de los pilares
fundamentales del sistema tributario actual, pues establece las competencias de la nacion y de las
entidades territoriales para la creacion de tributos en tiempos de paz, asi como distingue las
distintas herramientas a través de las cuales pueden ser creados y los elementos esenciales que
debe comprender en su creacion, y fundamentalmente sefiala la clasificacion de los mismos,
admitido por la doctrina clésica como la trilogia de los tributos: Impuestos, tasas y

contribuciones. (Constitucién Nacional, 1991).

Como lo sefialan Piza et al (2015) en su libro, los impuestos son la concrecién més clara
del principio de generalidad o solidaridad, pues no responde a una contraprestacién por una
accion del estado, sino que reacciona a la capacidad econdmica del sujeto, que siempre debe
encontrarse tipificada en un supuesto de hecho denominado por el legislador como hecho
generador. Tal y como lo mencionamos entonces, no es necesario que haya una accion por parte
de una entidad publica para que surja la obligacion de pago del respectivo tributo, basta con que

se concreten las “situaciones demostrativas de capacidad econémica” (Piza et al, 2015).

La Corte Constitucional en la Sentencia C-040 de 1993, sefial6 que un tributo serd

impuesto, siempre que cumpla con las siguientes caracteristicas:

a. Se cobra indiscriminadamente a todo ciudadano no a un grupo social, profesional
0 economico determinado.
b. No guarda relacion directa e inmediata con un beneficio derivado por el

contribuyente.
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C. Una vez pagado, el estado dispone del impuesto de acuerdo con criterios y
prioridades distintos del contribuyente.

d. Su pago no es opcional ni discrecional, pues puede forzosamente mediante la
jurisdiccidn coactiva exigirlo.

e. No se destinan a un servicio publico especifico, sino a las arcas generales para
atender todos los servicios necesarios. (Corte Constitucional, Sentencia C-40,

1993).

Igual linea argumentativa la ha mantenido en las Sentencias C—465 de 1993, Sentencia C-
621 de 2013 y Sentencia C-577 de 1995. Por lo tanto, se puede afirmar que las principales
caracteristicas de los impuestos son: i) su caracter obligatorio al realizarse el hecho generador
establecido en la ley; ii) la unilateralidad, al ser establecido por el estado, sin que exista una
contrapartida directa por parte del mismo, vy iii) su fundamento en el principio de capacidad

contributiva, en desarrollo del principio de justicia tributaria. (Piza et al, 2015, p. 288).

Pese a que, las tasas también son una contraprestacion pecuniaria a favor de un ente
estatal, pero se diferencian de los impuestos en la medida en que estas obedecen a la prerrogativa
de uso del servicio y no de generalidad; es decir, el estado ofrece un servicio u actividad a un
valor que pretende recuperar el costo del mismo y el administrado tiene cierto grado de
discrecionalidad al escoger si hacer uso del servicio publico o no. Este concepto ha sido

desarrollado por la jurisprudencia, en la medida en que la ley no la ha definido expresamente.
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La jurisprudencia constitucional y doctrinantes como los profesores Piza et al (2015), han
sefialado algunas caracteristicas de las tasas que son evidentemente constatables, sin embargo,
ambos usan algunos términos para definir las mismas que, y dentro del desarrollo de esta
investigacion, desbordan un poco el alcance de estas; por lo tanto, dado que no es objeto de este
trabajo, Se indicaran las caracteristicas del mencionado tributo, tomando como base alguna
jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional, Sentencias C-621, 2013; C-927, 2006; C-
1171, 2005); y los conceptos de los autores, pero definiéndolas con otros conceptos que

considero mas justados al caso:

e Por mandato legal, el estado cobra una contraprestacion por un bien o servicio.

e La contraprestacion pagada por el administrado al estado, guarda relacion directa con los

beneficios derivados del bien o servicio.

e El valor pagado guarda relacion con la recuperacion total o parcial de los costos que le

representan al estado ese bien o servicio.

e El nacimiento de la obligacion pecuniaria surge para el administrado, en la medida en que

toma la decision de acceder al bien o servicio ofrecido por el estado. (Piza et al, 2015).

Como se observa, existen varios elementos que nos permiten diferenciar entre los

impuestos y las tasas, tales como:
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e Los impuestos no generan un accionar de un ente publico, simplemente son
manifestaciones del poder de configuracion legislativa del estado; por el contrario, las

tasas si responden a un bien o servicio prestado por el estado.

e La obligacion del pago del impuesto surge en la medida en que el sujeto cumple con los
presupuestos del hecho generador contemplados en la ley; por el contrario, la obligacion
del pago de la tasa surge en la medida en que el sujeto decide acceder a los bienes o

servicios que ofrece el estado.

e El aspecto cuantitativo del impuesto pretende cubrir costos y gastos del presupuesto
general de la nacion en cumplimiento de las funciones publicas; por el contrario, el valor

cobrado por la tasa pretende la recuperacion del costo de ese bien o servicio.

Con todo, las Contribuciones como tercera especie de los tributos, de igual forma
desprenden una obligacidn pecuniaria, pero se originan en la accién del estado, no para prestar
un servicio publico particular, sino para cumplir fines generales en cumplimiento de funciones
publicas gque, consecuencialmente generan un beneficio para el administrado. El ejemplo mas
claro de esto es la Contribucion de valorizacion, la cual tiene como presupuesto el actual de la
administraciéon puablica en la construccion de wuna obra de interés general, que
consecuencialmente arroja beneficios particulares a algunos administrados representado en el
aumento de valor de sus predios; en consecuencia, la administracion puablica solicita al
administrado beneficiado, que coadyuve con las cargas presupuestales de la obra, como

contraprestacion de su beneficio. (Estatuto Tributario).
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Se diferencia de las tasas y de los impuestos, en la medida en que las Contribuciones
responden al principio de Beneficio, esto quiere decir, que el administrado deberd cumplir con la
obligacidn tributaria en la medida en que se le concrete un beneficio patrimonial, sin distinguir

en el uso o no que se le de al bien o servicio otorgado por la administracion.

Por ultimo, pero no menos importante, se debe mencionar a las llamadas Contribuciones
Parafiscales; dado que no es el objeto del presente trabajo, no nos referiremos a la discusion que
han desarrollado distintos tratadistas y doctrinantes, respecto a si se trata de una nueva categoria
tributaria o no, simplemente se analiz6 su esencia juridica y tributaria, con el fin de identificar si
la Contribucion de solidaridad de energia eléctrica pudiese ser considerada un tributo de este

tipo.

Al respecto, se analiz6 que a las Contribuciones Parafiscales tal y como lo sefialan Piza et
al (2015) en su libro, se les pueden destacar algunas notas caracteristicas derivadas tanto del

Decreto Organico del Presupuesto como de la Constitucion Politica:

= Son establecidas por la ley.
= No hacen parte del Presupuesto General

= Son de interés colectivo y quienes sufragan dicho tributo son quienes se benefician de él.

Existe una discusion latente sobre si este tipo de contribuciones parafiscales, son
efectivamente una categoria independiente o si por el contrario son una especie de las

contribuciones fiscales de las que tradicionalmente se han tenido en cuenta para sufragar lo que
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algunos autores han llamado, la hacienda publica tradicional. En todo caso al no ser objeto del

presente trabajo, no profundizaremos sobre dicha discusion.

Por lo tanto, dicho esto, entramos en el analisis del hecho imponible, con el fin de
estudiar cada uno de sus elementos y finalmente concluir si se trata de un impuesto, como lo
sefiala la jurisprudencia, de una Contribucion Especial, como hace referencia la norma, de una
tasa, por derivarse de la prestacion de un servicio publico, que permite “discrecionalidad” por
parte del administrado de acceder al mismo o no, o por el contrario, de una contribucion

parafiscal por ser de interés colectivo y responder de igual forma al principio de beneficio.

2.3 Anélisis del hecho imponible de la contribucién de solidaridad de energia eléctrica.

El Hecho Imponible, llamado por muchos autores también el Hecho Generador, consiste
en el supuesto de hecho que da origen al surgimiento de la obligacion tributaria, en otras
palabras, su configuracion hace que surja la obligacion de cobro por parte del estado y de pago

por parte del administrado.

En este capitulo nos referiremos a él como hecho imponible, pues, el concepto de hecho
generador tendria que analizarse desde un ambito general como el hecho imponible propiamente
dicho y desde un ambito particular como el aspecto material del elemento objetivo del mismo; en
consecuencia, por efectos metodologicos y para lograr una mejor comprension en la lectura,
trataremos el concepto general como hecho imponible y el elemento particular como hecho

generador. En todo caso, éste comprende segun la doctrina y la jurisprudencia, distintos
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elementos sefialados desde nuestra propia constitucion en el articulo 338, y otros desarrollados

por la ley, que, de faltar en su configuracion, impedirian el nacimiento de la obligacion tributaria.

El hecho imponible entonces, en desarrollo del propio articulo 338 de la Constitucion
Politica de Colombia, se encuentra comprendido por un elemento subjetivo y un elemento
objetivo; el primero hace referencia a los sujetos que interactian con la obligacion tributaria
(sujeto activo y sujeto pasivo); y el segundo hace referencia al aspecto material (hecho
generador), aspecto cuantitativo (base gravable y tarifa), aspecto espacial (lugar del nacimiento
de la obligacion) y aspecto temporal (tiempo del nacimiento y del cumplimiento de la
obligacion). Esta sera entonces la metodologia usada en el presente capitulo para analizar el
hecho imponible de la Contribucion de Solidaridad de Energia Eléctrica, con el fin de identificar

la tipologia tributaria de la misma, de acuerdo a la trilogia clasica de los tributos.

2.3.1 Elemento subijetivo.

2.3.1.1 Sujeto Activo.

Tal y como lo hemos mencionado a lo largo del presente trabajo, la estructuracion legal y
reglamentaria de la mencionada Contribucion de Solidaridad, lastimosamente no es muy
afortunada en cuanto a claridad se refiere, y pareciera que el legislador no tuvo en cuenta el
mandato del articulo 338 de la Constitucion Politica para establecer la misma, por cuanto no es

facil identificar los elementos estructurales de la obligacion tributaria.
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Cuando analizamos los articulos 89 de la Ley 142 de 1994 y 47 de la Ley 143 del mismo
afio, nos damos cuenta que la norma no es clara al establecer el sujeto activo de la mencionada
contribucion; es decir, bajo la teoria del hecho imponible en el elemento subjetivo, cuando
hablamos del sujeto activo, se pudo hacer referencia a lo que ha llamado la doctrina, el sujeto
activo en sentido amplio y el sujeto activo en sentido estricto; al respecto la doctrina ha
coincidido con que el sujeto activo en sentido amplio siempre seré el estado al referirnos a la
trilogia clasica de los tributos fiscales; sin embargo, no sucede de la misma forma cuando
hablamos del sujeto activo en sentido estricto, pues este concepto nos obliga a determinar la
entidad acreedora de la obligacion tributaria, lo cual, para ciertos tributos, puede convertirse en
una tarea bastante tediosa, aun mas cuando la norma no ha sido clara al respecto. (Ley 142, 1994,

Art. 89) (Ley 143, 1994, Art. 47).

En el caso de la Contribucion de solidaridad, el articulo 89 de la Ley 142 de 1994, inicia
su redaccion asignando competencia a las comisiones de regulacién para que exijan a todos
quienes prestan servicios publicos, que distingan en las facturas entre el valor que corresponde al
servicio y el factor que se aplica para dar subsidios derivados del respectivo tributo. Asimismo,
la norma obliga a que los Consejos Municipales, Distritales y las Asambleas Departamentales,
creen los llamados “fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos”, para que alli sean
destinadas las transferencias que las empresas de servicios publicos deben hacer después de
determinar un superavit entre el tributo recaudado de los obligados y los subsidios asignados a la

poblacion mas vulnerable. (Ley, 1994, Art. 89).
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Es importante explicar que en términos generales, los recaudos que realizan empresas
publicas, privadas o mixtas de servicios publicos, de la mencionada Contribucion de Solidaridad,
deben ir en primera medida a cubrir subsidios en el servicio de energia eléctrica de la poblacién
méas vulnerable; en caso de generarse un superavit en este ejercicio, esta empresa debera
transferir dicho superavit a fondo de solidaridad y distribucion de ingresos del municipio, distrito

0 departamento correspondiente.

Aun asi, el numeral 89.3 del articulo 89 de la Ley 142 de 1994, indica que siempre que se
genere un superavit en los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos (después de cubrir
los subsidios) del orden municipal, distrital o departamental correspondiente, este rubro debera
ser incorporado al presupuesto general de la nacion y el Congreso de la Republica tendra que

destinar esos recursos a la inversion social. (Ley 142, 1994, Art. 89.3).

En caso contrario, es decir, cuando los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos
no tengan los recursos suficientes para cubrir los subsidios que ordena la ley, la diferencia sera
cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden municipal, distrital,

departamental o nacional.

Entonces, como se puede observar, esta diversidad de disposiciones entre los
responsables del recaudo y distribucion de la contribucion, los encargados del cumplimiento de
las estipulaciones normativas y los encargados de crear los fondos de solidaridad y redistribucion
de ingresos, asi como de cubrir los faltantes en caso de déficit, hace dificil identificar el sujeto

pasivo en sentido estricto del tributo; sin embargo, la Corte Constitucional en Sentencia C-086
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de 1998, entrd al analisis de las disposiciones mencionadas, cuando un ciudadano solicit6 la
inexequibilidad de una disposicion legal, por considerar que habia violacion a la autonomia
territorial, cuando la ley obligaba a que los recursos derivados del superavit de los fondos de
solidaridad y redistribucion de ingresos del orden municipal, distrital y departamental, fueran
integrados con el presupuesto general de la nacién; al respecto la Corte afirmé: (Corte

Constitucional. Sentencia C-086 de 1998)

Por otra parte, para determinar si este tributo es de caracter nacional o territorial, es
necesario recurrir a la definicion que la jurisprudencia constitucional ha establecido en
esta materia. Segun ésta, una de las formas de determinar si un gravamen es de caracter
nacional o territorial, consiste en hacer uso del criterio organico segun el cual, “basta
identificar si, para el perfeccionamiento del respectivo régimen tributario, es suficiente
la intervencion del legislador o, si adicionalmente, es necesaria la participacion de
alguna de las corporaciones locales, departamentales o distritales de eleccion popular
habilitadas constitucionalmente para adoptar decisiones en materia tributaria (C.P. 338).
En la medida en que una entidad territorial participa en la definicion del tributo, a través
de una decision politica que incorpora un factor necesario para perfeccionar el
respectivo régimen y que, en consecuencia, habilita a la administracion para proceder al
cobro, no puede dejarse de sostener que la fuente tributaria creada le pertenece y, por lo
tanto, que los recursos captados son recursos propios de la respectiva entidad. (Corte

Constitucional, Sentencia C-219, 1997).
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En el caso que se analiza, los elementos de la denominada contribucién, fueron
definidos por el legislador, que delego en las respectivas comisiones de regulacion, la
facultad de determinar, dentro del limite del 20% del valor del servicio, el porcentaje del
gravamen. Estas comisiones, por definicion legal (Ley 142 de 1994, articulo 69), son
unidades administrativas especiales, con independencia administrativa, técnica y
patrimonial adscritas a los Ministerios de Desarrollo Econémico, Minas y Energia y
Comunicaciones, segun el servicio publico domiciliario de que se trate.

Como puede observarse, las entidades territoriales no tienen injerencia alguna en la
determinacion de los elementos de este tributo, que permita deducir su carécter de renta

territorial (articulos 300, numeral 4°y 313, numeral 4°).

Entonces, con base en el criterio orgénico sefialado por la Corte, no es posible asignar
como sujeto activo en sentido estricto a las entidades territoriales, pues estas no tienen injerencia
alguna en la determinacion de los elementos del tributo. A su vez, la corte suma otro argumento
para concluir que no puede predicarse como sujeto activo a las entidades territoriales, cuando

indica:

El que la ley de servicios publicos hubiese autorizado a los fondos de solidaridad y
redistribucion de las distintas entidades territoriales, para administrar estos excedentes,
fijando la forma como deben ser distribuidos, no permite afirmar que estos dineros
pasen a formar parte de las rentas de las distintas entidades, y, en consecuencia, que no

se pueda modificar la destinacion que puede darseles.

[..]
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Estos excedentes no pueden tener una naturaleza distinta a la del gravamen que los
origina. Por tanto, el legislador puede, para efectos de su administracion y, como una
forma de dar aplicacion al principio de redistribucién del ingreso, ordenar su traslado a
fondos especiales de solidaridad y redistribucién de cardcter municipal, distrital,
departamental o nacional, sin que por esto se conviertan en rentas de las distintas
entidades territoriales.

El que estos fondos hagan parte del presupuesto de cada entidad territorial, no significa
que los dineros que ellos reciben por concepto del superavit que se pueda generar por la
recaudacion de este impuesto, sean de su propiedad, pues las entidades territoriales no
tienen sobre estos recursos capacidad de disposicién, dado que la ley fija directamente

su destinacion.

Al excluir a las entidades territoriales del camino hacia la determinacion del sujeto activo
en sentido estricto, se habla de las empresas de servicios publicos; recogiendo lo ya sefialado por
la Corte y dado que estas entidades simplemente se encuentran cumpliendo un mandato legal,
pero no tienen disposicién de los recursos, salvo en lo que tiene que ver con la distribucién de los
subsidios, no es dable afirmar que estos agentes constituyen el sujeto activo en sentido estricto de
la Contribucién de solidaridad, simplemente nos podemos referir a ellos como responsables del
cumplimiento del deber de recaudo y distribucidn de los recursos, pero de ninguna manera como

beneficiarios de los mismos.

Por otro lado, mucho menos cabria sefialar a las Comisiones de Regulacion como el

elemento estructural indicado, pues estas tienen como funcion la veeduria en el cumplimiento de
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las obligaciones legales ya indicadas por parte de todos los agentes, pero en ninguna fase de la

operacion intervienen como beneficiarios de los recursos.

Esto entonces nos lleva a concluir, que evidentemente el sujeto activo en sentido estricto
de la Contribucion de Solidaridad como elemento subjetivo del hecho imponible, corresponde a

la Nacion, representado en este caso por el Ministerio de Minas y Energia.

2.3.1.2 Sujeto pasivo.

De acuerdo a lo que sefiala el Estatuto Tributario (Art. 2, Decreto 624 de 1989), el sujeto
pasivo es el sujeto respecto de quien se realiza el hecho generador de la obligacion sustancial; es
decir, en palabras de los profesores Marin y Castro (2015) citado por Piza (2015, p. 354): “quien
realiza el hecho descrito en la ley como supuesto factico para que nazca la obligacion tributaria,
lo que en consecuencia, lo convierte en el obligado directo del pago del tributo”. En otras
palabras, es quien cumple con el supuesto de hecho sefialado en la norma y que desencadena por
ese hecho las consecuencias juridicas establecidas en la misma, traducidas en el pago del tributo.

(Decreto, 1989, Art. 2).

No obstante, desde el numeral 89.1 del articulo 89 de la Ley 142 de 1994, el legislador
sin tecnicismos intento ser claro al indicar que el sujeto pasivo de esta obligacion tributaria se
encontraba a cargo de los usuarios de inmuebles residenciales de los estratos 5 y 6 y de los
usuarios industriales y comerciales; sin embargo, la Ley 143 de 1994 incluye otra clasificacion

haciendo referencia a “usuarios residenciales de estratos altos y los usuarios no residenciales”’;
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posteriormente, el paragrafo segundo del articulo 97 de la Ley 223 de 1995, nuevamente hace
referencia al sujeto pasivo de la contribucion, incluyendo como un sujeto adicional a los

“usuarios no regulados que compren energia a empresas generadoras de energia no

reguladas”. (Art. 97).

Como podemos observar del péarrafo anterior, nuevamente el legislador entra en
imprecisiones terminoldgicas a la hora de definir un elemento esencial y fundamental de la
obligacidn tributaria como es en el caso de la contribucion de solidaridad de energia eléctrica, lo
que en la practica se traduce en un reflejo de inseguridad juridica y multiplicidad de escenarios y
casos puntuales en los que pudiese cuestionarse la calidad de sujeto pasivo del tributo
mencionado; es decir, en la medida en que a través de la técnica del legislador se establece un
sujeto pasivo indeterminado —haciendo un poco de analogia con terminologia de la tipicidad
penal- son méas los casos en la practica que se prestan a interpretaciones, buscando como

finalidad estar excluido de esa clasificacion.

Se menciona, que en cierta medida el Decreto 847 de 2001 que derogd el Decreto 3087
de 1997, arrojo un grado de claridad pues entré a definir varios términos usados por el legislador
que inicialmente no tenian una Unica definicion o interpretacién y que ayudaba a mitigar la
inseguridad juridica de la que haciamos referencia; sin embargo, se queda corto el reglamento,
pues aun persisten distintas definiciones no muy claras que admiten diversas interpretaciones.

(Decreto 847, 2001).
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Es tal la imprecision que se desprende de la lectura normativa, que incluso existen
pronunciamientos judiciales (Sentencia C—086 de 1998), donde el Juez Constitucional al analizar
los elementos estructurales de la obligacién tributaria en el caso de la contribucion de solidaridad
de energia eléctrica, unicamente hace referencia a los usuarios de los sectores industriales y
comerciales, y los de los estratos 5 y 6, sin hacer mencion a la distincion generada por el
paragrafo segundo del articulo 97 de la Ley 223 de 1995 y mucho menos sin profundizar si
existe una diferencia entre la denominacion dada a los sujetos pasivos por la Ley 142 y la Ley

143 de 1994.

Dado que no es objeto del presente trabajo, no profundizaremos sobre el alcance que
tiene ser usuarios comerciales o industriales a efectos de la contribucion de solidaridad de
energia eléctrica, ni tampoco haremos referencia a si dicha distincion hecha por el legislador en
la Ley 223 de 1995, ya se encuentra incluida o no en la clasificacion inicial hecha por la Ley 142

de 1994. (Ley 142, 1994).

Actualmente, es generalmente aceptado que quienes se denominen como usuarios
industriales, comerciales o usuarios residenciales de estratos 5 y 6, son sujetos pasivos de la
contribucion de solidaridad y que en principio las Unicas exclusiones existentes son: i) la
establecida en el inciso tercero de paragrafo segundo del articulo 211 del estatuto tributario,
referente a los usuarios industriales; y ii) la especial que contempld el articulo 102 de la Ley 223
de 1995 (Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014) que posteriormente fue reglamentada por el

Decreto 654 de 2013 que en su articulo primero, indico: (Decreto 654. 2013).
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Articulo 1°. Usuarios industriales beneficiarios de la exencion prevista en el articulo
102 de la Ley 1450 de 2011. Tienen derecho a la exencién de la contribucion especial
de que trata el numeral 89.5 del articulo 89 de la Ley 142 de 1994, los usuarios
industriales de gas natural domiciliario cuya actividad econémica principal se encuentre
registrada en el Registro Unico Tributario (RUT), en los Codigos 011 a 360 y 411 a 439
de la Resolucién 000139 de 2012, expedida por la UAE - Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN). (Art. 1°).

Paragrafo. El tratamiento tributario previsto en el presente decreto comenzé a regir a
partir del afio 2012 y sélo aplica respecto de la actividad econdémica principal que
realice el usuario industrial. Si esta se ejecuta en varios inmuebles, tal tratamiento se

aplicara en todos aquellos en los que se realice dicha actividad.

Entonces, mas alla4 de la discusion frente a que si el legislador debid establecer una
exencion o técnicamente una no sujecién pasiva, y si existe violacién al principio de unidad de
materia 0 no en la inclusién de este tipo de disposiciones en normas del plan nacional de
desarrollo, lo que quisiéramos plantear es: ¢seran estas las Unicas no sujeciones pasivas

contempladas por el legislador?

El propdsito, entonces, es plantear la posibilidad de una no sujecion pasiva por
contribuyentes como las llamadas propiedades horizontales de uso comercial o mixto, que, al
tener un régimen de tributacion especial, pueden en virtud de una interpretacion sistematica de
las normas, entrar en una no sujecién pasiva que podriamos llamar explicita, mas no expresa por

el legislador.
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En todo caso, cuando entremos en el analisis de la interaccion de las normas de este tipo
de sujetos con las que regulan la contribucién de solidaridad de energia eléctrica,
profundizaremos sobre esta posibilidad a la luz de entender el mencionado tributo como un

impuesto.

Mientras tanto, indicaremos que expresamente el legislador ha contemplado los eventos
de no sujecion pasiva de la contribucion de solidaridad de energia eléctrica, no sefialando
expresamente tal exencion para las propiedades horizontales de uso comercial 0 mixto que en
principio calificarian como usuarios comerciales para efectos de lo sefialado por la Ley 142 de

1994.

2.3.2 Elemento objetivo.

2.3.2.1 Aspecto Material.

Como se sabe, la Constitucion Politica (Art. 338) establece que en tiempos de paz, la ley,
las ordenanzas y los acuerdos, deben fijar directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos,
las bases gravables y las tarifas de los impuestos, tasas y contribuciones; esto ha llevado que en
multiples ocasiones, tanto distintos doctrinantes como sentencias judiciales, hagan referencia al
hecho generador como el aspecto material del hecho imponible; sin embargo, tal y como lo
menciona el profesor Marin (2015) citado por Piza (2015, p. 328), el aspecto material “Es el
propio hecho, acontecimiento material, acto o negocio juridico, estado o situacion de una

persona, asi como la actividad de un sujeto, que concreta la manifestacion de riqueza que se
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quiere gravar”, critica que el concepto de aspecto material sea confundido con el de hecho
generador, pues considera que el hecho generador se encuentra delimitado por otros aspectos y
elementos que configuran el supuesto factico, que verificado, da lugar al nacimiento de la
obligacion juridico—tributaria; en otras palabras, para el autor, el concepto de hecho generador
hace referencia a lo que nosotros llamamos teoria del hecho imponible o hecho generador en

sentido amplio.

En todo caso, mas alla de las precisiones doctrinarias que se hagan sobre la materia, para
efectos de la contribucion de solidaridad de energia eléctrica, de acuerdo a lo establecido por el
articulo 89 de la Ley 142 de 1994 y demés normas ya relacionadas, el aspecto material
corresponde al consumo del servicio publico de energia eléctrica realizado por el sujeto pasivo
de la obligacion; en este caso, estamos hablando de un aspecto material concreto que no requiere
mayor desarrollo, mas alld de las consideraciones necesarias para establecer su base gravable y

tarifa. (Ley 142, 1994, Art. 89).

Lo importante en este punto es determinar el principio con base en el cual la norma
soporta el aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible, con el fin de identificar si
el mismo coadyuva a determinar si nos encontramos frente a un aspecto propio de los impuestos,

tasas o contribuciones.

Recordemos que las contribuciones responden al concepto de beneficio, lo que en
principio nos llevaria a analizar si efectivamente el sujeto pasivo de la contribucion de

solidaridad recibe un beneficio por parte del sujeto activo, que conlleva en consecuencia una
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contraprestacion pecuniaria por el beneficio respectivo; es el concepto de esta investigacion, el
aspecto material del tributo sefialado no responde al concepto de beneficio, pues el sujeto pasivo
debe soportar la carga del subsidio, sin percibir un beneficio a cambio, por el hecho de
pertenecer a un grupo de usuarios con caracteristicas de mejor capacidad econémica que los

sectores mas vulnerables.

Cuando nos referimos a las tasas, en este aspecto se es un poco mas cautelosos, pues la
diferencia es muy sutil; las tasas responden a la prerrogativa de servicio o prestacion por parte de
una entidad puablica, entonces, en principio podriamos entender que la contribucién de
solidaridad de energia eléctrica corresponde a una tasa siempre que entendamos que la misma es
una retribucion del sujeto pasivo por el servicio que suministra la entidad estatal; sin embargo,
esta afirmacion se ve en problemas cuando evidenciamos que la misma obedece al concepto del
costo, es decir, la entidad publica pretenden la recuperacién del costo del servicio y realmente la
contribucion de solidaridad no responde a ese concepto, por lo menos no directamente, pues se
trata de un subsidio derivado de la capacidad econémica de un sector; es cierto que podriamos
afirmar que en cierta medida hay recuperacion del costo cuando el subsidio tiene como finalidad
precisamente subsidiar el costo de los sectores mas vulnerables, pero esto no hace que
necesariamente la figura encaje en la clasificacion clasica de tasas, pues el costo del servicio del
usuario, visto como individuo, se cubre en su totalidad y la contribucion corresponde en ese

contexto, a un mayor valor del mismo.

Asimismo, eventualmente podria confundirse la Contribucion de Solidaridad de energia

eléctrica con una renta parafiscal, con el argumento de que los recursos no entran directamente al
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presupuesto general de la nacion ni de las entidades territoriales, sino que en principio pasa por
un fondo de solidaridad y redistribucion del ingreso; sin embargo, ha sostenido la Corte que esto

no desvirtla

su caracter general ni lo hace una renta parafiscal, pues en este caso, el gravamen se
impuso teniendo en cuenta los criterios de justicia y equidad (articulo 95 y 338 de la
Constitucion), el de solidaridad (articulo 367) y no el elemento aglutinador que
identifica a los sujetos pasivos de las rentas parafiscales. (Corte Constitucional.

Sentencia C-086, 1998, p.15).

Entonces, se cree que al igual que la Corte Constitucional, se concluye preliminarmente
que la Contribucion de solidaridad por lo menos en lo que tiene que ver con el aspecto material
del elemento objetivo del hecho generador en sentido amplio, responde al concepto de capacidad
econOmica propio de los impuestos, ya que tal y como lo hemos identificado, el mencionado
tributo no responde al concepto de beneficio ni al concepto de recuperacion del costo, sino que
por el contrario, coincide en todas sus caracteristicas con el concepto de capacidad econdmica,
pues un sector de la economia con capacidad econémica, subsidia en parte el servicio publico de

los sectores mas vulnerables.

2.3.2.2 Aspecto Espacial.

Este aspecto hace referencia al lugar donde debe cumplirse la obligacion tributaria, es

decir, al tener la potestad estatal un limite territorial, de igual forma la imposicion de
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obligaciones tributarias la debe tener y esto tiene mucho mas sentido en el estudio de la
autonomia territorial con la cual funciona el sistema estatal; existen recursos tributarios que
desde el punto de vista espacial generan muchos problemas para los contribuyentes, pues
determinar el lugar de cumplimiento de la obligacién formal y sustancial no resulta ser una tarea
nada facil, tal y como sucede con el Impuesto de Industria y Comercio, en particular cuando nos

referimos a actividades comerciales y de servicios.

Sin embargo, en este punto seremos muy concretos, pues tal y como lo pudimos
evidenciar cuando hablamos del sujeto activo, la Contribucion de solidaridad de energia eléctrica
realmente corresponde a un tributo de propiedad de la nacion y no de los entes territoriales, como
validamente lo afirmé la Corte Constitucional en Sentencia C-086 de 1998. En consecuencia, no
existe mayor dificultad al establecer que el aspecto espacial de la Contribucién de Solidaridad de
energia eléctrica corresponde a la clasificacion de tributos nacionales, pues como se explico
anteriormente, los recursos son propiedad de la nacion y en caso de generarse déficit para cubrir
los subsidios, los mismos deberian ser cubiertos con recursos del presupuesto general de la

nacion, lo anterior, atendiendo a un criterio orgénico del mismo.

2.3.2.3 Aspecto temporal.

En cuanto a este aspecto, decimos que desde la clasificacion tradicional entre tributos de

ejecucion instantanea o de periodo, los primeros se causan simultaneamente con el hecho

imponible, mientras que los segundos requieren de un determinado tiempo para su causacion. El
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ejemplo clasico de los primeros es el impuesto sobre las ventas y de los segundos, el impuesto

sobre la renta.

En cuanto a la contribucién de solidaridad de energia eléctrica corresponde a los tributos
denominados de ejecucion instantdnea, pues tal y como lo vimos en el aspecto material, se
causan con el consumo del servicio de energia eléctrica por parte del sujeto pasivo. Ahora bien,
es oportuno mencionar que, si bien se trata de un tributo de ejecucion instantanea, se debe
diferenciar entre el tiempo de recaudo del tributo que se da con la expedicién de la factura del
servicio publico y la transferencia de los recursos a los fondos destinados para ello, debe cumplir

los siguientes procedimientos de acuerdo a lo establecido por el Decreto 847 de 2001.:

1. Las entidades prestadoras de los servicios publicos domiciliarios, efectuaran y enviaran
trimestralmente al Ministerio de Minas y Energia dentro de los dos meses siguientes a la
culminacion de cada trimestre, la conciliacion de sus cuentas de subsidios y
contribuciones de solidaridad, de conformidad con la metodologia establecida por el
Ministerio de Minas y Energia. Si después de efectuada la conciliacion referida en su
respectivo mercado de comercializacion existiera superavit, lo transferird al Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos dentro de los 45 dias siguientes a
su liquidacién trimestral.

2. Las empresas que atiendan usuarios contribuyentes en mercados de comercializacion
distintos al propio, deberan girar dichas contribuciones dentro de los veinte (20) dias
calendario, siguientes a la fecha de facturacion, a la empresa que aplique subsidios en la

Zona Territorial del usuario aportante.
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3. Los usuarios conectados al Sistema de Transmision Nacional (del servicio publico de
electricidad), la contribucién debera ser girada dentro de los veinte (20) dias calendario
siguientes a la fecha de facturacion, a la empresa que atienda la mayor cantidad de
usuarios subsidiados en el Municipio en el cual se encuentra ubicado el usuario aportante.

(Decreto 847, 2001).

Lo anterior, con el fin de dar claridad frente al nacimiento de la obligacion tributaria y al
tiempo de liquidacién y pago, pues entre uno y otro puede haber una variacion temporal que
puede ocasionar confusiones. En todo caso, de tratarse de un tributo de ejecucion instantnea o
de periodo, no desvirtia de ninguna forma el objeto de este estudio, consistente en determinar la
tipologia de esta obligacion tributaria, por lo tanto, no ahondaremos méas sobre el mencionado

aspecto.

2.3.2.4 Aspecto cuantitativo.

El aspecto cuantitativo tal y como todos lo conocemos, hace referencia a los elementos
que se deben de tener en cuenta a efectos de liquidar la obligacién tributaria como una obligacion
dineraria; todos hemos conocido este aspecto en una traduccion binaria de la misma, de acuerdo

a lo consagrado por el articulo 338 de la Constitucion Politica: Base gravable y tarifa. (Art. 338).

En cuanto a la base gravable, se concluye que el articulo 89 de la Ley 142 de 1994, hace
referencia al valor del servicio como base para aplicar el factor respectivo. La jurisprudencia, ha

interpretado este elemento de la contribucion de solidaridad de energia eléctrica, indicando que
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la base gravable es el valor del consumo que esta obligado a sufragar el usuario Unicamente; en
consecuencia, cuando la norma habla de “servicio” y “valor del servicio” no hace referencia a
todas las obligaciones que se encuentren inmersas en la factura, sino sélo al valor del consumo

del usuario.

Ahora bien, en cuanto a la tarifa, se puede sefialar que no profundizaremos sobre un
eventual andlisis de constitucionalidad del mencionado tributo, pues la norma no establece una
tarifa especifica, sino que establece un monto méximo de la tarifa, el cual no puede superar el
20% del valor del servicio; en algunas ocasiones, como sucedio en la Sentencia C—-086 de 1998,
el juez indicé que se trataba de una tarifa determinable que correspondia especificar a las
comisiones de regulacion; sin embargo, es posible hacer un juicio de constitucionalidad a esta
figura, en la medida que se considere que existe una violacion al principio de legalidad y reserva
de ley, pues debid el legislador expresamente establecer la tarifa aplicable del tributo y no
delegar esta posibilidad en las comisiones de regulacion; sin embargo, este analisis debera
hacerse en consideracién a si se trata de un impuesto, tasa o contribucion y si efectivamente el
legislador establecio el sistema y método de determinacion en caso de considerar que se trata de
estas dos Ultimas. En todo caso, al no ser objeto del presente trabajo, simplemente dejaremos

sefialado en estudio respectivo, para una proxima ocasion.

Por ultimo, se podria concluir que el aspecto cuantitativo del elemento objetivo del hecho
imponible esta comprendido por una base gravable que toma como elemento el valor del servicio
y una tarifa determinable que no puede ser superior al 20% del servicio mencionado, y que

podran especificar las comisiones de regulacion.
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3. LAS PROPIEDADES HORIZONTALES DE USO COMERCIAL O MIXTO NO SON
SUJETOS PASIVOS DE LA CONTRIBUCION DE SOLIDARIDAD DE ENERGIA

ELECTRICA

En el presente capitulo procedemos a analizar la descripcion de los elementos
estructurales del tributo sefialado en el punto anterior, con relacion a la tipologia clasica de la
obligacion tributaria (Impuestos, tasas, contribuciones especiales y contribuciones parafiscales);
concluido esto, en una segunda instancia entraremos a analizar la naturaleza del concepto con el
fin de determinar el tratamiento del mismo ante el régimen tributario de las propiedades

horizontales de uso comercial o mixto.

Y de conformidad con el articulo 33 de la Ley 675 de 2001, actualmente vigente, las
propiedades horizontales tanto de uso residencial como de destinacion comercial y/o mixta,
tienen la calidad de “no contribuyentes de impuestos nacionales, asi como del impuesto de
industria y comercio, en relacion con las actividades propias de su objeto social”. La Corte
Constitucional declar6 la exequibilidad y le ha dado alcance a la expresion sefialada
anteriormente (Corte Constitucional. Sentencias C—812 de 2009 y C-514 de 2013), con base en

lo siguiente:

e Lanorma (Art. 33, Ley 675 de 2001) cumplia con el principio de unidad de materia por
tener un propdsito claro encaminado a regular un régimen legal especial, lo cual no

excluye la estipulacion de normas con contenido tributario que tengan el mismo fin.
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La norma no cred una exencion en cuanto al Impuesto de Industria y comercio, la cual
fijo una regla de no sujecion que ya se encontraba contenida en la Ley 14 de 1983, en

cuanto a las actividades gravadas con el mismo.

Para la Corte es claro que cuando una propiedad horizontal realizara actividades que no
fueran propias de su objeto social, debia contribuir tanto con impuestos nacionales como
con impuestos territoriales (industria y comercio especificamente) como cualquier otro

actor economico sujeto al Régimen General.

En la Sentencia C-514 de 2013, se declara inhibida para pronunciarse por considerar que,

para la fecha de la sentencia, el régimen tributario de estas entidades habia cambiado por

la Ley 1607 de 2012.

Ahora, es importante recordar que, con posterioridad a esta interpretacion de la Corte

Constitucional, se expidieron las leyes 1607 de 2012 y 1819 de 2016, las cuales introdujeron

cambios sustanciales frente a como debe ser el régimen tributario de este tipo de entidades.

La Ley 1607 de 2012, introdujo dos articulos que hacen referencia directa al tema:

El articulo 47 (actual articulo 462-2 del Estatuto Tributario), fijo como responsables de
IVA en los servicios de parqueadero a las propiedades horizontales cuando prestaran el
servicio directamente; lo anterior se dio pues afos atrés se habia suscitado una discusion

a nivel nacional frente a la responsabilidad de este tipo de entidades, pues ellas alegaban
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que al estar cobijadas por el articulo 33 de la Ley 675 de 2001, no tenian la obligacion de
hacer el recaudo y posterior declaracion del mismo, asi como tampoco debian pagar IVA
en los servicios o bienes que consumieran por no ser contribuyente econémico en la
relacion juridico sustancial. Todo esto finalmente fue solucionado en su mayoria a traves
de figuras como la terminacién por mutuo acuerdo del proceso administrativo o la
conciliacion judicial del proceso, herramientas transitorias introducidas en la Ley 1607 de
2012, que otorgaban prerrogativas consistentes en la reduccion de sanciones e intereses y

en algunos casos, hasta el impuesto mismo. (Ley 1607, 2012, Art. 47).

e Elarticulo 186 (no qued6 incorporado al Estatuto Tributario), que establecia grosso modo
un supuesto juridico condicionado, consistente en la pérdida de la calidad de no
contribuyente de impuestos nacionales a las propiedades horizontales de destinacion
comercial y/o mixta otorgada mediante el articulo 33 de la Ley 675 de 2001, siempre que
destinaran alguno de sus bienes o areas comunes, a la explotacion comercial o industrial
generando algun tipo de renta. La consecuencia juridica derivada del cumplimiento del
supuesto de hecho condicionado, se resumia en la incorporacion de este tipo de entidades
en el Régimen Tributario Especial del Impuesto sobre la Renta; adicionalmente, este
articulo desencadend una serie de discusiones, al no incluir dentro de este supuesto, el
impuesto de industria y comercio y al excluir a las propiedades horizontales de

destinacién residencial, de este tratamiento especial. (Ley 1607, 2012, Art. 186).

No obstante, estas estipulaciones desencadenaron una serie de discusiones doctrinarias

que en algunos casos trascendieron a disputas judiciales, puesto que la redaccién sobre todo del
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articulo 186 no era muy clara y se prestaba para tratamientos especiales que de una u otra forma

terminaban generando el mismo efecto econdmico que el de la no sujecion tradicional; es por

esto que el legislador, con el fin de ampliar la base de contribuyentes, expide algunos articulos en

la Ley 1819 de 2016 que buscan generar un espacio de seguridad juridica corrigiendo yerros de

la reforma tributaria anterior, pero que en Gltimas de lo que se encarga es de ampliar el espectro

de incertidumbre que es objeto actual de este trabajo. Veamos algunas de las modificaciones que

introdujo esta Ley 1819 de 2016: (Ley 1849, 2016)

El articulo 376 derogd expresamente el articulo 186 de la Ley 1607 de 2012, esto implicd
entonces que a partir del afio 2017 las propiedades horizontales de destinacion comercial
0 mixta, tuvieran que estar sujetas a un nuevo régimen de tributacion, pues el supuesto
juridico condicionado inicial, saldria del ordenamiento juridico. Aunque no es objeto de
este trabajo, si debo mencionar que esta derogatoria ha sido objeto de diversas
interpretaciones respecto de su efecto en el periodo gravable 2016, pues si la misma tiene
un efecto inmediato a la vigencia de la Ley (29 de diciembre de 2016), significa que para
el 30 y 31 de diciembre de dicho afio, el articulo 186 no se encontraba vigente, por lo
tanto, dicho articulo no tendria efectos para la declaracion de renta de ese periodo

gravable. (Ley 1849, 2016, Art. 376).

El articulo 143 (actual articulo 19-5 del Estatuto Tributario), nuevamente introduce un
supuesto juridico normativo condicionado similar al anterior, pero con dos cambios
fundamentales; i) introduce esta vez la sujecion pasiva al Impuesto de Industria y

Comercio por parte de estas entidades (de destinacion comercial y/o mixta) cuando
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cumplieran con el supuesto normativo; y ii) concretd el efecto de pérdida de la no
sujecion pasiva para el Impuesto sobre la Renta y Complementarios bajo el régimen
ordinario, dejando por fuera los deméas impuestos nacionales los cuales nuevamente
quedaron cobijados por la regla especial de no sujecién contemplada en el articulo 33 de

la Ley 675 de 2001. (Ley 1849, 2016, Art. 143).

Este entonces es el origen del efecto dominé en lo que tiene que ver con la contribucion
de solidaridad de energia eléctrica, dado que el articulo 19-5 del Estatuto Tributario no
contemplé otro impuesto méas que el Impuesto sobre la Renta bajo el Régimen Ordinario y el
Impuesto de Industria y comercio, y excluyé tacitamente de los efectos de esta estipulacion en
los demas impuestos nacionales, entre los cuales se encuentra la mal llamada contribucion de

solidaridad de energia eléctrica, tal y como lo advertimos en capitulos anteriores.

Ante todo, es claro que bajo la tesis de la Corte Constitucional, la regla de no sujecion
establecida en el articulo 33 de la Ley 675 de 2001 era aplicable siempre que la propiedad
horizontal no realizara actividades que se encontraran por fuera de su objeto social; el problema
surge en la medida en que la Contribucién de Solidaridad de Energia Eléctrica se causa por el
consumo de un servicio publico domiciliario, el cual constituye un gasto para la propiedad
horizontal que es propio de su objeto social, a diferencia de otro tipo de actos o contratos que
eventualmente generarian una renta para la misma (como el servicio de parqueadero); entonces,
dado que este tributo se paga con ocasion a un servicio que se deriva de un contrato propio de su
objeto social, ¢sera sujeto pasivo del mismo? o por el contrario, ¢sera aplicable la regla de no

sujecion de la Ley 675 de 20017.
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Antes de contestar estos interrogantes, se recoge lo que hemos dicho respecto de la mal
Ilamada contribucion de solidaridad de energia eléctrica; tal y como lo hemos afirmado a lo largo
de este escrito, la postura de la Corte Constitucional en Sentencia C—086 de 1998, posteriormente
reiterada por la Sentencia C-766 de 2012, es que la contribucién de solidaridad de energia
eléctrica realmente corresponde a un impuesto con destinacion especifica, de los que

excepcionalmente autoriza la constitucion, pues a criterio de la corte:

e La imposicion del tributo no se deriva de un acuerdo entre los administrados y el
estado como en el caso de la tasa; el legislador toma como base para su aplicacion su

facultad impositiva, el principio de solidaridad y los principios de justicia y equidad.

e Su pago es obligatorio y no existe ninguna contraprestacion o retribucion por el
mismo como en el caso de las contribuciones y de las tasas. (Corte Constitucional,

Sentencia C-086, 1998; Sentencia C-766, 2012).

Ahora, al criterio de la corte vale la pena agregar que ademas de la aplicacion de los
principios sefialados, también el legislador se soporta en criterios como el de capacidad
contributiva y no en criterios de beneficio, lo cual refuerza ain mas la postura de que realmente

se trata de un impuesto.

Esta misma posicion ha adoptado el Consejo de Estado, cuando en Sentencia de

Apelacion (AP) con radicado 2004-917 del 24 de enero de 2011, C.P. Enrique Gil Botero,
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sefialo: “La Sala comparte este andlisis sobre la naturaleza juridica de la contribucion, es decir,
considera que efectivamente se trata de un impuesto, con destinacion especifica, por la razon

expuesta”. (Rad. 2004-917).

Descartan la Contribucién de Solidaridad de Energia Eléctrica como un tipo de
contribucion parafiscal, pues esta Ultima se trata de un tributo, tendiente a subsidiar fines
econOdmicos y sociales basados en el principio del beneficio o interés y no en el principio de
capacidad econdmica. Para estos efectos, necesariamente se hace referencia a la Sentencia C-086

de 1998, con ponencia del Magistrado Jorge Arango Mejia, quien indico:

Por su destinacién, y por el hecho de que las sumas recaudadas no entran directamente al
presupuesto de la Nacion o de las distintas entidades territoriales, se podria afirmar que
estos pagos tienen el caracter de rentas parafiscales. Sin embargo, se considera que éstos
no tienen esta naturaleza por las siguientes razones:

El articulo 29 del decreto 111 de 1996, que compila las leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y
225 de 1995, establece que las contribuciones parafiscales son “..los gravamenes
establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y Unico
grupo social o econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector. EI manejo,
administracion y ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en la forma dispuesta
en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto previsto en ella, lo mismo que los
rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los organos que formen parte del

presupuesto General de la Nacion se incorporaran al presupuesto solamente para registrar
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la estimacion de su cuantia 'y en capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo por
los 6rganos encargados de su administracion.

Segun esta definicion, si bien la contribucién de que trata la Ley 142 de 1994, grava sélo a
un sector de la poblacion, ello no desvirtia su caracter general ni lo hace una renta
parafiscal, pues en este caso, el gravamen se impuso teniendo en cuenta los criterios de
justicia y equidad (articulo 95 y 338 de la Constitucion), el de solidaridad (articulo 367) y
no el elemento aglutinador que identifica a los sujetos pasivos de las rentas parafiscales.
Por ejemplo, el pertenecer a determinada profesion, el ser productor de una materia prima
determinada, etc.

En el caso en estudio, las condiciones socio econémicas de un grupo de la poblacion,
fueron el factor que sirvié para determinar los sujetos pasivos de esta contribucion,
circunstancia que no le imprime la naturaleza de parafiscal a este cobro, como tampoco le

resta su caracter de renta general. [...] (Sentencia C-086, 1998, pérr. 15-20).

Aunque, en desacuerdo con los argumentos que tomo la Corte Constitucional como base
para su pronunciamiento, consideramos que la conclusién es procedente en la medida en que, la
contribucion parafiscal no hace parte del Presupuesto General, y quienes sufragan el tributo son

los que se benefician de él por pertenecer al grupo o sector contribuyente.

Por lo tanto, es acertada la conclusion de la Corte Constituciones y del Consejo de Estado
al establecer que este tributo corresponde realmente a un impuesto y no a una contribucion, pues

como lo hemos analizado detalladamente incluso bajo el analisis del aspecto material del
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elemento objetivo del hecho generador en sentido amplio, la misma responde al principio de

solidaridad, generalidad y capacidad econémica, y no a criterios o principios de beneficio.

Entonces, teniendo en cuenta que efectivamente se trata de un impuesto, se retoma el
interrogante: ¢serdn las propiedades horizontales comerciales o mixtas sujetos pasivos del
Impuesto de solidaridad de energia eléctrica? O, por el contrario, ¢seré aplicable la regla de no
sujecion de la Ley 675 de 2001?; la respuesta a este interrogante es que este tipo de entidades no

son contribuyentes de este tributo, por lo siguiente:

Ya se ha expuesto que para la Corte Constitucional, la aplicacion de la regla de no
sujecion depende de si el acto o negocio se encuentra comprendido dentro del objeto social de la
propiedad horizontal, por lo tanto, se recuerda que el Decreto 1060 de 2009, por el cual se
reglamentan los articulos 3°, 19 y 32 de la Ley 675 de 2001, buscé precisar el alcance de la
mencionada disposicidn, y tratd de identificar los actos que hacian parte de la capacidad juridica
de este tipo de entidades, sin tener mucho éxito con ello, pues la disposicion aun continda siendo

bastante general: (Decreto 1060, 2009)

Articulo 1°. Objeto social de la persona juridica originada en la constitucion de la
propiedad horizontal. Para los efectos de la Ley 675 de 2001, entiéndase que forman
parte del objeto social de la propiedad horizontal, los actos y negocios juridicos que se
realicen sobre los bienes comunes por su representante legal, relacionados con la
explotacion econdémica de los mismos que permitan su correcta y eficaz administracion,

con el proposito de obtener contraprestaciones economicas que se destinen al pago de
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expensas comunes del edificio o conjunto y que ademas facilitan la existencia de la
propiedad horizontal, su estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso,

goce o explotacion de los bienes de dominio particular. (Decreto 1060, 2009).

Lo primero que se concluye es que mientras la actividad se encuentre comprendida dentro
del objeto social de este tipo de entidades, se encuentran cobijadas por la regla de no sujecion del
articulo 33 de la Ley 675 de 2001; ahora ¢sera que el pago de la contribucién de solidaridad que
se cobra como consecuencia del uso del servicio de energia eléctrica, se encuentra comprendida
dentro del objeto social de la entidad, para darle el alcance a la exclusion tributaria? A lo que se

responde que el concepto es que si, por lo siguiente: (Ley 675, 2001, Art. 33).

)} La contribucion de solidaridad de energia eléctrica como ya lo evidenciamos, se trata
de un impuesto que tiene como hecho generador en sentido estricto, el consumo de
energia eléctrica;

i) El consumo y consecuencial pago de —en general- los servicios publicos de la
propiedad horizontal (incluyendo energia eléctrica), son expensas necesarias que
derivan de un contrato o negocio juridico con una empresa que presta servicios
publicos, de acuerdo a la definicion contemplada por el articulo 3 de la Ley 675 de
2001,

iii) Claramente el pago de servicios publicos contribuye a la estabilidad, funcionamiento,
conservacion y goce de los bienes tanto comunes como de dominio particular, en

palabras del Decreto, pues sin energia eléctrica no seria posible el uso de muchas
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zonas que, por ejemplo, requieren de luz para su transito y funcionamiento, como es

el caso de los ascensores y de las escaleras eléctricas, s6lo por mencionar algunos.

En consecuencia, se tiene en principio que la Contribucién de solidaridad de energia
eléctrica entendida como impuesto, constituye una expensa necesaria de la propiedad horizontal
derivada del consumo de energia eléctrica, suministrado por un prestador del servicio publico
con base en un contrato celebrado, el cual fue validamente celebrado por la propiedad horizontal

con base en el objeto social de la misma.

Ahora bien, respecto al tratamiento preferencial del articulo 33 de la Ley 675 de 2001
nuevamente nos preguntamos: ¢serd necesario identificar si el consumo de la energia eléctrica
por parte de la propiedad horizontal esta destinado en todo o en parte a zonas que tal vez tienen
una explotacion comercial o industrial?; y la respuesta es que no, pues mal se ha interpretado
este concepto al considerar que siempre que se realice una explotacion econémica (comercial o
industrial) sobre los bienes propios 0 zonas comunes por parte de este tipo de entidades, se
“pierde” la posibilidad de acceder al tratamiento preferencial otorgado por el articulo 33 de la
Ley 675 de 2001, y esto es erroneo, pues el legislador Unicamente ha establecido este supuesto
de hecho especial para efectos del Impuesto sobre la Renta y Complementarios y no para los
demas impuestos nacionales (sin perjuicio de haberlo establecido con anterioridad para efectos
del réegimen tributario especial, disposicion derogada expresamente); esto sin entrar a profundizar
sobre la multiplicidad de interpretaciones que se han suscitado sobre el alcance que tiene el

concepto de actividad comercial o industrial para efectos de cumplir con el supuesto de hecho
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establecido por la norma para el impuesto sobre la renta y complementarios, del cual no

hablaremos por no ser objeto de nuestra investigacion.

Dicho esto, se concluye que este es un caso especial en el que efectivamente sin que haya
norma que expresamente sefiale la no sujecion a la Contribucion de solidaridad de energia
eléctrica por este tipo de entidades, la consecuencia es que no surge la obligacién tributaria a
cargo de las propiedades horizontales —en especial las de uso comercial 0 mixto— puesto que, la
no sujecion al tributo no se deriva de una exencién en el elemento objetivo (como el aspecto
material o cuantitativo), sino en el elemento subjetivo (sujeto pasivo) por expresa disposicion
legal del articulo 33 de la Ley 675 de 2001, bajo el entendido de que nos encontramos frente a un
impuesto nacional y que la actividad se encuentra comprendida en el objeto social estatutario y

legal del sujeto.

Por Gltimo pero no menos importante, creemos que esto ha contribuido a la generacion de
mas inseguridad juridica en el sistema, puesto que en la préctica se ha desencadenado un sin
nimero de reclamaciones por pagos tributarios hechos a entidades publicas y privadas (en
cumplimiento de funciones publicas) sin una obligacién sustancial que la soporte; por lo tanto,
deben las entidades estatales competentes tomar cartas en el asunto, creando un capitulo
completo en una préxima ley tributaria que regule a estas entidades en todos sus aspectos
especiales desde el punto de vista fiscal, o que por lo menos, cree una regla de asimilacion a otro
tipo de entidades, como las ya existentes en los articulos 13 y 14 del Estatuto Tributario, con el
fin de disminuir una serie de discusiones teoricas y practicas que no contribuyen para nada a la

estabilidad social y econdémica de nuestra sociedad.
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