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Resumen

El régimen juridico aplicable al tema del otor-
gamiento de subsidios y contribuciones a secto-
res con menor capacidad adquisitiva de la pobla-
cion ha sido objeto de multiples interpretaciones y
cambios en su marco normativo a raiz de una serie
de desarrollos reglamentarios proferidos por el Go-
bierno Nacional y de algunos fallos jurisdiccionales
que han dejado sin piso algunas iniciativas guber-
namentales en la materia. Asi las cosas, el presen-
te trabajo intenta determinar cudles son los princi-
pales problemas que surgen al respecto, a raiz de
las multiples transformaciones que recientemente
ha sufrido el marco regulatorio aplicable a esta te-
matica.

Palabras clave:
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Abstract

The legal regime applied to the grant of benefits
and contributions to the sectors with minor acquisi-
tive capacity of the population, has been an object
of multiple interpretations and changes regarding
its regulatory frame. This is due to a series of statu-
tory developments issued by the National Govern-
ment and to several legal judgements that have
left several government initiatives with no grounds.
That way, this article wants to determine the main
problems regarding this topic from multiple trans-
formations suffered recently by the applicable regu-
latory frame.

Key words
Benefits, contributions, utilities, rates, water, sew-
erage, trash collection, basic sanitation.
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Introduccion

En el marco del Estado Social de Derecho
(como categoria juridico-politica) prohija-
da por el ideario constitucional, la presta-
ci6én de los servicios publicos domiciliarios
reviste una especial relevancia, en procu-
ra de materializar no solamente la funcién
social que le es inherente al modelo de Es-
tado adoptado, sino como un instrumento
necesario para la concrecién de las finali-
dades que inspiran el accionar del anda-
miaje estatal en su conjunto.

En ese orden de ideas, los articulos 367
y 368 de la Constitucién Politica de Co-
lombia constituyen el asidero de estirpe
superior que moldean el perfil y las carac-
teristicas del régimen de contribuciones y
subsidios en materia de servicios publicos
domiciliarios, sefaldndose expresamente
que para el efecto, se deben tener en cuen-
ta entre otros, los principios de solidaridad
y redistribucién de ingresos. En efecto, el
primer articulo dispone expresamente que
el régimen tarifario debe tener en cuenta
ademas del criterio de costos, los de solida-
ridad y redistribucién de ingresos.

Por su parte, el articulo 368 superior
autoriza expresamente a la Nacion, los de-
partamentos, los distritos, los municipios y
las entidades descentralizadas, para conce-
der subsidios con cargo a sus presupuestos,
en aras de favorecer al sector poblacional
con menor nivel de ingresos, relacionados
con la cobertura de sus necesidades bésicas
vinculadas a la prestacién de servicios pu-
blicos de cardcter domiciliario.

Asi las cosas, nos acercamos al obje-
to de estudio planteado, frente a lo cual
nos proponemos desarrollar el tratamiento
normativo del régimen de subsidios y con-
tribuciones en el pais, apelando para ello;
al devenir jurisprudencial en la materia,
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para arribar a conclusiones relativas a las
diferentes vicisitudes a las cuales se ha vis-
to abocado el esquema de financiacién,
por virtud de la proliferacién de normas
y las diferentes tendencias jurisprudencia-
les, que frente a esta tema, han obligado a
replantear los esquemas ya definidos por
las entidades territoriales en su aplicacion.

Marco normativo del
régimen de subsidios
y contribuciones

En el desarrollo de los preceptos constitu-
cionales relativos al régimen de subsidios
y contribuciones, (arts. 366, 367 y 368),
la Ley 142 de 1994 consagra el marco de
talante legal que regula, el cual es temd-
tico, concebidos estos como instrumentos
de intervencién estatal que propugnan por
dotar de contenido las finalidades de so-
lidaridad y redistribucién de ingresos que
sirven como norte orientador del esquema
tarifario y que de contera tienen como ob-
jetivo palmario materializar el valor justi-
cia social y promover condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva, tal como lo
pregona con ahinco el articulo 13 superior.

Para tal efecto, la citada norma consig-
na en su contenido la creacién de aportes
denominados contribuciones de solidari-
dad y lo propio hace con la categoria de
los subsidios, conceptos ambos que parten
del supuesto del diferencial en el cobro del
valor de los servicios publicos por estra-
tos socioecondmicos, en consonancia con
la capacidad econdémica de cada segmen-
to de usuarios, para encaminar esfuerzos
econdmicos hacia el costo de cubrimiento
de los servicios publicos domiciliarios, res-
pecto a sectores con bajo nivel de ingreso,
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los cuales en condiciones de mercado, no
tendrian acceso a la infraestructura de este
tipo de servicios, necesarios para la concre-
cién del minimo vital'.

Dicha estructura es consecuente con la
finalidad constitucionalmente establecida,

1 Frente a esa categorfa, es pertinente sefalar
que la Corte Constitucional ha decantado una
linea jurisprudencial en materia de las carac-
teristicas del derecho al agua como funda-
mental y susceptible de amparo via accion de
tutela, para efectos ilustrativos en Sentencia
T-381 de 2009 M.P. doctor Jorge Ignacio Pre-
telt, dicha Corporacion sefalo:

"Derecho fundamental al agua apta para el
consumo humano. Reiteracion de jurispru-
dencia.

"8. Desde sus primeras sentencias, esta Cor-
poracion ha mantenido una tesis uniforme en
cuanto a la proteccion de los derechos fun-
damentales que se derivan del suministro de
agua apta para el consumo humano y de un
servicio de alcantarillado que lo permita, pues
ha concluido que el agua potable constitu-
ye un derecho fundamental que hace parte
del nucleo esencial del derecho a la vida en
condiciones dignas cuando esta destinada al
consumo humano. En esa linea, entonces, la
Corte ha dicho que el derecho al agua puede
protegerse por medio de la acciéon de tutela
cuando contribuye a la vida, la salud y salu-
bridad de las personas, pero no lo es cuando
estd destinada a otras actividades, tales como
la explotacién agropecuaria o a terrenos des-
habitados.

En efecto, son numerosas las sentencias pro-
feridas por las distintas Salas de Revision de
esta Corporacion que definen los casos en
los que procede la tutela para exigir de las
autoridades publicas y de los particulares la
adecuada, eficiente y oportuna prestacién del
servicio publico de acueducto vy alcantarilla-
do, si se tiene en cuenta la especial importan-
cia que para el Estado Social de Derecho tiene
la solucion de las necesidades insatisfechas
de la poblacién en particular respecto del
"saneamiento ambiental y de agua potable”
(articulos 365y 366 de la Constitucion)”
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en el sentido de senalar como derrote-
ros de forzosa observancia, la solidari-
dad y la redistribucién de ingresos, telos
que tiene como objetivo que los usuarios
pertenecientes a sectores de estratos al-
tos y productivos (industriales y comer-
ciales) coadyuven en el financiamiento de
los costos necesarios para proveer el acce-
so a los servicios puablicos domiciliarios a
las personas pertenecientes a sectores de-
ficitarios. Cabe resaltar que se encuentran
exentos del pago de esta contribucién los
hospitales, clinicas, puestos y centros de
salud y los centros educativos y asistencia-
les sin 4nimo de lucro, discriminacién po-
sitiva justificada por el especial objeto de
contenido social al cual enfocan su accio-
nar (numeral 7, Articulo 89, Ley 142 de
1994).

En ese orden de ideas, el Articulo 89.1
de la citada Ley 142 de 1994, en materia
de la aplicacién de los mencionados crite-
rios de solidaridad y redistribucién de in-
gresos, establece que el “factor™ que se
debe aplicar para el otorgamiento de sub-
sidios, de los cuales son beneficiarios los
usuarios pertenecientes a los estratos 1, 2
y 3, no podrd ser superior al equivalen-
te al veinte por ciento (20%) del valor del
servicio y, adicionalmente, se indica en la
normativa sub examine que no podran in-
cluirse factores adicionales por concep-
to de ventas o consumo del usuario, para
el cémputo del citado porcentaje maximo.
Como complemento a lo anterior, la nor-
ma en cita dispone que las Comisiones de

2 .Elmencionado “factor” ostenta diferentes de-
nominaciones en el ordenamiento positivo.
La Ley 142 de 1994, lo denomina “factor’, a
su vez, la Ley 143 de 1994 lo designa como
“‘contribucion’, y por Ultimo, la Ley 223 de
1995 hace referencia a la categoria “sobretasa
o contribucion especial”.

31/07/2012 05:57:48 p.m. ‘

105



Punto de vista

Regulacién, solamente permitirdn que el
factor que se cobra se incorpore en las fac-
turas de los usuarios correspondientes a
los inmuebles residenciales de los estratos
5y 6, y en las de los usuarios catalogados
como industriales y comerciales, tal como
se resefd anteriormente.

Como corolario que se deriva del an-
terior acervo, el numeral 89.2 del articulo
89 la nombrada ley, senala que los presta-
dores de servicios publicos deben efectuar
los recaudos de los valores resultantes de
la aplicacién de los factores de sobrepre-
cio, los cuales se destinardn forzosamente
al pago de subsidios a favor de los benefi-
ciarios ya mencionados.

Cabe resaltar en este acdpite, que el ar-
ticulo 2 de la Ley 632 de 2000 modifica el
citado articulo 89 de la Ley 142 de 1994,
y establece que el monto mdximo de las
contribuciones para los servicios de acue-
ducto, alcantarillado y aseo serd: lo nece-
sario para asegurar que el monto de las
contribuciones sea suficiente para cubrir
los subsidios que se apliquen.

La anterior disposicién es la respuesta
legislativa a una tozuda realidad; el limite
del veinte por ciento (20%) no es suficien-
te para alcanzar puntos de equilibrio entre
contribuciones especiales y subsidios, ra-
z6n que justifica establecer limites superio-
res de acuerdo a las necesidades especificas
de cada ente territorial, para garantizar la
sostenibilidad financiera del esquema. Lo
anterior, por cuanto el sustrato econémi-
co es, en ultimas, el elemento determinan-
te que permite el nivel de efectividad de
los derechos, frente a lo cual, algin sec-
tor de la doctrina se ha inclinado en mate-
ria constitucional a referenciar la categoria
de paises en vias de desarrollo de “cons-
titucionalismo del tercer mundo” (Diaz
Arenas, 1994), refiriéndose a aquellos que
reconocen prolificamente una serie de
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prerrogativas con rango incluso constitu-
cional, pero que no cuentan con un nivel
de suficiencia econémica que permita que
esos derechos sean reales y efectivos, con-
virtiéndose en simples postulados retéri-
cos desprovistos de toda eficacia practica.

Es pertinente precisar que los subsidios
no pueden exceder el valor de los consu-
mos bdsicos o de subsistencia, razén por la
cual, cuando estos se conceden, no cubren
los valores asociados a costos de adminis-
tracion, operaciéon y mantenimiento (Arti-
culo 99 de la Ley 142 de 1994).

Sobre esta materia en particular, el
otorgamiento directo de los subsidios a los
sectores vulnerables se realiza por conduc-
to de las entidades territoriales a través de
los fondos de solidaridad y garantia o de
su propio presupuesto, mecanismos que se
han visto en la praxis impactados en cuan-
to a su funcionalidad, a rafz de los recien-
tes cambios normativos y de los pronun-
ciamientos judiciales proferidos sobre las
normas que soportan este esquema, los
cuales serdn objeto de ulterior estudio en
el acdpite pertinente.

Estructura de los
Fondos de Solidaridad y
Redistribucion de Ingresos

En relacién con las fuentes de financia-
miento de los mencionados subsidios se ha
senalado:

Los criterios de solidaridad y redistri-
bucién de ingresos se materializan a tra-
vés de: 1. El cobro de los aportes solida-
rios o contribuciones a quienes tienen
mayor capacidad econémica. 2. El cruce
interno de los subsidios y contribuciones
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o aportes solidarios por parte de las em-
presas. 3. La destinacién de recursos por
parte de la Nacidn, entidades territoriales
y descentralizadas para la aplicacién de los
subsidios, y 4. La asignacién de recursos a
través de los fondos de solidaridad y redis-
tribucién de ingresos (Castro, 2010, 61).

Con respecto a los mencionados Fon-
dos de Solidaridad y Redistribucién de In-
gresos, la ley bajo estudio creé este tipo de
instrumentos financieros, respecto de los
cuales, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

El objetivo de los Fondos de Solida-
ridad y Redistribucién de ingresos es ca-
nalizar los recursos destinados a sufragar
subsidios para que las personas de meno-
res ingresos puedan pagar los servicios
publicos domiciliarios.

El Fondo de Solidaridad y Redistri-
bucién de Ingresos es, como ha quedado
explicito desde un principio, una cuen-
ta dentro del respectivo presupuesto de la
entidad a la que pertenece.

A través de ella, se contabilizardn to-
dos los recursos que, en virtud de la de-
cisién de la administracion territorial co-
rrespondiente, se destinen para otorgar
subsidios para el pago de los servicios pi-

blicos domiciliarios”. (Bedoya, 1997, 95).

Por mandato contenido en la ya ley
142 de 1994, es atribucién de los Concejos
Municipales, la creaciéon de los menciona-
dos Fondos de Solidaridad y Redistribu-
cién de Ingresos, cuya finalidad bdsica es
la incorporacién al presupuesto de la enti-
dad territorial las transferencias que efec-
than los prestadores de servicios publicos,
cuya destinacién especifica es la concesion
de subsidios.

La naturaleza juridica de los mencio-
nados fondos la encontramos contenida
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en el Decreto 565 de 1996, el cual sena-
la que se trata de cuentas especiales dentro
de la contabilidad de los municipios, dis-
tritos y departamentos, a través de las cua-
les se contabilizardn exclusivamente los re-
cursos destinados a otorgar subsidios, para
el acceso a los servicios ptblicos domicilia-
rios. Cabe resaltar, en consecuencia, que
se trata de cuentas sin personerfa juridi-
ca, dotadas de una contabilidad separada
e independiente, para asegurar la finalidad
especifica a la cual se encuentran afectos,
de tal suerte que no pueden hacer unidad
de caja con los demds recursos de la enti-
dad territorial.

En torno a la calidad de los recursos
pertenecientes a los mencionados fondos,
y su necesaria incorporacion a los mismos,
como requisito para efectuar erogaciones
con cargo a éstos, se ha senalado por parte
de la jurisprudencia lo siguiente:

Tanto el factor que se aplica a los usua-
rios de los estratos altos —cuya naturale-
za tributaria se deduce de ser una eroga-
ci6n obligatoria destinada a una finalidad
publica y sin contraprestacién— como los
“aportes directos”, se contabilizan, regis-
tran e incorporan en los respectivos pre-
supuestos de la nacién, los departamen-
tos, los distritos y los municipios, pues, al
destinarse ambos recursos a la financia-
ci6n de los subsidios para pagar las tarifas
de los usuarios de menores recursos, con-
figuran gasto publico, que no puede ha-
cerse sino se incluye en aquéllos (C.P., art.
345). (Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra
Becerra, Bogotd, D.C., Treinta y uno (31)
de julio de dos mil tres (2.003). Radica-
cién No. ACU- 25000-23-24-000-2002-
02855-01).
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De lo anterior, se infiere que la utiliza-
cién de los recursos que hacen parte de los
mencionados fondos, constituye gasto pd-
blico social, el cual por mandato constitu-
cional (art. 366 C.P)) tiene prelacién sobre
cualquier otra erogacién en la conforma-
cién de los respectivos presupuestos de la
Nacién y de las entidades territoriales.

Recientemente, la Ley 1450 de 2011
Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo, 2010-2014° sefial6 con preci-
sién el porcentaje de subsidios mdximos a
otorgar por estratos, as{ como los porcen-
tajes minimos para el cobro de la contribu-
ci6n a los usuarios gravados con esa exac-
ci6n, aspectos a considerar forzosamente
por los Concejos Municipales o Distritales

3 Articulo 125. Subsidios y Contribuciones para
los servicios de Acueducto, Alcantarillado y
Aseo. Para efectos de lo dispuesto en el nu-
meral 6 del articulo 99 de la Ley 142 de 1994,
para los servicios de acueducto, alcantarillado
y aseo, los subsidios en ningun caso seran su-
periores 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.

Los factores de aporte solidario para los ser-
vicios publicos de acueducto, alcantarillado y
aseo a los que hace referencia el articulo 2 de
la Ley 632 de 2000 serdn como minimo los si-
guientes: Suscriptores Residenciales de estra-
to 5: cincuenta por ciento (50%); Suscriptores
Residenciales de estrato 6: sesenta por ciento
(60%); Suscriptores Comerciales: cincuenta
por ciento (50%); Suscriptores Industriales:
treinta por ciento (30%).

(...)

Pardgrafo 1o. Los factores de subsidios y con-
tribuciones aprobados por los respectivos
Concejos Municipales tendran una vigencia
igual a cinco (5) afos, no obstante estos fac-
tores podran ser modificados antes del térmi-
no citado, cuando varien las condiciones para
garantizar el equilibrio entre subsidios y con-
tribuciones. (...)
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al regular esa materia en el 4dmbito de su
jurisdiccion.

Como novedad se resalta la tempora-
lidad que senala la nueva normativa, para
que los Consejos Municipales y Depar-
tamentales establezcan los porcentajes de
subsidios, hasta por cinco (5) afos, pu-
diéndose revisar el citado porcentaje antes
de ese periodo, en el evento de verificarse
una situacién que implique desequilibrio
financiero entre subsidios y contribuciones
en el correspondiente fondo.

Naturaleza juridica de las
contribuciones solidarias

Hemos indicado hasta ahora que las con-
tribuciones son recursos que se arbitran
con cargo a los usuarios pertenecientes a
estratos socioeconémicos altos asi como a
los de naturaleza industrial y comercial, y
que son el resultado de aplicar al valor del
servicio, el factor de que trata la Ley 142
de 1994, modificado por el articulo 2 de
la Ley 632 de 2000, diferencidndose de
aquel en la respectiva factura, cuya finali-
dad es coadyuvar en la conformacién del
esquema financiero, necesario para subsi-
diar los costos bdsicos de los servicios a los
usuarios beneficiarios de los mismos.

Asi las cosas, es pertinente en este acd-
pite examinar la naturaleza juridica de la
mencionada contribucién, aspecto de la
mayor envergadura para acercarse a la te-
mitica final de este trabajo, en torno a las
problemdticas que afronta la materia deba-
tida a lo largo del presente articulo.

La Corte Constitucional en Sentencia
C-086 de 1998, senal6 con claridad que
las contribuciones correspondientes al sec-
tor eléctrico y gas combustible revisten el
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cardcter de un impuesto del orden nacio-
nal con destinacién especifica, toda vez
que ostentan el cardcter de general frente a
los destinatarios de las mismas, tienen es-
tirpe vinculante y, a diferencia de las tasas,
su pago no retribuye en contraprestacion o
la recepcién de un servicio administrativo.

Desde esa 6ptica, senala la Jurispru-
dencia Constitucional en la referida sen-
tencia, las siguientes razones para concluir
que se trata de una exaccién de naturale-
za tributaria:

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

Su imposicién no es el resultado de
un acuerdo entre los administrados y el
Estado. El legislador, en uso de su facul-
tad impositiva (articulo 150, numeral
12), y en aplicacién del principio de soli-
daridad que exige la Constitucién en ma-
teria de servicios publicos, como de los
principios de justicia y equidad (articulo
95, numeral 9 y 338 de la Constitucién),
decidi6 gravar a un sector de la poblacién
que, por sus caracteristicas socio econé-
micas podria soportar esta carga.

Su pago es obligatorio, y quien lo
realiza no recibe retribucién alguna. Ra-
zén por la que no se puede afirmar que
este pago es una tasa o sobretasa, pues su
pago no es retribucién del servicio pres-
tado, no existe beneficio alguno para
quien lo sufraga, y el usuario no tiene la

opcién de no pago.

Los elementos de este gravamen se pue-
den identificar asi:

~ Los usuarios de los sectores industria-
les y comerciales y los de los estratos 5 y
6 se constituyen en los sujetos pasivos.
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~ 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 estd obligado a sufra-
gar el usuario.

~ El monto del impuesto, si bien no estd
determinado directamente por la ley, si
es determinable, pues se establece que no
podrd ser mayor al 20% del valor del ser-
vicio prestado. Para el efecto, se delega en
las comisiones de regulacién correspon-
dientes, la fijacién dentro de este limite,
del porcentaje que se debe cobrar.

Al tratarse del servicio pablico de ener-
gia, el monto de éste se fij6 directamente
en un 20% del valor del servicio (Ley 223
de 1995, articulo 95). (Corte Constitucio-
nal. Sala Plena. Sentencia C-086 de 1998.
Mag. Ponente: Dr. Jorge Arango Mejia,
Marzo 18 de 1998. Expediente D-1771).

No sobra precisar que tal como se ha
indicado en precedencia, con antelacién
pronunciamiento jurisprudencial versa
sobre el servicio publico domiciliario de
energia y gas combustible, pero la ratio de-
cidendi de la sentencia, es aplicable mutatis
mutandi al caso que nos convoca relativo
al régimen de subsidios y contribuciones
en los sectores de acueducto, alcantarilla-
do y aseo, por el cardcter de tributos que
comportan esas categorias y que es prego-
nable de todas las contribuciones especia-
les, indistintamente del servicio domicilia-
rio de que se trate.

Notese comé de la conclusién a que
arriba la Corte frente a la naturaleza de
las contribuciones, se desprenden varios
elementos de gran valia para el andlisis
en ciernes. Al tratarse de un tributo, los
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elementos integrantes a los que alude el ar-
ticulo 338 de la Carta tienen reserva de ley
y en consecuencia no le es dable al ejecuti-
vo fijar el factor de la citada contribucién
por via reglamentaria. Por otro lado, res-
pecto a las contribuciones relativas al sec-
tor eléctrico y las aplicables al gas combus-
tible, ostentan la calidad de un impuesto
nacional con destinacién especifica, cir-
cunstancia que si bien estd proscrita por
el articulo 359 de la Constitucién en for-
ma general, claramente se encuentra como
excepcion expresa en el numeral segundo
del citado articulo, el cual senala que di-
cha restriccién no aplica tratdndose de in-
versién social y el otorgamiento de los sub-
sidios de conformidad con lo sefalado en
el punto anterior se considera como gasto
publico social por antonomasia.

Frente a ese particular, es pertinente in-
dagar acerca de la naturaleza juridica de
las contribuciones por solidaridad relati-
vas al sector de agua potable y saneamien-
to bésico, respecto de las cuales es acertado
sefalar que se tratan de tributos por cuan-
to retnen los requisitos a que se refiere la
Corte Constitucional en la citada senten-
cia C-086 de 1998, sin embargo no pue-
den ser catalogadas en modo alguno como
tributos del orden nacional, tal como ocu-
rre con las contribuciones relativas al sec-
tor eléctrico y gas natural, por las razones
que pasan a esbozarse a continuacion:

En primer lugar, este tipo de contribu-
ciones por solidaridad no ingresan a las ar-
cas nacionales, como se ha indicado prece-
dentemente, su destino es la conformacién
de los Fondos de Solidaridad y Redistribu-
cién de Ingresos en el dmbito territorial,
los cuales a su vez son cuentas especiales
dentro de la contabilidad de los munici-
pios, a través de las cuales se contabilizan
exclusivamente los recursos destinados a
otorgar subsidios a los servicios publicos
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domiciliarios (articulo 4 del Decreto 565
de 1996).

Por otro lado, contrario a lo que ocurre
con las contribuciones propias del sector
eléctrico y de gas natural cuyos elemen-
tos integrantes se encuentran estableci-
dos en normas de talante legal (Ley 286
de 1996), no ocurre lo mismo tratdndose
de las contribuciones del sector acueducto,
alcantarillado y aseo, respecto de las cuales
segun el esquema vigente, las entidades te-
rritoriales a través de sus corporaciones de
representacién popular, son las llamadas a
establecer el porcentaje necesario para ase-
gurar que el monto de las contribuciones
sea suficiente para cubrir los subsidios que
se apliquen al tenor de lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley 632 de 2000.

En ese orden de ideas, no solamente las
entidades territoriales son receptoras de los
recursos que se arbitran por ese concepto,
sino que participan decisivamente en esta-
blecer uno de los elementos esenciales del
mismo, cudl es el porcentaje respectivo, lo
cual denota que las contribuciones del sec-
tor de agua potable y saneamiento bésico
si bien son impuestos, no lo son del orden
nacional sino territorial.

Sobre ese particular, en la misma sen-
tencia la Corte Constitucional senalé:

Por otra parte, para determinar si este
tributo es de caricter nacional o territo-
rial, es necesario recurrir a la definicién
que la jurisprudencia constitucional ha
establecido en esta materia. Segin ésta,
una de las formas de determinar si un
gravamen es de cardcter nacional o terri-
torial, consiste en hacer uso del criterio
orgdnico segun el cual, basta identificar
si, para el perfeccionamiento del respec-
tivo régimen tributario, es suficiente la
intervencién del legislador o, si adicio-
nalmente, es necesaria la participacién
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de alguna de las corporaciones locales,
departamentales o distritales de eleccién
popular habilitadas constitucionalmen-
te para adoptar decisiones en materia tri-
butaria (C.P. 338). En la medida en que
una entidad territorial participa en la de-
finicién del tributo, a través de una de-
cisién politica que incorpora un factor
necesario para perfeccionar el respecti-
vo régimen y que, en consecuencia, ha-
bilita a la administracién para proceder
al cobro, no puede dejar de sostener que
la fuente tributaria creada le pertenece y,
por lo tanto, que los recursos captados
son recursos propios de la respectiva en-
tidad. (Sentencia C-219 de 1997. Magis-
trado ponente, Doctor Eduardo Cifuen-
tes Mufoz). (Corte Constitucional, Sala
Plena, Ibidem).

En el mismo sentido, la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamien-
to Bdsico, ha conceptuado acerca de la na-
turaleza de las contribuciones en comen-
to al sefalar:

El articulo en mencién -2 de la Ley
632 de 2000— consagra un término de
transicién respecto a los subsidios y con-
tribuciones de solidaridad en los servicios
de acueducto, alcantarillado y aseo. Al
hacerlo, abre el camino para que el por-
centaje de contribucién de solidaridad a
ser pagado (lo cual constituye la tarifa del
tributo) sea determinado por la entidad
territorial en el marco definido por la re-
gulacién y la ley, segtin la proporcién del
desmonte de subsidios que éstas senalen.

Asi, en virtud de tal especificidad le-
gal, propia de los servicios de agua po-
table y saneamiento bdsico, las entida-
des territoriales tienen ciertas facultades
determinantes del tributo, lo cual per-
mite concluir, en aplicacién del criterio
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orgdnico definido por la Corte, el cardc-
ter territorial del tributo. (Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Sanea-
miento Basico CRA. Concepto CRA-
QJ 4216 DE 2004. Noviembre 30).

Asi las cosas, es forzoso concluir que
nos encontramos en presencia de un tribu-
to de cardcter territorial, tratdndose de las
contribuciones por solidaridad correspon-
dientes a los sectores de acueducto, alcan-
tarillado y aseo, y en tal sentido, su natu-
raleza fiscal hace imperativo por mandato
constitucional que sus elementos sean de-
finidos por el organismo de representacién
popular, elemento de la mayor envergadu-
ra para la comprensién cabal de la proble-
mitica generada en torno a los porcentajes
de aplicacién a los que se hard referencia
en los siguientes apartados.

Formas de otorgamiento
de los subsidios

El régimen de servicios putblicos domici-
liarios establece dos formas de otorgar los
subsidios:

~ A través del cobro de las contribucio-
nes de solidaridad, las cuales en el caso
del sector de acueducto, alcantarillado
y aseo revisten el cardcter de un tribu-
to del orden territorial segtn el razona-
miento constitucional referenciado en
el punto anterior. Dicha obligacién tri-
butaria es exigible a los usuarios perte-
necientes a los estratos 5 y 6 y al sector
industrial y comercial. A su vez, dicho
monto segin la Ley 142, no podrd ser
superior al veinte por ciento (20%) del
valor del servicio. No obstante como se
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ha indicado previamente, la Ley 632 de
2000 consagra la posibilidad de modi-
ficar ese limite cuantitativo en la cuan-
tia necesaria para cubrir los subsidios
otorgados.

~ Incorporando las respectivas apropia-
ciones presupuestales en la conforma-
cién de los presupuestos de la Nacién
o de las entidades territoriales, con la
finalidad de efectuar gasto publico so-
cial en materia del otorgamiento de
este tipo de subsidios.

Huelga resaltar que en este caso, la
obligacién de aportar recursos de su pre-
supuesto por parte de la Nacién o de las
entidades territoriales solamente es exigi-
ble en caso que los recursos de los Fondos
de Solidaridad y Redistribucién de Ingre-
sos a que nos hemos referido en el punto
1° del presente articulo, no sean suficien-
tes para el cumplimiento de su cometido

(art. 368 C.P.).

Desarrollo reglamentario
y analisis jurisprudencial

En ejercicio de la facultad reglamentaria a
que alude el numeral 11 del articulo 189
de la Carta, en relacién con la Ley 632
de 2000, el Gobierno Nacional expidié el
Decreto 057 de 2006, en cuyos articulos 3
y 7 establecié lo siguiente:

Articulo 3°. Nivel minimo del fac-
tor de aporte solidario. Para cada uno
de los servicios de acueducto, alcantari-
llado y aseo, el nivel minimo del factor
de aporte solidario a que hace referencia
el articulo 89.1 de la Ley 142 de 1994,
serd el que se define a continuacién:

Usuarios Residenciales de estrato 5:

(50%)

‘ 000 Book Punto de vista.indb 112

Usuarios Residenciales de estrato 6:
(60%)

Usuarios Comerciales: (50%)

Usuarios Industriales: (30%)

Pardgrafo. Ante la ausencia de cri-
terios de asignacién por parte del Al-
calde respectivo, segun lo dispuesto en
el articulo 6° del Decreto 565 de 1996,
la persona prestadora repartird entre los
usuarios por ella atendidos los subsidios
provenientes de los recursos derivados
de la aplicacién del factor de aporte so-
lidario, aplicando en el interior de cada
municipio el mismo porcentaje a usua-
rios pertenecientes al mismo estrato. En
todo caso, deberd mantenerse una pro-
porcién minima de 1.25 veces el porcen-
taje aplicado al estrato 1 en relacién con
el estrato 2, y de 2.67 veces el porcenta-
je aplicado al estrato 2 en relacién con
el estrato 3, sin superar en ningiin caso
los topes mdximos de subsidios sefala-
dos por la ley.

El otorgamiento de subsidios al es-
trato 3 deberd sujetarse a las condiciones
y requisitos que para el efecto establezca
la Comisién de Regulacién de Agua Po-
table y Saneamiento Bésico, de acuerdo
con lo sefalado en el articulo 99.7 de la
Ley 142 de 1994.

Articulo7°. Modificado por el art. 2,
Decreto Nacional 2825 de 2006. Si, una
vez aplicados los procedimientos mencio-
nados en el articulo anterior no se lograre
el equilibrio entre subsidios y contribu-
ciones, durante los seis meses siguien-
tes a la entrada en vigencia del presente
decreto, las personas publicas prestado-
ras de los servicios publicos domicilia-
rios de acueducto, alcantarillado y aseo
asumirdn dentro de su 4mbito de opera-
cién, los montos que permitan lograr di-
cho equilibrio, tomando como referente
el porcentaje de los subsidios aplicados a
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diciembre de 2005 en los correspondien-
tes municipios y/o distritos.

Por conducto de la normativa transcri-
ta, el Gobierno Nacional pretendi6 hacer
uso de la facultad que expresamente le di-
feria el articulo 2 de la Ley 632 de 2000,
en lo referente al establecimiento de una
metodologia para la determinacién del
equilibrio entre las contribuciones que se
recaudan, frente a la cobertura de los sub-
sidios que se aplican.

En torno a esa temdtica, de vieja data se
habia expedido el Decreto 1013 de 2005,
en el cual se establece la metodologia para
el cdlculo del ajuste de la contribucién, en
aras de lograr el equilibrio entre contribu-
ciones y subsidios a que alude la norma de
talante legal en cita. A su vez, con la ex-
pedicién del Decreto 057, objeto del pre-
sente andlisis, se modificé el citado pre-
cepto sefialindose en su contenido entre
otros temas, niveles minimos de aportes
solidarios.

Sobre el particular, cabe resaltar que el
Consejo de Estado, anulé los transcritos
articulos 3 y 7 del mencionado Decreto
057 de 20006, asi como algunas expresio-
nes del Articulo 5 de la misma normativa,
y el Articulo 2 del Decreto 2825 de 2006,
que a su vez habia sido modificado por el
Articulo 7 del precitado Decreto 057.

La ratio de la decisién judicial en co-
mento, se refiere bdsicamente a la caren-
cia absoluta de competencia y el exceso de
la facultad reglamentaria en las que incu-
rri6 el Gobierno Nacional en la expedi-
cién del citado Decreto 057 de 2006. En
efecto, como se indicé en el decurso del
presente articulo, la contribucién en co-
mento ostenta la calidad de impuesto del
orden territorial, siguiendo los lineamien-
tos plasmados en la jurisprudencia consti-
tucional (Sentencia C-086 de 1998), razén
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elemental por la cual, los elementos inte-
grantes de la misma son del resorte exclu-
sivo del legislador que crea el tributo, esto
es: determinacién de los sujetos activos y
pasivos, base gravable, hecho generador y
tarifa (art. 338, C.P.). y de la Corporacién
Administrativa de representacién popular
en el plano territorial a la cual se le puede
en estos casos, diferir la competencia para
establecer alguno de los citados elementos
con base en los pardmetros previamente fi-
jados por el legislador, tal como en efec-
to ocurre, tratindose del porcentaje a que
hace referencia el articulo 2 de la Ley 632
de 2000.

Corolario de lo anterior es la inviabi-
lidad de pretender por via reglamentaria
establecer alguno de los citados elemen-
tos, los cuales en aplicacién del princi-
pio de vieja data del “mributo con represen-
tacion” solamente pueden ser definidos
por el organismo de representaciéon popu-
lar (Congreso, Asamblea o Concejo) y no
motu proprio por el ejecutivo, tal como en
efecto acaecié por conducto de los apar-
tes del decreto analizado y que a la pos-
tre fueron declarados nulos por el Conse-
jo de Estado.

Frente al articulo 7 ibidem, la razén
invocada por la mdxima instancia de lo
Contencioso Administrativo también es
elemental. En efecto, el articulo 89.8 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el ar-
ticulo 7 de la Ley 632 de 2000 sefiala con
claridad los sujetos obligados a cubrir los
déficits causados por subsidios que no al-
cancen a cubrir los Fondos de Solidari-
dad y Redistribucién de Ingresos (enti-
dades del orden nacional, departamental,
distrital y municipal), no se consagra en
la normativa en comento, la categoria de
prestadores publicos de los servicios pu-
blicos domiciliarios de acueducto, alcan-
tarillado y aseo, circunstancia que ademads
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estableceria discriminaciones entre enti-
dades territoriales que tengan esa clase de
prestadores y las que no, respecto de las
cuales no habria entidades obligadas a cu-
brir el precitado régimen, segtn la disposi-
cién excluida del ordenamiento, generan-
do de esa forma arbitrales injustificados.

El referido fallo tiene efectos de cardc-
ter ex nunc, en consonancia con lo senala-
do sobre el particular en el Articulo 38 de
la Ley 142 de 1994, lo cual implica que los
actos y actuaciones anteriores a la fecha de
ejecutoria de la referida Sentencia quedan
incélumes.

Ahora bien, es pertinente indagar
sQué pasa con los Acuerdos Municipales
que hayan sido expedidos en los munici-
pios con fundamento en el Decreto 057 de
2006? Frente a ese particular, estimamos
que en tono con lo dispuesto en el Articu-
lo 66 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo, dichos actos administrativos han
perdido su fuerza ejecutoria al desaparecer
del ordenamiento positivo el fundamento
de derecho en que se sustentaban.

En torno a la figura del decaimiento
del acto administrativo, la Corte Consti-
tucional ha senalado:

Respecto de la existencia, eficacia,
pérdida de fuerza ejecutoria y decaimien-
to del acto administrativo, recordé la
Corporacién lo dispuesto en la Senten-
cia C-069/95 en la cual se declaré la exe-
quibilidad del articulo 66 (parcial) del
Cédigo Contencioso Administrativo.
En lo concerniente a los casos de pérdida
de fuerza ejecutoria por sobrevenir una
inexequibilidad, expuso que se produce
la extincién y fuerza ejecutoria del acto
frente a la desaparicion de un presupues-
to de hecho o de derecho indispensable
para la vigencia del acto juridico, que da
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lugar a que en virtud de la declaratoria de
nulidad del acto o de inexequibilidad del
precepto en que este se funda, decretado
por providencia judicial, no pueda seguir
surtiendo efectos hacia el futuro, en ra-
z6n precisamente de haber desaparecido
el fundamento legal o el objeto del mis-
mo. (Corte Constitucional. Sala Sexta de
Revisién Sentencia T- 1143 del 10 de no-
viembre de 2005. Magistrado Ponente:
Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra).

Lo anterior implica que si bien en vir-
tud del fendmeno del decaimiento del acto
administrativo no se afecta la validez in-
trinseca del acto administrativo, la cual
se debe analizar a la luz del ordenamien-
to vigente al momento de su expedicidn,
no es posible exigir su cumplimiento co-
activo, por cuanto ha perdido esa fuerza
ejecutoria por carencia de fundamentos de
derecho.

El anterior aserto se corrobora con la
siguiente cita de un pronunciamiento del
Consejo de Estado, en torno a esta mate-
ria de discusién:

... Pero si bien es cierto, como lo ha
sostenido esta Corporacion, que la decla-
racion de pérdida de fuerza ejecutoria de
un acto administrativo no puede solici-
tarse al juez de lo contencioso adminis-
trativo, pues no existe una accién auté-
noma que lo permita, no lo es menos que
nada impide que con respecto a los ac-
tos administrativos respecto de los cua-
les se ha producido el fenédmeno del DE-
CAIMIENTO, se produzca un fallo de
nulidad, pues en este evento se ataca la
configuracién de los elementos del acto
administrativo al momento de su naci-
miento, y su concordancia con el régi-
men juridico que debié respetar tanto en
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su jerarqufa normativa, como en el pro-
cedimiento para su expedicidn, mientras
que, el fenémeno producido por la des-
aparicién del fundamento de derecho
de un acto administrativo, tiene efectos
hacia el futuro sin afectar la validez del
acto por todo el tiempo de su existen-
cia juridica. (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Primera. Consejero ponente: Camilo Ar-
ciniegas Andrade. Actor: Jorge Enrique
Robledo Castillo. Bogotd D.C., ocho (8)
de mayo de dos mil ocho 2008).

Asi las cosas, a nivel de las entidades
territoriales habrd que analizar cada caso
en particular, en aras de lograr determi-
nar si los actos administrativos expedidos
por sus autoridades para lograr el equili-
brio entre contribuciones y subsidios, se
sustentd exclusivamente en el Decreto 057
de 2006, caso en el cual los mismos ac-
tualmente no son exigibles o si por el con-
trario su fundamento fue directamente la
Ley 632 de 2000, caso en el cual, los actos
administrativos expedidos bajo su egida,
se mantienen vigentes y exigibles en tor-
no a su cumplimiento, toda vez que la ley
sigue vigente dentro del sistema de fuen-
tes que otorgan validez a las disposiciones
de inferior jerarquia sustentadas en la mis-
ma, conclusién a la que se arriba, siguien-
do para el efecto postulados elementales
de estirpe Kelseniana.

En idéntico sentido se pronuncié tan-
to el Ministerio de Ambiente, Vivien-
da y Desarrollo Territorial®, como la Su-
perintendencia de Servicios Publicos

4 Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarro-
llo Territorial, Despacho del Viceministerio de
Agua y Saneamiento, Circular 5000-2-90933
del 21 de julio de 2010.
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Domiciliarios’, instancias gubernamenta-
les que han coincidido en la necesidad de
contar con instrumentos normativos a ni-
vel Municipal y Distrital que dispongan
con sujecion a lo dispuesto tanto en la Ley
632 de 2000, como en la metodologia pre-
vista en el Decreto 1013 de 2005, meca-
nismos para lograr el equilibrio financie-
ro entre subsidios y contribuciones, ain
en ausencia de los prescripciones del De-
creto 057 de 20006, toda vez que subsis-
te el asidero de talante legal que ampara-
rfa esta clase de actos administrativos de
forzosa expedicién por las autoridades
territoriales.

En efecto, para subsanar la situacién
presentada a raiz del fallo de nulidad pre-
citado, los Concejos Municipales deben
proceder a expedir Acuerdos con susten-
to en la mencionada Ley y sustentados en
la metodologia prevista en el Decreto 1013
de 2005 y de esa forma, propender por lo-
grar el equilibrio financiero entre contri-
buciones y subsidios, como instrumentos
que busquen por la sostenibilidad finan-
ciera del esquema de subsidios, en conso-
nancia con los referentes constitucionales
de solidaridad y redistribucién del ingreso.

Especial referencia merece la expedi-
cién reciente del Decreto 4715 de 2010
“Por el cual se establecen unas reglas que
adicionan la metodologfa para distribucién
de los recursos provenientes de aportes so-
lidarios en el otorgamiento de los subsi-
dios en los servicios putblicos domiciliarios
de acueducto y alcantarillado.”, el cual tie-
ne como dmbito de aplicaciéon los muni-
cipios y distritos que cuenten con presta-
dores de servicios publicos domiciliarios,
en materia de acueducto y alcantarillado

5 Superintendencia de Servicios Publicos Domi-
ciliarios. Circular Interna No. 20105000000144
del 13 de agosto de 2010.
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que atiendan a su vez mds de un munici-
pio o distrito.

Dicha norma se refiere a la figura de la
bolsa comin que ya estaba contenida en el
articulo 4 del citado Decreto 057 de 2006
pero enfocada a los niveles de aporte soli-
dario que establecia pristinamente esa dis-
posicién. La actual normativa establece
que las entidades territoriales, a las cuales
se extiende el Ambito de cobertura del ci-
tado decreto, canalizaran en una bolsa co-
mun de recursos, aquellos destinados al
otorgamiento de subsidios, con el fin de
distribuir los aportes solidarios, entre los
suscriptores subsidiables dentro de su 4m-
bito geogrifico de cobertura.

A renglén seguido, establece la norma-
tiva en comento, toda una metodologfa de
cardcter técnico, para lograr la distribucién
de los recursos entre los destinatarios de los
subsidios con cargo a la mencionada bol-
sa comun, asi como disposiciones relativas
al esfuerzo local en la materia y alternati-
vas en el evento de afectacién del equilibrio
financiero entre subsidios y contribuciones
que deben aplicar las entidades territoriales.

Dichos preceptos se encontraban con-
tenidos en algunos apartes del Decreto
057 de 2006 que no se vieron afectados
en su momento por el fallo del Consejo
de Estado, pero como se resené de forma
resumida anteriormente, focalizados en
el modelo que preveia la citada norma, es
decir, a los niveles minimos del factor de
aporte solidario, excluido del ordenamien-
to por las razones ampliamente comenta-
das en el acdpite respectivo.

Por su parte, la nueva norma establece
unos desarrollos mds especificos de la figura
de la bolsa comin, sefalando una serie de
pardmetros que no estdn atados a los niveles
minimos a que hacfa referencia la norma de-
clarada nula, sino genéricamente a la facul-
tad que confiere a las entidades territoriales
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el articulo 2 de la Ley 632 de 2000, en el
sentido de ajustar los porcentajes del fac-
tor del aporte solidario para asegurar que
el monto de las contribuciones sea suficien-
te para cubrir los subsidios que se apliquen.
Sobre ese aspecto, no sobra resaltar que el
Decreto 4715 de 2010 en su articulo 6 de-
roga expresamente el Decreto 057 de 2006
en su integridad, valga precisar en lo refe-
rente a las normas que a pesar del pronun-
ciamiento del Consejo de Estado continua-
ban vigentes hasta ese momento.

Frente al tema que nos ocupa, el nue-
vo decreto ratifica implicitamente, la po-
testad en cabeza de los Concejos Munici-
pales y Distritales de adoptar los esquemas
financieros que propendan por el equili-
brio entre subsidios y contribuciones, via
Acuerdos Municipales o Distritales que
se sustenten tanto en la Ley 632 de 2000,
como en la metodologia plasmada en el
Decreto 1013 de 2005. El anterior aserto
se colige de la estructura de la nueva nor-
mativa, la cual parte de un dmbito de co-
bertura restringido frente al universo de
entidades territoriales (personas prestado-
ras que atiendan a mds de un municipio o
distrito) y dispone adicionalmente, accio-
nes financieras tendientes a lograr el equi-
librio financiero entre subsidios y contri-
buciones que son de competencia de los
Concejos Municipales y Distritales, en
cuanto a su adopcién normativa via acuer-
dos, asi como a la realizacién de esfuer-
zos fiscales locales que coadyuven a lograr
arbitrar recursos diferentes a los previstos
forzosamente, para robustecer las fuentes
de las contribuciones.
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De cara a la situacién actual del esquema
financiero para el otorgamiento de subsi-
dios a nivel de las entidades territoriales,
para propender por el acceso a la presta-
cién de los servicios publicos domiciliarios
a los sectores de menores ingresos, cabe re-
saltar que si bien se han obtenido signifi-
cativos avances en materia del proceso de
certificacién de distritos y municipios, en
relacién con el manejo de los recursos del
sistema general de participaciones, afec-
tados especificamente a la atencién de las
necesidades bésicas insatisfechas en mate-
ria de agua potable y saneamiento bésico
a que alude el articulo 4 de la Ley 1176
de 2007, disposicién que modificé la Ley
715 de 2001, todavia subsisten proble-
mas de cardcter estructural que amena-
zan la sostenibilidad financiera en el me-
diano plazo del esquema de subsidios y su
equilibrio frente al monto de las contribu-
ciones y demds ingresos presupuestales ne-
cesarios para solventar adecuadamente su
concesion.

Sobre el particular, es pertinente sefia-
lar que el aludido proceso de certificacién
parte del supuesto de la participacién del
Gobierno Nacional por conducto de la Su-
perintendencia de Servicios Publicos Do-
miciliarios en la verificacién de las cober-
turas minimas en materia de saneamiento
bésico y agua potable que deben acreditar
los diferentes municipios del pais, para te-
ner acceso en forma directa a la utilizacién
de los recursos del sistema general de par-
ticipaciones con destinacién especifica a
esos sectores en particular, so pena de per-
der la administracién de los mismos y ver-
se abocados a su administracién por parte
del departamento correspondiente.
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Ahora bien, dentro de las deficiencias
mds significativas del esquema estudiado,
encontramos a titulo ilustrativo: la falta de
pago de las entidades territoriales a favor
de las empresas prestadoras, para que éstas
puedan cubrir adecuadamente los costos
necesarios para el otorgamiento de subsi-
dios, obligacién que dimana con claridad
del numeral 99.8 del articulo 99 de la Ley
142 de 1994, el cual establece que para
asegurar la transferencia de los subsidios
a las empresas de servicios publicos, éstas
firmardn contratos con los municipios.

En esa misma linea, senala la norma-
tiva en cita que cuando los Concejos Mu-
nicipales o Distritales creen los Fondos de
Solidaridad para Subsidios y Redistribu-
cién de ingresos y dentro de su dindmica
autoricen el pago de subsidios a través de
las empresas prestadoras, tomando como
fuente de financiamiento para el efecto re-
cursos que sean manejados a través de las
tesorerfas municipales, la transferencia de
los respectivos recursos se deberd efectuar
en un plazo no superior a treinta (30) dias,
contados a partir de la misma fecha en que
se expida la factura a cargo de la entidad
territorial (distrito o municipio). Como
instrumento para viabilizar dicha transfe-
rencia, las empresas prestadoras suscribi-
rdn contratos con el respectivo municipio.

Por su parte el Decreto 565 de 1996,
en su articulo 11, sefalé que para asegu-
rar la mencionada transferencia, los recur-
sos destinados a la concesién de subsidios,
y que tengan como fuente las tesorerfas de
las entidades territoriales, deberan cenirse
en su manejo a lo que se estipule en el con-
trato que para el efecto debe suscribirse en-
tre el municipio, distrito, o departamento
y las entidades encargadas de la prestacién
de los servicios publicos.

Ergo, la suscripcién de los contratos
tiene por objetivo palmario asegurar la
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transferencia de recursos para otorgar sub-
sidios y constituye una obligacién exigible
a la luz del mencionado marco normativo.
Sobre ese particular, la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, por
intermedio de la Oficina Asesora Juridica,
en torno a la obligatoriedad de suscribir los
citados contratos como condicion sine gua
non para la transferencia de los recursos a
favor de las empresas prestadoras ha con-
ceptuado lo siguiente:

Ahora bien, respecto de si es o no
obligatorio acudir al mecanismo de la
suscripcién del convenio para el otorga-
miento de los subsidios, la Oficina Aseso-
ra Juridica ha sostenido que los munici-
pios y las empresas no pueden excusarse
en la inexistencia de convenio para in-
cumplir sus obligaciones constituciona-
les y legales tendientes al otorgamiento
de subsidios, puesto que los subsidios son
recursos constitucionalmente protegidos
y con destinacion especifica, razén por la
cual si los recursos han sido apropiados
por el municipio, y la empresa, a través
de una cuenta de cobro o una factura le
solicita el giro de los recursos, es proce-
dente la entrega de los mismos, aunque
no se hubiere suscrito el convenio refe-
rido. (Superintendencia de Servicios Pu-
blicos Domiciliarios. Oficina Asesora de
Juridica. Concepto SSPD-0J-2009-952,
del 9 de diciembre de 2009).

Como se observa, la suscripcién del ci-
tado convenio no es requisito esencial para
proceder a efectuar las respectivas transfe-
rencias por parte de las entidades territo-
riales a favor de las empresas prestadoras,
para financiar el otorgamiento de subsi-
dios a los usuarios de menor ingreso. No
obstante lo cual, muchas entidades de ese
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nivel administrativo, continian renuentes
a efectuar las citadas transferencias a favor
de los prestadores, circunstancia que mili-
ta en contra de la estabilidad del sistema
de financiacién de subsidios en el plano te-
rritorial y que en ocasiones ha implicado el
inicio de procesos judiciales para preten-
der por via coactiva el logro del pago de los
recursos respectivos, aspecto que entorpe-
ce en grado sumo la gestién publica terri-
torial y causa traumatismos en el normal
desenvolvimiento de la institucionalidad
en ese nivel.

Por otro lado, después del fallo proferi-
do por el Consejo de Estado al cual hemos
hecho referencia en el decurso del presente
articulo, el articulo 6 del Decreto 057 de
2006, concordante con el Decreto 1013 de
2005 continuaba vigente hasta la expedi-
cién del Decreto 4715 de 2010, en el cita-
do precepto se establecia que en el evento
de no lograrse el equilibrio entre subsidios
y contribuciones, podrian seguirse los pro-
cedimientos contemplados en la misma
disposicion. El citado articulo, frente a ese
tema bajo estudio disponia lo siguiente:

Articulo 6. Cuando no se haya lo-
grado el equilibrio entre subsidios y con-
tribuciones, podran seguirse, entre otros,
cualquiera de los siguientes procedimien-
tos o su combinacion, a fin de procurar el
mencionado equilibrio:

~  El Alcalde municipal o distrital, podrd soli-
citar a la empresa prestadora que se apliquen
los porcentajes de subsidios que este defina,
para lo cual deberd comprometerse a cubrir
los faltantes generados.

~ Las personas prestadoras podrdn aplicar,
como politica comercial, los niveles de sub-
sidios que, dentro de los topes establecidos
en la norma vigente, consideren apropiados,
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para lo cual podrdn establecer transiciones
sin poner en riesgo su suficiencia financiera.

~ 3. El municipio o distrito de manera conjun-
ta con las personas prestadoras, podrd acor-
dar alternativas para ajustar los subsidios en
el tiempo, de acuerdo con las condiciones de
disponibilidad de recursos.

El articulo 5 de la normativa vigen-
te reproduce los transcritos literales 1 y 3,
(Articulo 5, Decreto 4715 de 2010), eli-
minando el numeral dos original relativo
a la politica comercial, el cual hacia refe-
rencia a los topes establecidos que hoy en
difa no existen por virtud del fallo de nu-
lidad proferido por el Consejo de Estado
y por cuanto es del resorte de cada enti-
dad territorial su establecimiento al ampa-
ro del articulo 2 de la Ley 632 de 2000,
tal como se ha resaltado a lo largo del pre-
sente articulo.

En efecto, el mecanismo de la bolsa
inicialmente previsto en el Decreto 057
de 2006, ante la declaratoria de nulidad
de los porcentajes sefialados en esa dispo-
sicién, devenia inexorablemente en inane
y era menester, en consecuencia, estable-
cer un modelo diferente, tal como lo hizo
el actual Decreto 4715 de 2010, el cual no
se enfoca en porcentajes, sino en fuentes
de financiamiento y metodologfa técnica
de redistribucién frente a los beneficiarios,
reconociendo el margen de maniobra que
a nivel normativo tienen las entidades te-
rritoriales para definir los porcentajes ne-
cesarios para propender por el equilibrio
entre contribuciones y subsidios (articulos
4y 5 del Decreto 4715 de 2010).

De lo anterior, se colige que cuando
no se haya logrado el equilibrio entre sub-
sidios y contribuciones, el proceder de la
entidad territorial debe supeditarse a los
supuestos enunciados. Noétese cémo la
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obligacién de transferir recursos por par-
te de los distritos o los municipios a favor
de la empresa prestadora, surge cuando
la cuantia de los subsidios proyectados es
mayor al valor recaudado por concepro de
contribuciones, en aras de subsanar el res-
pectivo déficit.

Para finalizar, es menester sehalar que
las entidades territoriales que atin no han
creado los Fondos de Solidaridad y Redis-
tribucién de ingresos, y no han apropia-
do las partidas presupuestales necesarias
para suplir el déficit entre subsidios y con-
tribuciones, se verfan abocados a una si-
tuacion en la cual la alternativa seria ajus-
tar la tarifa disminuyendo el otorgamiento
de subsidios en perjuicio de la poblacién
mds vulnerable, circunstancia que obliga-
ria con urgencia a expedir los actos necesa-
rios para garantizar el equilibrio financie-
ro entre ambas variables con sustento en
lo normado en la Ley 632 de 2000 y en el
Decreto 1013 de 2005, fijando los porcen-
tajes del aporte solidario a través de los or-
ganismos de representacién popular.

La viabilidad del esquema financie-
ro para el otorgamiento de subsidios en
el mediano y largo plazo, depende entre
otras variables de la disciplina y el esfuer-
zo fiscal en el plano territorial, asi como
del establecimiento de politicas sectoriales
que proyecten robustecer la generacién de
recursos encauzados a materializar teleold-
gicamente las finalidades de solidaridad y
redistribucién, concebidos como insumos
que permitan la estructuracién de politi-
cas publicas que requieran necesariamente
de un subyacente presupuestal, el cual sir-
va como garante para responder con efica-
cia a los retos que demanda el materiali-
zar los derechos fundamentales en el seno
de un auténtico Estado Social de Derecho.
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