SERVICIO PUBLICO DOMICILIARIO — Contribuciones / CONTRIBUCIONES -
Servicios publicos domiciliarios / CONTRIBUCIONES DESTINADAS A
SUBSIDIOS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Concepto-
Fundamento juridico. Naturaleza Juridica. Finalidad

Las denominadas por la ley “contribuciones”, destinadas a los usuarios de
menores ingresos, y reguladas por la ley 142 de 1994 -entre otras normas que
adelante se citaran-, consisten en el dinero que pagan algunos usuarios de los
SPD, con la finalidad de ayudar a otros usuarios a asumir el pago de la prestacion
de los servicios, quienes por su condicion econémica carecen de la solvencia
necesaria para asumir por si mismos el pago de esos servicios. ElI fundamento
normativo principal de las contribuciones se encuentra en el art. 89 de la ley 142.
(...) En cuanto a la naturaleza juridica de los recursos provenientes de las
contribuciones, para la Sala se trata de bienes fiscales -pues no son dineros
privados- y por tanto son imprescriptibles, no obstante que pueden ser
enajenables, porque bien pueden trasferirse, aunque con limitaciones. Sobre este
mismo tema, en la sentencia C-086 de 1998, la Corte Constitucional analizo la
naturaleza juridica de las contribuciones, debido a la discusion que ha existido
acerca de si constituyen un impuesto, una tasa, un precio u otra categoria
diferente. Consideré la Corte: “Dadas las caracteristicas de este recargo,
considera la Corte que éste es un impuesto con una destinacion especifica,
independiente de la forma como ha sido denominado por las distintas leyes...” La
Sala comparte este analisis sobre la naturaleza juridica de la contribucion, es
decir, considera que efectivamente se trata de un impuesto, con destinacion
especifica, por la razones expuestas.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 89

NOTA DE RELATORIA: Sobre las contribuciones en servicios publicos
domiciliarios: Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia de 30 de agosto de
2001, Rad. 18.922

SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Subsidios / SUBSIDIOS — Servicios
publicos domiciliarios / SUBSIDIOS EN LSO SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Concepto. Generalidades. Fundamento juridico.
Regulacion. Monto

Los denominados en la Constitucion Politica como “subsidios”, es la diferencia
entre o que se paga por un bien o servicio, y el costo de éste, cuando tal costo es
mayor al pago que se recibe, y que, normativamente hablando, se reflejan en el
“El reparto que debe hacerse entre los usuarios como un descuento en el valor de
la factura que éste debe cancelar, conforme a lo dispuesto en esta Ley y en las
Ordenanzas y Acuerdos segun el caso.” —art. 99.3 de la ley 142-. Se debe tener
presente que el articulo 368 de la Constitucion Politica dispone que, con cargo a
los recursos de las entidades estatales, se pueden otorgar subsidios para los
usuarios de los SPD de menores ingresos. La Ley 142 trat6 el tema en el articulo
89.8 y contempld la obligacion de subsidiar los SPD, a cargo de la nacion y las
entidades territoriales. Esta norma fue declarada exequible por la Corte, quien
considerd que la imposicion legal a las entidades territoriales, para aportar
recursos destinados a otorgar subsidios —por un cincuenta por ciento (50%)-, no
vulneraba la autonomia territorial. Posteriormente esta norma fue modificada por
el articulo 7 de la ley 632 de 2000. La diferencia de este texto con el original radica
en que desaparecio el porcentaje minimo del 50% de los aportes a cargo de las
entidades estatales con destino a conceder los subsidios, de donde resulta que si
bien subsiste la obligacién, desaparece el porcentaje minimo de recursos que



debian destinar. No obstante, considera la Sala que subsiste la obligacion de
subsidiar “la diferencia” a fin de asegurar los subsidios para los estratos 1, 2 y 3.
Esta conclusién es valida, porque la parte final del articulo vigente dispone
claramente que “... la diferencia serd cubierta con otros recursos de los
presupuestos de las entidades...” alli mencionadas. De lo anterior se sigue que
es innegable la obligacion que tiene el Estado de subsidiar, y cubrir la totalidad del
subsidio, si ello es menester, por expresa decision del legislador. La dificultad que
ofrece la actual norma es que no define la manera, porcentaje o monto como cada
entidad, de las varias obligadas a subsidiar, contribuira a este propoésito, lo que
puede conducir al desconocimiento de este deber y del correlativo derecho. Sin
embargo, centrando el problema a nivel municipal, se encuentra que estas
entidades territoriales, segun el articulo 5.3 de la ley 142, deben: “Disponer el
otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores ingresos, con cargo al
presupuesto del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la ley 60/93 y la
presente ley.” Esta norma remite a la ley 60 de 1993, derogada por la Ley 715.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 368 / LEY 142 DE
1994 — ARTICULO 99.3 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 5/ LEY 632 DE 2000 —
ARTICULO 7 /LEY 60 DE 1993/ LEY 715 — ARTICULO 78/ LEY 1176 DE 2007 —
ARTICULO 11

SERVICIO DE TELEFONIO - Servicio publico no domiciliario. Regulacion.
Subsidios

Deben hacerse otras precisiones en relacion con el servicio de telefonia, tras la
expedicion de la ley 1.341. En primer lugar, que se ratificd su caracter de “servicio
publico”, aunque se le quitdé la connotacion de “domiciliario”, de manera que por
ese solo hecho fue excluido de la ley 142 de 1994. En adelante, su régimen es
otro, aunque el articulo 73 hace extensivas algunas disposiciones especiales de la
ley 142. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el régimen juridico
de los subsidios estd destinado a desaparecer en este servicio publico “no
domiciliario”, porque el art. 368 CP. solo los garantiza para los “domiciliarios”. No
obstante, y en forma transitoria, el inciso primero del art. 69 los conserva durante 5
afos, contados desde la reglamentacion de esta disposicion: “Durante este
periodo se continuara aplicando el esquema de subsidios que establece la Ley
142 de 1994". En estos términos, vencido el plazo desapareceran.

FUENTE FORMAL: LEY 1341

SUBSIDIOS EN SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Porcentajes /
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Porcentaje de los subsidios

A manera de conclusion, el subsidio para los SPD de acueducto, alcantarillado y
aseo en los estratos 1 y 2 sera maximo del 70% para el primero y del 40% para el
segundo. El estrato 3 mantiene el 15%, segun establece el articulo 99.6 de la ley
142 y el art. 99 de la ley 1.151. El subsidio para los SPD de energia, telefonia y
gas, en los estratos 1 y 2 serd maximo del 50% para el primero y del 40% para el
segundo, segun lo establece el articulo 99.6 de la ley 142. Para el estrato 3
seguira siendo maximo del 15%, segun establece el articulo 99.6 de la ley 142.

FUENTE FORMAL: LEY 1151 — ARTICULO 99/ LEY 142 — ARTICULO 99
NOTA DE RELATORIA: Sobre el porcentaje de los subsidios en los servicios

publicos domiciliarios: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de
abril de 2007, Rad. 2004-00788, MP. Enrique Gil Botero.



SUBSIDIOS - Fuentes / FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION
SOCIAL DE INGRESOS - Finalidad. Regulacién. Comités de vigilancia./
FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION SOCIAL DE INGRESOS -
Excedentes

Por la trascendencia social de los subsidios, que tienen como fuente las
contribuciones pagadas por los estratos 5 y 6 y el sector industrial y comercial,
mas los aportes de las entidades estatales, la misma Ley 142 de 1994, en el
articulo 89, cred los denominados Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos. Segun este precepto legal, los Fondos de Solidaridad constituyen un
mecanismo administrativo que sirve para realizar la administracién de los recursos
gue se destinan para pagar subsidios, en cualquiera de los servicios publicos. No
obstante, esta norma fue derogada, parcialmente, por los incisos 3 y 4 del articulo
5 de la Ley 286 de 1986. (...) De conformidad con esta disposicion, el régimen de
los fondos es el siguiente: los municipios deben crear fondos para administrar las
contribuciones excedentes en los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo;
mientras que la Nacion debe hacerlo para los servicios de energia, telefonia —con
la limitacion temporal que establece la ley 1341 de 2009- y gas. Ahora bien, si los
Fondos de Solidaridad arrojan excedentes, éstos se destinaran, conforme al
articulo 89.2 de la Ley 142 de 1994. La norma anterior no se aplica para los
servicios publicos de energia eléctrica, gas y telefonia basica porque, como se
explicé anteriormente, todos los superavit de contribuciones van al fondo nacional
correspondiente. Para administrar los recursos destinados a subsidiar a las
personas de menores ingresos que, segun se ha dicho, pueden provenir de dos
fuentes -una, de las contribuciones que pagan los estratos 5y 6 y del sector
industrial y comercial; otra, de los aportes de las entidades publicas autorizadas u
obligadas a subsidiar-, el art. 89 de la ley 142 de 1994 cre6 el “Fondo de
Solidaridad y Redistribucion de Ingresos”. Esta norma fue modificada, en forma
parcial, por el art. 5, incisos 3y 4, de la ley 286 de 1996. (...) Segun esta norma,
los excedentes de las contribuciones, en los servicios de energia eléctrica, gas
combustible y telefonia publica basica conmutada —€ste ultimo durante los cinco
afos siguientes a la reglamentacion de la ley 1.341 de 2009- , ya no pasan a los
Fondos de Solidaridad locales sino al Fondo Nacional. Frente a los demas
servicios -acueducto, alcantarillado, aseo y telefonia movil rural- los Fondos
territoriales mantienen su vigencia y utilidad, en los términos previstos por el art.
89 de la ley 142. Lo cierto del caso -y quedando advertido lo analizado hasta
ahora- es que los fondos locales fueron creados para recibir los recursos
provenientes de los excedentes de contribuciones —que aplican directamente las
Empresas de SPD- y los recursos provenientes de las entidades que han
concedido subsidios. Si, luego de hacer la anterior operacion, quedan excedentes,
prescribe la ley 142 de 1994 que: “89.2. Quienes presten los servicios publicos
haran los recaudos de las sumas que resulten al aplicar los factores de que trata
este articulo y los aplicaran al pago de subsidios, de acuerdo con las normas
pertinentes, de todo lo cual llevardn contabilidad y cuentas detalladas. Al
presentarse superavits por este concepto, en empresas de servicios publicos
oficiales de orden distrital, municipal o departamental se destinaran a "fondos de
solidaridad y redistribucion de ingresos"” para empresas de la misma naturaleza y
servicio que cumplan sus actividades en la misma entidad territorial al de la
empresa aportante. Si los "fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos”
después de haber atendido los subsidios de orden distrital, municipal o
departamental, segun sea el caso, presentaren superavits, éstos ultimos se
destinaran para las empresas de la misma naturaleza y servicio con sede en
departamentos, distritos o municipios limitrofes, respectivamente. Los repartos se
haran de acuerdo a los mecanismos y criterios que establezcan las comisiones de
regulacion respectivas. Los superdvits, por este concepto, en empresas privadas o



mixtas prestatarias de los servicios de agua potable o saneamiento basico y
telefonia local fija, se destinaran a los "fondos de solidaridad y redistribucién de
ingresos” del municipio o distrito correspondiente y seran transferidos
mensualmente, de acuerdo con los mecanismos que establezcan las comisiones
de regulacion respectivas. Los superavits, por este concepto, en empresas
privadas 0 mixtas prestatarias de los servicios de energia eléctrica y gas
combustible iran a los fondos que mas adelante se desarrollan en este mismo
articulo.” Lo anterior no se aplica a los superavits de contribuciones de los
servicios de energia, gas y telefonia basica, pues el art. 5 de la ley 286 sefalé que
los mismos van al fondo nacional correspondiente.

FUENTE FORMAL: LEY 286 — ARTICULO 5/LEY 142 — ARTICULO 89

COMITE DE CONTROL Y VIGILANCIA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD Y
REDISTRIBUCION SOCIAL DE INGRESOS - Creaciéon. Composicion. Carece
de ingerencia decisiva frente al manejo del Fondo de Solidaridad y
Redistribucién Social de Ingresos / COMITE DE DESARROLLO Y CONTROL
SOCIAL - Creacién. Conformacion. Comité de vigilancia / DERECHOS
COLECTIVOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS — Vulneracién por no
conformacién del Comité de Desarrollo y Control Social / ACCESO A LOS
SERVICIOS PUBLICOS Y A SU PRESTACION SEA EFICIENTE Y OPORTUNA
- Vulneracion por no conformacion del Comité de Desarrollo y Control Social

La demanda tiene igualmente como objetivo ordenar la integracién del “Comité de
Control y Vigilancia” del Fondo de Solidaridad y Redistribucion Social de Ingresos
en el municipio de Topaipi. La Sala observa que este comité no tiene
antecedentes en la Constitucion, ni en la ley, ni en los reglamentos y, en
consecuencia, su creacion obedece a un decisidbn eminentemente municipal, y no
constituye una instancia de participacion de los usuarios de los servicios publicos
domiciliarios, lo cual se infiere facilmente de su composicion, pues esté integrado,
en su mayor parte, por servidores publicos del mismo municipio v,
excepcionalmente, por un delegado de los vocales de control de los Comités de
Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos, elemento éste que ademas
distingue el denominado “Comité de Vigilancia” del “Comité Desarrollo y Control
Social”, éste si regulado en la ley 142 de 1994 —arts. 62 y ss-, y sobre el cual la
Sala se pronunciard mas adelante. Asi las cosas, resulta claro que el Comité de
Vigilancia carece de poder, ingerencia o potestad decisiva frente al manejo del
Fondo de Solidaridad y Redistribucion Social de Ingresos y, a lo sumo, se trata de
un grupo de coordinacion interinstitucional para vigilar el manejo de los recursos
del fondo y hacer las denuncias respectivas a las autoridades competentes, si es
que a ello hay lugar, cuando quiera que se presenten irregularidades, pero que
bien puede existir o no, sin que ello tenga, ni pueda tener, incidencia alguna en la
operatividad o manejo de los Fondos de Solidaridad y Redistribucion Social de
Ingresos. (...) Las anteriores disposiciones confirman la premisa de que el Comité
de Desarrollo y Control Social no es el mismo Comité de Vigilancia del Fondo de
Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos, que el actor reclama, pues la Unica
funcidn directa del Comité de Desarrollo con respecto al Fondo de Solidaridad, es
la de estudiar el monto de los subsidios que se deben conceder a los usuarios de
bajos ingresos con los recursos presupuestales del municipio y proponer criterios y
mecanismos de reparto de tales subsidios -articulo 63.4-. Lo anterior, sin perjuicio
de la facultad de cualquier particular o servidor publico de velar por la adecuada
prestacion de los servicios publicos, el correcto funcionamiento de las entidades
estatales y el manejo eficiente y transparente de los recursos publicos. De otra
parte, el Comité de Desarrollo y Control Social se constituye a iniciativa de los
usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales en desarrollo del articulo 369 de



la Constitucién Politica, como mecanismo de participacion de éstos en la gestién y
fiscalizacion de las empresas estatales que presten servicios publicos, en los
términos previstos en la ley. Una vez constituidos, éstos deberan ser reconocidos
por las autoridades municipales, las cuales verificaran que los miembros del
comité que se forma no pertenezcan a mas de un comité, de un mismo SPD —
inciso 6, art. 62, ley 142-; y si transcurrido un plazo de 15 dias desde que se
solicité el reconocimiento del mencionado Comité, el Alcalde y los funcionarios de
las empresas prestadoras de Servicios Publicos no se han pronunciado, ello no
so6lo constituira causal de mala conducta, sino que se entendera que ha operado la
figura del silencio administrativo positivo y, en consecuencia, que el comité se
encuentra inscrito y reconocido. La Sala entiende, como viene de manifestarse,
que la carencia del Comité de Desarrollo y Control Social no permite asegurar la
participacion de los usuarios en la gestion y fiscalizacion de las empresas de SPD.
En consecuencia, la omisién de los municipios en velar por la conformacién de
estos comités vulnera los derechos colectivos de los consumidores y usuarios y el
acceso a los servicios publicos, y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, y
exige que, en tanto la conformacion de los mismos depende de la iniciativa de los
usuarios, la violacion de los derechos colectivos citados debe ser demostrada,
acreditando que, no obstante que los usuarios han adelantado actividades para la
conformacion del Comité, el Alcalde no ha facilitado los medios ni creado las
garantias para su conformacion, o lo que es lo mismo, no ha velado por su
conformacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 369 / LEY 142 DE
1994 — ARTICULO 62

FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - Creacion
meramente formal / SUBSIDIO — Diferente a tarifa baja / TARIFA BAJA -
Diferente a subsidio / DERECHO AL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y
A QUE SU PRESTACION SEA EFICIENTE Y OPORTUNA — Vulneracion en el
municipio de Topaipi por no conceder subsidios y no poner en
funcionamiento el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos /
DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS - Vulneraciéon en el
municipio de Topaipi por no conceder subsidios y no poner en
funcionamiento el Fondo de Solidaridad y Redistribucidén de Ingresos

De conformidad con estas pruebas, el Municipio de Topaipi demostré que creo,
con anterioridad a la notificacion de la demanda -11 de agosto de 2004-, los
Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos a su cargo, es decir, en los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo. Desde este punto de vista,
la accion popular no puede prosperar, porgue no se violdé ni amenazo los derechos
colectivos de los usuarios de los SPD. Sin embargo, se advierte que la creacién
fue meramente formal, pues no se prob6 que los fondos hubieran sido puestos,
efectivamente, en funcionamiento, ya que no se han otorgado subsidios para los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo, es decir, que el mismo no
es operativo. Eso lo acepta el Alcalde. Ademas, la Sala considera un serio error
confundir la “tarifa baja” que el municipio cobra por los servicios que presta, con
gue el subsidio se encuentre incluido dentro de ella, pues la regulacion de los SPD
no admite este tipo de tratamiento para los subsidios, es decir, que a través del
cobro de una tarifa minima mensual no se otorgan los subsidios. En otras
palabras, la tarifa es el precio que se cobra por el servicio publico, y sobre ella los
estratos bajos deben recibir el subsidio que la ley contempla, de alli que al
momento de determinar si se estdn cumpliendo las normas legales, no se puede
entender que este componente esta incluido en la tarifa, ya que se debe reflejar
como un descuento sobre el consumo, de manera que se exprese de cuanto fue



éste, y cuanto debe pagar el usuario de estratos bajos. Ademas, en el caso
concreto, el municipio hace suponer que, incluso, todos los habitantes gozan de
los subsidios, porque la tarifa es la misma, lo cual también seria incorrecto, desde
el punto de vista de la legislacion de los SPD, y muestra que la tarifa Unica, y
ademas baja, no se establecio como forma de otorgar los subsidios, sino como
politica administrativa del operador — lo cual, incluso, es de discutible legalidad.
Asimismo debe recordarse que la financiacion de los subsidios no puede
soportarse, Unicamente, en los recursos que provienen de los superavit de las
contribuciones de los estratos 5 y 6 y del sector industrial y comercial, que se
transfieren a los fondos de solidaridad y redistribucién de ingresos, sino también
con la canalizacion de recursos provenientes de los presupuestos de las diferentes
entidades estatales —Nacion, departamentos, distritos y municipios— que tienen la
obligacion, constitucional y legal, de subsidiar los SPD, ya sea de forma directa, a
través de convenios con las empresas prestadoras de servicios publicos, o de
forma indirecta, transfiriendo recursos a los fondos. Como corolario, considera la
Sala que el Municipio de Topaipi ha vulnerado el derecho al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, porque esta probado en el
proceso que ni el municipio, ni ninguna otra entidad, concede subsidios, para los
servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, y por lo tanto no esta funcionando
efectivamente el Fondo de Solidaridad y Redistribucién de Ingresos, con su
respectivo Comité el cual no se ha creado. Lo mismo ocurre con los servicios de
telefonia, energia y gas, frente a los cuales no se aporté ningin medio de prueba
tendiente a comprobar que estos sean subsidiados. Con esta conducta, considera
la Sala, se han violado los derechos colectivos al acceso a los servicios publicos y
a que su prestacion sea eficiente y oportuna, ademas de los derechos de los
consumidores y usuarios, pues la falta de subsidios, en algunos servicios, impide
gue muchas personas, de bajos recursos, puedan disfrutar de este tipo de bienes,
necesarios para vivir dignamente en un Estado moderno. (...) No advierte la Sala
que las conductas que se reprochan atenten contra los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, seguridad y salubridad publica y a la defensa del
patrimonio publico, como lo sugiere el actor, de manera que estos derechos no
seran protegidos, como los anteriores.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la vulneracién de los derechos colectivos por el no
funcionamiento del Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos: Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de 2007, Rad. 2004-00788, MP.
Enrique Gil Botero.

INCENTIVO ECONOMICO EN ACCION POPULAR - Entrada en vigencia de la
ley 1425 de 2010. No puede concederse, pese a que se acceda a las suplicas
de la demanda, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010.
Norma derogada

En relacion con el incentivo para el actor popular, solicitado en la demanda,
porque en virtud de su colaboracion, se protegieron los derechos colectivos
amparados en esta providencia, la Sala lo negara, pese a que prospero la accién
popular, por las razones que se explican a continuacion. Si bien los articulos 39 y
40 de la ley 472 de 1998 establecen un estimulo para los actores populares, por
cuya gestion se protegen los derechos colectivos, ambas normas fueron
derogadas recientemente por la ley 1.425 de 2.010, publicada en el Diario Oficial
No. 47.937, del 29 de diciembre del mismo afo. Esta ley, que consta de dos
articulos, dispone en el primero: “Deréguense los articulos 39 y 40 de la ley 472 de
1998”; y en el segundo que: “la presente ley rige a partir de su promulgacién y
deroga y modifica todas las disposiciones que le sean contrarias”. Es asi como, la
Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria concedido el incentivo, sin embargo,



no puede hacerlo ahora, toda vez que a la fecha en que se dicta esta providencia
estan derogadas las disposiciones que lo autorizaban. Ello supone, dado que se
trata de normas de contenido sustantivo, que su aplicacion requiere de su
vigencia, y por eso debe aplicarse la nueva normativa, no obstante que el proceso
se tramito en vigencia de la ley 472, pero ocurre que no basta esta circunstancia
para aplicar su contenido al caso en estudio. En efecto, en la ley 153 de 1887 se
respalda esta posicion, como quiera que el art. 3 dispone: “Estimase insubsistente
una disposicion legal por declaracion expresa del legislador, o por incompatibilidad
con disposiciones especiales posteriores, 0 por existir una ley nueva que regula
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”, de manera que si
perdio vigencia no se puede aplicar. Ademas, en el articulo 17 de la misma ley
también se apoya esta conclusion, porgue siendo el incentivo una expectativa de
derecho para el actor popular, no un derecho adquirido con la simple presentacion
de la demanda, entonces aplica aquello que ordena que “Las meras expectativas
no constituyen derecho contra la ley nueva que las anule o cercene.” Por tanto, los
articulos 39 y 40 de la ley 472 no contienen normas de procedimiento o
sustanciacion del proceso de la accion popular; contemplan el derecho eventual
del actor a que le paguen una suma de dinero por su actuacién procesal
satisfactoria. Incluso, las dos normas califican expresamente esta posibilidad como
un “derecho”, al decir, en ambas disposiciones, que: “El demandante... tendra
derecho a recibir...” el incentivo. En estos términos, referidos al caso concreto, la
Sala ya no encuentra norma vigente qué aplicar, y por eso no concedera el
incentivo. En gracia de debate, a la misma conclusion se llegaria si se considerara
gue los arts. 39 y 40 contienen normas de naturaleza procesal, pues como estas
son de aplicacion inmediata —segun el art. 40 de la ley 153 de 1887-, salvo los
términos que hubieren empezado a correr —que no es el caso- entonces su
derogatoria tampoco permitiria conceder el incentivo regulado alli.

FUENTE FORMAL: LEY 153 DE 1887 — ARTICULO 40 / LEY 472 DE 1998 —
ARTICULO 39/ LEY 472 DE 1998 — ARTICULO 40

NOTA DE RELATORIA: Sobre las normas sustanciales: Consejo de Estado,
Seccién Cuarta, sentencia del 29 de noviembre de 1988. Expediente 1874.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
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Radicacion niumero: 25000-23-24-000-2004-00917-01(AP)

Actor: SERGIO SANCHEZ

Demandado: MUNICIPIO DE TOPAIPI



Decide la Sala el recurso de apelacidon interpuesto por el actor contra la
sentencia del 19 de mayo de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, en la que se negaron las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. La demanda

El sefior Sergio Sanchez presentd, el 26 de abril de 2004, accién popular
contra el Municipio de Topaipi, reclamando la proteccion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, defensa del patrimonio publico,
seguridad y salubridad publica, acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica, acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna, y a los derechos de los consumidores y

usuarios.

Expuso el actor que el Concejo Municipal de Topaipi no ha creado el fondo de
solidaridad y redistribucion social de ingresos, ni el comité de control y
vigilancia del mismo, lo que amenaza el acceso a los servicios publicos

domiciliarios de los usuarios de los estratos 1, 2 y 3 de ese municipio.

Afirma, ademas, que estos fondos garantizan la efectiva obtencién de los
subsidios para las personas de estratos bajos de Topaipi. Igualmente -aduce-,
que el Alcalde omitié realizar los estudios necesarios para la ejecucion del
fondo, y no ha requerido a las empresas prestadoras de servicios publicos para

gue informen sobre el manejo dado a los recursos provenientes del superavit.

Asimismo, solicita que se declare que el Alcalde de Topaipi ha violado los
derechos colectivos a la moralidad administrativa, defensa del patrimonio
publico, seguridad y salubridad publica, acceso a los servicios publicos y a que
Su prestacion sea eficiente y oportuna, y los derechos de los consumidores y
usuarios, porgue no estan funcionando, real y efectivamente, los fondos de
solidaridad y redistribucién social de ingresos del Municipio, con su respectivo

comité de vigilancia.

En consecuencia, depreca que se ordene al Concejo Municipal crear el Fondo,
como una cuenta especial del Municipio, al igual que se cree e integre el

comité de control y vigilancia del mismo. Igualmente, que se ordene al



Municipio realizar los estudios correspondientes para la ejecucion de los
fondos de solidaridad y redistribucion social de ingresos, y que se solicite a las
empresas de servicios publicos, que funcionan en Topaipi, un informe sobre el
manejo que le han dado a las contribuciones de que trata el articulo 89 de la
Ley 142 de 1994,

Finalmente, pide el incentivo de que trata el articulo 39 de la Ley 472 de 1998.

2. La contestacion de la demanda

El sefior Alcalde del Municipio Topaipi contestd personal y directamente la
demanda, aduciendo razones en defensa de los hechos alli expuestos. Sin
embargo, la Sala entendera que no lo hizo —pese a que el Tribunal lo admitio-,
porque tratdndose de estas acciones, la ley 472 de 1998, s6lo permite actuar
de manera directa al actor, sin necesidad de comparecer por intermedio de
abogado?. Se trata de uno de los pocos casos donde la ley autoriza el derecho
de postulacién a personas que carecen de formacion juridica, como ocurre con
las acciones de tutela, de nulidad simple o de inconstitucionalidad. Sin
embargo, en estos eventos el demandado debe obrar conférmela derecho de

postulacion, en los términos de ley.

En el caso concreto, el sefior alcalde no demostrod la calidad de abogado, de
alli que para contestar la demanda debid conferir poder, pues en principio
conforme a la regla general de postulacion, en las acciones populares se
requiere estar representado por un abogado para intervenir ante la judicatura.

Esta exigencia procede de los arts. 63 y 64 CPC?, que preceptian que sélo en

1 “Art. 13. EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR. Los legitimados para ejercer acciones
populares pueden hacerlo por si mismos o por quien acttie en su nombre.

“Cuando se interponga una accién popular sin la intermediacién de un apoderado judicial, la
Defensoria del Pueblo podrd intervenir, para lo cual, el juez debera notificarle el auto admisorio de
la demanda.”

2 “Art. 63. DERECHO DE POSTULACION. Las personas que hayan de comparecer al
proceso deberan hacerlo por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en que la ley
permite su intervencion directa.” (Negrillas fuera de texto)

“Art. 64. APODERADOS DE LAS ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO. La nacién y demas
entidades de derecho publico podran constituir apoderados especiales para los procesos en que
sean parte, siempre que sus representantes administrativos lo consideren conveniente por
razon de distancia, importancia del negocio u otras circunstancias anélogas.



los casos en que la ley lo determine, una parte del proceso puede comparecer
judicialmente por si misma, regla que no contempla la ley de acciones

populares para la parte pasiva de la relacion procesal.

En estos términos, los documentos aportados por el sefior Alcalde con la

contestacion de la demanda no se tendran en cuenta.

3. La audiencia de pacto de cumplimiento

Tuvo lugar el 29 de noviembre de 2004, con la asistencia del actor popular, el
Procurador Judicial Delegado para Asuntos Administrativos y la delegada de la
Defensoria del Pueblo. La audiencia se declaro fallida por la inasistencia del

Alcalde de Topaipi y su apoderado.

4. Pruebas

A las pruebas allegadas y practicadas se hard referencia en las

consideraciones de esta sentencia, en cuanto resulte pertinente.

5. Alegatos de conclusion de primera instancia

El Municipio y El Ministerio Publico guardaron silencio.

El actor consideré que el Municipio continla amenazando los derechos
colectivos invocados en la demanda, porgue aun no ha creado los fondos de
solidaridad y redistribucién de ingresos para los servicios publicos de energia

eléctrica, telefonia basica y gas y el comité respectivo.

Insistieron en que el Alcalde de Topaipi ha omitido realizar los estudios para la
ejecucion efectiva de los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos del

Municipio.

6. La sentencia apelada

“Constituiran apoderado especial, el representante de la entidad que no sea abogado, salvo
el caso del personero municipal, y aquél que deba representar a otra entidad con interés
opuesto.

“Los gobernadores, intendentes y comisarios, aunque sean abogados inscritos, deberan actuar
por medio de apoderado, si el proceso se adelanta fuera de su sede. “ (Negrillas fuera de texto)



El Tribunal nego las pretensiones de la demanda. Considerd que no se violaron
los derechos colectivos, puesto que el Municipio cumplié con el deber legal de
crear el Fondo de Solidaridad y Redistribuciéon Social de Ingresos, para los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo.

Agrego que, pese a las dificiles circunstancias econémicas y de orden publico,
el Municipio de Topaipi ha realizado labores tendientes a poner en
funcionamiento las instituciones contenidas en la ley 142 de 1994 para
asegurar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, hecho suficiente
para tener por no quebrantados los derechos colectivos enunciados como

violados en la demanda.

7. Laimpugnacién

Segun el actor, el municipio sélo estd cumpliendo parcialmente el articulo 89.8
de la Ley 142 de 1994, porque el Fondo de Solidaridad y Redistribucion Social
de Ingresos también debe comprender los servicios de energia eléctrica,
telefonia basica y gas, por tanto, también es imperativo en estos servicios
subsidiar los estratos 1, 2y 3.

Reiteré que no existen informes sobre el manejo que las empresas han dado a
los ingresos resultantes de aplicar la compensacion entre los recaudos de
contribucion 'y los subsidios otorgados. Tampoco existen estudios
correspondientes a la ejecucion del Fondo de Solidaridad y Redistribucion de

Ingresos.

Finalmente, afirma que la falta de funcionamiento efectivo del Fondo de
Solidaridad y de su comité, amenaza el acceso a los servicios publicos de los
usuarios de los estratos 1, 2 y 3, porque impide que su proyeccion se incluya
dentro del presupuesto general de egresos e ingresos del Municipio, lo que

converge en la falta de otorgamiento de los subsidios, 0 en su entrega tardia.

CONSIDERACIONES

Cumplido el trdmite del proceso, sin que exista causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el

actor.



El Tribunal consider6 que no existe violacion a los derechos colectivos
alegados, como quiera que el municipio cumplié con el deber de crear el Fondo
de Solidaridad y Redistribucion Social de Ingresos, para los Servicios Publicos
de acueducto, alcantarillado y aseo, con su respectivo comité de control y

vigilancia.

El actor apel6 la decisién, afirmando que el municipio sélo cumplid
parcialmente la obligacion de constituir el Fondo, porque no funciona de

manera efectiva, y menos en los servicios de energia, telefonia y gas.

Corresponde a la Sala determinar si el Municipio de Topaipi amenazé o viol6
los derechos colectivos invocados por el actor. Para ello se analizara: i) el
régimen constitucional y legal de los subsidios y las contribuciones, en los
servicios publicos domiciliarios, ii) la regulacién de los fondos de solidaridad y
redistribucion social de ingresos y el denominado por el actor Comité de

Vigilancia vy, iii) finalmente, se abordara el estudio del caso concreto.

1. LOS SUBSIDIOS Y LAS CONTRIBUCIONES, EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS —-SPD-

1.1. Consideracion previa: La fundamentacién juridico-politica de los
subsidios y las contribuciones.

Los subsidios y las contribuciones constituyen una forma de intervencion del
Estado en la economia, porque, a través de los primeros, la relacion empresa de
SPD-Usuario de los servicios resulta regulada -asi sea parcialmente- por el
Estado, en favor de las personas de bajos recursos.

Es claro que existe una relacién estrecha entre los SPD y el modelo de Estado
Social de Derecho, pues la realizacion de este Ultimo se concreta, entre otras
formas, a través de la prestacion real y efectiva de los servicios publicos, ya que
éstos se relacionan intimamente con la dignidad humana inherente a toda persona
que exige el acceso y la satisfaccion de las necesidades basicas en una

comunidad moderna como la que vivimos.

Sin lugar a dudas, la realizacion del estado social de derecho, en materia de SPD,

puede asegurarse de diversas formas, tales como: extendiendo a mas usuarios la



prestacion de los servicios, controlando la calidad de los mismos, asegurando la
proteccion a los usuarios, entre otras estrategias y programas publicos, y alli
también se encuentra el otorgamiento de subsidios publicos y de subsidios
cruzados, que aseguran la posibilidad de que la poblacion de menores recursos
tenga acceso a servicios basicos de calidad, con lo cual se pone en condiciones
de igualdad material, en este aspecto por los menos, a todos los habitantes del
Estado. De este criterio también ha sido la Corte Constitucional, quien en la
sentencia C-566 de 1995 expreso:

“3. Justamente, la ley demandada conjuga en su cuerpo los dos
principios: el principio democratico y el del Estado social de derecho. El
Congreso, 6rgano al que se le confia, la definicion de la politica social del
Estado, a través de la disposicion demandada, autoriza la concesion de
un subsidio para el pago de los servicios publicos basicos de las personas
de menores ingresos. El contenido de la norma apunta a promover la
igualdad material (C.P., art. 13) en el uso y disfrute de los servicios
publicos domiciliarios, lo que responde a la idea central del Estado social
de derecho. La politica de subsidios, a la que se refiere el articulo 368 de
la C.P., es uno de los medios a disposicion del Estado social de derecho
al cual puede éste recurrir con el objeto de asegurar su prestacion a las
personas de menores recursos que, por esa circunstancia, sin el apoyo
estatal, quedarian marginados (C.P., arts. 365 y 368).”

Adicionalmente, el pago de las contribuciones, a cargo de los estratos 5y 6, y del
sector industrial y comercial, en favor de los estratos 1, 2 y 3, expresa
perfectamente el deber de solidaridad que unos hombres deben tener frente a
otros, en el Estado Social, en tanto se exige que las personas con mayor
capacidad economica ayuden a las personas de menor solvencia econdémica para
acceder a los SPD, con lo que se garantizan las condiciones minimas de vida de
éstos, en una sociedad compleja como la nuestra. Ha dicho la Corte Constitucional
sobre este principio-deber, en la sentencia C-237 de 19973, que:

3 En el mismo sentido agrega la Corte Constitucional -sentencia T-036 de 1995, MP. Carlos
Gaviria Diaz- que: “En relacion con el deber de solidaridad el mismo fallo explica lo siguiente:

"La solidaridad es un valor constitucional que presenta una triple dimensién. Ella es el fundamento
de la organizacién politica; sirve, ademas, de pauta de comportamiento conforme a la cual deben
obrar las personas en determinadas situaciones y, de otro lado, es util como un criterio de
interpretacién en el andlisis de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren o
amenazen los derechos fundamentales. La solidaridad como modelo de conducta social permite al
juez de tutela determinar la conformidad de las acciones u omisiones particulares segtin un
referente objetivo, con miras a la proteccion efectiva de los derechos fundamentales".

“Al considerar los presentes hechos desde esta perspectiva, nos encontramos con que, siguiendo la
doctrina antes expuesta, este es un caso en el que cabe admitir, de manera excepcional, la
exigibilidad directa del deber de solidaridad.



“El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivacion
de su caracter social y de la adopcion de la dignidad humana como
principio fundante del mismo. En virtud de tal deber, al Estado le
corresponde garantizar unas condiciones minimas de vida digna a todas
las personas, y para ello debe prestar asistencia y proteccion a quienes se
encuentren en circunstancias de inferioridad, bien de manera indirecta, a
través de la inversion en el gasto social (lo cual explica la prioridad que
dicho gasto tiene sobre cualquiera otra asignacién, dentro de los planes y
programas de la nacién y de las entidades territoriales, art. 366 C.P.), 0
bien de manera directa, adoptando medidas en favor de aquellas
personas que por razones econdémicas, fisicas o mentales, se encuentren
en circunstancias de debilidad manifiesta. Es claro, entonces, que el
Estado no tiene el caracter de benefactor, del cual dependan las
personas, pues su funcibn no se concreta en la caridad, sino en la
promocién de las capacidades de los individuos, con el objeto de que
cada quien pueda lograr, por si mismo, la satisfaccion de sus propias
aspiraciones.

“En otros términos, dado que Colombia posee un sistema econémico que
se funda en la propiedad privada y la libertad de empresa, la obtencién de
los medios necesarios para la subsistencia han de derivarse del esfuerzo
propio, siendo deber del Estado crear las condiciones materiales para
hacer posible el ejercicio de éstos derechos; promover a quienes estén en
inferioridad de circunstancias, y s6lo de manera subsidiaria, atender las
necesidades de los que carecen por completo de recursos econémicos.

“Pero, el deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde también
a los particulares, de quienes dicho deber es exigible en los términos de la
ley, y de manera excepcional, sin mediacion legislativa, cuando su
desconocimiento comporta la violacion de un derecho fundamental.

“Entre los particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la
familia, dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario
reciprocamente, atendiendo razones de equidad. Una de las obligaciones
mas importantes que se generan en el seno de una familia es la
alimentaria...”

Es indudable que los subsidios, en favor de las personas de menos recursos,
asegura los mandatos constitucionales referenciados y esto ocurre con los SPD*.

“Y entendemos la solidaridad, en este caso en particular, como aquella pauta de comportamiento
conforme a la cual el accionado debi6 haber actuado al surgir el conflicto objeto de esta tutela.”

4 En particular, esta idea la expresé la Corte Constitucional, a propésito del tema que
estamos estudiando, en la sentencia C-252 de 1997, segtin la cual “Si bien las tarifas, en atencién a
los principios de eficiencia econémica y de suficiencia financiera, deben reflejar la estructura de los
costos y los gastos propios de la operacion, la ley ha dispuesto que los usuarios de los estratos altos
y los usuarios comerciales e industriales, ayuden a los consumidores de los estratos bajos a pagar
las tarifas de los servicios que cubran sus necesidades basicas (Ley 142 de 1994. arts. 87-1 y 87-3).

“El anterior criterio de ‘solidaridad y redistribucion’, se actualiza con ocasién del pago de los
servicios que corresponde hacer a los consumidores de los estratos 5 y 6, a los cuales en las facturas
respectivas se les liquida el valor del servicio més un factor adicional, no superior al 20%, que se
destina a los "fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos". El objetivo de los mencionados
fondos, que se crean en cada municipio por parte de los concejos municipales, no es otro que el de



1.2. En particular, el fundamento juridico de las “contribuciones”, con
destino a otorgar subsidios en los SPD.

Las denominadas por la ley “contribuciones”, destinadas a los usuarios de
menores ingresos, y reguladas por la ley 142 de 1994 -entre otras normas que
adelante se citaran-, consisten en el dinero que pagan algunos usuarios de los
SPD, con la finalidad de ayudar a otros usuarios a asumir el pago de la prestacion
de los servicios, quienes por su condicibn econdmica carecen de la solvencia

necesaria para asumir por si mismos el pago de esos servicios.

El fundamento normativo principal de las contribuciones se encuentra en el art. 89

de la ley 142, que prescribe:

“Art. 89. Aplicacion de los criterios de solidaridad y redistribucion de
ingresos. Las comisiones de regulacion exigiran gradualmente a todos
qguienes prestan servicios publicos que, al cobrar las tarifas que estén en
vigencia al promulgarse esta ley, distingan en las facturas entre el valor
gue corresponde al servicio y el factor que se aplica para dar subsidios a
los usuarios de los estratos 1 y 2. Igualmente, definiran las condiciones
para aplicarlos al estrato 3.

“89.1. Se presume que el factor aludido nunca podr& ser superior_al
equivalente del 20% del valor del servicio y no podran incluirse factores
adicionales por concepto de ventas o consumo del usuario. Cuando
comiencen a aplicarse las formulas tarifarias de que trata esta ley, las
comisiones soélo permitirdn que el factor o factores que se han venido
cobrando, se incluyan en las facturas de usuarios de inmuebles
residenciales de los estratos 5 v 6, v en las de los usuarios
industriales y comerciales. Para todos estos, el factor o factores se
determinara en la forma atras dispuesta, se discriminara en las facturas, y
los recaudos que con base en ellos se hagan, recibiran el destino
sefialado en el articulo 89.2 de esta ley.

Hay que precisar que esta norma llama “factor” lo que se conoce como
contribucién. De otro lado, el art. 89 es claro al identificar los sujetos pasivos,
sefialando como tales a los usuarios de los estratos 5y 6, y a los usuarios del

sector comercial e industrial®>. Ademas, fijo un tope para la contribucién en el 20%

financiar en alguna medida los subsidios que absorben parte de la tarifa que deben cancelar los
usuarios de los estratos 1,2 y 3.”

5 Por su parte, el art. 5 de la ley 286 de 1996 dispuso que “Las contribuciones que paguen
los usuarios del servicio de energia eléctrica pertenecientes al sector residencial estratos 5 y 6, al
sector comercial e industrial regulados y no regulados, los usuarios del servicio de gas combustible
distribuido por red fisica pertenecientes al sector residencial estratos 5 y 6, al sector comercial, y al
sector industrial incluyendo los grandes consumidores, y los usuarios de los servicios ptblicos de




del valor del servicio. No obstante, el art. 97 de la ley 223 de 1995 modifico
apartes de la norma citada, en relacidbn con el servicio de energia, cuando

establecio lo siguiente:

“Paragrafo 2. Para los efectos de la sobretasa o contribucion especial en
el sector eléctrico de que trata el articulo 47 de la Ley 143 de 1994 se
aplicara para los usuarios no regulados que compren energia a empresas
generadoras de energia no reguladas, para los usuarios residenciales de
los estratos 5y 6, y para los usuarios no residenciales, el 20% del costo
de prestacion del servicio.”

A diferencia de la norma anterior, en esta la contribucibn que se aplica,
exclusivamente para el servicio de energia -denominado aqui “sobretasa o
contribucion especial’- no sera de méaximo el 20%, sino que sera, categéricamente

y en todos los casos, del 20%.

En cuanto a la naturaleza juridica de los recursos provenientes de las
contribuciones, para la Sala se trata de bienes fiscales -pues no son dineros
privados- y por tanto son imprescriptibles, no obstante que pueden ser
enajenables, porque bien pueden trasferirse, aunque con limitaciones. Sobre este

tema dijo la Seccion Tercera -sentencia de agosto 30 de 2001, rad. 18.922- que:

“Precisado de esta forma el objeto de la controversia, se concluye que el
actor solicita la reparacion del dafio causado por la administracién, para lo
cual reclama no solo la indemnizacién de perjuicios, sino también, el pago
de los dineros adeudados por el gobierno correspondientes a la
contribucion de solidaridad a la que tiene derecho CEDELCA S.A. por el
otorgamiento de subsidios en la prestacién del servicio publico domiciliario
de energia eléctrica.

“En cuanto a este ultimo aspecto se refiere, no aplica la excepcion a la
caducidad de la accién, prevista en el paragrafo primero del articulo 136 del
C.C.A,, pues ésta opera solo en tanto los bienes objeto de la controversia
sean imprescriptibles e inenajenables.

“No cabe duda que los dineros correspondientes a los subsidios de los
servicios publicos domiciliarios y aquellos que provienen de la contribucion
de solidaridad en el caso que se analiza, son de naturaleza fiscal y, en
consecuencia, imprescriptibles segun se desprende de lo normado por el

telefonia basica conmutada pertenecientes al sector residencial estratos 5 y 6 y a los sectores
comercial e industrial, son de cardcter nacional y su pago es obligatorio. Los valores seran
facturados y recaudados por las empresas de energia eléctrica, de gas combustible distribuido por
red fisica o de telefonia basica conmutada y seran utilizados por las empresas distribuidoras de
energia, o de gas, o por las prestadoras del servicio publico de telefonia basica conmutada, segiin
sea el caso, que prestan su servicio en la misma zona territorial del usuario aportante, quienes los
aplicaran para subsidiar el pago de los consumos de subsistencia de sus usuarios residenciales de
los estratos I, Il y III areas urbanas y rurales.” (Resalto fuera de texto)



articulo 1°, numeral 210 del Decreto 2282 de 1989, disposicion declarada
exequible por la Corte Constitucional.

“Sin embargo, no por ello devienen en inenajenables, pues precriptibilidad y
enajenabilidad no son conceptos asimilables. En efecto, mientras que la
prescripcion implica la posibilidad de adquirir los bienes por el modo
denominado usucapién, por enajenacion se entiende “la accion y efecto de
pasar a otro el dominio de una cosa”.

“La doctrina les ha reconocido el caracter de enajenables a los bienes
fiscales, diciendo que ‘su enajenacion esta sometida a los requisitos
establecidos en los respectivos codigos o estatutos fiscales de las
entidades territoriales, tales como el previo avaluo y la subasta publica’.

“En el caso concreto debe precisarse que el hecho de que los bienes objeto
del litigio se encuentren sometidos a una destinacién especifica, no les
quita su enajenabilidad natural. Tan sélo condiciona la utilizacion de los
dineros a la satisfaccion de una finalidad concreta, consistente, como se
dijo, en el pago a la empresa, de las tarifas que permitan, a las personas de
menores ingresos, tener acceso a los servicios publicos domiciliarios.”

Sobre este mismo tema, en la sentencia C-086 de 1998, la Corte Constitucional
analizo la naturaleza juridica de las contribuciones, debido a la discusion que ha
existido acerca de si constituyen un impuesto, una tasa, un precio u otra categoria

diferente. Considero la Corte:

“Dadas las caracteristicas de este recargo, considera la Corte que éste
es un impuesto con una destinacion especifica, independiente de la
forma como ha sido denominado por las distintas leyes...

“Se afirma que este sobrecosto en los servicios publicos domiciliarios, es
un impuesto, por las siguientes razones:

- Su imposicion no es el resultado de un acuerdo entre los
administrados y el Estado. El legislador, en uso de su facultad impositiva
(articulo 150, numeral 12), y en aplicacion del principio de solidaridad que
exige la Constitucion en materia de servicios publicos, como de los
principios de justicia y equidad (articulo 95, numeral 9 y 338 de la
Constitucion), decidié gravar a un sector de la poblacién que, por sus
caracteristicas socio econémicas podria soportar esta carga.

- Su pago es obligatorio, y quien lo realiza no recibe retribucion alguna.
Razon por la que no se puede afirmar que este pago es una tasa o
sobretasa, pues su pago no es retribucion del servicio prestado, no existe
beneficio alguno para quien lo sufraga, y el usuario no tiene la opcién de
no pago.

“Los elementos de este gravamen, se pueden identificar asi:

- Los usuarios de los sectores industriales y comerciales, y los de los
estratos 5y 6, se constituyen en los sujetos pasivos.



- Las empresas que prestan el servicio publico son los agentes
recaudadores.

- El hecho gravable lo determina el ser usuario de los servicios publicos
que prestan las empresas correspondientes.

- La base gravable la constituye el valor del consumo que esta obligado a
sufragar el usuario.

- EI monto del impuesto, si bien no esta determinado directamente por la
ley, si es determinable, pues se establece que no podra ser mayor al 20%
del valor del servicio prestado. Para el efecto, se delega en las comisiones
de regulacion correspondientes, la fijacion dentro de este limite, del
porcentaje que se debe cobrar.

“En tratdndose del servicio publico de energia, el monto de éste se fij6
directamente en un 20% del valor del servicio ( ley 223 de 1995, articulo
95) (sic. La norma citada debe ser el art. 97 y no el 95).

“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 econémico
y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y
ejecucion de estos recursos se hara exclusivamente en la forma
dispuesta en la ley que los crea y se destinaran solo al objeto previsto en
ella, lo mismo que los rendimientos Yy excedentes financieros que
resulten al cierre del ejercicio contable.

‘Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que
formen parte del presupuesto General de la Nacion se incorporaran al
presupuesto solamente para registrar la estimacion de su cuantia y en
capitulo separado de las rentas fiscales y su recaudo por los érganos
encargados de su administracion.’

“Segun esta definicion, si bien la contribucién de que trata la ley 142 de
1994, grava solo a un sector de la poblacién, 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 econdmicas 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 (...)



“Asi las cosas, no puede identificarse a los usuarios de los servicios
publicos de los estratos 5 y 6, o los del sector industrial o comercial, como
un sector econémico o grupo social, que reciban en forma directa
beneficio con este pago. Si, como lo determiné la Corte en la sentencia
transcrita, el legislador debe diferenciar a los contribuyentes, a efectos
de no imponer cargas excesivas que hagan regresivo el tributo
correspondiente, la exclusion de cierto sector de la poblacion no le da el
caracter de renta parafiscal a esta contribucion, pues el sefialamiento de
un determinado grupo o sector de la poblacion como sujeto pasivo de
ésta, se hizo en razén de su capacidad economica, y no porque entre
ellos exista un elemento aglutinador que los identifigue, como si ocurre
con los sujetos gravados con una renta de caracter parafiscal.

“Igualmente, la destinacion especifica que tiene este gravamen no lo hace
por si solo una contribucion parafiscal, pues la propia Constitucién admite
la existencia de rentas que, sin ser parafiscales, tienen una destinacion
especifica (articulo 359).”

La Sala comparte este analisis sobre la naturaleza juridica de la contribucion, es
decir, considera que efectivamente se trata de un impuesto, con destinacion

especifica, por la razones expuestas.

1.3. En particular, el fundamento juridico de los subsidios en los SPD.

Los denominados en la Constitucion Politica como “subsidios”, es la diferencia
entre lo que se paga por un bien o servicio, y el costo de éste, cuando tal costo es
mayor al pago que se recibe, y que, normativamente hablando, se reflejan en el
“El reparto que debe hacerse entre los usuarios como un descuento en el valor de
la factura que éste debe cancelar, conforme a lo dispuesto en esta Ley y en las

Ordenanzas y Acuerdos segun el caso.” —art. 99.3 de la ley 142-

Se debe tener presente que el articulo 368 de la Constitucion Politica dispone que,
con cargo a los recursos de las entidades estatales, se pueden otorgar subsidios

para los usuarios de los SPD de menores ingresos®. Esta norma prescribe:

6 Al respecto expresa la Corte Constitucional, en la sentencia C-566 de 1995, que “2. La
Corte no comparte las premisas sobre las cuales edifica el cargo la demandante. Se parte de la
equivocada tesis de que la excepcién a la prohibicién de decretar auxilios y donaciones, consagrada
en el articulo 355 de la Constitucién, esta representada por los subsidios que se concedan. Se asume
que los recursos de los presupuestos mencionados, que contribuyen a saldar las diferencias de los
"fondos", no tienen el caracter de subsidios y, por tanto, no se encuentran amparados por la
excepcion que el articulo 368 de la C.P. introduce a lo prescrito por el articulo 355 de la misma.

“Tanto el factor que se aplica a los usuarios de los estratos altos - cuya naturaleza tributaria se
deduce de ser una erogacién obligatoria destinada a una finalidad ptblica y sin contraprestacién -
como los "aportes directos", se contabilizan, registran e incorporan en los respectivos presupuestos



“ARTICULO 368. La Nacion, los departamentos, los distritos, los
municipios y las entidades descentralizadas podran conceder subsidios,
en sus respectivos presupuestos, para que las personas de menores
ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
gue cubran sus necesidades basicas.” (Resalto fuera de texto)

De este mandamiento se desprenden las siguientes ideas que sintetizan el tema,

desde una Optica constitucional:

i) Autoriz6 en forma amplia, a la nacién, a los departamentos, a los
municipios y a las entidades descentralizadas, a destinar recursos propios para el

pago de subsidios de los SPD.

ii) Asegur0d, constitucionalmente hablando, la posibilidad de conceder
subsidios para pagar los SPD, no para otros servicios publicos, pues no existe

norma equivalente para éstos en la Carta Politica.

iif) No obliga a que las entidades alli sefialadas subsidien efectivamente; tan
s6lo consagra la posibilidad de que lo hagan. Esto significa que, en principio, cada

una de tales entidades es libre de subsidiar o no.

iv) No establece el porcentaje minimo del consumo del servicio que se debe
subsidiar; tampoco sefiala los estratos que se pueden beneficiar, por lo que el

legislador es quien debe adoptar estas decisiones y medidas.

v) Los subsidios sélo beneficiaran a las personas de “menores ingresos”,
segun lo ordena el articulo 368, concepto que tampoco define la Constitucion;
luego, queda al legislador determinarlo, con fundamento en la facultad de libre

configuracion del ordenamiento juridico.

de la nacion, los departamentos, los distritos y los municipios, pues, al destinarse ambos recursos a
la financiacién de los subsidios para pagar las tarifas de los usuarios de menores recursos,
configuran gasto ptblico, que no puede hacerse sino se incluye en aquéllos (C.P., art. 345) . La
comunidad de fin - pago de los subsidios - y de manejo a través de los respectivos presupuestos
publicos - como lo exige el principio de legalidad del gasto -, no permite restringir la excepcion a la
prohibicién de decretar auxilios o donaciones a los recursos procedentes del factor que se aplica a
los usuarios de los estratos altos. Unos y otros recursos, su registro, manejo e inversién, en cuanto
tienen relacién directa con la concesion de subsidios para pagar las tarifas de los servicios
publicos de las personas de menores ingresos, y, ademas, se incorporan en los presupuestos
publicos, se encuentran cobijados por la excepcién que consagra el articulo 368 de la
Constitucién Politica y, por consiguiente, a ellos no se extiende la prohibicién de su articulo
355.” (Negrillas fuera de texto)



vi) Finalmente, lo que se puede subsidiar son las denominadas
“necesidades basicas”, de manera que lo que exceda de alli debe pagarlo el
usuario. Las anteriores premisas constitucionales han sido desarrolladas, entre
otras, por las Leyes 142 y 143 de 1994, y 632 de 2000.

La primera ley tratd el tema en el articulo 89.8 y contempl6é la obligacién de
subsidiar los SPD, a cargo de la nacion y las entidades territoriales. Dispone esta

norma.

“En el evento de que los "fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos” no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios
necesarios, la_diferencia _sera cubierta con otros recursos de los
presupuestos de las entidades del orden nacional, departamental,
distrital o municipal. Lo anterior no obsta para que la Nacién y las
entidades territoriales puedan canalizar, en cualquier tiempo, a traves de
estos fondos, los recursos que deseen asignar a subsidios. En estos
casos el aporte de la Nacién o de las entidades territoriales al pago
de los subsidios no podrd ser_inferior _al 50% del valor de los
mismos.” (Negrillas fuera de texto)

Esta norma fue declarada exequible por la Corte’, quien consideré que la

imposicion legal a las entidades territoriales, para aportar recursos destinados a

7 Expreso6 la Corte Constitucional: “A este aspecto debe contraerse el andlisis de la Corte.
Se pregunta la Corporacion si desconoce el dmbito legitimo de la autonomia territorial, la
disposicion legal que, en punto a la financiacion de la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, resuelve dejar librada a la libre decisién de las entidades territoriales la aportacién de
recursos presupuestales, pero en el evento de que lo hagan obliga a que el monto del aporte de la
nacién o de aquéllas no podra ser inferior al 50% del total de los subsidios destinados al pago de las
tarifas de los servicios ptiblicos de las personas de menores ingresos.

“4. La Constitucién Politica atribuye al Congreso la funcién de fijar las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura,
calidad y financiaciéon (C.P., art. 367). Asi los servicios publicos domiciliarios se presten
directamente por cada municipio, bajo el apoyo y la coordinacién de los departamentos (C.P., art.
367), en principio, no quebranta el principio de autonomia territorial, una ley que establezca
competencias y responsabilidades en lo que tiene que ver con la financiacién de la prestacion de
dichos servicios. El ejercicio de la citada atribucién constitucional, necesariamente tiene proyeccién
en el ambito territorial. De otro lado, la asignacién de competencias y responsabilidades en materia
de financiacién de la prestacién de los servicios ptblicos domiciliarios, no es concebible sin que se
establezca la cuota de apoyo y carga econémica que le corresponde a la nacién y a las entidades
territoriales y las cuales, en dltimas y de manera indefectible, afectaran sus presupuestos y rentas.
Respecto de éstas ultimas, es importante recordar que "no se podran descentralizar
responsabilidades sin la previa asignacién de los recursos fiscales suficientes para atenderlas" (C.P.
art. 356).

“La concesién de subsidios autorizada en el articulo 368 de la C.P., no puede llevarse a cabo si no se
arbitran los recursos para tal efecto por parte de la nacién y demds entidades ptiblicas. Determinar
las fuentes de recursos para pagar dichos subsidios, tiene relaciéon directa con la financiacién de la
prestacién de los servicios publicos domiciliarios. Dado que tanto la nacién como las restantes



otorgar subsidios —por un cincuenta por ciento (50%)-, no vulneraba la autonomia
territorial. Posteriormente esta norma fue modificada por el articulo 7 de la ley 632
de 2000:

“Art. 7. En el evento de que los fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios
necesarios, la_diferencia_sera cubierta con otros recursos de los
presupuestos de las entidades del orden municipal, distrital,
departamental o municipal.” (Negrillas fuera de texto)

La diferencia de este texto con el original radica en que desaparecio el porcentaje
minimo del 50% de los aportes a cargo de las entidades estatales con destino a
conceder los subsidios, de donde resulta que si bien subsiste la obligacion,

desaparece el porcentaje minimo de recursos que debian destinar.

No obstante, considera la Sala que subsiste la obligacion de subsidiar “la
diferencia” a fin de asegurar los subsidios para los estratos 1, 2 y 3. Esta
conclusion es valida, porque la parte final del articulo vigente dispone claramente
que “... la diferencia sera cubierta con otros recursos de los presupuestos de las
entidades...” alli mencionadas. De lo anterior se sigue que es innegable la
obligacion que tiene el Estado de subsidiar, y cubrir la totalidad del subsidio, si ello
es menester, por expresa decision del legislador. La dificultad que ofrece la actual
norma es que no define la manera, porcentaje 0 monto como cada entidad, de las
varias obligadas a subsidiar, contribuira a este propésito, o que puede conducir al

desconocimiento de este deber y del correlativo derecho.

entidades, tienen en la Constitucion el caracter de eventuales concedentes de subsidios, la ley podia
determinar sus responsabilidades en el tema especifico de la financiacién de las aludidas ayudas.

“El porcentaje del 50% al cual deben ascender los aportes directos que soportan financieramente los
subsidios, corresponde a una decisién de orden politico y técnico libremente adoptada por el
Legislador a la luz de las circunstancias y posibilidades reales existentes, que la Corte no esta en
capacidad de cuestionar. En este sentido, la obligatoriedad de que el aporte alcance el monto fijado,
aparte de ser una regla tipica de asignaciéon de una responsabilidad econémica, tiene explicacién en
el hecho de que la otra mitad de la carga financiera pesa sobre los usuarios de los estratos altos a
través del pago del gravamen al que se ha hecho mencién. Por esta razon, la exigencia de que se
cumpla con el indicado porcentaje de financiacién, lejos de vulnerar la autonomia de las
entidades territoriales -en un campo ademas donde tienen responsabilidades propias "en los
términos de la ley" -, lo que se propone es sentar una regla de equidad fiscal, que se quebrantaria
si aquéllas deciden libremente, como lo prevé la norma, conceder subsidios, pero le dejan a los
usuarios de altos ingresos toda la carga relativa a su financiacion. La idea que anima la norma,
perfectamente constitucional, es la de que el subsidio, si se decide otorgar, se financie con la
tributacion que recae sobre un sector de la poblacién en un 50% y el resto con cargo a otros recursos
presupuestales de las entidades ptublicas, las cuales conjuntamente deberan efectuar los respectivos
aportes.” (Negrillas fuera de texto)



Sin embargo, centrando el problema a nivel municipal, se encuentra que estas
entidades territoriales, segun el articulo 5.3 de la ley 142, deben: “Disponer el
otorgamiento de subsidios a los usuarios de menores ingresos, con cargo al
presupuesto del municipio, de acuerdo con lo dispuesto en la ley 60/93 y la

presente ley.”

Esta norma remite a la ley 60 de 1993, derogada por la Ley 715. Esta Ultima
dispone, en el art. 78, que:

“Art. 78. Destino de los recursos de la participacion de propdsito general.
Los municipios clasificados en las categorias 4a., 5a. y 6a., podran
destinar libremente, para inversibn u otros gastos inherentes al
funcionamiento de la administracion municipal, hasta un veintiocho por
ciento (28%) de los recursos que perciban por la Participacion de
Proposito General.

“El total de los recursos de la participacién de propdésito general asignado
a los municipios de categorias Especial, 1la., 2a. y 3a.; el 72% restante de
los recursos de la participacion de propdsito general para los municipios
de categoria 4a., 5a. o0 6a.; y el 100% de los recursos asignados de la
participacion de propdsito general al departamento archipiélago de San
Andrés y Providencia, se deberan destinar al desarrollo y ejecucion de las
competencias asignadas en la presente ley.

“Del total de dichos recursos, las entidades territoriales destinaran el 41%
para el desarrollo y ejecucién de las competencias asignadas en agua
potable y saneamiento basico. Los recursos para el sector agua potable
y saneamiento basico se destinaran a la financiacién de inversiones en
infraestructura, asi como a cubrir los subsidios gue se otorguen a los
estratos subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de
1994.

“El cambio de destinacion de estos recursos estara condicionado a la
certificacion que expida la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional, en el sentido que el municipio o distrito tienen:

“a) Coberturas reales superiores a noventa por ciento (90%) en acueducto
y ochenta y cinco por ciento (85%) en alcantarillado;

“b) Equilibrio financiero entre las contribuciones v los subsidios
otorgados a los estratos subsidiables, de acuerdo con la Ley 142 de
1994 o aquellas que la modifiquen o adicionen:;

“c) Que existan por realizar obras de infraestructura en agua potable y
saneamiento basico en el territorio del municipio o distrito, adicionales a
las tarifas cobradas a los usuarios.

“La ejecucidon de los recursos de la participacion de propdésito general
debera realizarse de acuerdo a programas y proyectos prioritarios de
inversion viables incluidos en los presupuestos.



()

La novedad de esta norma consistia en que el inciso 3 garantiza, para los SPD de
acueducto —también llamado agua potable, segun el articulo 14.22 de la ley 142-,
alcantarillado y aseo —también llamados de saneamiento basico, segun el articulo
14.19 de la ley 142-, un porcentaje de recursos de inversion para subsidios,
garantia que no consagra para otros SPD. De manera que, en los dos casos
indicados, los usuarios pueden exigir a los municipios una destinacidon minima

para la cobertura de los subsidios.

De otro lado, la Ley 1.176 de 2007 —que modifico la ley 715 de 2001- también

dispone, en el art. 11, que:

Articulo 11. Destinacion de los recursos de la participaciéon de agua
potable y saneamiento bésico en los distritos y municipios. Los
recursos del Sistema General de Participaciones para agua potable y
saneamiento basico que se asignen a los distritos y municipios, se
destinaran a financiar la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de agua potable y saneamiento basico, en las siguientes
actividades:

a) Los subsidios que se otorguen a los estratos subsidiables de
acuerdo con lo dispuesto en la normatividad vigente;

b) Pago del servicio de la deuda originado en el financiamiento de
proyectos del sector de agua potable y saneamiento basico, mediante
la pignoracion de los recursos asignados y demas operaciones
financieras autorizadas por la ley;

c) Preinversion en disefios, estudios e interventorias para proyectos
del sector de agua potable y saneamiento basico;

d) Formulacién, implantacion y acciones de fortalecimiento de
esquemas organizacionales para la administracién y operacion de los
servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, en las zonas urbana y
rural;

e) Construccién, ampliacion, optimizacion y mejoramiento de los
sistemas de acueducto y alcantarillado, e inversion para la prestacion
del servicio publico de aseo;

f) Programas de macro y micromedicion;

g) Programas de reduccion de agua no contabilizada;

h) Adquisicién de los equipos requeridos para la operacion de los
sistemas de agua potable y saneamiento basico;



i) Participacion en la estructuracion, implementacion e inversion en
infraestructura de esquemas regionales de prestacion de los
municipios.

Paragrafo 1°. Las inversiones en proyectos del sector que realicen
los distritos y municipios deben estar definidos en los planes de
desarrollo, en los planes para la gestion integral de residuos solidos y
en los planes de inversiones de las personas prestadoras de servicios
publicos que operen en el respectivo distrito 0 municipio.

Paragrafo 2°. De los recursos de la participacion para agua potable y
saneamiento basico de los municipios clasificados en categorias 22,
3?2, 42 52y 62, debera destinarse minimo el quince por ciento (15%) de
los mismos a la actividad sefialada en el literal a) del presente
articulo.

En los eventos en los cuales los municipios de que trata el presente
paragrafo hayan logrado el correspondiente equilibrio entre subsidios
y contribuciones, podran destinar un porcentaje menor de los recursos
del Sistema General de Participaciones para el sector de agua potable
y saneamiento basico para tal actividad, conforme a la reglamentacién
gue para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Segun este articulo, el literal a) y el paragrafo 2 aseguran para los SPD de
acueducto y saneamiento basico un porcentaje de recursos para subsidios, no asi
para los otros SPD. De aqui se desprende que, salvo en estos servicios, ni los
usuarios ni las ESPD pueden exigir a los municipios una destinacién minima de
recursos por este concepto. Es decir, que los municipios mantienen, en general,

una libertad amplia y discrecional para presupuestar estos recursos.

En relacion con los Departamentos y la Nacion, ni la Ley 142, ni la 1.176
establecen una obligacion especifica —en términos de porcentajes econdémicos-
para que destinen recursos para los subsidios de los SPD, de alli que el tema
gueda librado a la discusion acerca de la manera como se puede vincular a estas

entidades en orden a dar aplicacion al art. 89.8.

La Sala estima que, con fundamento en los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad, que debe existir para el ejercicio de las
competencias de las entidades territoriales —art. 288 CP.-, los organismos a que
se refiere el art. 368 CP. deben contribuir para el cabal desarrollo de los mandatos
constitucional y legal, a fin de alcanzar, en materia de subsidios, a cubrir “... la

diferencia... con otros recursos de los presupuestos de las entidades...”.



No obstante lo dicho, tratdndose de la Nacion, y para el caso del SPD de energia,
la Ley 143 de 1.994 dispone:

“ARTICULO 30. En relacion con el servicio publico de electricidad, al
Estado le corresponde:

“g) Asegurar la disponibilidad de los recursos necesarios para cubrir
los subsidios otorgados a los usuarios de los estratos I, Il y 11l y los de
menores ingresos del area rural, para atender sus necesidades basicas
de electricidad.

“PARAGRAFO. Para garantizar el cumplimiento de lo previsto en los
incisos anteriores, el Gobierno Nacional dispondra de los recursos
generados por la contribucién nacional de que habla el articulo 47 de esta
Ley y por los recursos de presupuesto nacional, que deberan ser
apropiados anualmente en el presupuesto de rentas y ley de
apropiaciones por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

“No obstante, de conformidad con el articulo 368 de la Constitucion
Politica, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos
presupuestos.” (Negrillas fuera de texto)

“ARTICULO 47. En concordancia con lo establecido en el literal h) del
articulo 23 y en el articulo 6 de la presente Ley, apliquense los factores
para establecer el monto de los recursos que los usuarios residenciales
de estratos altos y los usuarios no residenciales deben hacer aportes que
no excederan del 20% del costo de prestacion del servicio para subsidiar
los consumos de subsistencia de los usuarios residenciales de menores
ingresos.

“El faltante de los dineros para pagar la totalidad de los subsidios
sera cubierto con recursos del presupuesto nacional, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 30 de la presente Ley, para lo cual el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico incluira las apropiaciones
correspondientes en el presupuesto general de la Nacién.

“El valor de los aportes para cada sector de consumo sera definido
anualmente por la Comision de Regulacién de Energia y Gas.

“Los subsidios se pagaran a las empresas distribuidoras y cubrirdn no
menos del 90%, de la energia equivalente efectivamente entregada hasta
el consumo de subsistencia a aquellos usuarios que por su condicién
econdmica y social tengan derecho a dicho subsidio segun lo establecido
por la ley.

“Los wusuarios no regulados que compren energia a empresas
generadoras de energia no reguladas deberan también pagar la
contribucion.

“Autorizase al Gobierno Nacional para que en concordancia con lo
estatuido en la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios establezca el



mecanismo especial a través del cual se definiran los factores y se
manejaran y asignaran los recursos provenientes de los aportes.

“Las empresas de electricidad recaudaran las sumas correspondientes a
estos factores en las facturas de cobro por ventas de electricidad,
estableciendo claramente el monto de las mismas.

“Asi mismo, en las facturas de los usuarios de menores ingresos
estableceran el valor del subsidio otorgado. Las empresas recaudadoras
consignaran el excedente dentro de los 30 dias siguientes a su recaudo
en la entidad o entidades que el Gobierno sefiale para tal fin.

“El subsidio neto que atiende el presupuesto nacional debe ser cancelado
a las empresas beneficiarias dentro de los 60 dias siguientes a su
facturacion.” (Negrillas fuera de texto)

Considera la Sala que estas dos normas establecen una obligacién clara a cargo
de la Nacion, en materia del servicio de energia: subsidiar los estratos 1, 2 y 3.
Las disposiciones expresan que el Ministerio de Hacienda debera incluir las
apropiaciones correspondientes en el presupuesto anual. Tal obligacion, no
obstante, se da Unicamente en relacion con el déficit de subsidios que existan; de
manera que donde haya déficit surge la obligacion de la Nacion. Este precepto no

se aplica, sin embargo, a otros servicios publicos domiciliarios.

A partir de 2003 una norma similar a la de la energia rige para el servicio publico

de telefonia, pues la ley 1.341 establece que:

“ARTICULO 69. TRANSICION PARA LOS ACTUALES PROVEEDORES
DE REDES Y SERVICIOS DE TELEFONIA PUBLICA BASICA
CONMUTADA LOCAL (TPBCL) Y LOCAL EXTENDIDA (TPBCLE). Los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones establecidos para
TPBCL y TPBCLE, destinaran directamente a sus usuarios de estratos 1y
2, la contraprestacion de que trata el articulo 36 de la presente ley por un
periodo de cinco (5) afios, contados a partir del momento en que dicho
articulo se reglamente. Durante este periodo se continuara aplicando el
esquema de subsidios que establece la Ley 142 de 1994.

“Autorizase a la Nacién a presupuestar los recursos necesarios para
pagar el déficit entre subsidios y contribuciones derivados de la
expedicion de la Ley 812 de 2003. La Nacién pagaré el ciento por
ciento del monto del déficit generado por la Ley 812 en las siguientes
tres (3) vigencias presupuestales a la aprobacién de la presente ley,
paralo cual se tendra en cuenta la verificacién que realice el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones del
cumplimiento de los limites, en cuanto a subsidios, derivados de la
aplicacion de la Ley 142 de 1994.

“El déficit generado en el periodo de transicidbn que no sea posible cubrir
con el valor de la contraprestacién que trata el articulo 36, sera cubierto




anualmente por el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones de acuerdo con los informes presentados en los formatos
definidos para tal fin.

“PARAGRAFO 1o. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones evaluara si el monto total de la contraprestacion que le
corresponderia pagar a las empresas fue destinado a la cobertura del
subsidio. En caso de que existiese superavit de recursos estos seran
reintegrados al Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.

“PARAGRAFO 20. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, promocionara a través del Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, durante el periodo de transicién al que
hace referencia el presente articulo, proyectos de masificacion de accesos
a banda ancha en estratos 1 y 2 sobre las redes de TPBCL y TPBCLE.”
(Negrillas fuera de texto)

Esta ley también impuso a la Nacion la obligacion de asumir la diferencia total de
los subsidios no cubiertos a partir de 2003, es decir, en forma retroactiva a la
vigencia de la ley, que se expidio en 2009. Por tanto, hasta ese afio, el déficit sera
cubierto por todas las entidades a que se viene aludiendo, y a partir de alli la

Nacion lo asume totalmente.

Pero deben hacerse otras precisiones en relacion con el servicio de telefonia, tras
la expedicion de la ley 1.341. En primer lugar, que se ratific6 su caracter de
“servicio publico”®, aunque se le quit6 la connotaciéon de “domiciliario”, de manera
que por ese so6lo hecho fue excluido de la ley 142 de 1994. En adelante, su
régimen es otro, aunque el articulo 73 hace extensivas algunas disposiciones

especiales de la ley 142°.

8 “Art. 10. HABILITACION GENERAL. A partir de la vigencia de la presente ley, la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio piblico bajo la titularidad
del Estado, se habilita de manera general, y causard una contraprestacién periddica a favor del
Fondo de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Esta habilitacién comprende, a
su vez, la autorizacién para la instalacién, ampliacién, modificaciéon, operacién y explotacion de
redes de telecomunicaciones, se suministren o no al ptblico. La habilitacién a que hace referencia el
presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico.” (Negrillas fuera de texto)

9 “Art. 73. VIGENCIA Y DEROGATORIAS. La presente ley rige a partir de la fecha de su
promulgacioén, con excepcién de los articulos 10, 11, 12, 13, 14, 15, 36, 68 con excepcion de su inciso
1o, los cuales empezaran a regir a partir de los seis meses siguientes a su promulgacion y regula de
manera integral el sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

“Sin perjuicio del régimen de transicién previsto en esta ley, quedan derogadas todas las
disposiciones que le sean contrarias y, en especial, la Ley 74 de 1966, la Ley 51 de 1984, la Ley 72 de
1989, el Decreto-ley 1900 de 1990, la Ley 1065 de 2006, la Ley 37 de 1993, lo pertinente de los
articulos 33, 34, 35 y 38 de la Ley 80 de 1993, la Ley 422 de 1998, la Ley 555 de 2000, el articulo 11 de
la Ley 533 de 1999 y el articulo 60 de la ley 781 de 2002, todos exclusivamente en cuanto hagan
referencia a los servicios, las redes, las actividades y los proveedores, y en cuanto resulten
contrarios a las normas y principios contenidos en la presente ley.



En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, el régimen juridico de los
subsidios esta destinado a desaparecer en este servicio publico “no domiciliario”,
porque el art. 368 CP. solo los garantiza para los “domiciliarios”. No obstante, y en
forma transitoria, el inciso primero del art. 69 los conserva durante 5 afos,
contados desde la reglamentacion de esta disposicion: “Durante este periodo se
continuara aplicando el esquema de subsidios que establece la Ley 142 de 1994".
En estos términos, vencido el plazo desapareceran.

De otro lado, en relacion con los servicios publicos domiciliarios se debe precisar
qgue las empresas operadoras no tienen la obligacion de subsidiar a los usuarios,
pues ninguna norma impone ese deber. No obstante, les corresponde administrar
el recaudo de las contribuciones de los estratos 5y 6 y de los sectores industrial y

comercial, destinadas a conceder subsidios a los estratos bajos.

Lo anterior significa que no tienen la obligacion de trasladar los subsidios a los
usuarios, si no estan garantizados los recursos para ello, por parte de las
entidades responsables de los mismos, lo que implica que soOlo hasta la
concurrencia de los recursos disponibles estan obligadas a reconocer los
subsidios correspondientes. En cuanto a la forma en que aquellos se otorgan, el

art. 99 de la ley 142 establece los requisitos:

i) En primer lugar, se “Debe indicar especificamente el tipo de servicio
subsidiado”.

i) “Se sefalara la entidad prestadora que repartira el subsidio”, advirtiendo

que segun el art. 99.9 de la ley 142: “Los subsidios que otorguen la Nacion y los

“A las telecomunicaciones, y a las empresas que prestan los servicios de telefonia pablica basica
conmutada, telefonia local mévil en el sector rural y larga distancia no les sera aplicable la Ley
142 de 1994 respecto de estos servicios, salvo en el caso de estas empresas, lo establecido en los
articulo 4 sobre caracter esencial, 17 sobre naturaleza juridica de las empresas, 24 sobre el
régimen tributario, y el Titulo Tercero, articulo 41, 42 y 43 sobre el régimen laboral, garantizando
los derechos de asociacién y negociacién colectiva y los derechos laborales de los trabajadores.
En todo caso, se respetara la naturaleza juridica de las empresas prestatarias de los servicios de
telefonia publica basica conmutada y telefonia local mévil en el sector rural, como empresas de
servicio publico.

“En caso de conflicto con otras leyes, prevalecera esta.

“Las excepciones y derogatorias sobre esta ley por normas posteriores, deberan identificar
expresamente la excepcién, modificacion o la derogatoria.” (Negrillas fuera de texto)



departamentos se asignaran, preferentemente, a los usuarios que residan en
aguellos municipios que tengan menor capacidad para otorgar subsidios con sus
propios ingresos. En consecuencia y con el fin de cumplir cabalmente con los
principios de solidaridad y redistribucion no existirhd exoneracion en el pago de los
servicios de que trata esta ley para ninguna persona natural o juridica.” (Negrillas

fuera de texto)

i) Lo que se puede subsidiar es el “consumo de subsistencia”, no el

consumo que exceda este factor.

iv) No se pueden subsidiar los costos de “Administracién, Operacion y
Mantenimiento”, conocidos como AOM, condicion declarada exequible por la Corte
Constitucional, en la sentencia C-566 de 1995, en los siguientes términos: “En su
lugar, la alternativa del equilibrio entre los principios, parece a juicio de la Corte la
mas razonable. La premisa de esta escogencia del Legislador, consiste en limitar
el monto del subsidio a un nivel que pueda sufragarse con cargo principal -entre
otras fuentes- a los gravamenes que se imponen a los usuarios de los estratos
altos, los que serian desproporcionados si se hubiese establecido un subsidio
total. Adicionalmente, la exclusion del subsidio respecto de los costos de
administracion, operacion y mantenimiento del servicio, lo que también explica la
limitacion en el monto total del subsidio, garantiza el nivel minimo de eficiencia

compatible con la concesion de la ayuda estatal.”

v) El subsidio, segun el articulo 99.6, “... En ningun caso... sera superior al
15% del costo medio del suministro para el estrato 3, al 40% del costo medio del
suministro para el estrato 2, ni superior al 50% de éste para el estrato 1.”'° Esto,
sin embargo, fue modificado por la ley 812 de 2003 -Plan Nacional de Desarrollo-,
que, en el art. 116, dispuso que:

“Articulo 116. Subsidios para estratos 1, 2 y 3. La aplicacion de subsidios
al costo de prestacion de los servicios publicos domiciliarios de los
estratos socioeconomicos 1y 2 a partir de la vigencia de esta ley y para
los afios 2004, 2005 y 2006, debera hacerse de tal forma que el
incremento tarifario a estos usuarios en relacibn con sus consumos
basicos o de subsistencia corresponda en cada mes a la variacion del
indice de Precios al Consumidor.

10 Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en la sentencia C-566 de
1995, aduciendo que no implica un tratamiento desigual frente a otros usuarios, y que, ademds, no
existe la obligacién de subsidiar la totalidad del consumo de los usuarios de menores ingresos.



“Las Comisiones de Regulacion ajustaran la regulacién para incorporar lo
dispuesto en este articulo. Este subsidio podra ser cubierto por
recursos de los Fondos de Solidaridad, aportes de la Nacion y de las
Entidades Territoriales.

“Paragrafo 1°. Para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo,
los subsidios se aplicaran de acuerdo con la disponibilidad de
recursos de los entes que los otorguen, de tal forma que en ningun
caso sera superior al cuarenta por ciento (40%) del costo medio del
suministro para el estrato 2, ni superior al setenta por ciento (70%)
para el estrato 1.

“Paragrafo 2°. En todos los servicios publicos domiciliarios, se mantendra
el régimen establecido en las Leyes 142 y 143 de 1994 para la aplicacion
del subsidio en el estrato 3.” (Negrillas fuera de texto)

Posteriormente, la ley 1.151 de 2007 —Plan Nacional de Desarrollo para el periodo
2006-2010-, determind sobre el mismo tema, en reemplazo de la norma anterior:

“Art. 99. Para efectos de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 99
de la Ley 142 de 1994, para los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo, los subsidios en ningln caso seran superiores
al setenta por ciento (70%) del costo del suministro para el estrato 1,
cuarenta por ciento (40%) para el estrato 2 y quince por ciento (15%)
para el estrato 3.

Ambas normas sefalan que los subsidios para acueducto, alcantarillado y aseo se
aplicaran, segun la disponibilidad de recursos de las entidades que los atienden, lo
que reduce la garantia para los usuarios, pues desaparece parcialmente lo
establecido en el articulo 89.8 de la ley 142 para estos tres servicios, en el sentido
de que las entidades que pueden subsidiar deben cubrir la diferencia que resulte

de aplicar los recursos del Fondo de Solidaridad y el valor efectivo de estos.

En cuanto al porcentaje maximo de los subsidios, se dispuso que para el estrato 2
en ningun caso seran superiores al 40% del costo medio del suministro -se
mantiene asi lo indicado en el art. 99.6 de la ley 142-. Para el estrato 1 se dice que
en ningun caso seran superiores al 70%; al paso que la ley 142 establecia que no

sera superior al 50%, luego se increment6 el techo para este subsidio.

A manera de conclusion, el subsidio para los SPD de acueducto, alcantarillado y
aseo en los estratos 1y 2 serda maximo del 70% para el primero y del 40% para el
segundo. El estrato 3 mantiene el 15%, segun establece el articulo 99.6 de la ley
142 y el art. 99 de la ley 1.151.



El subsidio para los SPD de energia, telefonia y gas, en los estratos 1 y 2 sera
méximo del 50% para el primero y del 40% para el segundo, segun lo establece el
articulo 99.6 de la ley 142. Para el estrato 3 seguird siendo méximo del 15%,

segun establece el articulo 99.6 de la ley 142.

Ya habia llegado la Sala a estas mismas conclusiones, en la sentencia de 19 de
abril de 2007 —exp. 15001-23-31-000-2004-00788-01. CP. Enrique Gil Botero-,
tesis que se reitera ahora —con las precisiones hechas atras para el servicio

publico de telefonia- en relacion con la ley 1.341 de 2009:

“La Sala considera que, no obstante la modificacion, es claro que subsiste la
obligacion de subsidiar, a cargo de todas las entidades mencionadas, sin
embargo, se presenta una gran dificultad, al no haberse determinado el monto que
cada una debe aportar, porque impide imputar a cada entidad una obligacion
concreta, lo que facilita el incumplimiento de la norma. En este sentido, dijo
recientemente esta Seccion —sentencia de 21 de febrero de 2007. Exp. AP 25000-
23-25-000-2004-00413-01- que:

“Por el contrario, ha de sefialarse que el otorgamiento de subsidios con
cargo a los presupuestos publicos con el fin de asegurar la prestacion
eficiente y efectiva de servicios publicos domiciliarios a favor de las
personas de menores ingresos, en realidad constituye un deber a cargo de
la Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas, dentro del limite de sus posibilidades
presupuestales y respectivas capacidades financieras. Sélo en la medida
en que ese deber sea efectivamente atendido y satisfecho, el Estado podra
atender el deber de asegurar la prestacion eficiente de los servicios
publicos a todos los habitantes del territorio nacional; solo de esa manera
podra asegurarse el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacion; no de otra forma podra cumplirse el objetivo
fundamental del Estado consistente en solucionar las necesidades
insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable; el cumplimiento
de ese deber constituye una via cierta para que la Nacion y las entidades
territoriales cumplan con el mandato de darle prioridad al gasto publico
social; dificlmente puede encontrarse una forma diferente al cumplimiento
de ese deber, para concretar en una realidad tangible el caracter social de
nuestro Estado de derecho; mediante el cumplimiento de ese deber se
contribuye de manera efectiva al propésito basico de asegurar la vida de
los integrantes de menores ingresos del Pueblo colombiano, en
condiciones dignas, dentro de un marco juridico democratico que se
traduzca realmente en un orden econémico y social justo.

[..]




Asi las cosas, aunque no exista una norma legal que de manera expresa
disponga la constitucion de un Fondo de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos del orden nacional para cubrir los faltantes de los subsidios que se
otorguen, a favor de las personas de menores ingresos, para la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios de acueducto o de agua potable, de
alcantarillado y aseo o saneamiento basico, cabe sefialar que a La Nacién
también le corresponde interesarse en la apropiacion de recursos
presupuestales para esos fines y deberes.

“Asi como los departamentos, distritos y municipios se encuentran en el
deber de asumir responsabilidades en relaciébn con el otorgamiento de
subsidios, con cargo a sus presupuestos, para asegurar la prestacion, a
favor de las personas de menores ingresos, de los servicios publicos
domiciliarios de energia eléctrica, de distribucion de gas combustible, de
telefonia fija publica basica conmutada y de telefonia local mévil en el
sector rural, también le corresponde a la Nacion la responsabilidad y el
deber del otorgamiento de esa clase de subsidios, con cargo a su
presupuesto, para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de
acueducto y saneamiento basico.

[..]

“Es por ello que conciente del panorama constitucional y factico que ha
guedado descrito, el legislador si ha contemplado y dispuesto, de manera
expresa y a través de diversas disposiciones, que la Nacién apropie
recursos, con cargo a su presupuesto, con el propésito de conceder
subsidios, a favor de las personas de menores ingresos, para asegurar la
prestacion efectiva y eficiente de la totalidad de los servicios publicos
domiciliarios, incluidos los de agua potable y saneamiento basico. 1"

11 Esta tesis, sin embargo, ya venia siendo expuesta, entre muchos otras providencias, en el
salvamento de voto de diciembre 4 de 2006, a la sentencia AP 00863 -demandado Municipio de
Viracaché-, en el cual se dijo que “Ahora, con fundamento en los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad, propios del ejercicio de las competencias de las entidades
territoriales -art. 288 CP.-, los organismos a que se refiere el art. 368 de la CP deben contribuir para
el cabal desarrollo de los mandatos constitucional y legal, a fin de alcanzar, en materia de subsidios,
a cubrir “... la diferencia... con otros recursos de los presupuestos de las entidades...”. (...)

“En sentido contrario a mi interpretacién del problema, la Sala sostiene, equivocadamente a mi
juicio, que el municipio es el tinico responsable de cubrir los faltantes de subsidios, si bien la tesis se
refiere solamente a algunos de los SPD, es decir que no los comprende a todos, aspecto que
precisaré mas adelante. Dice al respecto la providencia que:

“

. en el evento de que dichos fondos (se refiere a los fondos de solidaridad y
redistribucion de ingresos) ... no sean suficientes para cubrir la totalidad de los
subsidios necesarios para el consumo basico, la diferencia sera cubierta con otros
recursos de los presupuestos de las entidades del orden municipal para que opere
efectivamente: con otras palabras, el municipio debe definir qué sumas debe
imputar a sus recursos presupuestales (de conformidad con las normas legales y
reglamentarias) para cubrir los faltantes.” -fl. 29 de la sentencia-. (Negrillas fuera
de texto)

“Este criterio se me hace incorrecto y, lo que es peor, lo encuentro contrario al 368 de la CP.y a la
ley 142 de 1994, pues -segiin quedd explicado, pero es necesario enfatizarlo para resaltar mi
discrepancia, la primera norma precisa que “la nacién, los departamentos, los distritos, los
municipios y las entidades descentralizadas podrdn conceder subsidios en sus respectivos
presupuestos...” (resalto fuera de texto) lo que esta lejos de instituir al municipio como el tnico
responsable de asumir esta carga econémica; se trata, como se dijo, de una manera concreta, quizas
la més, de realizar el Estado Social de Derecho, razén por la cual la Carta Politica estimé que




subsidiar los S.P.D de la poblacién econémicamente més débil de la sociedad, es una obligacién que
cubre la totalidad del Estado y no tinicamente uno de sus entes; entre otras razones, por que desde
el punto de vista de los organismos ptblicos -y esto se hace mas evidente con las entidades
territoriales (departamentos y municipios)- existe una desigualdad similar y, a veces, paralela, de la
que existe entre los diversos estratos sociales.

“Esta norma constitucional se interpreta y desarrolla por el articulo 89.8 de la ley 142, segtin el cual,
cuando los recursos de los fondos de solidaridad y redistribucién de ingresos no sean suficientes
para cubrir los subsidios “... la diferencia serd cubierta con otros recursos de los presupuestos de
las entidades del orden municipal, distrital, departamental o nacional”, lo cual significa que todas
esas entidades tienen, por regla general, la obligacién de cubrir los faltantes de subsidios,
obligacién que, por lo tanto, no se puede circunscribir, también de manera general y por via
jurisprudencial, a una sola de tales entidades y, sobre todo, a aquélla que, las mas de las veces, es la
econdémicamente mas débil: el municipio.(...)

“Compaérese esta tesis con el texto del articulo 99.9 de la ley 142, segtin el cual “Los subsidios que
otorguen la Nacién y los departamentos se asignaran, preferentemente, a los usuarios que residan
en aquellos municipios que tengan menor capacidad para otorgar subsidios con sus propios
ingresos...” (Negrillas fuera de texto), de donde se deduce, claramente que la nacién y los
departamentos también estan obligados a aportar para los subsidios que aqui se comentan.

“La posicién mayoritaria termina liberando, a mi juicio con desconocimiento de estas normas, a las
demas entidades estatales, de la obligacién que tienen de pagar los subsidios, o mejor de contribuir
a hacerlo.

“Otra pareciera ser la doctrina constitucional contenida en la sentencia No. C-566 de 1995,
construida frente al texto original del art. 89.8 de la ley 142...

“Sostiene la Corte, y a esa tesis -ratio decidendi del fallo- me acojo, que la obligacién de cubrir la
diferencia para asegurar el pago de los subsidios, es conjunta, es decir de todas las entidades
relacionadas en los arts. 368 de la CP. y 89.8 de la ley 142. Se destaca, pues, que no es tnicamente el
municipio quien debe cubrir los faltantes. Afirma la Corte, en este sentido, que:

Dado que tanto la nacién como las restantes entidades, tienen en la
Constitucién el caracter de eventuales concedentes de subsidios, la ley podia
determinar sus responsabilidades en el tema especifico de la financiacién de las
aludidas ayudas.

“El porcentaje del 50% al cual deben ascender los aportes directos que soportan
financieramente los subsidios, corresponde a una decisién de orden politico y
técnico libremente adoptada por el Legislador a la luz de las circunstancias y
posibilidades reales existentes, que la Corte no esta en capacidad de cuestionar. En
este sentido, la obligatoriedad de que el aporte alcance el monto fijado, aparte de
ser una regla tipica de asignacién de una responsabilidad econémica, tiene
explicacién en el hecho de que la otra mitad de la carga financiera pesa sobre los
usuarios de los estratos altos a través del pago del gravamen al que se ha hecho
mencioén... La idea que anima la norma, perfectamente constitucional, es la de que
el subsidio, si se decide otorgar, se financie con la tributacién que recae sobre un
sector de la poblacion en un 50% y el resto con cargo a otros recursos
presupuestales de las entidades publicas, las cuales conjuntamente deberan
efectuar los respectivos aportes.” (Negrillas fuera de texto)

“A partir de alli, sostiene que el municipio debe cubrir el faltante tnicamente en los SPD de
acueducto, alcantarillado y aseo; pero frente a los servicios de energia, telefonia y gas, la obligacion
corresponde exclusivamente a la nacién. Yo no encuentro fundamento normativo para esta
distincién, salvo -como se vio- en el caso del SPD de energia eléctrica. Por el contrario, tal como lo
establece la ley, la obligacion existe frente a todos los demdas SPD, y afecta a todas las entidades
estatales relacionadas en los arts. 368 CP y 89.8 de la ley 142.

“En mi criterio, a los municipios -al igual que a la nacién, los departamentos y los distritos- les
corresponde subsidiar todos los SPD, con la sola excepcién del SPD de energia -por la existencia de
una norma expresa, ley 143, que le atribuye esta obligacién a la nacién, circunstancia que ya fue
objeto de comentario anterior-. Igual obligacién recae sobre las demas entidades relacionadas en el
art. 89.8 de la ley 142, pues claramente se establece que la diferencia requerida para cubrir el total



“De manera que, incluso, tratandose de los servicios publicos de energia eléctrica,
telefonia y gas, también existe la obligacion de que los subsidios sean cubiertos
por las diferentes entidades estatales. Sin embargo, al igual que las normas
anteriormente citadas, no se sefiala el valor con el cual deben participar cada una
de las entidades, de manera que persiste la dificultad de imputarles un aporte

econoémico muy concreto.

“De otro lado, respecto a la obligacion que tienen los municipios de subsidiar,
concretamente frente a los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, establece
el articulo 78, inciso 3, de la Ley 715 de 2001, que el 41% de los recursos
provenientes del Sistema General de Participaciones para propdésito general se
destinara a la financiacion de inversiones en infraestructura para el sector de agua
potable y saneamiento basico, asi como a cubrir los subsidios que se otorguen a

los estratos subsidiables?2.

de los subsidios se hara con “... los presupuestos de las entidades del orden municipal, distrital,
departamental o nacional”.

“A mi juicio no cabe deducir de esta norma, como lo hace la Sala, que el municipio sea quien deba
cubrir la totalidad de los faltantes de recursos para unos SPD, y la nacién para otros, ademas de que
dicha conclusién produce dos efectos, negativos. i) De un lado, se desprotege a los usuarios
econdmicamente débiles, porque, en lugar de contar con la garantia de varios patrimonios publicos
potenciales, para que financien los subsidios, la misma se reduce a uno sélo, en cada servicio, y ii)
de otro lado, se elimina la obligaciéon que existe de subsidiar, normativamente hablando, a cargo de
los demas entes ptiblicos -los departamentos-, atribuyéndosele esta carga a una sola entidad. A mi
modo de ver, alli se estaria produciendo una modificacién a la legislaciéon vigente, afectando todo el
sistema de los SPD”.

12 Dispone esta norma que: “Art. 78. Destino de los recursos de la participacién de propédsito
general. Los municipios clasificados en las categorias 4a., 5a. y 6a., podran destinar libremente, para
inversién u otros gastos inherentes al funcionamiento de la administracién municipal, hasta un
veintiocho por ciento (28%) de los recursos que perciban por la Participacion de Propédsito General.

“El total de los recursos de la participacién de propésito general asignado a los municipios de
categorias Especial, 1a., 2a. y 3a.; el 72% restante de los recursos de la participacién de propédsito
general para los municipios de categoria 4a., 5a. o 6a.; y el 100% de los recursos asignados de la
participacion de propésito general al departamento archipiélago de San Andrés y Providencia, se
deberan destinar al desarrollo y ejecucion de las competencias asignadas en la presente ley.

“Del total de dichos recursos, las entidades territoriales destinaran el 41% para el desarrollo y
ejecucion de las competencias asignadas en agua potable y saneamiento basico. Los recursos para
el sector agua potable y saneamiento basico se destinaran a la financiacién de inversiones en
infraestructura, asi como a cubrir los subsidios que se otorguen a los estratos subsidiables de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994.

“El cambio de destinaciéon de estos recursos estara condicionado a la certificacién que expida la
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentacién que expida
el Gobierno Nacional, en el sentido que el municipio o distrito tienen:



“Adicionalmente, también dispone la Ley 142, en el articulo 67.3., que la Nacion
también debe subsidiar los SPD de acueducto, alcantarillado y aseo, pues dispone

que:

“Articulo 67. FUNCIONES DE LOS MINISTERIOS EN RELACION CON
LOS SERVICIOS PUBLICOS. El Ministerio de Minas y Energia, el de
Comunicaciones y el de Desarrollo, tendran en relacion con los servicios
publicos de energia y gas combustible, telecomunicaciones, y agua potable
y saneamiento basico, respectivamente, las siguientes funciones:

“67.4. ldentificar el monto de los subsidios que deberia dar la Nacion para el
respectivo servicio publico, y los criterios con los cuales deberian asignarse;
y hacer las propuestas del caso durante la preparacion del presupuesto de
la Nacion”

“Esta norma es bastante clara al establecer que los ministerios deben
presupuestar los subsidios para los servicios de energia, gas combustible,
telecomunicaciones, agua potable y saneamiento basico, de modo que no queda
duda que incluso la Nacion debe asumir esta obligacion, de manera conjunta con

las demas entidades estatales mencionadas hasta ahora.

“No obstante, en relacion con la Nacion, tratandose del servicio publico de

energia, la Ley 143 de 1994 dispuso, de manera especial, que:

“Articulo 3°. En relacién con el servicio publico de electricidad, al Estado
le corresponde: [...]

g) Asegurar la disponibilidad de los recursos necesarios para cubrir los
subsidios otorgados a los usuarios de los estratos I, Il y Il y los de
menores ingresos del area rural, para atender sus necesidades basicas
de electricidad.

PARAGRAFO. Para garantizar el cumplimiento de lo previsto en los
incisos anteriores, el Gobierno Nacional dispondra de los recursos
generados por la contribucién nacional de que habla el articulo 47 de
esta ley y por los recursos de presupuesto nacional, que deberan ser

“a) Coberturas reales superiores a noventa por ciento (90%) en acueducto y ochenta y cinco por
ciento (85%) en alcantarillado;

“b) Equilibrio financiero entre las contribuciones y los subsidios otorgados a los estratos
subsidiables, de acuerdo con la Ley 142 de 1994 o aquellas que la modifiquen o adicionen;

“c) Que existan por realizar obras de infraestructura en agua potable y saneamiento basico en el
territorio del municipio o distrito, adicionales a las tarifas cobradas a los usuarios.

“La ejecuciéon de los recursos de la participacion de propésito general deberd realizarse de acuerdo
a programas y proyectos prioritarios de inversién viables incluidos en los presupuestos.

]



apropiados anualmente en el presupuesto de rentas y la ley de
apropiaciones por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

No obstante, de conformidad con el articulo 368 de la Constitucion
Politica, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos
presupuestos.

Articulo 47. En concordancia con lo establecido en el literal h) del articulo
23 y en el articulo 6 de la presente ley, apliquense los factores para
establecer el monto de los recursos que los usuarios residenciales de
estratos altos y los usuarios no residenciales deben hacer aportes que no
excederan del 20% del costo de prestacion del servicio para subsidiar los
consumos de subsistencia de los usuarios residenciales de menores
ingresos.

El faltante de los dineros para pagar la totalidad de los subsidios sera
cubierto con recursos del presupuesto nacional, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 3° de la presente ley, para lo cual el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico incluird las apropiaciones
correspondientes en el presupuesto general de la Nacion”.

“Esta disposicion, que asignaba a la nacion la obligacion, exclusiva, de asumir el
faltante de recursos en el servicio de energia, fue recientemente modificada por la
ley 1.117 de 2006, la cual dispuso, en el inciso final, sobre los servicios de energia

y gas, que:

“Articulo 3. Aplicacion de subsidios. La aplicacion de subsidios al
costo de prestacion del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica y de gas combustible para uso domiciliario distribuido por
red de tuberias de los usuarios pertenecientes a los estratos
socioecondmicos 1 y 2 a partir del mes de enero de 2007 hasta
diciembre del afio 2010, deberd hacerse de tal forma que el
incremento tarifario a estos usuarios en relacion con sus
consumos basicos o de subsistencia corresponda en cada mes
como maximo a la variacion del indice de Precios al Consumidor,
sin embargo, en ningln caso el porcentaje del subsidio sera
superior al 60% del costo de la prestacion del servicio para el
estrato 1 y al 50% de éste para el estrato 2.

Los porcentajes maximos establecidos en el presente articulo no
aplicaran para el servicio de energia eléctrica de las zonas no
interconectadas.

La Comision de Regulacién de Energia y Gas, CREG, ajustara la
regulacion para incorporar lo dispuesto en este articulo a mas
tardar el 31 de diciembre de 2006. Este subsidio podra ser
cubierto con recursos de los Fondos de Solidaridad, aportes
de la Nacion y/o de las Entidades territoriales.” (Negrillas fuera
de texto)



“En conclusién, para la Sala es claro que todas las entidades a que se refiere el
articulo 368 de la CP tienen la obligacién de aportar recursos para subsidiar todos
los servicios publicos domiciliaros a que se refieren las Leyes 142 y 143 de 1994.
Otro es el problema de determinar la manera como debe concurrir cada entidad

para cubrir los faltantes de contribuciones.

“En este sentido, dicho sea de paso, resulta inaplicable, por ilegal, el decreto
reglamentario No. 1013 de 2005, el cual dispone que a los municipios les
corresponde asumir, frente a los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, el
total del faltante para subsidios, cuando las contribuciones no sean suficientes —
art. 2 num. 513-. En efecto, esta norma le asigna a los municipios la
responsabilidad, exclusiva, de subsidiar los usuarios de dichos servicios; cuando
la Constitucién Politica, pero sobre todo la ley, dispone que esta carga social

gueda en manos de todas las entidades mencionadas.

“Por las razones expuestas hasta ahora, resulta inamisible que el reglamento varie
las obligaciones establecidas en normas superiores, intentando asignar a una sola

entidad la obligacién que deben soportar todas.

“De otro lado, en cuanto a la posible obligacion de subsidiar, a cargo de los
distintos operadores de los servicios publicos, para la Sala es claro que no existe
disposicion juridica en este sentido. Su deber consiste en otorgar subsidios, pero
con los recursos que recauda de las contribuciones, mas los que recibe de las
entidades obligadas a subsidiar. No obstante, en caso de que sean insuficientes, o
si las entidades estatales no hacen los aportes que les corresponden, el operador

no asume responsabilidad alguna frente a los usuarios.

13 “ ARTICULO 20. METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION DEL EQUILIBRIO. La
presente metodologia deberd llevarse a cabo cada afio para asegurar que para cada uno de los
servicios, el monto total de las diferentes clases de contribuciones sea suficiente para cubrir el
monto total de los subsidios que se otorguen en cada Municipio o Distrito por parte del respectivo
concejo municipal o distrital, segtin sea el caso, y se mantenga el equilibrio. Esta metodologia
corresponde a la descrita en los siguientes numerales:

[.]

5. Recibida por parte del alcalde municipal o distrital la solicitud o solicitudes de que trata el
numeral anterior, procedera a analizarlas y a preparar un proyecto consolidado sobre el particular
para ser presentado a discusién y aprobacién del concejo municipal o distrital, quien,
conjuntamente con la aprobacién del presupuesto del respectivo ente territorial, definird el
porcentaje de aporte solidario necesario para solventar dicho faltante, teniendo en consideracién
prioritariamente los recursos con los que cuenta y puede contar el municipio o distrito en el Fondo
de Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos, con base en las fuentes de recursos para
contribuciones sefialadas en el articulo 3° del Decreto 849 de 2002 y demas normas concordantes”.



“No obstante esto, recientemente el decreto No. 057 de 2006 dispuso, ilegalmente,
que en caso de que no se haya logrado el equilibrio entre los subsidios y las
contribuciones, luego de aplicar una serie de procedimientos que buscan evitarlo —
art. 6%4-, entonces las personas prestadoras de naturaleza publica -sélo estas-

asumiran el valor necesario para lograr dicho equilibrio.

“Esta norma viola claramente las leyes que se vienen comentando, pues le asigna
a las empresas publicas la obligacion de subsidiar, violando flagrantemente la ley,
motivo por el cual se debe inaplicar.

“Entre otras cosas, si se aceptara su contenido, s6lo en gracia de discusion, este
decreto también seria lesivo al derecho a la igualdad, asi como también atentaria
contra la competencia leal, pues le asigna a los operadores publicos una

obligacién econdmica que no asumen los demas.

“Del mismo modo, esto tendria un efecto pernicioso sobre los usuarios de las
empresas privadas, pues éstos no gozarian de la misma garantia que se daria a
los usuarios de las entidades oficiales, lo cual carece de justificacién constitucional

alguna.

“En este orden de ideas, la Sala reitera que el deber de cubrir los faltantes de
subsidios se encuentra a cargo de todas las entidades a que se refiere el articulo

368 CP y el articulo 89.8 de la Ley 142 de 1994, y demas normas concordantes.”

Recientemente la Seccién Cuarta de esta Corporacion conocié de una demanda

de nulidad contra los arts. 3 y 716 del decreto 057 de 2006 —sentencia de 25 de

14 “ARTICULO 60. Cuando no se haya logrado el equilibrio entre subsidios y
contribuciones, podran seguirse, entre otros, cualquiera de los siguientes procedimientos o su
combinacion, a fin de procurar el mencionado equilibrio:

1. El Alcalde municipal o distrital, podra solicitar a la empresa prestadora que se apliquen los
porcentajes de subsidios que este defina, para lo cual deberd comprometerse a cubrir los faltantes
generados.

2. Las persona prestadoras podran aplicar, como politica comercial, los niveles de subsidios que,
dentro de los topes establecidos en la norma vigente, consideren apropiados, para lo cual podran
establecer transiciones sin poner en riesgo su suficiencia financiera.

3. El municipio o distrito de manera conjunta con las personas prestadoras, podrd acordar
alternativas para ajustar los subsidios en el tiempo, de acuerdo con las condiciones de
disponibilidad de recursos”.

15 “ Art. 3. NIVEL MINIMO DEL FACTOR DE APORTE SOLIDARIO. Para cada uno de los
servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, el nivel minimo del factor de aporte solidario a que
hace referencia el articulo 89.1 de la Ley 142 de 1994, seréd el que se define a continuacion:

“Usuarios Residenciales de estrato 5: (50%)



marzo de 2010, exp. 16.078-. En armonia con la tesis que venia sosteniendo la
Seccién Tercera, la sentencia anuld ambas disposiciones, expresando sobre la

primera:

“Entonces cabe preguntar si corresponde a esa metodologia que el
Gobierno haya establecido, mediante la norma demandada, que para cada
uno de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, el nivel minimo del
factor de aporte solidario a que hace referencia el articulo 89.1 de la Ley
142 de 1994, sera el siguiente:

Usuarios Residenciales de estrato 5: (50%)
Usuarios Residenciales de estrato 6: (60%)
Usuarios Comerciales: (50%)
Usuarios Industriales (30%)”

La respuesta claramente es negativa. Si bien el articulo 2 de la Ley 632 de
2000 dispuso que debia lograrse y mantenerse un equilibrio entre el monto
de las contribuciones y los subsidios mediante el ajuste del porcentaje que
fuera necesario, dicho ajuste y, por ende, el equilibrio debian determinarse
por una metodologia que estableceria el Gobierno Nacional. Sin embargo,
el Gobierno, mediante la norma demandada, ajustdé directamente el nivel
minimo del factor sin estar facultado para ello.

Conforme a las normas legales invocadas, al Gobierno le correspondia
establecer una metodologia, esto es, un conjunto de métodos o
procedimientos, para calcular el ajuste al porcentaje del factor con el fin de
lograr y mantener el equilibrio entre las contribuciones y los subsidios, pero
no le correspondia ajustar directamente ese porcentaje.

En efecto, el Decreto acusado fue expedido por el Presidente de la
Republica, en ejercicio de las facultades reglamentarias conferidas en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, con el fin de dar
cumplimiento al articulo 2 de la ley 632 de 2000. Y como se observa, la

“Usuarios Residenciales de estrato 6: (60%)
“Usuarios Comerciales: (50%)
“Usuarios Industriales (30%)”

16 “Decreto 057 de 2006 articulo 7. Si, una vez aplicados los procedimientos mencionados en
el articulo anterior no se lograre el equilibrio entre subsidios y contribuciones, durante los seis
meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto, las personas publicas prestadoras de
los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo asumirdn dentro de su
ambito de operacién, los montos que permitan lograr dicho equilibrio, tomando como referente el
porcentaje de los subsidios aplicados a diciembre de 2005 en los correspondientes municipios y/o
distritos.”

“Decreto 2825 de 2006 articulo 2. Modificar el articulo 7 del Decreto 057 del 12 de enero de 2006, el
cual quedara asi:

“Art. 70. Si, una vez aplicados los procedimientos mencionados en el articulo anterior no se lograre
el equilibrio entre subsidios y contribuciones, hasta el 31 de diciembre de 2006, las personas
publicas prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo,
asumiran dentro de su d&mbito de operacién, los montos que permitan lograr dicho equilibrio,
tomado como referente el porcentaje de los subsidios aplicados a diciembre de 2005 en los
correspondientes municipios y/o distritos”.



norma que es objeto de reglamentacidén, mediante la disposicion acusada,
establecié que el Gobierno debia determinar una metodologia para ajustar
el porcentaje del factor y asi lograr y mantener un equilibrio frente a los
subsidios.

Asi mismo, la metodologia radica en definir una forma o un método o serie
de ellos para calcular los ingresos esperados por contribuciones y para
estimar los egresos necesarios para atender los subsidios, de manera que
ello dé lugar a la determinacion de un porcentaje que, aplicado a las
contribuciones, resulte el equilibrio esperado legalmente. Sin embargo, se
repite, el Gobierno fijé unas tarifas minimas sin ninguna metodologia.

Ahora bien, el Ministerio de Ambiente, en la contestacion a la demanda,
precisd que el Gobierno, mediante el Decreto 1013 de 2005, establecio el
procedimiento para reducir el déficit entre las contribuciones y los subsidios.
Y que como la Superintendencia de Servicios Publicos establecié que
durante el 2001 al 2004 se presentd un desequilibrio entre aportes
solidarios y subsidios a nivel nacional cercano a los 181.774 mil millones de
pesos, el Gobierno, con el animo de evitar esta situacion y de buscar
instrumentos para asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos
bajo el principio de solidaridad, expidi6 el Decreto 057 de 2006 como
complemento a la metodologia sefialada en el Decreto 1013 de 2005. Lo
cual no significé definicién de tarifa alguna, sino de reglas minimas.

Para la Sala el argumento expuesto como defensa del acto demandado
confirma su ilegalidad. En efecto, el Decreto 1013 de 2005 fue expedido por
el Gobierno Nacional en virtud del articulo 2 de la Ley 632 de 2000 para
establecer la metodologia para la determinacién del equilibrio entre los
subsidios y las contribuciones para los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo.

La metodologia fue la siguiente (articulo 2): (...)

De acuerdo con lo anterior, el Gobierno Nacional fij0 la metodologia
ordenada por el articulo 2 de la Ley 632 de 2000 en el Decreto 1013 de
2005 vy dispuso que era el Concejo Municipal o Distrital el ente encargado
de definir el porcentaje de aporte solidario necesario para lograr y mantener
el equilibrio entre las contribuciones y los subsidios segun el procedimiento
reseflado. En consecuencia, menos podia obviar esa metodologia y
establecer, sin ningun parametro y sin estar facultado para ello, los
porcentajes minimos del factor. Tampoco se advierte que el articulo 3
demandado conforme con el Decreto 1013 de 2005 una unidad normativa o
se complementen. Si bien, mediante el Decreto 057 de 2006, el Gobierno
establecié unas “reglas” para la aplicacién del factor de aporte solidario, y
ello podria hacer parte de la facultad para fijar la “metodologia”, esta
facultad no lo autorizaba para sefialar el porcentaje de la contribucion,
como en efecto lo hizo en el articulo 3.

Cuando el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica sefala que el
Presidente de la Republica debe ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios
para la cumplida ejecucién de las leyes, atiende al principio de “necesidad”
y excluye la posibilidad de establecer disposiciones nuevas o exceder el
alcance de la Ley. En este caso lo excedio, como quedo visto.



Ademas, no debe perderse de vista que el “factor” es un impuesto para
cuyo establecimiento debe respetarse el principio de legalidad tributaria,
conforme al cual, corresponde al Congreso de la Republica establecer
contribuciones fiscales y, excepcionalmente contribuciones parafiscales, en
las condiciones que establezca la Ley (150 -12 C.P.). El principio de
legalidad es ratificado por el articulo 338 ibidem que sefala que en tiempo
de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales pueden imponer contribuciones fiscales o
parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases
gravables, y las tarifas de los impuestos.

Significa lo anterior que solo los 6rganos de representacion popular pueden
establecer los impuestos y definir los elementos esenciales de los mismos.

Pero en este caso, el Ejecutivo, so pretexto del ejercicio de la potestad
reglamentaria, definié el porcentaje del factor de aporte solidario o de
la contribucion de solidaridad sin tener competencia para ello, ya que
sOlo habia sido facultado para fijar una metodologia. Es evidente, en
consecuencia, la incompetencia del Gobierno Nacional para expedir la
norma demandada. Prospera el cargo de nulidad.” (Negrillas fuera de
texto)

De otro lado, y sobre el art. 7 del mismo decreto, indico la Seccion Cuarta:

“Las razones de ilegalidad expuestas en la demanda consisten en sefalar
que mientras el numeral 89.8 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 7 de la Ley 632 de 2000, establece que en el evento de que los
'Fondos de Solidaridad y Redistribucién de Ingresos' no sean suficientes
para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios, la diferencia sera
cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden
municipal, distrital, departamental o nacional; las normas demandadas
sefialan a las personas publicas prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios_de acueducto, alcantarillado y aseo, las que deben asumir
dentro de su ambito de operacion, los montos que permitan lograr ese
equilibrio.

La Sala comparte el cargo de ilegalidad de la demandante y el concepto del
Ministerio Publico que solicita que se declare la nulidad de estas
disposiciones.

En efecto, como se precisé en el primer cargo de esta providencia, la
Constitucion Politica y la ley prevén un beneficio para los usuarios de
servicios publicos de menores recursos, consistente en el pago subsidiado
de las tarifas, de manera parcial, de sus consumos basicos. Este subsidio
se financia: una parte con la tributacion que recae sobre un sector de la
poblacién (factor) y el resto con cargo a otros recursos presupuestales de
las entidades publicas.

Estos subsidios tienen su origen constitucional en el articulo 368 segun el
cual la Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos
presupuestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar



las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus
necesidades bésicas.

Legalmente esta disposicion tiene desarrollo en el articulo 89.8 de la Ley
142 de 1994, modificado por el articulo 7 de la Ley 632 de 2000 que
dispone que en el evento de que los "fondos de solidaridad y redistribucion
de ingresos" no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios
necesarios, la diferencia serd cubierta con otros recursos de los
presupuestos de las entidades del orden nacional, departamental, distrital o
municipal. Lo anterior no obsta para que la Nacién y las entidades
territoriales puedan canalizar, en cualquier tiempo, a través de estos
fondos, los recursos que deseen asignar a subsidios. En estos casos el
aporte de la Nacion o de las entidades territoriales al pago de los subsidios
no podra ser inferior al 50% del valor de los mismos.

Como se observa, es clara la norma legal cuando sefiala que las entidades
del orden nacional, departamental, distrital o municipal deben cubrir la
diferencia de los subsidios que no se pudieron cubrir con los fondos de
solidaridad y redistribucion de ingresos. El Ejecutivo excedié su facultad
reglamentaria cuando dispuso que esa diferencia seria cubierta por las
personas publicas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de agua,
alcantarillado y aseo.

De aceptarse la distincion que efectia el reglamento implicaria considerar
que en aquellos municipios donde no existan personas publicas
prestadoras de los mencionados servicios publicos, no habria lugar a cubrir
ese déficit en la medida en que elimind la obligacién a cargo del municipio
de recurrir a su propio presupuesto para tal fin.

(--)

Se evidencia del analisis de esta jurisprudencia un propésito de equidad y
de generalidad en el otorgamiento de los subsidios a usuarios de menores
ingresos. Tales propdésitos pugnan con la disposicion acusada en cuanto
ésta impone a cargo de las empresas publicas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, y no a cargo de la Naciéon y demas entidades
territoriales, la obligacion de asumir la diferencia de los subsidios que no se
alcanzaron a cubrir con los "fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos”. La norma superior reglamentada no distingue si las entidades
gue tienen esa obligacion son prestadoras o0 no de servicios publicos
domiciliarios, por lo tanto el reglamento no podia hacerlo, so pena de
exceder el alcance de la ley.

Por las razones anteriores, se declarara la nulidad de los articulos 7 del
Decreto 057 de 2006 y 2 del Decreto 2825 de 2006 que lo modifico.”

De esta manera, existe uniformidad entre el criterio de la Secciéon Cuarta,

expresado en esta providencia, y el que venia sosteniendo la Seccidn Tercera.

1.4. La regulacion de los fondos de solidaridad y redistribucién social de

ingresos y su respectivo comité de vigilancia.



Por la trascendencia social de los subsidios, que tienen como fuente las
contribuciones pagadas por los estratos 5 y 6 y el sector industrial y comercial,
mas los aportes de las entidades estatales, la misma Ley 142 de 1994, en el
articulo 89, cred los denominados Fondos de Solidaridad y Redistribucion de

Ingresos. La norma establecié al respecto:

“Articulo 89. APLICACION DE LOS CRITERIOS DE
SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS. Las
comisiones de regulacion exigiran gradualmente a todos quienes
prestan servicios publicos que, al cobrar las tarifas que estén en
vigencia al promulgarse esta ley, distingan en las facturas entre
el valor que corresponda al servicio y el factor que se aplica para
dar subsidios a los usuarios de los estratos 1 y 2. Igualmente,
definiran las condiciones para aplicarlos al estrato 3.

Los concejos municipales estan en la obligacion de crear fondos
de solidaridad y redistribucion de ingresos, para que al
presupuesto del municipio se incorporen las transferencias que a
dichos fondos deberan hacer las empresas de servicios publicos,
segun el servicio de que se trate, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 89.2 de la presente ley. Los recursos de dichos fondos
seran destinados a dar subsidios a los usuarios de estratos 1, 2 'y
3, como inversion social, en los términos de esta ley. A igual
procedimiento y sistema se sujetardn los fondos distritales y
departamentales que deberan ser creados por las autoridades
correspondientes en cada caso”.

Segun este precepto legal, los Fondos de Solidaridad constituyen un mecanismo
administrativo que sirve para realizar la administracion de los recursos que se
destinan para pagar subsidios, en cualquiera de los servicios publicos. No
obstante, esta norma fue derogada, parcialmente, por los incisos 3 y 4 del articulo

5 de la Ley 286 de 1986, los cuales establecen que:

“Si después de aplicar la contribucién correspondiente a los
sectores de energia eléctrica y de gas combustible distribuido por
red fisica, para el cubrimiento trimestral de la totalidad de los
subsidios requeridos en la respectiva zona territorial, hubiere
excedentes, éstos seran transferidos por las empresas
distribuidoras de energia eléctrica o de gas combustible
distribuido por red fisica, dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a su liquidacion trimestral, al Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucion de Ingresos de la Nacién
(Ministerio de Minas y Energia), y su destinacion se hara de
conformidad con lo establecido en el numeral 89.3 del articulo 89
de la Ley 142 de 1994.

Si después de aplicar la contribucion correspondiente al servicio
de telefonia basica conmutada para el cubrimiento trimestral de la
totalidad de los subsidios requeridos en la respectiva zona



territorial hubiere excedentes, estos seran transferidos por las
empresas prestadoras del servicio de telefonia, dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a su liquidacion trimestral, al
‘Fondo de Comunicaciones del Ministerio’ de la Nacion (Ministerio
de Comunicaciones) el cual los destinara como inversion social al
pago de los subsidios de los usuarios residenciales de estratos |,
II'y Illl, atendidos por empresas deficitarias prestadoras del
servicio y para lo estatuido en el literal e del numeral 74.3 del
articulo 74 de la Ley 142 de 1994".

De conformidad con esta disposicion, el régimen de los fondos es el siguiente: los
municipios deben crear fondos para administrar las contribuciones excedentes en
los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo; mientras que la Nacion debe
hacerlo para los servicios de energia, telefonia —con la limitacién temporal que

establece la ley 1341 de 2009- y gas.

Ahora bien, si los Fondos de Solidaridad arrojan excedentes, éstos se destinaran,

conforme al articulo 89.2 de la Ley 142 de 1994, de la siguiente manera:

“89.2. Quienes presten los servicios publicos haran los recaudos de
las sumas que resulten al aplicar los factores de que trata este
articulo y los aplicaran al pago de subsidios, de acuerdo con las
normas pertinentes, de todo lo cual llevaran contabilidad y cuentas
detalladas. Al presentarse superavit por este concepto, en empresas
de servicios publicos oficiales de orden distrital, municipal o
departamental se destinaran a ‘fondos de Solidaridad vy
Redistribucién de ingresos’ para empresas de la misma naturaleza y
servicio que cumplan sus actividades en la misma entidad territorial
al de la empresa aportante. Si los ‘fondos de Solidaridad y
Redistribuciéon de ingresos’ después de haber atendido los subsidios
de orden distrital, municipal o departamental, segun sea el caso,
presentaren superavit, éstos Ultimos se destinaran para las
empresas de la misma naturaleza y servicio con sede en
departamentos, distritos 0 municipios limitrofes, respectivamente.
Los repartos se haran de acuerdo a los mecanismos y criterios que
establezcan las comisiones de regulacion respectivas. Los superavit,
por este concepto, en empresas privadas o0 mixtas prestatarias de
los servicios de agua potable o saneamiento basico y telefonia local
fija, se destinaran a los "fondos de Solidaridad y Redistribucion de
ingresos” del municipio o distrito correspondiente y seran
transferidos mensualmente, de acuerdo con los mecanismos que
establezcan las comisiones de regulacion respectivas. Los superavit,
por este concepto, en empresas privadas o0 mixtas prestatarias de
los servicios de energia eléctrica y gas combustible iran a los fondos
gue mas adelante se desarrollan en este mismo articulo”.

La norma anterior no se aplica para los servicios publicos de energia eléctrica, gas
y telefonia basica porque, como se explicO anteriormente, todos los superavit de

contribuciones van al fondo nacional correspondiente.



Para administrar los recursos destinados a subsidiar a las personas de menores
ingresos que, segun se ha dicho, pueden provenir de dos fuentes -una, de las
contribuciones que pagan los estratos 5 y 6 y del sector industrial y comercial;
otra, de los aportes de las entidades publicas autorizadas u obligadas a subsidiar-,
el art. 89 de la ley 142 de 1994 cre6 el “Fondo de Solidaridad y Redistribucion de

Ingresos”. Dice esta norma al respecto que:

“Art. 89. Aplicacion de los criterios de solidaridad y redistribucién de
ingresos. Las comisiones de regulacion exigiran gradualmente a todos
quienes prestan servicios publicos que, al cobrar las tarifas que estén
en vigencia al promulgarse esta ley, distingan en las facturas entre el
valor que corresponde al servicio y el factor que se aplica para dar
subsidios a los usuarios de los estratos 1y 2. Igualmente, definiran las
condiciones para aplicarlos al estrato 3.

“Los concejos municipales estan en la obligacion de crear
"fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos", para que al
presupuesto del municipio se incorporen las transferencias que a
dichos fondos deberdn hacer las empresas de servicios publicos,
segun el servicio de que se trate, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 89.2 de la presente ley. Los recursos de dichos fondos seran
destinados a dar subsidios a los usuarios de estratos 1, 2 y 3, como
inversion social, en los términos de esta ley. A igual procedimiento y
sistema se sujetardn los fondos distritales y departamentales que
deberan ser creados por las autoridades correspondientes en cada
caso.”

Esta norma fue modificada, en forma parcial, por el art. 5, incisos 3 y 4, de la ley
286 de 1996, que establece:

“Art. 5. “...” “Si después de aplicar la contribucion correspondiente a los
sectores de energia eléctrica y de gas combustible distribuido por
red fisica, para el cubrimiento trimestral de la totalidad de los subsidios
requeridos en la respectiva zona territorial, hubiere excedentes,
éstos seran transferidos por las empresas distribuidoras de energia
eléctrica o de gas combustible distribuido por red fisica, dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a su liquidacién trimestral, al
"Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de
Ingresos" de la Nacion (Ministerio de Minas y Energia), y su
destinacion se hard de conformidad con lo establecido en el numeral
89.3 del articulo 89 de la Ley 142 de 1994.

“Si después de aplicar la contribucion correspondiente al servicio de
telefonia basica conmutada para el cubrimiento trimestral de la
totalidad de los subsidios requeridos en la respectiva zona territorial
hubiere excedentes, éstos seran transferidos por las empresas
prestadoras del servicio de telefonia, dentro de los cuarenta y cinco
(45) dias siguientes a su liquidacion trimestral, al "Fondo de
Comunicaciones del Ministerio" de la Nacién (Ministerio de
Comunicaciones) el cual los destinard como inversion social al pago



de los subsidios de los usuarios residenciales de estratos I, Il y I,
atendidos por empresas deficitarias prestadoras del servicio y para lo
estatuido en el literal e del numeral 74.3 del articulo 74 de la Ley 142
de 1994.”

Segun esta norma, los excedentes de las contribuciones, en los servicios de
energia eléctrica, gas combustible y telefonia publica basica conmutada —éste
altimo durante los cinco afios siguientes a la reglamentacion de la ley 1.341 de
2009- , ya no pasan a los Fondos de Solidaridad locales sino al Fondo Nacional.
Frente a los demas servicios -acueducto, alcantarillado, aseo y telefonia movil
rural- los Fondos territoriales mantienen su vigencia y utilidad, en los términos

previstos por el art. 89 de la ley 142.

Lo cierto del caso -y quedando advertido lo analizado hasta ahora- es que los
fondos locales fueron creados para recibir los recursos provenientes de los
excedentes de contribuciones —que aplican directamente las Empresas de SPD- y
los recursos provenientes de las entidades que han concedido subsidios?’. Si,
luego de hacer la anterior operaciéon, quedan excedentes, prescribe la ley 142 de
1994 que:

“89.2. Quienes presten los servicios publicos haran los recaudos de las
sumas que resulten al aplicar los factores de que trata este articulo y
los aplicaran al pago de subsidios, de acuerdo con las normas

17 Dice el articulo 6 del decreto 847 de 1997: “Sujetos responsables de la facturacién y
recaudo de la contribucién de solidaridad. Son responsables de la facturacién y recaudo de la
contribucién de solidaridad, las siguientes personas:

“1. Las empresas prestadoras de los servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible
distribuido por red fisica.

“2. Las personas autorizadas conforme a la ley y a la regulaciéon para comercializar energia eléctrica
o gas combustible distribuido por red fisica.

“3. Las personas que generen su propia energia, la enajenen a terceros y tengan una capacidad
instalada superior a los 25.000 kilovatios, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 89.4 de la Ley
142 de 1994.

“4. Las personas que suministren o comercialicen gas combustible por red fisica con terceros en
forma independiente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 89.5 de la Ley 142 de 1994.

“PARAGRAFO 1o. Las personas de que trata este articulo deberan transferir los superavits del
valor de la contribucién con sujecion a las instrucciones que para el efecto le indique el Ministerio
de Mi nas y Energia - Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos.

“PARAGRAFO 20. Las personas que de acuerdo con el presente articulo recauden contribuciones
de solidaridad, deberan hacer devoluciones a los usuarios de sumas cobradas por tal concepto,
cuando éstos demuestren que tienen derecho a ello, segtn la ley, utilizando para ello el mecanismo
que para tal fin prevé el articulo 154 de la Ley 142 de 1994 y haran los débitos correspondientes.”



pertinentes, de todo lo cual llevaran contabilidad y cuentas detalladas.
Al presentarse superavits por este concepto, en empresas de servicios
publicos oficiales de orden distrital, municipal o departamental se
destinaran a "fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos" para
empresas de la misma naturaleza y servicio que cumplan sus
actividades en la misma entidad territorial al de la empresa aportante.
Si los "fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos” después de
haber atendido los subsidios de orden distrital, municipal o
departamental, segun sea el caso, presentaren superavits, éstos
altimos se destinardn para las empresas de la misma naturaleza y
servicio con sede en departamentos, distritos o municipios limitrofes,
respectivamente. Los repartos se haran de acuerdo a los mecanismos
y criterios que establezcan las comisiones de requlacion respectivas.
Los superavits, por este concepto, en empresas privadas o mixtas
prestatarias de los servicios de agua potable o saneamiento basico y
telefonia local fija, se destinardn a los "fondos de solidaridad y
redistribucion de ingresos” del municipio o distrito correspondiente y
seran transferidos mensualmente, de acuerdo con los mecanismos
que establezcan las comisiones de requlacion respectivas. Los
superavits, por este concepto, en empresas privadas 0 mixtas
prestatarias de los servicios de energia eléctrica y gas combustible
irdn a los fondos que mas adelante se desarrollan en este mismo
articulo.”

Lo anterior no se aplica a los superavits de contribuciones de los servicios de
energia, gas y telefonia basica, pues el art. 5 de la ley 286 sefial6 que los mismos
van al fondo nacional correspondiente. A este mismo respecto, en anteriores
oportunidades, esta Sala'®, al analizar las normas mencionadas, llegé a similares

conclusiones:

Dijo, de un lado, que los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos son
una expresion de los principios constitucionales de solidaridad y redistribucion a
los que se debe someter el régimen tarifario de los SPD. Mediante ellos, se
garantiza a los usuarios de dichos servicios, pertenecientes a los estratos 1, 2y 3,
el acceso real y efectivo a los mismos, pues, con los recursos de tales fondos se
subsidia un porcentaje del valor de los consumos basicos o de subsistencia de

estos usuarios.

De otro lado, concluydé que el numeral 1° del articulo 89 de la ley 142 de 1994
sefiala, como obligaciébn de los municipios, la creacion, a través del concejo
municipal, de fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos, cuyos recursos,
provenientes de las transferencias realizadas por las empresas de servicios

publicos en la forma sefialada en el numeral 2° del mismo articulo, deben

18 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. AP-0417 de 2005 y AP-0293 de 2005.



destinarse a dar subsidios a los usuarios de los estratos 1, 2 y 3. En los términos
de éste ultimo numeral, la contribucion de solidaridad debe ser pagada junto con el
valor de la factura correspondiente, por los usuarios de inmuebles residenciales de
los estratos 5y 6, y por los usuarios industriales y comerciales, y es recaudada por

las empresas de servicios publicos domiciliarios.

2. EL COMITE DE DESARROLLO Y CONTROL SOCIAL Y EL COMITE DE
CONTROL Y VIGILANCIA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION
SOCIAL DE INGRESOS.

La demanda tiene igualmente como objetivo ordenar la integracion del “Comité de
Control y Vigilancia” del Fondo de Solidaridad y Redistribucién Social de Ingresos

en el municipio de Topaipi.

La Sala observa que este comité no tiene antecedentes en la Constitucion, ni en la
ley, ni en los reglamentos y, en consecuencia, su creacion obedece a un decision
eminentemente municipal!®, y no constituye una instancia de participacion de los
usuarios de los servicios publicos domiciliarios, lo cual se infiere facilmente de su
composicién, pues esta integrado, en su mayor parte, por servidores publicos del
mismo municipio y, excepcionalmente, por un delegado de los vocales de control
de los Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos, elemento
éste que ademas distingue el denominado “Comité de Vigilancia” del “Comité
Desarrollo y Control Social”, éste si regulado en la ley 142 de 1994 —arts. 62 y ss-,
y sobre el cual la Sala se pronunciara mas adelante.

Asi las cosas, resulta claro que el Comité de Vigilancia carece de poder,
ingerencia o potestad decisiva frente al manejo del Fondo de Solidaridad y
Redistribucién Social de Ingresos y, a lo sumo, se trata de un grupo de

19 Para el caso concreto, el articulo 18 del Acuerdo 015 de 2004, proferido por el Concejo
Municipal de TOPAIPI, dispuso: “ARTICULO DECIMO OCTAVO: Con el fin de ejercer control y
vigilancia en el manejo que se haga de los recursos apropiados al Fondo de Solidaridad y
Redistribuciéon de Ingresos se conformara el Comité de Vigilancia del F.S.R.I el cual estard
conformado por:

Personero Municipal

Tesorero Municipal

Secretario o Jefe de Planeacién

Un Delegado del Concejo Municipal

Un Delegado de los vocales de control de los Comités de Desarrollo y Control Social de los
Servicios Publicos Domiciliarios del Municipio. Este delegado serd escogido por el
Alcalde”. (fl. 92, cdno. 2)

mONS



coordinacién interinstitucional para vigilar el manejo de los recursos del fondo y
hacer las denuncias respectivas a las autoridades competentes, si es que a ello
hay lugar, cuando quiera que se presenten irregularidades, pero que bien puede
existir o no, sin que ello tenga, ni pueda tener, incidencia alguna en la operatividad

o0 manejo de los Fondos de Solidaridad y Redistribucion Social de Ingresos.

Por su parte el “Comité de desarrollo y control social” difiere abiertamente del
Comité de Vigilancia, y se encuentra regulado en el Capitulo I, del Titulo V, de la

Ley 142 de 1994, en los siguientes términos:

“ARTICULO 62. ORGANIZACION. (Articulo modificado por el articulo 10
de la Ley 689 de 2001). En desarrollo del articulo 369 de la Constitucion
Politica de Colombia, en todos los municipios deberan existir ‘Comités
de Desarrollo y Control Social de los Servicios Publicos Domiciliario[s]’
compuestos por usuarios, suscriptores 0 suscriptores potenciales de uno
(1) o mas de los servicios publicos a los que se refiere esta ley, sin que
por el ejercicio de sus funciones se causen honorarios.

“La iniciativa para la conformacion de los comités corresponde a los
usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales. El niumero minimo de
miembros de los comités sera el que resulte de dividir la poblacion del
respectivo municipio o distrito por diez mil (10.000), pero no podra ser
inferior a cincuenta (50). Para el Distrito Capital el nimero minimo sera
de doscientos (200).

“Para_ser_ miembro de un ‘Comité de Desarrollo y Control Social’, se
requiere ser_usuario, suscriptor o suscriptor potencial del respectivo
servicio publico domiciliario gue vaya a vigilar, lo cual se acreditara ante
la_asamblea de constitucién del correspondiente comité, con el ultimo
recibo de cobro, o en el caso de los suscriptores potenciales, con la
solicitud debidamente radicada en la empresa de que se trate o con
constancia de residencia expedida por la autoridad competente para el
caso de los usuarios cuando no dispongan de recibo. Igualmente, se
requiere _haber asistido y figurar _en el listado de asistentes de la
asamblea de constitucion del comité o de cualquiera de las sucesivas
asambleas de usuarios.

“La participacion de un usuario, suscriptor o de un suscriptor potencial
en todas las asambleas y deliberaciones de un ‘Comité de Desarrollo y
Control Social’, seréa personal e indelegable.

“Los comités se daran su propio reglamento y se reuniran en el dia,
lugar y hora que acuerden sus miembros segun registro firmado por los
asistentes que debe quedar en el acta de la reunién; el periodo de los
miembros del comité serd de dos (2) afios, pero podran continuar
desempeiiando sus funciones mientras se renueva.

“Una vez constituido un comité, es deber de las autoridades municipales
y de las empresas de servicios publicos domiciliarios ante quienes
solicite inscripcion reconocerlo como tal, para lo cual se verificara, entre




otras cosas, que un mismo usuario, suscriptor o suscriptor potencial no
pertenezca a mas de un Comité de un mismo servicio publico
domiciliario. Sera causal de mala conducta para los alcaldes municipales
y los funcionarios de las empresas prestadoras, no reconocerlos dentro
de los términos definidos en el articulo 158 de la Ley 142 de 1994;
igualmente, vencido el término se entenderd que el comité ha sido
inscrito y reconocido.

“Cada uno de los comités elegira entre sus miembros para un periodo
un ‘vocal de control’, quien actuara como representante del comité ante
la prestadora de servicios publicos domiciliarios que vaya a vigilar la
organizacién, ante las entidades territoriales y ante las autoridades
nacionales, en lo que tiene que ver con dichos servicios publicos, y
podra ser removido en cualquier momento por el comité, por decision
mayoritaria de sus miembros.

“El periodo de los vocales de control sera de dos (2) afios, pero podran
continuar en ejercicio de sus funciones hasta tanto no se realice nueva
eleccion.

“La constitucion de los comités y las elecciones de sus juntas directivas
podran impugnarse ante el Personero del municipio donde se realicen.
Las decisiones de este seran apelables ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

“En las elecciones a que se refiere el presente articulo, sera causal de
mala conducta para cualquier servidor publico y en general para
cualquier funcionario de una persona prestadora de uno o varios de los
servicios publicos a que se refiere la presente ley, entorpecer o dilatar la
eleccién, coartar la libertad de los electores o intervenir de cualquier
manera a favor o en contra de los candidatos.

“Correspondera _al Alcalde de cada municipio o distrito velar por la
conformacién _de los comités, quien garantizara que tres (3) meses
contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley exista en
SU municipio, por lo menos, un comité.

“PARAGRAFO. En los municipios en que las prestadoras de servicios
publicos atiendan menos de dos mil quinientos (2.500) usuarios, podra
constituirse un solo comité de desarrollo y control social para todos los
servicios.

“ARTICULO 63. FUNCIONES. Con el fin de asegurar la participacién de
los usuarios en la gestiéon y fiscalizacion de las empresas de servicios
publicos domiciliarios, los Comités de Desarrollo y Control Social de los
servicios publicos domiciliarios ejerceran las siguientes funciones
especiales:

“63.1. Proponer a las empresas de servicios publicos domiciliarios los
planes y programas que consideren necesarios para resolver las
deficiencias en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

“63.2. Procurar que la comunidad aporte los recursos necesarios para la
expansioén o el mejoramiento de los servicios publicos domiciliarios, en



concertacién con las empresas de servicios publicos domiciliarios y los
municipios.

“63.3. Solicitar la modificacion o reforma de las decisiones que se
adopten en materia de estratificacion.

“63.4. Estudiar y analizar el monto de los subsidios que debe conceder
el municipio con sus recursos presupuestales a los usuarios de bajos
ingresos; examinar los criterios y mecanismos de reparto de esos
subsidios; y proponer las medidas que sean pertinentes para el efecto.

“(...)

“ARTICULO 65. LAS AUTORIDADES Y LA PARTICIPACION DE LOS
USUARIOS. Para la adecuada instrumentacion de la participacion
ciudadana corresponde a las autoridades:

“65.1. Las autoridades municipales deberan realizar una labor amplia y
continua de concertacion con la comunidad para implantar los elementos
basicos de las funciones de los comités y capacitarlos y asesorarlos
permanentemente en su operacion.

“65.2. Los departamentos tendran a su cargo la promocion y
coordinaciéon del sistema de participacion, mediante una accion
extensiva a todo su territorio.

“En coordinacion con los municipios y la Superintendencia, deberan
asegurar la capacitacion de los vocales dotandolos de instrumentos
basicos que les permitan organizar mejor su trabajo y contar con la
informacion necesaria para representar a los comités.

“65.3. La Superintendencia tendra a su cargo el disefio y la puesta en
funcionamiento de un sistema de vigilancia y control que permita apoyar
las tareas de los comités de desarrollo y control social de los servicios
publicos domiciliarios. Debera proporcionar a las autoridades
territoriales, el apoyo técnico necesario, la tecnologia, la capacitacion, la
orientacion y los elementos de difusion necesarios para la promocion de
la participacion de la comunidad (...).”
Las anteriores disposiciones confirman la premisa de que el Comité de Desarrollo
y Control Social no es el mismo Comité de Vigilancia del Fondo de Solidaridad y
Redistribucion de Ingresos, que el actor reclama, pues la Unica funcion directa del
Comité de Desarrollo con respecto al Fondo de Solidaridad, es la de estudiar el
monto de los subsidios que se deben conceder a los usuarios de bajos ingresos
con los recursos presupuestales del municipio y proponer criterios y mecanismos
de reparto de tales subsidios -articulo 63.4-. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad

de cualquier particular o servidor publico de velar por la adecuada prestacion de



los servicios publicos, el correcto funcionamiento de las entidades estatales y el

manejo eficiente y transparente de los recursos publicos?°.

De otra parte, el Comité de Desarrollo y Control Social se constituye a iniciativa de

los usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales en desarrollo del articulo 369
de la Constitucion Politica?, como mecanismo de participacion de éstos en la
gestion vy fiscalizacion de las empresas estatales que presten servicios publicos,
en los términos previstos en la ley. Una vez constituidos, éstos deberan ser
reconocidos por las autoridades municipales, las cuales verificaran que los
miembros del comité que se forma no pertenezcan a mas de un comité, de un
mismo SPD —inciso 6, art. 62, ley 142-; y si transcurrido un plazo de 15 dias desde
que se solicito el reconocimiento del mencionado Comité, el Alcalde y los
funcionarios de las empresas prestadoras de Servicios Publicos no se han
pronunciado, ello no so6lo constituira causal de mala conducta, sino que se
entendera que ha operado la figura del silencio administrativo positivo y, en

consecuencia, que el comité se encuentra inscrito y reconocido??.

La Sala entiende, como viene de manifestarse??, que la carencia del Comité de
Desarrollo y Control Social no permite asegurar la participacion de los usuarios en
la gestion y fiscalizacion de las empresas de SPD. En consecuencia, la omisién
de los municipios en velar por la conformacion de estos comités vulnera los
derechos colectivos de los consumidores y usuarios y el acceso a los servicios
publicos, y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, y exige que, en tanto la
conformacion de los mismos depende de la iniciativa de los usuarios, la violacion
de los derechos colectivos citados debe ser demostrada, acreditando que, no
obstante que los usuarios han adelantado actividades para la conformaciéon del
Comité, el Alcalde no ha facilitado los medios ni creado las garantias para su

conformacion, o lo que es lo mismo, no ha velado por su conformacion.

20 La Ley 142 de 1994, no hace alusién alguna al término “Comité de Vigilancia”, aunque si
establece como funcién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, para apoyar la
participacién de los usuarios, la de disefiar y poner en funcionamiento un sistema de “vigilancia y
control” que permita apoyar las tareas de los comités de desarrollo y control social (arts. 60.3 y 80.1).

21 Dice el art. 369 que “La ley determinara los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de
su proteccién y sus formas de participacion en la gestion y fiscalizacién de las empresas estatales
que presten el servicio. Igualmente definira la participacion de los municipios o de sus
representantes, en las entidades y empresas que les presten servicios ptblicos domiciliarios.”

22 Al respecto véase el inciso 6 del articulo 62 de la Ley 142 de 1994 -modificado por el articulo
10 de la Ley 689de 2001-, en concordancia con el articulo 158 Ibidem.

2 Sentencia del 2 de junio de 2005, Expediente No. AP- 00417,



Bajo las anteriores premisas, la Sala analizara si en el caso concreto se
presentaron las omisiones que anoté el demandante, y si se encuentra
demostrado que las supuestas omisiones son violatorias de los derechos

colectivos.

3. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Con fundamento en el anterior analisis, la Sala estudiara el caso concreto, para lo

cual evaluara, en primer lugar, el acervo probatorio que obra en el expediente:

3.1. Se aporté la copia del acuerdo No. 13, de 12 de mayo de 2004,
mediante el cual se otorgaron facultades al alcalde de Topaipi, para convocar a
los operadores de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado

y aseo -fls. 85 a 86, cdno. 2-.

Copia del acuerdo No. 14, de 12 de mayo de 2004, en el que se reglamenta la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y
aseo en el municipio de Topaipi, y donde se cred la junta de servicios publicos
municipal -fls. 42 a 46 cdno. No. 2-.

Asimismo reposa la copia auténtica del acuerdo No. 015, de 12 de mayo de 2004,
expedido por el Concejo Municipal de Topaipi, por medio del cual se cred y reguld
el Fondo de Solidaridad y Redistribucién de Ingresos de Orden Municipal, para los

servicios de acueducto, alcantarillado y aseo -fls. 48 a 53 cdno. 2-.

Comunicaciones fechadas el 18 y 22 de agosto de 2004, con destino a los
usuarios de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, con el fin de realizar
la asamblea constitutiva del Comité de Desarrollo y Control Social del municipio de
Topaipi -fls. 55 a 57, cdno. 2-.

Certificado de la Secretaria Administradora del Sisbén del Municipio de Topaipi,
segun el cual, de conformidad con la base de datos del Sisbén, la poblacion
estrato 1 es de 5.090, estrato 2 es de 1.210, estrato 3 es de 200 y no existe

poblacioén de estrato 4,5, y 6 -fl. 58 cdno. 2-.



Copia del decreto No. 018 de 16 de junio de 2004, en virtud del cual se crea,
reglamenta y organiza la Unidad de Servicios Publicos Domiciliarios de Acueducto,

Alcantarillado y Aseo del municipio de Topaipi.

Oficio allegado el 1 de febrero de 2005, donde el Alcalde municipal de Topaipi

manifesto que:

“3. En lo atinente al Comité de Control y Vigilancia del Fondo de
Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, debo informarle que dicho
Fondo fue creado en reciente fecha por medio del Acuerdo 015 de 2004
(copia anexa), pero en vista de que la Unidad de Servicios Publicos no
se encuentra operativa, y a que la normatividad vigente determina que
debe existir un estudio para la creacion de la estructura tarifaria, para a
su vez establecer los criterios correspondientes para distribucion de
subsidios; y teniendo en cuenta que dicho estudio y la ejecucion de las
determinaciones que se tomen es este, corresponden a la antedicha
Unidad y que ademas para poder asignar dichos subsidios, la norma
ordena la existencia de un presupuesto de ingresos y gastos
independiente para la Unidad, que como se ha explicado y por las
razones que se han expuesto, no es operativa; no se ha realizado
convocatoria alguna de dicho comité, ademas de que el Fondo en
mencion tampoco es operativo. Sin embargo la tarifas vigentes para los
servicios que presta el municipio ha estado subsidiadas de manera que
exceden los parametros maximos de la CRA, situacion que como se ha
expuesto arriba esta en proceso de ser subsanada para cumplir con los
criterios de eficiencia econdmica, neutralidad, solidaridad vy
redistribucién, suficiencia financiera y transparencia; establecidos en la
leyes 142 de 1994 y 715 de 2001, el decreto 565 del Ministerio de
Desarrollo Econdmico y las resoluciones de la Comision Reguladora de
Agua Potable y Saneamiento Basico” (fl. 81 cdno. No. 1).

3.2. De conformidad con estas pruebas, el Municipio de Topaipi demostré
que creo, con anterioridad a la notificacion de la demanda -11 de agosto de 2004-,
los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos a su cargo, es decir, en los
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo. Desde este punto de vista,
la accion popular no puede prosperar, porque no se violé ni amenazé los derechos

colectivos de los usuarios de los SPD.

Sin embargo, se advierte que la creacion fue meramente formal, pues no se probo
que los fondos hubieran sido puestos, efectivamente, en funcionamiento, ya que
no se han otorgado subsidios para los servicios publicos de acueducto,
alcantarillado y aseo, es decir, que el mismo no es operativo. Eso lo acepta el
Alcalde.



Ademas, la Sala considera un serio error confundir la “tarifa baja” que el municipio
cobra por los servicios que presta, con que el subsidio se encuentre incluido
dentro de ella, pues la regulacion de los SPD no admite este tipo de tratamiento
para los subsidios, es decir, que a través del cobro de una tarifa minima mensual

no se otorgan los subsidios.

En otras palabras, la tarifa es el precio que se cobra por el servicio publico, y
sobre ella los estratos bajos deben recibir el subsidio que la ley contempla, de alli
que al momento de determinar si se estan cumpliendo las normas legales, no se
puede entender que este componente esta incluido en la tarifa, ya que se debe
reflejar como un descuento sobre el consumo, de manera que se exprese de

cuanto fue éste, y cuanto debe pagar el usuario de estratos bajos.

Ademas, en el caso concreto, el municipio hace suponer que, incluso, todos los
habitantes gozan de los subsidios, porque la tarifa es la misma, lo cual también
seria incorrecto, desde el punto de vista de la legislacién de los SPD, y muestra
que la tarifa Unica, y ademas baja, no se estableci6 como forma de otorgar los
subsidios, sino como politica administrativa del operador —cuyas razones no
interesa desentrafiar para este proceso-, lo cual, incluso, es de discutible
legalidad. Un caso exactamente igual lo fallo la Seccion Tercera, donde se
expresaron estos mismos razonamientos: sentencia de 19 de abril de 2007, exp.
788 —CP. Enrique Gil Botero-.

Asimismo debe recordarse que la financiacion de los subsidios no puede
soportarse, Unicamente, en los recursos que provienen de los superavit de las
contribuciones de los estratos 5 y 6 y del sector industrial y comercial, que se
transfieren a los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos, sino también
con la canalizacion de recursos provenientes de los presupuestos de las diferentes
entidades estatales —Nacién, departamentos, distritos y municipios— que tienen la
obligacion, constitucional y legal, de subsidiar los SPD, ya sea de forma directa, a
través de convenios con las empresas prestadoras de servicios publicos, o de

forma indirecta, transfiriendo recursos a los fondos.

Como corolario, considera la Sala que el Municipio de Topaipi ha vulnerado el
derecho al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna, porque estd probado en el proceso que ni el municipio, ni ninguna otra

entidad, concede subsidios, para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo,



y por lo tanto no estad funcionando efectivamente el Fondo de Solidaridad y

Redistribucién de Ingresos, con su respectivo Comité el cual no se ha creado.

Lo mismo ocurre con los servicios de telefonia, energia y gas, frente a los cuales
no se aportdé ningin medio de prueba tendiente a comprobar que estos sean

subsidiados.

Por las anteriores razones, se revocara la sentencia de primera instancia y, en
consecuencia, se ordenara al Municipio de Topaipi que ponga en funcionamiento el
Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, en los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo, para lo cual debera aportar recursos propios, en los términos

de la Ley 142 y demas que la complementan.

Con esta conducta, considera la Sala, se han violado los derechos colectivos al
acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna,
ademas de los derechos de los consumidores y usuarios, pues la falta de subsidios,
en algunos servicios, impide que muchas personas, de bajos recursos, puedan
disfrutar de este tipo de bienes, necesarios para vivir dignamente en un Estado
moderno. De hecho, de poder contar con la ayuda estatal, las condiciones de vida
serian mejores y la existencia mas llevadera, para todos aquellos que con dificultad
logran siquiera vivir, en una época donde contar con los servicios publicos
domiciliarios marca parte de la diferencia entre el desarrollo y el subdesarrollo. Y en
el campo del moderno derecho administrativo, bien vale la pena resefiar
brevemente lo expuesto por la jurisprudencia espafiola en sentencia del Tribunal
Supremo del 26-11-1990, asi:

“[...] en este sentido serd de recordar que el moderno Derecho
Administrativo ya no aspira solo a la defensa del ciudadano frente
a las ingerencias indebidas de los poderes publicos sino también a
conseguir una Administracion prestadora eficaz de servicios
publicos”?4.

No advierte la Sala que las conductas que se reprochan atenten contra los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, seguridad y salubridad publica y a la
defensa del patrimonio publico, como lo sugiere el actor, de manera que estos

derechos no seran protegidos, como los anteriores.

2 Vicente Domingo, Ricardo. Los servicios ptblicos locales en la jurisprudencia. Ed. Civitas
1998. 1° Ed. Pag. 36.



De otro lado, la obligacion de subsidiar, no obstante, no se radica en cabeza
exclusiva del municipio, segun se analiz6 en la primera parte de esta providencia —
con mayor razoén en los servicios de energia, gas y telefonia, en los términos
analizados-, pues todas las entidades a que se refiere el articulo 368 CP. tienen el
deber de contribuir, con recursos propios, para subsidiar todos los servicios
publicos. En este sentido, la Sala llama la atencién para que el municipio, si a bien
lo tiene, y con fundamento en los principios constitucionales de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad a que se refiere el articulo 288 CP.?%, intente que
entre todas las entidades dispongan la manera de asumir, conjuntamente, esta

obligacion.

No obstante, y en todo caso, el Municipio debera encargarse de que, en cualquier
caso, los habitantes del municipio, con derecho a ser subsidiados, efectivamente

gocen de este derecho constitucional.

3.3. Frente a lo solicitado por el para que se conforme el comité de
vigilancia y control del fondo de solidaridad y redistribucion de ingresos, se
demostré que este es distinto al Comité de Desarrollo y Control Social a que se
refiere la Ley 142 de 1994, de manera que su existencia no es obligatoria, como la

de éste y por esa razdn se negara la pretension del actor, en este sentido.

4. EL INCENTIVO ECONOMICO PARA LOS ACTORES POPULARES, A
PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY 1.425 DE 2010.

En relacion con el incentivo para el actor popular, solicitado en la demanda,
porque en virtud de su colaboracion, se protegieron los derechos colectivos
amparados en esta providencia, la Sala lo negara, pese a que prospero la accion

popular, por las razones que se explican a continuacion.

Si bien los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998 establecen un estimulo para los
actores populares, por cuya gestion se protegen los derechos colectivos, ambas
normas fueron derogadas recientemente por la ley 1.425 de 2.010, publicada en el

Diario Oficial No. 47.937, del 29 de diciembre del mismo afio. Esta ley, que consta

% “Articulo 288 CP. La ley organica de ordenamiento territorial establecera la distribucién de
competencias entre la Nacién y las entidades territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los
principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”.



de dos articulos, dispone en el primero: “Derdéguense los articulos 39 y 40 de la ley
472 de 1998”; y en el segundo que: “la presente ley rige a partir de su

promulgacion y deroga y modifica todas las disposiciones que le sean contrarias”.

Es asi como, la Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria concedido el
incentivo, sin embargo, no puede hacerlo ahora, toda vez que a la fecha en que se
dicta esta providencia estan derogadas las disposiciones que lo autorizaban. Ello
supone, dado que se trata de normas de contenido sustantivo, que su aplicacion
requiere de su vigencia, y por eso debe aplicarse la nueva normativa, no obstante
que el proceso se tramitd en vigencia de la ley 472, pero ocurre que no basta esta

circunstancia para aplicar su contenido al caso en estudio.

En efecto, en la ley 153 de 1887 se respalda esta posicion, como quiera que el art.
3 dispone: “Estimase insubsistente una disposicion legal por declaracion expresa
del legislador, o por incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores, o
por existir una ley nueva que regula integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia”, de manera que si perdié vigencia no se puede aplicar.
Ademas, en el articulo 17 de la misma ley también se apoya esta conclusion,
porque siendo el incentivo una expectativa de derecho para el actor popular, no un
derecho adquirido con la simple presentacién de la demanda, entonces aplica
aguello que ordena que “Las meras expectativas no constituyen derecho contra la

ley nueva que las anule o cercene.”

Ahora, la Sala considera que se trata de disposiciones de naturaleza sustantiva
porque esta Corporacién tuvo oportunidad de referirse, en forma reiterada, al
alcance del concepto de normas sustanciales, con ocasion de la decision del
antiguo recurso de anulacion. Se cita, a continuacion, uno de sus
pronunciamientos, que coincide, en términos generales, con los planteamientos de

la Corte Suprema de Justicia:

“Ha de recordarse que se entiende por norma sustantiva aquella que
define o demarca los derechos subjetivos y sus alcances y que puede
hallarse, indistintamente, como las normas adjetivas, en cualesquiera
cbdigos o estatutos o recopilaciones de disposiciones legales. Y, en
contraste, ha de entenderse por norma adjetiva aquella que sefiala los




ritos, las formas, las maneras de actuar en determinados asuntos o

circunstancias”.?®
Por tanto, los articulos 39 y 40 de la ley 472 no contienen normas de
procedimiento o sustanciacion del proceso de la accion popular; contemplan el
derecho eventual del actor a que le paguen una suma de dinero por su actuacion
procesal satisfactoria. Incluso, las dos normas califican expresamente esta
posibilidad como un “derecho”, al decir, en ambas disposiciones, que: “El
demandante... tendrd derecho a recibir...” el incentivo. En estos términos,
referidos al caso concreto, la Sala ya no encuentra norma vigente qué aplicar, y

por eso no concedera el incentivo.

En gracia de debate, a la misma conclusién se llegaria si se considerara que los
arts. 39 y 40 contienen normas de naturaleza procesal, pues como estas son de
aplicacion inmediata —segun el art. 40 de la ley 153 de 188727-, salvo los términos
que hubieren empezado a correr —que no es el caso- entonces su derogatoria

tampoco permitiria conceder el incentivo regulado alli.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Revocase la sentencia de 19 de mayo de 2005 proferida por la
Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Protéjanse los derechos colectivos al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, y los derechos de los

consumidores y usuarios.

2% Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 29 de noviembre de 1988. Expediente
1874.

27 “ Art. 40. Las leyes concernientes & la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar 4 regir. Pero los términos que
hubieren empezado & correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran

por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.”



Para estos efectos, el municipio dispondra de seis (6) meses para adoptar las
medidas administrativas necesarias para asumir econémicamente, en los términos
de esta providencia, de la Ley 142 de 1994, de la ley 1.341 de 2009 y demas
normas concordantes, el deber, también a su cargo, de subsidiar los servicios
publicos domiciliarios, a las personas de menores ingresos, conforme a la

legislacién vigente.

TERCERO: Niégase el pago del incentivo a favor del actor.

CUARTO: Remitase, por el tribunal, copia de este fallo al Registro de
Acciones Populares y Grupo de la Defensoria del Pueblo (art. 80 Ley 472 de
1998).

QUINTO: Conférmase el comité de verificacion de la sentencia con el
Magistrado Ponente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el actor, el
Alcalde de Topaipi, el Personero Municipal de Topaipi, un delegado de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, un miembro de cada uno de
los comités de desarrollo y control social de los servicios publicos que se prestan
en el municipio y un representante de cada una de las empresas prestadoras de

servicios publicos del municipio.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ENRIQUE GIL BOTERO

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA DEL VALLE DE LA HOZ
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