SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Filosofia. Marco normativo /
FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - Concepto.
Marco normativo

Al ser los servicios publicos domiciliarios inherentes a la finalidad social del Estado
(arts. 1 y 365 Constitucionales), en tanto que contribuyen -como ha subrayado en
diversas oportunidades la Sala- al mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion, en los términos de los articulos 2 y 366 de la Carta, su prestacion
constituye la concrecidon material y efectiva de la clausula Estado Social de
Derecho (art. 1 C.P.). Clausula que se funda en el respeto al viejo postulado de la
dignidad humana, como valor supremo de toda Constitucion que se afirma
democrética y que esté erigida a partir de la busqueda de la igualdad material que
parte del supuesto conforme al cual el Estado debe promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva (inc. 2 art. 13 eiusdem). Con esta perspectiva
se disefi6 desde el nivel constitucional el nuevo esquema juridico de prestacion de
los servicios publicos, que aunque supera la asimilacion a la nocién de funcién
publica, no deja todo al libre juego de un mercado en competencia, sino que
reconoce al Estado un rol de direccion de la economia que exige no solo la
regulacion y el control, como expresiones distintivas de la policia administrativa a
él asignada (arts. 150.8, 189.22, 365 y 370 C.P.), sino que también impone, en el
marco de una economia social de mercado, el disefio y puesta en aplicacién de un
esquema tarifario que debe estar precedido por la aplicacién real y efectiva del
principio constitucional de la solidaridad (arts. 1, 95.9, 367 y 368 C.P.), criterio
fundamental del régimen tarifario, que no puede subordinarse a los otros previstos
por la ley. Ahora, si bien es cierto que el articulo 355 Constitucional establece una
prohibicién categdrica consistente en que ninguna de las ramas u Organos del
poder publico podra decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales
o juridicas de derecho privado, el articulo 368 C.P., a su vez, sefiala que 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 basicas. Por manera que esta
autorizacion constitucional a los diferentes niveles territoriales para conceder
subsidios constituye una excepcion que el articulo 368 C.P. introduce a lo prescrito
en el articulo 355 de la misma, tal y como lo sefial6 la Corte Constitucional en la
ratio decidendi de la providencia que estudié la constitucionalidad del numeral 89.8
del articulo 89 de la ley 142 . Este mandato constitucional del articulo 368 debe
armonizarse con otros dos preceptos constitucionales: el contenido en el articulo
365 conforme al cual es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los
servicios y el previsto en el articulo 366, por cuya virtud el bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del
Estado, de modo que ser& objetivo fundamental de su actividad la solucién de las
necesidades basicas insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable y
para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra
asignacion.

SUBSIDIOS EN ESTRATOS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Forma de asignacion

Si bien es cierto que acorde con las voces de los numerales 99.6 y 99.7 de la Ley
142 de 1994 en ningun caso el subsidio 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 y que los subsidios sélo se
otorgaran a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales de los



estratos 1 y 2 y que las Comisiones de Regulacion definiran las condiciones para
otorgarlos al estrato 3 (inc. 1° del articulo 89 eiusdem), no es menos cierto que la
Ley del Plan de Desarrollo (articulo 116 de la Ley 812 de 2003), permite que al
estrato 1 se le conceda un subsidio de hasta el 70%. Notese que la prioridad en la
entrega de subsidios es para los estratos 1 y 2, de alli que los criterios para
otorgarlos pueden sintetizarse asi: i)Se conceden Unicamente al consumo basico
o de subsistencia y al cargo fijo; ii)Se otorgan a los estratos 1 y 2, en proporciones
que no superen el 70% y el 40% respectivamente; iii) Sélo se asignaré al estrato 3
cuando la cobertura efectiva sea superior al 95%, en proporcion que no exceda al
15% (arts. 1.2.1.1 y 2.5.2.5 de la Resolucion CRA 151 de 2001 ). Ahora, para
llegar a esos niveles maximos de subsidios, previstos en el numeral 99.6 del
articulo 99 de la ley 142 y en el articulo 116 de la ley 812 de 2003, es preciso
garantizar los recursos que los cubran, si bien una parte proviene de los ‘aportes
solidarios’ que deben hacer los estratos 5 y 6 y los usuarios industriales y
comerciales, otra parte debe ser asignada por los municipios, tratandose del
sector de acueducto, alcantarillado y aseo, via presupuesto, mediante recursos
propios o de los que le transfiere la nacién, como pasa a verse.

SOLIDARIDAD TARIFARIA - Concepto. Marco normativo. Fondos de
Solidaridad y Redistribucion de Ingresos

Aunque la ley 142 de 1994 desarroll6 este criterio de ‘solidaridad tarifaria’,
mediante el ‘factor’ adicional, ‘contribucion’ o ‘aporte solidario’ que se viene
aplicando a los estratos 5 y 6 e industriales y comerciales, como una suerte de
rezago de los denominados “subsidios cruzados” (articulo 87.3 de la ley 142), este
no fue concebido como el Unico instrumento de ayuda a la financiacion de los
usuarios de menores recursos para que éstos puedan pagar las tarifas de los
servicios que cubran sus necesidades basicas. En efecto, la ‘solidaridad tarifaria’,
que se manifiesta en una politica legislativa de concesion material de subsidios a
los usuarios de menores ingresos, parte del supuesto del efectivo apoyo estatal a
través de sus distintos niveles territoriales via presupuesto (“subsidio tarifario
directo”), de modo que su buen suceso no pende exclusivamente de la aplicaciéon
de un esquema de estratificacion socioeconémica expresado en una mayor
facturacion para los estratos altos, sino que se ha configurado un modelo mas
completo que busca otras fuentes complementarias para su financiacion mediante
la creacion y efectiva aplicacion de los Fondos de Solidaridad y Redistribuciéon de
Ingresos, por lo que la constitucién de los FSRI comporta su efectiva operacion, tal
y como se desprende de las normas legales y reglamentarias que regulan la
materia.

SUBSIDIOS EN SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Instrumentos del
Estado para su intervencién. Marco normativo

En consonancia con este texto legal, el numeral 3.7 del articulo 3 de la ley 142 de
1994 establece que constituyen instrumentos para la intervencion estatal en los
servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas a las entidades,
autoridades y organismos de que trata esta ley, entre ellas las relativas al
otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos. Por su parte, el
numeral 5.3 del articulo 5 de la ley 142 establece que es competencia de los
municipios en relacion con los servicios publicos, que ejercera en los términos de
la ley y de los reglamentos que con sujecion a ella expidan los concejos: A su vez,
el numeral 11.3 del articulo 11 de la ley 142 estipula que para cumplir con la
funcidén social de la propiedad, publica o privada, las entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios tienen la obligacion de facilitar a los usuarios de
menores ingresos el acceso a los subsidios que otorguen las autoridades. En



armonia con estas disposiciones, el articulo 53 in fine de la ley 142 sefiala que las
entidades encargadas de prestar los servicios publicos domiciliarios deberan
informar periédicamente de manera precisa, la utilizacion que dieron a los
subsidios presupuestales. Igualmente, el numeral 63.4 del articulo 63 de la ley 142
al prever las atribuciones de los Comités de Desarrollo y Control Social de los
servicios publicos subraya el caracter imperativo de la concesion de subsidios a
los usuarios de bajos ingresos por parte del municipio, con cargo a su
presupuesto: Este principio de solidaridad también se exterioriza en el numeral
86.2 del articulo 86 de la ley 142 a cuyos términos el régimen tarifario en los
servicios publicos domiciliarios estd compuesto, entre otras, por reglas relativas al
sistema de subsidios que se otorgaran para que las personas de menores
ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios que cubran sus necesidades
béasicas.

FALTANTES EN SUBSIDIOS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Asignacion a través de los fondos de solidaridad y redistribucion de
ingresos. Asignhacién mediante recursos presupuestales

Tan claro fue el legislador en el imperativo legal de canalizar recursos al FSRI
creado cuando quiera que se presenten faltantes para el otorgamiento de
subsidios al consumo basico, que el numeral 89.8 del articulo 89 de la ley 142,
modificado por el articulo 7 de la ley 632 de 2000, manda: Notese la diferencia en
la redaccion de las dos hipétesis previstas en el texto legal trascrito, mientras que
frente a la primera (cuando los FSRI no sean suficientes para cubrir la totalidad de
subsidios necesarios destinado al consumo basico), la solucion legislativa tiene un
nitido caracter imperativo: la diferencia sera cubierta con otros recursos
presupuestales de las entidades del orden territorial; la segunda es meramente
optativa: la regla sentada no impide que en cualquier tiempo las entidades
territoriales que “deseen asignar subsidios” lo pueden hacer a través de dichos
fondos. De las reglas contenidas en el articulo 99 de la ley 142, claro desarrollo de
la “autorizacion” constitucional para otorgar subsidios contenida en el articulo 368
Superior, o0 lo que es igual, de la excepcién a la regla prohibitiva de auxilios (art.
355 C.P.), varias de ellas subrayan cémo ésta no puede llevarse a cabo si no se
canalizan los recursos presupuestales a través de las cuentas especiales que se
impone crear para el efecto (FSRI). En la misma linea, en cuanto hace a una de
esas fuentes para el otorgamiento de subsidios, la participacién de los municipios
en los ingresos corrientes de la nacién, el articulo 78 de la ley 715 de 2001, que
modificé la ley 60, determiné que si la Superintendencia de Servicios Publicos
domiciliarios no certifica un cambio de destino de los recursos de transferencias, el
municipio debe ubicarlos en los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos o destinarlos a obras de infraestructura en el sector de acueducto y
saneamiento basico.

FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - Deber de
creacion recae en los Concejos Municipales y en las Asambleas
Departamentales

Asi, el Decreto Reglamentario 565 de 1996 prescribe -sin ambages- en el articulo
4, al regular la naturaleza de los fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos
para el sector de acueducto y saneamiento basico, que el deber legal de constituir
los Fondos de Solidaridad y redistribucion de Ingresos-FSRI le corresponde a los
concejos municipales y distritales y a las asambleas departamentales.



FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - Formas de
financiacién

El deber legal de los municipios no se agota con la simple creacién de los FSRI
sino que es su obligacion apropiar recursos en su presupuesto con destino a
otorgar subsidios a iniciativa del alcalde, de suerte que para que se materialice su
cumplimiento debe estar previamente incluida la partida respectiva en el
presupuesto municipal, siendo prioritarias las apropiaciones para los servicios de
acueducto y alcantarillado. Los subsidios no solamente tienen por fuente la
denominada “contribucién de solidaridad” que como sobreprecio deben pagar los
estratos altos e industriales y comerciales (‘subsidio tarifario cruzado’), sino que el
esquema disefiado prevé una amplia gama de fuentes que forman parte ordinaria
de los recursos presupuestales (‘subsidio tarifario directo’). Para cumplir con ese
deber la ley ha establecido como fuentes de transferencias, los recursos
provenientes de otros FSRI, la participacion de los municipios en los ingresos
corrientes de la nacion, las regalias por concepto de explotacion de recursos
naturales no renovables, de las entidades descentralizadas del orden nacional o
territorial y, cuando quiera que los FSRI no sean suficientes para cubrir la totalidad
de los subsidios, la diferencia debe cubrirse con otros recursos de los
presupuestos de las entidades del orden municipal (art. 89.8 de la ley 142
modificado por el articulo 7 de la ley 632). En definitiva, el modelo de solidaridad
tarifario no puede hacerse soportar tan solo en uno de sus vértices: el recargo en
la tarifa de los servicios por cuenta de unos sectores de la poblacion (subsidios
tarifarios cruzados), sino mediante la creacién y puesta en funcionamiento de los
Fondos de Solidaridad por medio de los cuales se canalicen los recursos
presupuestales que le sirven de fuente.

FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - No existe
norma que obligue a su creacién / COMITES DE DESARROLLO Y CONTROL
SOCIAL - Son diferentes a los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos

No existe mandato normativo que exija la creacion de un Comité de Control y
Vigilancia del FSRI. Revisadas las normas que regulan la materia, tal y como lo ha
sefialado por via de doctrina (art. 26 del C.C.) la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, no existe norma legal ni reglamentaria que exija la creacién
de un Comité de Control y Vigilancia del FSRI, como tampoco que supedite el
pago de los subsidios al funcionamiento de dicho comité y ese requerimiento
dependera del reglamento establecido por el Acuerdo u Ordenanza en cuya virtud
se disponga la constitucion del Fondo, de modo que su no integracién no
comporta violacion alguna de ningun derecho o interés colectivo. Estos comités de
vigilancia que pide la demanda popular que se constituyan son diferentes de los
Comités de Desarrollo y Control Social-CDCS, previstos en el titulo V de la ley 142
(arts. 62 y ss) y reglamentados por el Decreto 1429 de 1995, compuestos por
usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o mas de los servicios
publicos, y sobre cuya conformacién debe velar el respectivo alcalde, con los que
se busca asegurar la participacion de los usuarios en la gestion y fiscalizacion de
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, como una expresion
mas de la democracia participativa. En cuanto hace al comité de vigilancia, la Sala
encuentra que su constituciéon o no resulta irrelevante en tanto no existe norma
legal que imponga ello, por lo que, en relacidbn con este punto no hay lugar a
violacion de ninguno de los derechos colectivos invocados. Ademas, obra en el
expediente copia del Acuerdo No. 011 de 15 de junio de 2000, remitida por el
municipio demandado al a quo, por medio del cual se creé el FSRI, en el articulo



18 de dicho acto administrativo se indica que se conformara el Comité de
Vigilancia del FSRI.

ACCION POPULAR - Carga de la prueba corresponde al actor. Ausencia de
prueba en el alegado sobreprecio a las tarifas de los Servicios Publicos
Domiciliarios

La prueba documental antes relacionada, evaluada conjuntamente, permite a la
Sala concluir que, con cargo a su presupuesto y con destino a la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y aseo, el municipio de Zipaquira arbitrd6 recursos
correspondientes a los faltantes que por ley le corresponde asumir. Correspondia
al actor popular demostrar que el comportamiento desplegado por el ente
demandado comporta la violacion de los derechos colectivos invocados en la
demanda popular instaurada, lo cual no tuvo lugar en el sub lite. Cabe recordar
que la carga de la prueba de los supuestos de hecho a través de los cuales se
asegura la vulneracion de los derechos colectivos, corresponde al accionante,
quien si bien puede ser auxiliado por el juez en esta tarea, no se ve relevado
totalmente de esa carga, como expresamente lo establecié el articulo 30 de la
citada ley, maxime si se tiene en cuenta que actiua movido no solo por el animo de
proteger un derecho o interés colectivo, sino que a ése, se une el movil de la
retribuciébn econdmica que la prosperidad de la accion le puede generar. Ahora
bien, cuando alguien afirma que otro no ha cumplido un deber o una obligacién a
Su cargo, esta aseveracion no reviste, a juicio de la Sala, el caracter de negaciéon
indefinida que lo exonere de prueba (incumbit probatio eri qui dicit, non qui negat),
pues comporta en realidad de verdad la asercion general y abstracta de que éste
ha incumplido. Se esta delante de una negacion que lo es apenas en apariencia o
formal (negativa praegantem), en tanto es susceptible de ser establecida por
medio de la justificacion del hecho afirmativo contrario: el incumplimiento.

NEGACION DEFINIDA - Forma de prueba / DEFICIENCIA PROBATORIA -
Ausencia de razones de Ley para permitir la intervencion del Juez

Se trata, entonces, de una negacion definida que es susceptible de demostracién
acreditando el hecho positivo contrario que en forma implicita se indica, por lo que
no esta exenta de prueba a términos del inciso segundo del articulo 30 de la ley
472, en consonancia con el articulo 177 del C. de P. C. y el articulo 1757 del C.C.
(onus probandi incumbit actori ). En tal virtud, el accionante ha debido acreditar
este aserto para lograr el éxito de sus pretensiones en tanto a él correspondia la
carga de probar los hechos en que se funda la accidn, regla que trae aparejado
gue el demandado ha de ser absuelto de los cargos, si el demandante no logré
probar los hechos constitutivos de la demanda ( actore non probante, reus
absolvitur). Finalmente, aunque el citado articulo 30 de la ley 472 de 1998 sefiala
que si por razones de orden econdmico o técnico la carga de la prueba no puede
ser cumplida por el demandante, el juez debe impartir las 6érdenes necesarias para
suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para
proferir un fallo de mérito, esta situacién no se presentd en el caso concreto, dado
gue la deficiencia probatoria fue ajena a las razones consignadas en la ley.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Concepto. Forma de determinacion /
DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Juicio de
legalidad. Necesidad de union a otros derechos colectivos / FUNCION
ADMINISTRATIVA - Violacion al principio de legalidad / MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Conducta antijuridica / MORALIDAD ADMINISTRATIVA -
No es igual a ilegalidad. Desviacién de poder. Ausencia de violacién en el
caso concreto



Frente a lo que se entiende por moralidad administrativa, la Sala preciso, en tesis
gue ha sido constantemente reiterada, que en un Estado pluralista como el que se
identifica en la Constitucion de 1991 (art. 1), la moralidad tiene una textura abierta,
en cuanto de ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si dicho
concepto se adopta como principio que debe regir la actividad administrativa (art.
209 ibidem), la determinacion de lo que debe entenderse por moralidad no puede
depender de la concepcidn subjetiva de quien califica la actuacion sino que debe
referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley. Desde esta
perspectiva, ha de considerarse como inmoral toda actuacion que no responda al
interés de la colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines que se
buscan con las facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta. Se advierte,
por tanto, una estrecha vinculacion entre este principio y la desviacién de poder.La
jurisprudencia de la Corporacion ha ido precisando el concepto de moralidad
administrativa, como derecho colectivo que puede ser defendido por cualquier
persona, del cual se destacan estas caracteristicas: “a) es un principio que debe
ser concretado en cada caso; b) al realizar el juicio de moralidad de las
actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y oportunidad
gue corresponde realizar al administrador de aquellas en las que se desconozcan
las finalidades que debe perseguir con su actuacion; c) en la préactica, la violacion
de este derecho colectivo implica la vulneracion de otros derechos de la misma
naturaleza.”’El actor sefiald6 como vulnerado el derecho a la moralidad
administrativa, violacion que considera se configura con la supuesta no
constitucion real y efectiva del FSRI de conformidad con lo previsto por la ley,
evento que no se configura en el sub lite. La moralidad administrativa, se refiere al
ejercicio de la funcién administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por
la satisfaccion del interés general y no por intereses privados y particulares, sin
gue cualquier vulneracién al ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcion,
lleve consigo de manera automética, vulneracion a la moralidad administrativa, por
cuanto, no toda violacion al principio de legalidad, implica automaticamente
violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa. Con este propdsito
es importante precisar que en veces la violacién al principio de legalidad, que se
traduce en el no acatamiento de la normatividad en el ejercicio de la funcion
administrativa, puede conducir a concluir también la vulneracién a la moralidad
administrativa, porque a la ilegalidad de la actuaciébn se une la conducta
antijuridica de quien la ejerce, en tanto actia no con el animo de satisfacer el
interés general, sino con el claro propoésito de atender intereses personales y
particulares, esto es, se vale de la funcion que ejerce como servidor del Estado, en
provecho propio. Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion a la
moralidad administrativa y corresponde al demandante en la accién popular la
carga procesal de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este
principio, endilgando acusaciones propias de su vulneracion y no solo de
ilegalidad. Igualmente al juez de la accion popular le corresponde superar los
limites de la revisiéon de ilegalidad de la actuacion con la que segun la demanda se
vulnera la moralidad administrativa, para extender su analisis a las motivaciones
gue llevaron al funcionario a ejecutar la actuacién. Se evidencia entonces, que Si
bien el concepto de moralidad administrativa se subsume en el principio de
legalidad, son conceptos diferentes, en tanto aquel concepto atafie a que de por
medio se ventilen intereses diametralmente contrarios a la funcion
administrativa.En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser
fundados en conductas que no solo se alejen de la ley, sino que deben ser
acompafnados de sefialamientos de contenido subjetivo contrarios a los fines y
principios de la administracion como lo serian la deshonestidad o Ia
corrupcion,cargos que deben ser serios, fundados y soportados en medios
probatorios allegados oportunamente al proceso, dado que cualquier imputacion



sobre inmoralidad administrativa en la que estén ausentes las acusaciones de tal
aspecto, no tiene vocaciéon de prosperidad. Ha dicho la Sala que la trasgresion del
derecho colectivo en comento tiene lugar igualmente en eventos de DESVIACION
DE PODER, esto es, cuando el funcionario publico hace uso de sus poderes con
un fin distinto de aquel para el cual han sido conferidos. En este asunto, los cargos
imputados a la entidad demandada son fundados en conductas que segun el
mismo demandante se alejaron de la ley, pero la conducta desplegada por la
administracion no evidencia un comportamiento contrario a los fines y principios de
la administracion (deshonestidad o corrupcion, etc.). Sigue de lo anterior que no se
evidencia violacion al derecho colectivo a la moralidad administrativa por parte del
ente accionado.

DERECHO COLECTIVO AL PATRIMONIO PUBLICO - Ausencia de
vulneracién. Inescindibilidad con el derecho colectivo a la moralidad
administrativa. Independencia de la vulneracion al derecho colectivo. Forma
de prueba

En cuanto al derecho colectivo al patrimonio publico hay lugar a concluir, como se
hizo al analizar el derecho a la moralidad administrativa que tampoco fue
vulnerado, habida consideracion a que la Sala no verific6 la existencia de una
conducta vulnerante por parte de la entidad territorial demandada. El acervo
probatorio recaudado que no demostré detrimento al patrimonio publico. Ha
sefalado esta Sala la inescindibilidad que por regla general se presenta entre la
vulneracion a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y el patrimonio
publico, dado que por regla general la vulneracién de uno conduce a la conclusion
sobre la vulneracion del otro. Se ha puntualizado que aunque “pueda imaginarse
un dafio a la moralidad administrativa aislado de sus consecuencias..., en la
practica, es dificil concebir un evento en que la administracion se separe de los
imperativos del principio de la moralidad sin afectar otros derechos colectivos
como el de la defensa del patrimonio publico, el de la libre competencia
econOmica, el de la seguridad publica o el de la prevencion de desastres
técnicamente previsibles, entre otros”. Lo anterior no impide que se consolide la
vulneracion al patrimonio publico con independencia de que exista o no violacion a
la moral administrativa, pero necesariamente el accionante debe demostrar el
detrimento al patrimonio publico, aspecto que debe ser estudiado a pesar de que
no se haya acreditado vulneracion a la moralidad administrativa.

VULNERACION AL DERECHO COLECTIVO DE ACCESO A LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - Se configura cuando no exista viabilidad
econdmica para mantener el sistema de subsidios / SISTEMA DE SUBSIDIOS
- Su sostenimiento no puede recaer en las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios

La obligacion legal en cabeza de los concejos municipales de constituir FSRI (inc.
2 art. 89 ley 142) parte del supuesto elemental segun el cual este deber legal
implica su efectiva puesta en funcionamiento, tal y como lo ha sefalado esta
Corporacion, mediante la implementacion de todas las medidas necesarias para
gue dichos Fondos cumplan los objetivos para los cuales fueron previstos por el
legislador, o lo que es igual, la concesion de subsidios a traves de los FSRI no
puede llevarse a cabo si no se arbitran o canalizan los recursos para tal efecto por
parte de la entidad territorial correspondiente, pues como afirma la doctrina, esa
facultad de dar subsidios no puede operar sino previa incorporacion de las
apropiaciones suficientes para pagar los subsidios en los presupuestos de la
Nacién, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas, se trata de un requisito de la mayor importancia, no solo desde



el punto de vista politico, sino desde el punto de vista de la racionalidad del gasto.
Esa omision trae aparejada la vulneracion del derecho al acceso a los servicios
publicos domiciliarios, habida consideracion a que su esquema de prestacion esta
edificado —como ya se indic6- a partir de la aplicacion efectiva del criterio de
solidaridad, cuya puesta en marcha a través de los FSRI permite que los usuarios
de menores recursos puedan pagar sus servicios, tal y como quedo6 expuesto, sin
que ello implique poner en riesgo la viabilidad financiera de las empresas
prestadoras. De acuerdo con el modelo de prestacion las ESP no son las llamadas
a costear contra su patrimonio o con cargo a sus utilidades o dividendos el pago
de una parte de las facturas de los usuarios de menos ingresos, pues de ser asi
se pondrian en riesgo eventuales inversiones en mantenimiento de la
infraestrutura 0 en expansion de la cobertura, en desmedro de la prestacion
eficiente del servicio y de los usuarios mismos, pues como se sefialé en la
Directiva Presidencial 05 de 2002 la sostenibilidad y viabilidad del nuevo esquema
para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios a corto, mediano y largo
plazo, dependen de la consolidacion de empresas eficientes y financieramente
fuertes y del fortalecimiento del Estado como ente regulador y de control.

FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - La
obligacion municipal de su creacion es exclusiva para el servicio de
acueducto, alcantarillado y aseo / FONDOS DE SOLIDARIDAD Y
REDISTRIBUCION DE INGRESOS PARA OTROS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Su creaciéon es de caracter nacional. Contribuciones a los
Servicios Publicos Domiciliarios / APORTES DE LOS MUNICIPIOS A LOS
FONDOS DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS - Se deben
realizar a través de una cuenta nacional. Principio del efecto util

No le asiste razon al apelante cuando observa que el demandado ha incumplido
parcialmente con la obligacién de crear el F.S.R.l., por cuanto ha inobservado su
deber de cubrir también los subsidios para los servicios publicos domiciliarios de
energia eléctrica, telefonia basica y gas domiciliario. Y encuentra la Sala que esa
afirmacion carece de sustento legal, por cuanto de conformidad con los mandatos
legales siguientes, la obligacion de la constitucion y puesta en funcionamiento de
los F.S.R.l. a nivel municipal recae exclusivamente respecto de los sectores de
acueducto, alcantarillado y aseo (arts. 89.3, 67.4, 74.3 lit. e) de la ley 142, art. 47
de la ley 143, ley 223 de 1995, inc. 3y 4 del art. 5 de la ley 286 de 1996, Decreto
2375 de 1996 modificado por el Decreto 3090 de 1997 art. 4 de la ley 632 de
2000, Decreto Reglamentario 847 de 2001, modificado por el Decreto 201 de
2004). En efecto, segun los términos del numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142
a los fondos de solidaridad (sin importar su nivel territorial: nacién, departamento,
municipio) ingresan en forma efectiva Unicamente: i) los excedentes que se
generen luego de aplicar el factor que corresponde pagar a los estratos altos,
industriales y comerciales; y ii) la diferencia que debe cubrir la autoridad territorial
respectiva cuando se presenten faltantes, esto es, en el evento en que dichos
fondos no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios. En
otros términos, el fondo de solidaridad maneja solamente los ingresos
superavitarios de la contribucién solidaria y los que provengan de las entidades
territoriales competentes para cubrir los faltantes eventuales. Mientras que los
F.S.R.l. para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo tienen un caracter
un caracter eminentemente municipal (numeral 99.5 del articulo 99 de la ley 142),
aguellos en relacién con los servicios de energia eléctrica, gas combustible
distribuido por red fisica y telefonia bésica conmutada ostentan un caracter
nacional como consecuencia de las modificaciones introducidas por el articulo 5°
de la ley 286 al citado numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142, a saber: i) las
contribuciones que pagan los usuarios del servicio de energia eléctrica, de gas



combustible distribuido por red fisica y de telefonia basica conmutada son de
caracter nacional; ii) En consecuencia, al ser recursos de caracter nacional sus
excedentes van a los fondos de solidaridad de igual naturaleza (Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos de la Nacion-Ministerio de
Minas y Energia y al Fondo de Comunicaciones del Ministerio de la Nacion
Ministerio de Comunicaciones). Por manera que si a los fondos municipales no
ingresan los recursos superavitarios por concepto de la contribucion solidaria en
tratAndose de los servicios de energia eléctrica, gas y telefonia basica conmutada
dada su naturaleza nacional, los faltantes tampoco se evidenciaran en los fondos
municipales, puesto que luego de la ley 286, los déficit s6lo pueden apreciarse en
los fondos nacionales. Por otra parte, no existe en la normatividad vigente
precepto que imponga al municipio deber de hacer aportes para cubrir los faltantes
en relacion con estos servicios, situacion que se explica en el hecho de que ni
siquiera la cuenta puede crearse a nivel municipal dado que por imperativo legal
esta es de orden nacional. Por la inteligencia de las normas que regulan la
materia, si una entidad territorial es responsable de la administracion de los
superavit que se generen por concepto de “contribuciones” en un determinado
servicio, esa misma entidad territorial serd la responsable de entrar a responder
por los eventuales faltantes que se presenten en su financiamiento, porque a su
cargo esta la creacion del FSRI, en cuanto a ese determinado servicio, a menos
que la ley disponga otra cosa. Ahora bien, si el municipio decide realizar aportes
para cubrir faltantes que se presenten en los fondos nacionales, sdlo podria
hacerlo a través de la cuenta nacional creada por ley al efecto y no ingresando
dineros a una ‘nueva’ cuenta de orden municipal, sin conexién alguna con la
cuenta de orden nacional creada justamente para esos efectos. Interpretar lo
contrario atentaria contra la naturaleza de este instituto juridico (los FSRI) y
ademas reniria con el principio de “eficiencia” con base en el cual debe
desarrollarse la funcion administrativa (art. 209 Constitucional). La interpretacion
que acoge la Sala, ademas, le confiere sentido a las normas legales antes
referidas, de modo que produzcan un efecto Util: frente a faltantes deben hacerse
aportes efectivos que se enderecen a suplir los mismos, recursos que solo pueden
arbitrarse a través de la cuenta creada al efecto.

TELEFONIA PUBLICA BASICA CONMUTADA - La transferencia de superavits
se realiza a través del Fondo de Comunicaciones del Ministerio

Tal y como ya lo ha sefialado la Sala en tres decisiones uniformes (art. 4° de la
ley 169 de 1896), después de la modificacion que introdujo el articulo 5° de la ley
286 de 1996 en lo que hace a la telefonia local, los recursos superavitarios
resultantes de la aplicacion del factor, no seran transferidos por los prestadores a
los fondos municipales, sino al Fondo de Comunicaciones del Ministerio, lo cual
significa que con esta norma se modificd el mandato contenido en el numeral 89.2
del articulo 89 de la ley 142 consistente en que los operadores de telefonia basica
conmutada local debian transferir a los fondos los excedentes por concepto de
subsidios.

MULTA EN ACCION POPULAR - Inactividad del actor. Fondo para la defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos

Ahora bien, dado que el actor no realizd ningun tipo de actuacion tendiente a
demostrar la vulneracion de los derechos colectivos cuya proteccion invoco en la
demandad y dado que el Fondo de Solidaridad y Redistribucién de ingresos fue
creado con anterioridad a la presentacion de la demanda la Sala confirmara la
multa equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales con destino al



Fondo para la defensa de los derechos e intereses colectivos, que en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 38 de la ley 472 se impuso por el a quo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogotéd, D.C., doce (12) de octubre de dos mil seis (2006)
Radicacion niumero: 25000-23-24-000-2004-00932-01(AP)
Actor: SERGIO SANCHEZ

Demandado: MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA

Referencia: ACCION POPULAR - APELACION DE SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia proferida por la Secciébn Primera, Subseccion B del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el 8 de septiembre de 2005, la cual sera

confirmada.

Mediante la sentencia apelada, se despacharon negativamente las suplicas de la

demanda y se impuso una multa al actor.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

A través de escrito presentado ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
26 de abril de 2.004, Sergio Sanchez interpuso accién popular en contra del
Municipio de Zipaquira, con el fin de obtener la proteccion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio publico, la
seguridad y salubridad publicas, el acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica, el acceso a los servicios publicos y a que su

prestacion sea eficiente y oportuna y los derechos de los consumidores y usuarios,



los que estima vulnerados por la no creacion del ‘Fondo de Solidaridad y
Redistribucion Social de Ingresos’ (sic) y la no integracion del Comité de Control y
Vigilancia respectivo, tal como lo ordena el articulo 89 de la ley 142 de 1994.

Solicité que, en consecuencia, se accediera a las siguientes pretensiones:

“PRIMERO: Se declare que el Alcalde de ZIPAQUIRA, ha violado los
derechos colectivos consagrados en los Articulos 1, 2, 334, 336, 365,
366, 367, 368, 369, 370 de la Constitucion Nacional (sic) y los
determinados en la Ley 472 de 1.998, Articulo 4, Literales b) La
moralidad administrativa; e) La defensa del patrimonio publico; g) La
seguridad y salubridad publicas; h) El acceso a una infraestructura de
servicios que garantice la salubridad publica; j) El acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; n) Los derechos
de los consumidores y usuarios, por omision de cumplir sus deberes
funcionales (sic) como primera autoridad civil, politica y administrativa al
sustraerse a hacer activo (sic), real y efectivo el funcionamiento del
‘Fondo de Solidaridad y Redistribucién Social de Ingresos” (sic) y del
Comité de Control y Vigilancia del “Fondo de Solidaridad vy
Redistribucién Social de Ingresos” (sic) del Municipio de ZIPAQUIRA.

SEGUNDO: En consecuencia, se ordene al Alcalde de ZIPAQUIRA
para que disponga:

A. La creacion y funcionamiento inmediato del “Fondo de Solidaridad y
Redistribucion Social de Ingresos”(sic) como cuenta especial activa, real
y efectiva en el Municipio de ZIPAQUIRA.

B. La creacion e integraciéon y funcionamiento inmediato del Comité de
Control y Vigilancia del “Fondo de Solidaridad y Redistribucion Social de
Ingresos” (sic) como ente de ‘participacion ciudadana’, de
‘administracién colegiada’ y ‘de vigilancia y control’ de la gestién de los
servicios publicos de manera activa, real y efectiva en el Municipio de
ZIPAQUIRA, permiten garantizar el acceso a los servicios publicos
domiciliarios de los usuarios de los estratos 1, 2 y, eventualmente, del 3
en ese municipio; que garantiza el acceso a una infraestructura de
servicios que garantice la salubridad publica; y posibilitan que los
consumos de dichos usuarios en ZIPAQUIRA sean subsidiados (articulo
4, literales h), j) y n), de la Ley 472 de 1998).

C. Realizar inmediatamente los estudios correspondientes para la
ejecucion del “Fondo de Solidaridad y Redistribucion Social de
Ingresos” (sic) en el Municipio de ZIPAQUIRA.

D. Pedirles inmediatamente a las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios que funcionan en el Municipio de ZIPAQUIRA presentarle
(sic) un informe detallado del manejo dado a los recaudos que
resultaron de aplicar los factores de que trata el articulo 89 de la ley 142
de 1994 en el afio 2003 y lo que va corrido del 2004 (Balance de
Subsidios y Aportes causados durante el afio 2003 para determinar los
valores sobre precio y subsidio y la aplicacion de Subsidios y
Contribuciones).



E. Pedirles inmediatamente a las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios que funcionen en el Municipio de ZIPAQUIRA presentarle
(sic) un informe sobre el manejo que se ha dado a los recursos de
dichas empresas cuando se ha presentado superauvit.

TERCERQO: Sirvase decretar a favor del actor popular el incentivo que
habla el articulo 40, o en su defecto el articulo 39 de la Ley 472 de
1998.

CUARTO: Ordene la inscripciéon de esta demanda y la sentencia que se
llegue a dictar en este entuerto (sic), en el registro publico de acciones
populares y de grupo.” (fols. 8y 9 c. 1)

2. Hechos
De la demanda se infieren los siguientes:

i. Que el Concejo de Zipaquira de acuerdo con el articulo 89 de la ley 142 de 1994,
esta en la obligacion de expedir el acuerdo municipal por el cual se crea el “Fondo
de Solidaridad y Redistribuciéon Social de Ingresos”(sic), que tiene como finalidad
garantizar la correcta asignacion de los subsidios para servicios publicos
domiciliarios en los estratos 1, 2 y eventualmente 3, y su Comité de Control y
Vigilancia para garantizar la participacion ciudadana en el estudio y aprobacién de
la programacion anual de asignacion de subsidios a la demanda de los estratos
pobres y ejercer el control en el funcionamiento del Fondo, obligacion legal que ha
sido incumplida razén por la cual en las pretensiones de la demanda solicita su

creacion.

ii. Que el alcalde de Zipaquira no ha realizado los estudios correspondientes para

la ejecucion del ‘Fondo de Solidaridad y Redistribucién Social de Ingresos’ (sic).

iii. Que el demandado tampoco ha requerido a las empresas prestadoras de
servicios publicos para que informen sobre el manejo que les ha dado a los
recaudos de las sumas resultantes de aplicar los factores de que trata el articulo
89 de la ley 142, cuando se ha presentado superavit, lo cual comporta violacion a
la moralidad administrativa, al efecto cita in extenso una providencia de la Sala
gue aborda el tema, y agrega que al tiempo vulnera los derechos colectivos al
acceso a los servicios publicos y a una infraestructura que garantice la salubridad

publica.

iv. Que la constitucion real y efectiva del “Fondo de Solidaridad y Redistribucion de

Ingresos” y que el pleno funcionamiento del Comité de Control y Vigilancia de



dicho fondo, garantizan el acceso a los servicios publicos domiciliarios, a una
infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica y el otorgamiento

de los subsidios (fls. 5a 8 c.1).
3. Oposicién de los demandados

Mediante auto de 27 de abril de 2004, el Tribunal admitié la demanda y ordend
notificar al alcalde del Municipio de Zipaquira, al Ministerio Publico y a la
Defensoria del Pueblo (fls. 15 a 16 c. 1). El Alcalde de Zipaquira fue notificado
personalmente el 8 de julio de 2004 (fl. 407 c. 1).

3.1 El alcalde del municipio de Zipaquird, mediante apoderado judicial contesté
oportunamente la demanda. Afirmé que en dicho municipio no se han vulnerado
los derechos colectivos que se estimaron violados en la demanda.

Consideré que el actor realizd un descripcion incorrecta de las conductas
vulnerantes de los derechos colectivos cuya proteccion pretende, por cuanto la
omision de contestar el correo electronico mediante el cual la parte actora solicitd
informacion sobre la creacién y funcionamiento del Fondo de Solidaridad y
Redistribucién de Ingreso comporta una violacion al derecho fundamental de
peticibn y no una vulneracion a los derechos colectivos cuya proteccion se

reclama.

Manifestd que con anterioridad a la presentacion de la demanda en el municipio ya
se habia sido creado el Fondo de Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos,
mediante el Acuerdo municipal No. 11 de 15 de junio de 2.000. Expuso que los
hechos en los que se fundamentdé la demanda desconocen la realidad del
municipio de Zipaquira, toda vez que de los mismos no puede determinarse la
existencia acciones u omisiones imputables al alcalde de Zipaquira, que impliquen
la violacion de los derechos colectivos que estima vulnerados en relacién con el
otorgamiento de subsidios en los estratos 1, 2 y 3 de conformidad con lo
establecido en los articulos 98, 99 y 100 de la ley 142 de 1994.

Puso de presente que la administracion municipal adelanto los estudios para la
ejecucion del Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, y que ello se
evidencia en el convenio interadministrativo suscrito entre el municipio de
Zipaquird y la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo del ese municipio el 9
de septiembre de 2002, el cual tiene por objeto adoptar el “modelo para la

adecuada realizacion, adopcién, aplicacion y actualizacion de las estratificacion



socioeconémica y el debido proceso de atencion de reclamos”, con el fin de

aplicarlo en relacion con el citado Fondo.

Afirmé que si existen informes del gerente de la Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Zipaquira, respecto del manejo de los recursos
destinados a subsidiar el consumo de dichos servicios en los estratos 1, 2 y 3
(fls. 33a41c.1).

3.2. La Defensoria el Pueblo, Regional Cundinamarca, mediante escrito
presentado el 23 de junio de 2.004 coadyuvo la demanda, con fundamento en el
articulo 24 de la ley 472 de 1.994 dada la importancia que reviste la accioén popular
como mecanismo de defensa ante la eventual amenaza de vulneracion de los
derechos colectivos. Sefiald que dentro del asunto en examen era necesario
establecer si existian lesiones publicas y ostensibles a los derechos colectivos
invocados en la demanda (fls. 25 a 27 c.1).

4. La audiencia de pacto de cumplimiento

A la audiencia especial, realizada el 23 de noviembre de 2.004, asistieron las
partes, el Ministerio Publico y la Defensoria del Pueblo, sin que se llegara a ningun
acuerdo, razén por la cual se declaré fallida en los términos del articulo 27 de la
ley 472 de 1.998 (fls. 416 a 418 del c. 1).

Mediante providencia de 29 de noviembre de 2.004, se abri6 el proceso a prueba
(fl. 420 a421c.1).

El actor mediante escrito presentado el 6 de diciembre de 2.004, desistié de la
accion por él incoada, por cuanto ante el mismo tribunal, por los mismos hechos y
frente al mismo demandado se estaba adelantando de manera paralela otro
proceso, donde figuraba como actor el sefior José Omar Cortés Quijano (fl. 422
c.1). Tal solicitud fue despachada negativamente por el a quo, mediante auto de
26 de enero de 2.005, por cuanto era improcedente habida consideraciéon a la

naturaleza y finalidad de las acciones populares (fls. 427 a 428 c.1).

Por auto de 16 de junio de 2.005 se corrid traslado a las partes para alegar de
conclusion (fl. 1 c. 2); vencido el término respectivo, segun informe de secretaria
de agosto 11 de 2.005 (fl. 18 c.2), tanto las partes como la Defensoria del Pueblo

presentaron sus alegatos.



La parte actora y el municipio de Zipaquira reiteraron lo expresado en la demanda

y en la contestacion respectivamente (fls. 2 a7y 8 a 12 del c.2).

Por su parte, la Defensoria del Pueblo sostuvo que las pretensiones del actor no
estaban llamadas a prosperar, por cuanto dentro del caso en examen se logré
demostrar que el FSRI se encontraba creado con anterioridad a la presentacion de
la demanda y que éste ha venido funcionando de manera real y efectiva, dado que
el municipio logré acreditar el traslado de los recursos de ley para el otorgamiento

de los subsidios a los usuarios de los servicios publicos (fls 13 a 16 c.2).

5. La providencia impugnada

Mediante sentencia de 8 de septiembre de 2.005 el Tribunal a quo despaché
negativamente las suplicas de la demanda, al concluir que no se acreditd
violacién alguna a los derechos colectivos sefialados como transgredidos por el
demandante, por cuanto no se prob6 el incumplimiento de la entidad demandada
en relacion con la creacion y desarrollo del Fondo de Solidaridad y Redistribucién

de Ingresoy su Comité de Vigilancia y Control en el municipio de Zipaquira.

El a quo encontré acreditada la creacion del Fondo y su Comité de Vigilancia y
Control, con la copia auténtica del acuerdo No. 11 de junio de 2000 del Concejo de
Zipaquira, por el cual “se crea el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos, de orden municipal para los servicios de acueducto, alcantarillado y
aseo”, motivo por el cual la decision se centré6 en un examen en relaciéon con el
funcionamiento efectivo del mismo, para determinar si se habia producido
vulneracion alguna a los derechos colectivos cuya proteccion pretende la parte

accionante.

En el desarrollo del examen sobre la operacion del Fondo de Solidaridad y
Redistribucion de Ingreso en el municipio de Zipaquira, el Tribunal afirmd, con
fundamento en las pruebas allegadas al expediente, que se logré demostrar que
tanto el FSRI como su Comité de Vigilancia y Control venian funcionando de
manera efectiva por cuanto se allegaron las actas de reunion del Comité de

Vigilancia, los comprobantes de egresos suscritos por la Alcandia municipal a



favor de la Empresa de Acueducto, Alcantarilado y Aseo de Zipaquira
correspondientes a los afios 2003 y 2004, y el convenio interadministrativo
celebrado entre el municipio y la citada empresa con el fin de poner en
funcionamiento el FSRI.

Con fundamento en el articulo 38 de la ley 472 de 1998, impuso al actor una multa
equivalente a 10 salarios minimos legales mensuales, por considerar que se
encontraba demostrado que la accion impetrada fue temeraria y de mala fe, dado
que carecia de fundamento legal y los hechos alegados eran contrarios a la
realidad (fls.25 a 56 C. ppal).

6. Razones de la impugnacién

El actor al apelar la decisién de instancia solicitdé que se revocara, puesto que el
municipio demandado soOlo estd cumpliendo parcialmente las obligaciones

consignadas en el articulo 89 de la ley 142 de 1994.

Indic6 que es deber del municipio cubrir también los subsidios para los servicios
publicos domiciliarios de energia eléctrica, telefonia basica y gas domiciliario
puesto que la norma se refiere a “TODOS” los servicios publicos domiciliarios, lo
gue ademas implica que si los recursos del Fondo no son suficientes para cubrir la
totalidad de los servicios, la diferencia debe ser cubierta con otros recursos de las
entidades del orden municipal.

Afirmo que las pruebas demuestran que el cumplimiento de las obligaciones del
demandado “es apenas parcial y formal (...) sin la correlativa gestion de las
acciones afirmativas del demandado, necesarias para el funcionamiento, activo,

real y efectivo del FSRY”.

Manifesto que la intencion que lo llevé a interponer la accion no fue temeraria, por
cuanto lo que lo llevo a instaurarla fue el hecho de que el municipio demandado
no contestd el derecho de peticién de informacion en relacién con la creacion y

funcionamiento del FSRI en el municipio de Zipaquira.

Por lo anterior solicito la revocatoria de la sentencia apelada y en consecuencia

el reconocimiento del incentivo (fls. 57 a 58 C.ppal).



7. Tramite en Segunda Instancia

Admitido el recurso por auto de 4 de noviembre de 2.005 (fl. 66 c.ppal), se
procedio a correr traslado por el término de 10 dias para presentar alegatos de
conclusion (fl. 77 c.ppal), término dentro del cual solamente se pronuncio la parte

demandada y el Ministerio Publico rindié concepto.

La parte demandada se opuso a todos los cargos formulados en el recurso de
apelacion, manifestd que en el recurso se formularon una serie de apreciaciones
de caracter general, soportadas en apartes jurisprudenciales que en ningun
momento tienden a controvertir el acervo probatorio, puso de presente que el
recurso no particulariza hechos concretos referentes a las supuestas conductas
omisivas de las autoridades del municipio de Zipaquird y que el mismo no es
concordante con las pruebas documentales allegadas por el municipio (fls. 79 a

81 c.ppal).

Por su parte el Ministerio Publico solicitd confirmar en su integridad la decision
apelada, por cuanto las suplicas de la demanda no tienen vocacion de
prosperidad, en tanto que del material probatorio allegado al expediente no se
evidencia transgresion o amenaza a los derechos colectivos relacionados en la
demanda, y por el contrario dicho material produce conviccidon o certeza en el

juzgador sobre la no violacién de los citados derechos.

En relacion con la sancion impuesta al actor estimé que la misma debe
mantenerse por cuanto éste acudio a la jurisdiccion sin tener el convencimiento de
lo que afirmaba y sin constatar previamente los hechos que sirvieron de
fundamento a la demanda, de los cuales afirma eran facilmente verificables.
Adicionalmente “(...) con ello se asegura que el empleo de la jurisdiccion se haga
en forma seria responsable, sin que se abuse del ejercicio de acciones de esta
naturaleza, por el solo aliciente del incentivo, que es lo que se concluye en ultimas

animé al demandante...” (fls. 82 a 94 c. ppal).



[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para responder los problemas juridicos que se plantean, la Sala se ocupara del
andlisis de los siguientes temas: 1) La normativa y finalidad de los fondos de
solidaridad y redistribucion de ingresos. 2) La naturaleza del requisito de la
creacion de los “comités de vigilancia” para el funcionamiento de dichos fondos. 3)
Lo demostrado frente al caso concreto. 4) La definicion de la existencia o no de

vulneracion a los derechos sefialados en la demanda.

1) La normativa y finalidad de los fondos de Solidaridad y Redistribucion de

Ingresos.

1.1. La finalidad social del Estado y el principio constitucional de la ‘solidaridad

tarifaria’ en los servicios publicos domiciliarios

Al ser los servicios publicos domiciliarios inherentes a la finalidad social del Estado
(arts. 1 y 365 Constitucionales), en tanto que contribuyen -como ha subrayado en
diversas oportunidades la Sala- al mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién, en los términos de los articulos 2 y 366 de la Carta, su prestacion
constituye la concrecion material y efectiva de la clausula Estado Social de
Derecho (art. 1 C.P.)!. Clausula que se funda en el respeto al viejo postulado de la
dignidad humana, como valor supremo de toda Constitucion que se afirma
democratica? y que esta erigida a partir de la basqueda de la igualdad material que
parte del supuesto conforme al cual el Estado debe promover las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva (inc. 2 art. 13 eiusdem).

Con esta perspectiva se diseiid desde el nivel constitucional el nuevo esquema

juridico de prestacion de los servicios publicos, que aunque supera la asimilacion

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 13 de
mayo de 2004, Radicaciéon nimero: 5001-23-31-000-2003-00020-01, Actor: Jesus Maria Quevedo Diaz, Referencia: AP
- 0020, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. En el mismo sentido CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 10 de febrero de 2005, Radicacion niimero: 25000-23-25-000-
2003-00254-01, Actor: Exenober Hernandez Romero, Referencia;: AP — 00254, C.P. Maria Elena Giraldo Goémez,
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA, Sentencia de 24 de
febrero de 2.005, Actor: Alberto Poveda Perdomo, Demandada: Empresas Publicas de Neiva y otros, Radicacion: 41001-
23-31-000-2003-(AP-01470)-01,C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez,
Sentencia de 17 de junio de 2004, Rad. 50422-23-31-000-940345-01, Actor: Fabian Alberto Madrid Carmona y otros,
Ref.: 15.208.



a la nocién de funcién publica, no deja todo al libre juego de un mercado en
competencia, sino que reconoce al Estado un rol de direccion de la economia que
exige no solo la regulacion y el control, como expresiones distintivas de la policia
administrativa a él asignada (arts. 150.8, 189.22, 365 y 370 C.P.), sino que
también impone, en el marco de una economia social de mercado, el disefio y
puesta en aplicacion de un esquema tarifario que debe estar precedido por la
aplicacion real y efectiva del principio constitucional de la solidaridad (arts. 1, 95.9,
367 y 368 C.P.),® criterio fundamental del régimen tarifario, que no puede

subordinarse a los otros previstos por la ley.*

Ahora, si bien es cierto que el articulo 355 Constitucional establece una
prohibicién categdrica consistente en que ninguna de las ramas u Organos del
poder publico podra decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales
o juridicas de derecho privado, el articulo 368 C.P., a su vez, sefiala que la nacién,
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 basicas.

Por manera que esta autorizacion constitucional a los diferentes niveles
territoriales para conceder subsidios constituye una excepcion que el articulo 368
C.P. introduce a lo prescrito en el articulo 355 de la misma, tal y como lo sefialo la
Corte Constitucional en la ratio decidendi de la providencia que estudié la

constitucionalidad del numeral 89.8 del articulo 89 de la ley 142:

“Tanto el factor que se aplica a los usuarios de los estratos altos - cuya
naturaleza tributaria se deduce de ser una erogacion obligatoria destinada
a una finalidad publica y sin contraprestacion - como los ‘aportes directos’,
se contabilizan, registran e incorporan en los respectivos presupuestos de
la nacion, los departamentos, los distritos y los municipios, pues, al
destinarse ambos recursos a la financiacion de los subsidios para pagar
las tarifas de los usuarios de menores recursos, configuran gasto publico,
gue 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 prohibicion de decretar
auxilios o donaciones a los recursos procedentes del factor que se aplica

3 Cfr. Concepto SSPD 20011300000310 en SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS,
Servicios Publicos Domiciliarios, Actualidad Juridica, tomo IV, Bogota, 2001, p. 229 y ss; Los deberes de la solidaridad
en el modelo tarifario de los servicios publicos domiciliarios, en Contexto, Revista de Derecho y Economia, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, septiembre de 2004, Ed. Especial No. 19, p. 41y ss.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 150 de 2003, MP Manuel Cepeda.



a los usuarios de los estratos altos. Unos y otros recursos, su registro,
manejo e inversion, en cuanto tienen relacion 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.” (subraya la Sala)

En otros términos, frente a la prohibicion del articulo 355 Constitucional, el articulo
368 configura una autorizacién, que se inscribe en las finalidades sociales del
Estado, competencia para asignacidon que debera realizarse conforme a los

términos que fije la ley, como se vera mas adelante.

Este mandato constitucional del articulo 368 debe armonizarse con otros dos
preceptos constitucionales: el contenido en el articulo 365 conforme al cual es
deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios y el previsto en
el articulo 366, por cuya virtud el bienestar general y el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacién son finalidades sociales del Estado, de modo que sera
objetivo fundamental de su actividad la solucion de las necesidades bésicas
insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable y para tales efectos, en
los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto

publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.

1.2. El deber de constitucion de los Fondos comporta simultdneamente el
imperativo de adoptar las medidas presupuestales para que estas cuentas

cumplan sus propositos solidarios.

Si bien es cierto que acorde con las voces de los numerales 99.6 y 99.7 de la Ley
142 de 1994 en ninguin caso el subsidio® 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 y que los subsidios sOlo se
otorgaran a los usuarios de inmuebles residenciales y a las zonas rurales de los
estratos 1 y 2 y que las Comisiones de Regulacion definirdn las condiciones para

otorgarlos al estrato 3 (inc. 1° del articulo 89 eiusdem)’, no es menos cierto que la

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 566 de 1995 MP Eduardo Cifuentes, en el mis[no sentido Sentencia C 086
de 1998 MP Jorge Arango. Idéntico criterio expresa la doctrina nacional: PALACIOS MEJIA, Hugo, El derecho de los
servicios publicos, Biblioteca Vigente, Santafé de Bogotd, 1999, p. 85.

6 El numeral 14.29 del articulo 14 de la ley 142 define al subsidio como 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.

7 El articulo 2.5.1.1 de la Resoluciéon CRA 151 de 2001 prescribe que los factores de subsidio implicitos en las tarifas serian
calculados por cada entidad prestadora, una vez determinados sus costos, entendiéndose que no todos los prestadores
cuentan con los mismos recursos para cubrirlos, de conformidad con las fuentes sefialadas en los Articulos 89.1 y 100 de la



Ley del Plan de Desarrollo (articulo 116 de la Ley 812 de 2003), permite que al

estrato 1 se le conceda un subsidio de hasta el 70%?8.

Notese que la prioridad en la entrega de subsidios es para los estratos 1 y 2, de
alli que los criterios para otorgarlos pueden sintetizarse asi:® i)Se conceden
Gnicamente al consumo basico o de subsistencia y al cargo fijo; ii))Se otorgan a los
estratos 1 y 2, en proporciones que no superen el 70% y el 40% respectivamente;
iil) Solo se asignara al estrato 3 cuando la cobertura efectiva sea superior al 95%,
en proporcion que no exceda al 15% (arts. 1.2.1.1 y 2.5.2.5 de la Resolucion CRA
151 de 2001 ).1°

Ahora, para llegar a esos niveles maximos de subsidios, previstos en el numeral
99.6 del articulo 99 de la ley 142 y en el articulo 116 de la ley 812 de 2003, es
preciso garantizar los recursos que los cubran, si bien una parte proviene de los
‘aportes solidarios’ que deben hacer los estratos 5y 6 y los usuarios industriales y
comerciales, otra parte debe ser asignada por los municipios, tratdndose del
sector de acueducto, alcantarillado y aseo, via presupuesto, mediante recursos

propios o de los que le transfiere la nacién, como pasa a verse.

Aunque la ley 142 de 1994 desarrolld este criterio de ‘solidaridad tarifaria’*!,
mediante el ‘factor’ adicional, ‘contribucion’ o ‘aporte solidario’ que se viene
aplicando a los estratos 5 y 6 e industriales y comerciales, como una suerte de

rezago de los denominados “subsidios cruzados” (articulo 87.3 de la ley 142'2?),

Ley de Servicios Publicos Domiciliarios: www.cra.gov.co

8 “Articulo 116. Subsidios para estratos 1, 2 y 3. La aplicacidn de subsidios al costo de prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de los estratos socioeconémicos 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 relacién con sus consumos basicos o de
subsistencia corresponda en cada mes a la variacion del indice de Precios al Consumidor.

“Las Comisiones de Regulacién 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 ninglin 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.”

9 El regulador incorpord al cargo fijo y al consumo basico en el costo medio de suministro.

10 En los eventos en que se concedan subsidios por encima estas proporciones, durante el periodo de transicién, y cada
afio, se debe eliminar un 20% del rezago existente (art. 2 de la Ley 632 de 2000).

11 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 252 de 1997, MP Eduardo Cifuentes y Sentencia C 086 de 1998, MP Jorge
Arango.

12 “87.3 Por solidaridad y redistribucién se entiende que al poner en practica el régimen tarifario se adoptaran medidas
para asignar recursos a ‘fondos de solidaridad y redistribucién’, para que los usuarios de los estratos altos y los usuarios


http://www.cra.gov.co/

este no fue concebido como el Unico instrumento de ayuda a la financiacién de los
usuarios de menores recursos para que éstos puedan pagar las tarifas de los
servicios que cubran sus necesidades basicas. En efecto, la ‘solidaridad tarifaria’,
que se manifiesta en una politica legislativa de concesion material de subsidios a
los usuarios de menores ingresos, parte del supuesto del efectivo apoyo estatal®?
a través de sus distintos niveles territoriales via presupuesto (“subsidio tarifario
directo”), de modo que su buen suceso no pende exclusivamente de la aplicacién
de un esquema de estratificacion socioeconémica expresado en una mayor
facturacion para los estratos altos, sino que se ha configurado un modelo mas
completo que busca otras fuentes complementarias para su financiacion mediante
la creacion y efectiva aplicacion de los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos,** por lo que la constituciéon de los FSRI comporta su efectiva operacion,
tal y como se desprende de las normas legales y reglamentarias que regulan la

materia.

En efecto, segun los términos de los numerales 2.2, 2.3, 2.8 y 2.9 del articulo 2 de
la ley 142 de 1994, dentro de los fines por los cuales el Estado interviene en los
servicios publicos domiciliarios se encuentra la ampliacion permanente de la
cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de
pago de los usuarios; la atencién prioritaria de las necesidades basicas
insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento basico; el establecimiento
de mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y la
prevision de un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos

de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad.

En consonancia con este texto legal, el numeral 3.7 del articulo 3 de la ley 142 de
1994 establece que constituyen instrumentos para la intervencion estatal en los
servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas a las entidades,
autoridades y organismos de que trata esta ley, entre ellas las relativas al

otorgamiento de subsidios a las personas de menores ingresos.

comerciales e industriales, ayuden a los usuarios de estratos bajos a pagar las tarifas de los servicios que cubran sus
necesidades basicas.” Declarado exequible CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 252 de 1997, MP Eduardo
Cifuentes.

13 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 566 de 1995, MP Eduardo Cifuentes.

4 La jurisprudencia constitucional lo ha llamado también “justicia social distributiva” (CORTE CONSTITUCIONAL
Sentencia C 580 de 1992).



Por su parte, el numeral 5.3 del articulo 5 de la ley 142 establece que es
competencia de los municipios en relacién con los servicios publicos, que ejercera
en los términos de la ley y de los reglamentos que con sujecién a ella expidan los

concejos:

“5.3 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” (destaca la Sala)

A su vez, el numeral 11.3 del articulo 11 de la ley 142 estipula que para cumplir
con la funcion social de la propiedad, publica o privada, las entidades prestadoras
de servicios publicos domiciliarios tienen la obligacién de facilitar a los usuarios de

menores ingresos el acceso a los subsidios que otorguen las autoridades.

En armonia con estas disposiciones, el articulo 53 in fine de la ley 142 sefiala que
las entidades encargadas de prestar los servicios publicos domiciliarios deberan
informar periédicamente de manera precisa, la utilizacion que dieron a los

subsidios presupuestales.

Igualmente, el numeral 63.4 del articulo 63 de la ley 142 al prever las atribuciones
de los Comités de Desarrollo y Control Social de los servicios publicos subraya el
caracter imperativo de la concesion de subsidios a los usuarios de bajos ingresos

por parte del municipio, con cargo a su presupuesto:

“63.4 Estudiar y analizar el monto de los subsidios que debe conceder el
MunNIcipio _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.”
(se subraya)

Este principio de solidaridad también se exterioriza en el numeral 86.2 del articulo
86 de la ley 142 a cuyos términos el régimen tarifario en los servicios publicos
domiciliarios esta compuesto, entre otras, por reglas relativas al sistema de

subsidios que se otorgaran para que las personas de menores ingresos puedan

pagar las tarifas de los servicios que cubran sus necesidades basicas.

A su turno, el inciso segundo del articulo 89 de la ley 142 dispone en forma
perentoria:

“Los concejos municipales estan en la obligacion de crear ‘fondos de
solidaridad y redistribucién 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 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 sujetaran los fondos
distritales y departamentales que deberan ser creados por las
autoridades correspondientes en cada caso.” (subrayas fuera de texto
original)

Tan claro fue el legislador en el imperativo legal de canalizar recursos al FSRI
creado cuando quiera que se presenten faltantes para el otorgamiento de
subsidios al consumo bésico, que el numeral 89.8 del articulo 89 de la ley 142,
modificado por el articulo 7 de la ley 632 de 2000, manda:

“‘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
presupuestales de las entidades del orden municipal, distrital,
departamental o nacional. Lo anterior no obsta para que la Nacion 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”t®
(subraya la Sala)

Noétese la diferencia en la redaccion de las dos hipétesis previstas en el texto legal
trascrito, mientras que frente a la primera (cuando los FSRI no sean suficientes
para cubrir la totalidad de subsidios necesarios destinado al consumo basico'®), la
solucion legislativa tiene un nitido caracter imperativo: la diferencia sera cubierta
con otros recursos presupuestales de las entidades del orden territorial; la
segunda es meramente optativa: la regla sentada no impide que en cualquier
tiempo las entidades territoriales que “deseen asignar subsidios” lo pueden hacer

a través de dichos fondos.

De las reglas contenidas en el articulo 99 de la ley 142, claro desarrollo de la
“autorizacion” constitucional para otorgar subsidios contenida en el articulo 368
Superior, o0 lo que es igual, de la excepcion a la regla prohibitiva de auxilios (art.
355 C.P.), varias de ellas subrayan como ésta no puede llevarse a cabo si no se
canalizan los recursos presupuestales a través de las cuentas especiales que se

impone crear para el efecto (FSRI).

15 El texto original fue declarado exequible: CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C 566 de 1995, MP Eduardo
Cifuentes.

16 Ese mandato imperativo no cobija el subsidio destinado a los costos de conexién domiciliaria, a la acometida o el
destinado al medidor, en tanto en estos eventos es optativo al tenor de lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 97
de la ley 142 “...los costos de conexién domiciliaria, acometida y medidor de los estratos 1,2 y 3_podran ser cubiertos
por el municipio, el departamento o la nacion a través de aportes presupuestales para financiar los subsidios otorgados a
los residentes de estos estratos que se beneficien con el servicio y, de existir un saldo a favor de la persona prestadora
del servicio, se aplicaran los plazos establecidos en el inciso anterior, los cuales, para los estratos 1, 2 y 3, por ningin
motivo seran inferiores a tres (3) afios, salvo por renuncia expresa del usuario” (destaca la Sala)



Asi, el numeral 99.4 del articulo 99 de la ley 142 faculta al presidente y los
gobernadores para “suspender a los alcaldes cuando sean negligentes en la

aplicacion de las normas relativas al pago de los subsidios; o cuando las infrinjan

de cualquier otra manera” (se subraya).

Al tiempo que el numeral 99.5 del articulo 99 de la ley 142 de 1994 determina que
corresponde a los alcaldes presentar el proyecto de acuerdo para la creaciéon del
FSRI, reglamentar el FSRI para que funcione correctamente y que el
incumplimiento por parte de las autoridades en la constitucion y puesta en

funcionamiento de los fondos puede configurar falta disciplinaria sancionable:

“99.5 Los subsidios no excederan, en ningun caso, del valor de los
consumos basicos o de subsistencia. Los alcaldes y los concejales
tomaran las medidas que a cada uno _correspondan para crear en el
presupuesto _municipal, y ejecutar, apropiaciones para subsidiar los
consumos basicos de acueducto y saneamiento basico de los usuarios
de menores recursos y extender la cobertura y mejorar la calidad de los
servicios de agua potable y saneamiento basico, dando prioridad a esas
apropiaciones, dentro de las posibilidades del municipio, sobre otros
gastos que no sean indispensables para el funcionamiento de éste. La
infracciéon de este deber dard lugar a sancion disciplinaria.”!’ (se
subraya)

Asimismo, el articulo 99.8 de la ley 142 prevé una serie de procedimientos que
deben surtirse una vez creado el fondo de solidaridad respectivo:

“Cuando los Concejos creen los fondos de solidaridad para subsidios y
redistribucién de ingresos y autoricen el pago de subsidios a través de
las empresas pero con desembolsos de los recursos que manejen las
tesorerias municipales, la transferencia de recursos se hara en un plazo
de 30 dias, contados desde la misma fecha en que se expida la factura
a cargo del municipio. Para asegurar la transferencia, las empresas
firmaran contratos con el municipio.”

En consonancia con los articulos 350 y 366'° C.P., que ordenan que el gasto

publico social —destinado a la solucion de entre otras necesidades basicas

17 “Los alcaldes y concejales deberan dar prioridad a las apropiaciones para los servicios de acueducto y alcantarillado,
sobre otros gastos que no sean indispensables para el funcionamiento del ente territorial respectivo” CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 31 de julio de 2003,
Rad. ACU 25000-23-24-000-2002-02855-01, Actor Marino Bravo, Demandado Alcaldia Mayor de Bogota, C.P. Ramiro
Saavedra.

18 “Articulo 350 C.P. La ley de apropiaciones debera tener un componente denominado gasto publico social que agrupara
las partidas de tal naturaleza, segun definicion hecha por la ley orgénica respectiva. Excepto en los casos de guerra
exterior o por razones de seguridad nacional, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion (...)"



insatisfechas las de saneamiento y de agua potable- tendra prioridad sobre

cualquier otra asignacion, el articulo 100 de la ley 142 estatuyo:

Articulo 100. Presupuesto y fuentes de subsidios. En los presupuestos
de la Nacion y de las entidades territoriales, las apropiaciones para
inversion en acueducto y saneamiento bésico y los subsidios se
clasificardn en el gasto publico social, como inversion social, para que
reciban la prioridad que ordena el articulo 366 de la Constitucion
Politica. Podran utilizarse como fuentes de los subsidios los ingresos
corrientes y de capital, las participaciones en los ingresos corrientes de
la Nacion, los recursos de los impuestos para tal efecto de que trata esta
ley, y para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo los recursos
provenientes del 10% del impuesto predial unificado al que se refiere el
articulo 7 de la ley 44 de 1990. En ningun caso se utilizaran recursos del
crédito para atender subsidios. Las empresas de servicios publicos no
podran subsidiar otras empresas de servicios publicos. (subraya la Sala)

Si bien la parte subrayada de la norma fue subrogada por la ley organica del
presupuesto, en consonancia con lo dispuesto por el articulo 350 Superior, el
nuevo texto legal también permite calificar la concesién de subsidios, y en especial
los dirigidos al sector acueducto y saneamiento basico, como parte del gasto
publico social que por ende tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion, al
prever en el inciso primero del articulo 17 de la ley 179 de 1994, compilado por el
articulo 41 del Decreto 111 de 1996:

“Se entiende por gasto publico social aquel cuyo objetivo es la solucion de
las necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental, agua potable, vivienda y las tendientes al bienestar general y al
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién, programados tanto en
funcionamiento como en inversién.” (se subraya)

En la misma linea, en cuanto hace a una de esas fuentes para el otorgamiento de
subsidios, la participacion de los municipios en los ingresos corrientes de la
nacion, el articulo 78 de la ley 715 de 2001, que modifico la ley 60, determind que
si la Superintendencia de Servicios Publicos domiciliarios no certifica un cambio de
destino de los recursos de transferencias, el municipio debe ubicarlos en los
Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos o destinarlos a obras de

infraestructura en el sector de acueducto y saneamiento basico:

19 “Articulo 366 C.P. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales
del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, educacion,
de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades territoriales, el gasto publico social
tendra prioridad sobre cualquier otra asignacién”.



“Articulo 78. Destino de los recursos de la participacién de proposito
general. Los municipios clasificados en las categorias 42, 52 y 62, podran
destinar libremente, para inversion 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 participacion de propdsito general asignado
a los municipios de categorias Especial, 12, 22 y 3?; el 72% restante de
los recursos de la participacion de propdsito general para los municipios
de categoria 42, 52 0 6%; y el 100% de los recursos asignados de la
participacion de proposito 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 que se otorguen a los
estratos subsidiables de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de
1994.

El cambio de destinacién de estos recursos estara condicionado a la
certificacion _que expida la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, de acuerdo con la reglamentacién 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 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 ejecucion de los recursos de la participacion de propdsito general
deberd realizarse de acuerdo a programas y proyectos prioritarios de
inversion viables incluidos en los presupuestos.

Paragrafo 1°. Con los recursos de la participacion de proposito general
podra cubrirse el servicio de la deuda originado en el financiamiento de
proyectos de inversion fisica, adquirida en desarrollo de las
competencias de los municipios. Para el desarrollo de los mencionados

20 Reglamentado mediante Decreto 849 de 2002 (DIARIO OFICIAL No 44790 4 de mayo de 2002). Para el tramite e
informacién que deben reportar los alcaldes, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios expidio la
Resolucién SSPD 10541 de 2002 mediante la cual previd los mecanismos para cumplir con su atribucion de certificar a
las autoridades municipales el cambio de destino de los recursos de transferencias con destino a subsidios a los estratos
bajos 0 a obras de infraestructura en el sector de acueducto y alcantarillado. (en www.superservicios.gov.co)



proyectos se podran pignorar los recursos de la Participacion de
propdsito general.

Paragrafo 2°. Las transferencias de libre disposicion podran destinarse a
subsidiar empleo o desempleo, en la forma y modalidades que
reglamente el Gobierno Nacional.

Paragrafo 3°. Del total de los recursos de Proposito General destinase el
10% para el deporte, la recreacion y la cultura: 7% para el deporte y la
recreacion y 3% a la cultura.” (destacado de la Sala)

En el mismo sentido la ley del Plan de Desarrollo se ocupa de sefialar que:

“Articulo 91. Recursos de transferencias. Los recursos de transferencias
del Sistema General de Participaciones asignados al sector de Agua
Potable y Saneamiento Béasico, sélo podran ser invertidos de acuerdo
con la priorizacion de proyectos contenida en el Reglamento Técnico del
Sector de Agua Potable y Saneamiento Bésico, siempre y cuando hagan
parte de los programas de inversion de las entidades prestadoras de los
servicios legal mente constituidas, estén previstas en los respectivos
planes de desarrollo municipales o distritales y se encuentren
registradas y vigiladas por la Superintendencia de Servicios Publicos, sin
perjuicio de la porcién que los municipios asignen para los subsidios a la
tarifa _de los estratos de menores recursos, a las inversiones en
saneamiento basico rural con soluciones individuales y a la
conservacion de microcuencas que abastecen el sistema de acueducto.

Paragrafo. La Nacién - Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial - y las Corporaciones Autbnomas Regionales
apoyaran la creacién de empresas regionales que permitan esfuerzos
conjuntos para adelantar programas de agua potable y saneamiento
basico en sus territorios, los cuales contaran para su financiamiento con
recursos del Sistema General de Participaciones -Propésito General-,
los recursos provenientes de regalias y las respectivas Corporaciones
Autonomas. El Gobierno Nacional podra cofinanciar los proyectos que
dichas empresas desarrollen.” (se subraya)

Esta claridad que distingue al nivel normativo legal en cuanto hace a la imposicion
de arbitrar prioritariamente recursos presupuestales para el funcionamiento de los
FSRI, se advierte también cuando se revisan los decretos reglamentarios que han

sido expedidos para la cumplida ejecucion de dichas leyes (articulo 189.11 C.P.).

En efecto, el gobierno nacional ha producido varios actos administrativos
tendientes a hacer real el enunciado abstracto de las leyes que gobiernan la
materia, en orden a encauzarlas hacia la operatividad efectiva en el plano real?:.

Asi, el Decreto Reglamentario 565 de 1996 prescribe -sin ambages- en el articulo

21 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 350 de 1997.



4, al regular la naturaleza de los fondos de solidaridad y redistribucién de ingresos
para el sector de acueducto y saneamiento basico, que el deber legal de constituir
los Fondos de Solidaridad y redistribucion de Ingresos-FSRI le corresponde a los
concejos municipales y distritales y a las asambleas departamentales:

‘Los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos, que de
acuerdo con la Ley 142/94 deben constituir 1os concejos municipales y
distritales y las asambleas, seran cuentas especiales dentro de la
contabilidad de los municipios, distritos y departamentos, a través de las
cuales se contabilizaran exclusivamente los recursos destinados a
otorgar subsidios a los servicios publicos domiciliarios.

Dentro de cada Fondo creado se llevara la contabilidad separada por
cada servicio prestado en el municipio o distrito y al interior de ellos no
podran hacerse transferencias de recursos entre servicios.” (se subraya)
Y el estricto cumplimiento de estos mandatos no depende solo de la existencia de
superavit, esto es de la diferencia positiva entre aportes solidarios y subsidios??,
sino también de la asignacion de recursos presupuestales (subsidios tarifarios

directos) tal y como ordena el decreto 565 antecitado en su articulo 14:

“‘Articulo 140. Fuentes de los recursos para otorgar los subsidios a
través de los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos:
Podran utilizarse como fuentes para el otorgamiento de los subsidios las

siguientes:

a) Los recursos provenientes de los aportes solidarios definidos en el
Articulo 1 de este Decreto?3, y que de acuerdo con su caracter parafiscal
podran ser administrados por las entidades prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios.

b) Los recursos obtenidos de otros Fondos de Solidaridad vy
Redistribucién de Ingresos del orden municipal, distrital y departamental.

c) Recursos provenientes de la participacion de los municipios en los
ingresos _corrientes de la Nacion, tanto los correspondientes a libre
inversion como los que deben destinarse al sector. (Ley 60 de 1993)

22 Cfr. Decreto 565 de 1996 arts. 8, 9 y 15, conforme a los cuales los superavit resultantes del cruce entre subsidios y
aportes solidarios, ingresaran al Fondo de Solidaridad y Redistribucidn de Ingresos municipal, distrital o departamental y
esos superdvit seran destinados a empresas deficitarias en subsidios, de igual naturaleza y servicio que la que origina el
superdvit, y que cumplan sus actividades en la misma entidad territorial al de la empresa aportante, si después de
atender esos requerimientos se presentan superavit, éstos se destinaran A Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos de municipios, distritos 0 departamentos limitrofes respectivamente, que hayan arrojado déficit para cubrir los
subsidios, con destino a empresas de igual naturaleza y servicio que la que origina el superavit.

23 “Articulo 10. Definiciones: Aporte solidario: Es la diferencia entre el valor que se paga por un servicio publico
domiciliario y el costo econémico de referencia, cuando éste costo es menor que el pago que efectla el usuario o
suscriptor. (...)"



d) Recursos provenientes del 10% del impuesto predial unificado al que
se refiere el articulo 7 de la Ley 44 de 1990, para los servicios de
acueducto, alcantarillado y aseo.

e) Recursos provenientes de las regalias por concepto de explotacion de
recursos naturales no renovables de propiedad del Estado, de acuerdo
con la Ley 141 de 1994.

f) Recursos presupuestales de las entidades descentralizadas del orden
nacional o territorial (Articulo 368 de la Constitucion Nacional).

g) Otros recursos presupuestales a los que se refiere el articulo 89.8 de
la Ley 142 de 1994.

En ningun caso se utilizaran recursos del crédito para atender subsidios
(Articulo 100 de la Ley 142 de 1994).” (subrayado no original)

En consonancia con estos preceptos, el Decreto Reglamentario 1013 de 200524,
por el cual se establece la metodologia para la determinacién del equilibrio entre
los subsidios y las contribuciones para los servicios publicos domiciliarios de

acueducto, alcantarillado y aseo, puso de manifiesto:

“Articulo 2°. Metodologia para la determinacion del equilibrio. La presente
metodologia debera 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, seqgun sea el caso, y se mantenga el
equilibrio. Esta metodologia corresponde a la descrita en los siguientes
numerales:

1. Antes del 15 de julio de cada afo, todas las personas prestadoras de
cada uno de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, de acuerdo
con la proyeccién de usuarios y consumos, la estructura tarifaria vigente, y
el porcentaje o factor de Aporte Solidario aplicado en el afio respectivo,
presentaran al Alcalde, por conducto de la dependencia que administra el
Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos del respectivo
municipio o distrito, segun sea el caso, una estimacion para el afo
siguiente del monto total de los recursos potenciales a recaudar por
concepto de aportes solidarios, asi como la informacién del niamero total
de usuarios atendidos, discriminados por servicio, estrato y uso, y para los
servicios de acueducto y alcantarillado, la desagregaciéon de consumos y
vertimientos, respectivamente, segin rango basico, complementario o
suntuario.

En el servicio de aseo se reportaran adicionalmente los resultados del
aforo de los Grandes Generadores y la informacion de los Pequefios
Productores y Multiusuarios que lo hayan solicitado.

2 DIARIO OFICIAL 45871, miércoles 6 de abril de 2005



2. Las personas prestadoras de cada uno de los servicios de que trata el
presente decreto, de acuerdo con la estructura tarifaria vigente y con los
porcentajes de subsidios otorgados para el afio respectivo por el
municipio o distrito, estimardn cada afio los montos totales de la siguiente
vigencia correspondientes a la suma de los subsidios necesarios a otorgar
por estrato y para cada servicio.

3. Con la informacion obtenida segun lo indicado en los numerales
anteriores, las personas prestadoras de cada uno de los servicios de que
trata el presente decreto, estableceran el valor de la diferencia entre el
monto total de subsidios requerido para cada servicio y la suma de los
aportes solidarios a facturar, cuyo resultado representara el monto total de
los recursos necesarios para obtener el equilibrio.

4. Con base en dicho resultado, las personas prestadoras de los servicios
presentaran la solicitud del monto requerido para cada servicio al alcalde
municipal o distrital, seguin sea el caso, por conducto de la dependencia
gue administra el fondo de solidaridad y redistribucion de ingresos.

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_discusion _y aprobacion del concejo _municipal o distrital, quien,
conjuntamente con la aprobacion del presupuesto del respectivo ente
territorial, definira el porcentaje de aporte solidario necesario para
solventar dicho faltante, teniendo en consideracion prioritariamente los
recursos con los gue cuenta y puede contar el municipio o distrito en el
Fondo de Solidaridad y Redistribucién de Ingresos, con base en las
fuentes de recursos para contribuciones sefaladas en el articulo 3° del
Decreto 849 de 2002 y demas normas concordantes.

Paragrafo 1°. Tanto los factores de subsidio por estrato como el
porcentaje o factor de Aporte Solidario en cada servicio, definidos por el
Concejo, seran iguales para todas las personas prestadoras del mismo
servicio en el municipio o distrito respectivo.

Paragrafo 2°. Una vez aprobado y expedido el acuerdo correspondiente,
el alcalde y el concejo municipal o distrital, deberan divulgarlo
ampliamente _en los medios de comunicacién locales y regionales,
sefialando claramente el impacto de su decisién sobre las tarifas a usuario
final de cada uno de los servicios.”?®

Por lo demas, consultados los antecedentes historicos del régimen legal de los
servicios publicos (voluntas legis), se tenia claro que debia desmontarse
paulatinamente el sistema de “subsidios tarifarios cruzados” para priorizar su

financiacion via presupuesto (subsidios tarifarios directos):

25 Recientemente se expidio el Decreto Reglamentario 057 de 12 de enero de 2006 (DIARIO OFICIAL No. 46150), por el
cual se establecen unas reglas para la aplicacion del factor de aporte solidario para los servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo, el cual debe interpretarse de acuerdo con el marco juridico expuesto, en especial con lo
dispuesto por los numerales 2.2 y 2.9 del art. 2°, el numeral 3.7 del articulo 3°, el numeral 5.3 del articulo 5° y el numeral
11.3 del articulo 11 de la ley 142, al tenor de lo previsto por el articulo 13 eiusdem.



“...El régimen tarifario incluye elementos de solidaridad y redistribucion
de ingresos, que se manifiestan, principalmente, en...el deber de las
autoridades de destinar recursos presupuestales a subsidiar los
consumos basicos de las personas de menores recursos...Tales
contribuciones (de solidaridad), por definicion, no implicaran mayores
sacrificios a los usuarios, puesto que representan solo la conversion en
tributo lo que algunos ya pagan por exceso del costo de los servicios
que reciben. Esta contribucion, ademas, debe desaparecer
gradualmente, en un periodo de seis afos, mientras la Nacion y las
entidades territoriales encuentran formas de financiar los subsidios que
tengan impactos menos nocivos sobre la asignacion eficiente de los
recursos en la economia colombiana”™® (subrayas fuera de texto
original)

En el mismo sentido en la exposicidon de motivos al proyecto de ley No. 284 de

1996 Senado (hoy ley 286) se indico que el tercer objetivo de la iniciativa era:

“[plrocurar que las contribuciones de los estratos altos cubran la
totalidad o la mayor parte de los subsidios requeridos para los usuarios
de los estratos bajos, para asi reducir los efectos potenciales sobre el
presupuesto y dar sefiales claras a los inversionistas privados”.?’
(subrayas fuera de texto original)

En definitiva, el modelo de solidaridad tarifario no puede hacerse soportar tan sélo
en uno de sus vértices: el recargo en la tarifa de los servicios por cuenta de unos
sectores de la poblacidén (subsidios tarifarios cruzados), sino mediante la creacién
y puesta en funcionamiento de los Fondos de Solidaridad por medio de los cuales

se canalicen los recursos presupuestales que le sirven de fuente.

Asi lo puso de relieve la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado

en un completo estudio que realiz6 sobre este tema:

“El articulo 89 de la Ley 142 de 1994, radica en cabeza de los concejos
municipales -y, por supuesto distritales-, la competencia y obligacion
legal de crear los “fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos’,

%HOMMES RODRIGUEZ, Rudolf et al., Ministro de Hacienda y Crédito Publico. Exposicion de motivos al Proyecto de
ley 197 Senado, Gaceta del Congreso, afio |, No. 162, 17 de noviembre de 1992.

27 GACETA DEL CONGRESO No. 178, miércoles 15 de mayo de 1996, p. 5. En la ponencia para primer debate a esta
misma iniciativa se indico: “El articulo 179 de la ley 142 de 1994 ordena que el transito de legislacién en tarifas debia
hacerse en un plazo maximo de 24 meses contados a partir de la promulgacion de la ley. La ley fue promulgada el 11 de
julio de 1994 vy el plazo concedido vencera el proximo 11 de julio de 1996. Sin embargo, debido a una serie de
circunstancias tales como la demora en terminar los procedimientos administrativos de sefialamiento de férmulas; los
sorprendentes aumentos tarifarios que se debian dar especialmente en el sector eléctrico en un cortisimo periodo de dos
afios con gravisimas consecuencias en el orden publico y en el social; la falta de decision por parte de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, CREG, en precisar a través de sus resoluciones el porcentaje correspondiente a la
contribucion de solidaridad dentro del rango establecido por la ley; y la poca voluntad del Gobierno en fijar dentro del
Presupuesto General de la Nacidn partidas suficientes para el pago de subsidios, hicieron imposible el transito de
legislacién en tarifas, subsidios y contribucién de solidaridad” (GACETA DEL CONGRESO No. 204, miércoles 29 de
mayo de 1996, p.1, subrayas de la Sala).




con la precisa finalidad de que por su intermedio se canalicen los
recursos del presupuesto del municipio -0 distrito- que se destinen a
subsidiar a los usuarios de menores ingresos vy a ellos se transfieran,
también, los excedentes de las contribuciones cobradas a los usuarios
de estratos altos, seqgun el servicio de que se trate, conforme lo
establecido en el articulo 89.2 de la Ley 142 de 1994. Los recursos de
dichos fondos, por expresa prevision legal, seran destinados a conceder
subsidios a los usuarios de estratos 1, 2 y 3 en el municipio respectivo,
en los términos y condiciones establecidos por el legislador” %2 (resalta la
Sala)

En tal virtud, cuando el municipio decide cumplir con la obligacion legal de crear el
FSRI (inciso 2 art. 89 ley 142), supone que el sobre precio que deben pagar los
estratos altos e industriales y comerciales cuando genere superavit debe
transferirse a esas cuentas, e implica, a la vez, que las autoridades municipales
simultdneamente deben cumplir el mandato legal previsto en el numeral 89.8 de la
ley 142, esto es, que en el evento de que dichos fondos (alude a los aporte
solidarios) no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios
para el consumo basico, la diferencia debe ser 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 vy
reglamentarias) para cubrir los faltantes.

1.3. Viene como conclusion del esquema constitucional, legal y reglamentario

expuesto que:

i) el deber legal de los municipios no se agota con la simple creacion de los FSRI
sino que es su obligacidn apropiar recursos en su presupuesto con destino a
otorgar subsidios a iniciativa del alcalde, de suerte que para que se materialice su
cumplimiento debe estar previamente incluida la partida respectiva en el
presupuesto municipal, siendo prioritarias las apropiaciones para los servicios de

acueducto y alcantarillado.?®

28 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, abril 11 del 2002, Concepto Radicaciéon No. 1409, C.P.
Susana Montes de Echeverri.

29 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS CONCEPTO SSPD-0J-2004-445 en
WWW.SUDErSErvicios.gov.co
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i) los subsidios no solamente tienen por fuente la denominada “contribuciéon de
solidaridad™? que como sobreprecio deben pagar los estratos altos e industriales y
comerciales (‘subsidio tarifario cruzado’), sino que el esquema disefiado prevé una
amplia gama de fuentes que forman parte ordinaria de los recursos

presupuestales (‘subsidio tarifario directo’).

iii) Para cumplir con ese deber la ley ha establecido como fuentes de
transferencias, los recursos provenientes de otros FSRI, la participacion de los
municipios en los ingresos corrientes de la nacién, las regalias por concepto de
explotacion de recursos naturales no renovables, de las entidades
descentralizadas del orden nacional o territorial y, cuando quiera que los FSRI no
sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios, la diferencia debe
cubrirse con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden

municipal (art. 89.8 de la ley 142 modificado por el articulo 7 de la ley 632).

2) La naturaleza del requisito de la creacion de los “comités de vigilancia” para el

funcionamiento de dichos fondos.

No existe mandato normativo que exija la creaciéon de un Comité de Control y
Vigilancia del FSRI.

Revisadas las normas que regulan la materia, tal y como lo ha sefialado por via de
doctrina (art. 26 del C.C.) la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios®?, no existe norma legal ni reglamentaria que exija la creacién de un
Comité de Control y Vigilancia del FSRI, como tampoco que supedite el pago de
los subsidios al funcionamiento de dicho comité y ese requerimiento dependera
del reglamento establecido por el Acuerdo u Ordenanza en cuya virtud se
disponga la constitucion del Fondo, de modo que su no integracion no comporta

violacion alguna de ningun derecho o interés colectivo.

Estos comités de vigilancia que pide la demanda popular que se constituyan son
diferentes de los Comités de Desarrollo y Control Social-CDCS, previstos en el
titulo V de la ley 142 (arts. 62 y ss) y reglamentados por el Decreto 1429 de 1995,

compuestos por usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o mas de

30 Que la jurisprudencia constitucional denomina “impuesto con destinacién especifica”> CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia C 086 de 1998, MP Jorge Arango.

31 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS, Concepto SSPD 0OJ 2004-432 en
WWW.SUPErServicios.gov.co
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los servicios publicos, y sobre cuya conformacién debe velar el respectivo alcalde,
con los que se busca asegurar la participacion de los usuarios en la gestion y
fiscalizacion de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios,
como una expresion mas de la democracia participativa®?. Estos CDCS, segun lo
imperado por el numeral 63.4 del articulo 63 de la ley 142, tienen dentro de sus

funciones:

“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.”

De modo que, por mandato legal, es a los comités de desarrollo y control social-
CDCS a quienes atafie una funcion de estudio, andlisis y de propuesta de medidas
en materia de los subsidios que debe conceder el municipio con sus recursos

presupuestales, en los términos del numeral 89.8 del articulo 89 de la ley 142.

3) Lo demostrado frente al caso concreto.

Esta acreditado en el proceso que mediante el Acuerdo No. 11 de 15 de junio de
2000, el Concejo Municipal de Zipaquira cre6 el Fondo de Solidaridad y
Redistribucién de Ingresos, asi quedd establecido con la copia auténtica del
acuerdo allegada por el Concejo de Zipaquira en respuesta al oficio No. MH-05-
0226 librado por el Tribunal a quo. En el articulo 3° de dicho acuerdo se lee que
dicho fondo tendra por objeto “...garantizar la correcta asignacion de los subsidios,
como inversion social, para el consumo de servicios publicos domiciliarios, segun
lo ordenado en el articulo 99.7 de la ley 142 de 1994, para los estratos 1, 2 y
eventualmente 3 de acuerdo con lo determinado por la Comision de Regulacion de
Agua Potable y Saneamiento Basico” (copia auténtica fl. 274 a 280y 442 a 446 c.
1).

Dentro del mismo acuerdo, especificamente en su articulo sexto, se establecio la
naturaleza del mismo al disponer que se trata “...una cuenta especial dentro de la
contabilidad del Municipio, a través del cual se contabilizardn recursos destinados

a otorgar subsidios en los servicios de Acueducto alcantarillado y Aseo”, a su vez

32 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 14
de junio de 2001, Exp. AP 2009, CP Alier Hernandez Enriquez.



en el articulo decimosexto ibidem estable como fuentes de

adjudicacién de subsidios los siguiente:

“a. Los recursos provenientes de los aportes solidarios que hagan los
usuarios de los estratos 5y 6 y los usuarios industriales y comerciales
en los factores que estipule la Comision Reguladora de Agua Potable y
Saneamiento Basico.

b. Los recursos obtenidos de otros fondos de Solidaridad vy
Redistribucion de ingresos del orden Municipal, Distrital o
Departamental.

c. Recursos provenientes del 20% de la participacion de los Municipios
de los Ingresos corrientes de la Nacion que se destina a este sector,
segun lo establecen los Articulos 21 y 22 de la ley 60 de 1993.
Igualmente los de libre inversion.

d. Recursos provenientes de las regalias por concepto de explotacion
de Recursos Naturales no Renovables de propiedad del estado.

e. Recursos presupuestales de las entidades descentralizadas del
orden Nacional o territorial.

PARAGRAFO. En ningln caso de (sic) utilizard recursos de crédito

ingreso para la

para otorgar subsidios” (fls. 445 c.1).

En el articulo noveno del mismo acuerdo se establecié que es al Alcalde a quien le

corresponde definir los criterios con los cuales deben asignarse los recursos

destinados a sufragar los subsidios, en concordancia con lo establecido en la ley

142 y en el decreto reglamentario 565 de 1996.

Obra en el expediente copia auténtica de los siguientes comprobantes de egreso

realizados por el municipio, por concepto de pago de subsidios en los servicios

publicos de acueducto, alcantarillado y aseo a favor de la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Zipaquira:

No. Fecha Valor Detalle Vigencia Nombre del | Folio
presupuestal | Rubro c.1l
Presupuestal
2004000919 | 01/06/2004 | $130°391.254,58 | Correspondiente | 2004 Subsidios —| 45
a la facturacion S.G.P.
del ler periodo Propésito
enero — febrero General
de 2004
2003002834 | 9/12/2003 | $131°244.956,00 | Convenio 2003 Subsidios - |55y
Interadministrativo S.G.P. 199
de fecha 9 de Propdsito




septiembre de General
2002. Periodo de

facturacion

septiembre -

octubre 2003

2003001507 | 30/07/2003 | $136°600.476,00 | Convenio 2003 Subsidios - | 66
Interadministrativo S.G.P.
de 9 de Propdsito
septiembre de General
2003
correspondiente
al periodo entre
marzo y abril de
2003.

2003003100 | 22/12/2003 | $163324.379,25 | Convenio 2003 Subsidios - |77 y
Interadministrativo S.G.P. 181
de 9 de Propésito
septiembre de General
2003
correspondiente a
los subsidios de
los meses de
octubre y
noviembre de
2003

2003000687 | 23/04/2003 | $2567985.961,00 | Convenio 2003 Subsidios - |89 y
Interadministrativo S.G.P. 230
de 9 de Propdsito
septiembre de General
2002 - subsidios
de wusuarios de
estratos 1, 2y 3.

2002002478 | 05/12/2002 | $239°709.572,00 | Convenio 2002 Subsidio a| 110
Interadministrativo Poblacion de
de 9 de Menores
septiembre de ingresos  —
2002 - subsidios S.G.P.
de usuarios de
estratos 1, 2y 3.

2003001872 | 04/09/2003 | $138°462.883,00 | Convenio 2003 Subsidios - | 116
Interadministrativo S.G.P. y
de 9 de Propésito 210
septiembre de General

2002  subsidios
prestados por la
E.AAAZ. mayo
— junio 2003

Asi mismo se allegé copia auténtica de los registros presupuestales y los

certificados de disponibilidad presupuestal correspondientes a las apropiaciones




que por concepto de pago de subsidios en los servicios publicos de acueducto,

alcantarillado y aseo realizé el municipio de Zipaquira:

Registros Presupuestales

No. Valor Objeto Fecha Folio
C.l
2004000595 | $130.391.254,58 | Pago de subsidios | 31/05/2.004 |54
de servicio
publicos
2003001626 | $131°244.956,58 | Giro segun | 3/12/2.003 58
convenio

interadministrativo
para subsidios

2003000897 | $136°600.476,00 | Giro subsidios | 24/07/2.003 | 69
segln convenio

2003001734 | $163°324.379,25 | Giro subsidios | 18/12/2.003 | 79 y
segun  convenio 183
interadministrativo
entre EAAAZ y el
Municipio de
Zipaquira

2003000471 | $2567985.961,00 | Pago de subsidios | 23/4/2003 92
en servicios
publicos de
acueducto, aseo y
alcantarillado
prestados por la
EAAAZ

2002001947 | $239.709.572,00 | Cancelacion 4/12/2.002 112
subsidios
poblacién pobre

2003001082 | $138.462.883,00 | Giro subsidios | 21/08/2.003 | 125
tercer periodo de
facturacion julio y
agosto de 2.003
segun convenio
interadministrativo

Certificados de Disponibilidad Presupuestal

No. Valor Objeto Vigencia Folioc. 1
Fiscal
2004000493 | $130°391.254,58 | Pago de subsidios | 2.004 53
de servicio
publicos
2003001459 | $131°244.956,58 | Giro segun | 2.003 57
convenio

interadministrativo
para subsidios

2003000910 | $136°600.476,00 | Giro subsidios | 2.003 68
segun convenio
2003001553 | $163°324,379,25 | Giro subsidios | 2.003 78y 182

segun convenio




interadministrativo
entre EAAAZ y el
Municipio de
Zipaquira

2003000518 | $2567985.961,00 | Pago de subsidios | 2.003 91
en servicios
publicos de
acueducto, aseo y
alcantarillado

prestados por la

EAAAZ

2002001318 | $239.709.572,00 | Cancelacion 2.002 113
subsidios
poblacién pobre

2003001051 | $138.462.883,00 | Giro subsidios | 2.003 124

tercer periodo de
facturacion julio y
agosto de 2.003
segun convenio
interadministrativo

También, se encuentra en el proceso copia auténtica de las cuentas de cobro y
cuentas por pagar por concepto de pago de subsidios en los servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y aseo del municipio de Zipaquird y la empresa de

Acueducto, Alcantarillado y Aseo del citado municipio asi:

Cuentas por Pagar Municipio de Zipaquira

No. Concepto Valor Vigencia Folio
Presupuestal
2004000443 | Subsidios en los | $130°391.254,58 | 2.004 46
servicios  publicos
de acueducto,

alcantarillado y aseo
correspondientes a
la facturacion del
ler periodo (enero —
febrero de 2004)

2003001573 | Convenio $1317224.956,00 | 2.003 56
interandministrativo
de fecha 9 de
septiembre de 2002,
segun  facturaciéon
en septiembre vy
octubre de 2003

2003000786 | Convenio $136°600.476 2.003 67
interadministrativo
de fecha 9 de
septiembre de 2003
correspondiente  al
periodo marzo abril
de 2003




2003001725 | Convenio $1637324.379,25 | 2003 80y 184
interadministrativo
de fecha 9 de
septiembre de 2003
del mes de octubre
y noviembre de
2003
2003000371 | Convenio $2567985.961,00 | 2003 90
interadministrativo
de fecha 9 de
septiembre de 2002
subsidios para los
usuarios de los
estratos 1,2y 3
2002001819 | Convenio $2397709.572,00 | 2002 111
interadministrativo
de fecha 09 de
septiembre de 2002
subsidios otorgados
alos estratos 1, 2 y
3
2003001006 | Convenio $1387462.883,00 | 2003 117
interadministrativo
de fecha 9 de
septiembre de 2002
subsidios servicios
publicos de
acueducto,
alcantarillado y aseo
prestados por la
E.AAAZ

Cuentas de cobro Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de

Zipaquira

Fecha

Concepto

Valor

Folio c.1

5/5/2.004

Subsidios en
servicios publicos

los | $130°391.254,58

de

acueducto, alcantarillado
y aseo prestados por la
E.AAAZ E.S.P.
correspondiente a la
facturacion del 1ler
periodo enero — febrero
2004

47y 168

10/10/2003

Subsidios en los
servicios Publicos de
acueducto,

Alcantarillado y Aseo
prestados por la
E.AAAZ
correspondiente a la

facturacion del 4to

$1317244.956,00

60 y 201




periodo julio — agosto de
2003.

25/07/2003

Subsidios en los
servicios Publicos de
acueducto,
Alcantarilado y Aseo
prestados por la
E.AAAZ
correspondiente a la
facturacion del 2do
periodo marzo — abril de
2003.

$136°600.476,00

71

18/12/2003

Subsidios en los
servicios Publicos de
acueducto,
Alcantarilado y Aseo
prestados por la
E.AAAZ
correspondiente a la
facturacion  del  5to
periodo septiembre —
octubre de 2003.

$1637324.379,25

81,185y 192

15/04/2003

Subsidios en los
servicios Publicos de
acueducto,
Alcantarilado y Aseo
prestados por la
E.AAAZ
correspondiente a la
facturacion producida en
enero de 2003 y marzo
de 2003

$256°985.961,00

100 y 239

20/08/2003

Subsidios en los
servicios Publicos de
acueducto,
Alcantarilado y Aseo
prestados por la
E.AAAZ
correspondientes a la
facturacion del  3er
periodo mayo - junio de
2003 producida en julio
y agosto de 2003

$1387462.883

118y 211

1/03/2004

Subsidios en los
servicios publicos de
acueducto, alcantarillado
y aseo, prestados por la
E.AAAZ.
correspondientes a la
facturacion del 6to
periodo noviembre-
diciembre de 2003
producida en enero de
2004.

$127°986.374,00

175

22/07/2003

Subsidios en los

$136°600.476,00

218




servicios publicos de
acueducto, alcantarillado
y aseo, prestados por la
E.AAA.Z
correspondientes a la
facturacion del 2do
periodo marzo — abril de
2003 producida en mayo
y junio de 2003.

Igualmente se aportd con la contestacion de la demanda el convenio
interadministrativo denominado “FONDO DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION
DE INGRESOS DEL MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA” celebrado entre el municipio de
Zipaquird y la Empresa de Acueducto, Alcantarillado y aseo de Zipaquira E.S.P, -

E.A.A.A.Z. E.S.P. cuyo objeto segun la clausula primera del mismo es:

“LA EMPRESA” se compromete para con el “EL MUNICIPIO”, a
aportar al Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos la suma
correspondiente al superavit resultante del cruce entre los subsidios
otorgados a los usuarios de los estratos 1 2, y eventualmente 3, y los
aportes solidarios recibidos. En dicho déficit, “EL MUNICIPIO” se
compromete para con ‘LA EMPRESA” a cubrir dicho déficit con los
recursos disponibles para tal fin en EL FONDO, realizando los
respectivos giros de conformidad con las clausulas del presente
contrato.” (fls. 93 a 97, 126 a 130 y 249 a 253 del c.1)

A folios 441 a 575 del cuaderno No.1 obra copia auténtica de los acuerdos No. 24
de 2000, 30 de 2001, 16 de 2002 y 18 de 2003, por los cuales se adoptd el
presupuesto de rentas recursos de capital y gastos en el municipio de Zipaquira
para las vigencias Fiscales de los afios 2001, 2002, 2003 y 2004, en los cuales se
constata las apropiaciones presupuestales dirigidas a cubrir el rubro de subsidios
para el sector de agua potable y saneamiento basico para usuarios de “menores

ingresos”.

La prueba documental antes relacionada, evaluada conjuntamente, permite a la
Sala concluir que, con cargo a su presupuesto y con destino a la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y aseo, el municipio de Zipaquira arbitr0 recursos
correspondientes a los faltantes que por ley le corresponde asumir. Correspondia
al actor popular demostrar que el comportamiento desplegado por el ente
demandado comporta la violacion de los derechos colectivos invocados en la

demanda popular instaurada, lo cual no tuvo lugar en el sub lite.



Cabe recordar que la carga de la prueba de los supuestos de hecho a través de
los cuales se asegura la vulneracion de los derechos colectivos, corresponde al
accionante, quien si bien puede ser auxiliado por el juez en esta tarea, no se ve
relevado totalmente de esa carga, como expresamente lo establecié el articulo 30
de la citada ley, maxime si se tiene en cuenta que actia movido no soélo por el
animo de proteger un derecho o interés colectivo, sino que a ése, se une el movil

de la retribucion econémica que la prosperidad de la accion le puede generar.

Ahora bien, cuando alguien afirma que otro no ha cumplido un deber o una
obligacion a su cargo, esta aseveracion no reviste, a juicio de la Sala, el caracter
de negacion indefinida que lo exonere de prueba (incumbit probatio eri qui dicit,
non qui negat), pues comporta en realidad de verdad la asercion general y
abstracta de que éste ha incumplido. Se esta delante de una negacion que lo es
apenas en apariencia o formal (negativa praegantem), en tanto es susceptible de
ser establecida por medio de la justificacién del hecho afirmativo contrario: el

incumplimiento.

A partir de los mas reconocidos procesalistas el profesor Rocha Alvira dice lo

siguiente refiriéendose a este tema:

“...es obvio que mal puede estar excusada la prueba de negaciones de
hechos, cuando la negacion es de mera forma gramatical. El equivoco
se despejaria redactando la proposicion en forma positiva. Si niego la
capacidad juridica, afirmo la incapacidad y la debo probar. Si niego la
buena calidad de la mercancia, afirmo determinada mala calidad. Si
niego que la sustancia de una cosa es de oro, estoy afirmando que es
de otro metal. En estos casos no hay inconveniente alguno para la
prueba. Esta especie de negaciones envuelven una afirmacion, por lo
cual de antiguo se les designa como negativa praegnans (hinchada,
rellena, gravida). Es la negativa de cualidad.

(...)

Hay también negativas de un derecho o del derecho: cuando niego que
una cosa es conforme a derecho, o que el acto es legitimo. También
agui la negativa se convierte en afirmativa y la prueba debo darla par
semblant, o sea, convirtiendo la negativa en afirmativa. "33

33 ROCHA ALVIRA, Antonio, De la Prueba en Derecho, Clasicos Juridicos Colombianos, Biblioteca Juridica Diké,
Bogota, 1990, p. 67 y 68.



En el caso sub lite cuando el actor popular asevera que el municipio no ha
cumplido con la puesta en funcionamiento real y efectiva del FSRI, esta negativa
es de mera forma gramatical, pues en el fondo configura una afirmacion redactada
negativamente (“afirmacion negativa™4), o lo que es igual, la afirmacién de un
hecho contrario: el incumplimiento (un hecho no es menos positivo porque se

articule en forma negativa).

Se trata, entonces, de una negacion definida®® que es susceptible de demostracion
acreditando el hecho positivo contrario que en forma implicita se indica, por lo que
no esta exenta de prueba a términos del inciso segundo del articulo 30 de la ley
472, en consonancia con el articulo 177 del C. de P. C. y el articulo 1757 del C.C.

(onus probandi incumbit actori ).

En tal virtud, el accionante ha debido acreditar este aserto para lograr el éxito de
sus pretensiones en tanto a él correspondia la carga de probar los hechos en que
se funda la accidn, regla que trae aparejado que el demandado ha de ser absuelto
de los cargos, si el demandante no logré probar los hechos constitutivos de la

demanda ( actore non probante, reus absolvitur).

Finalmente, aunque el citado articulo 30 de la ley 472 de 1998 sefiala que si por
razones de orden econdmico o técnico la carga de la prueba no puede ser
cumplida por el demandante, el juez debe impartir las 6rdenes necesarias para
suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para
proferir un fallo de mérito, esta situacion no se presento en el caso concreto, dado

que la deficiencia probatoria fue ajena a las razones consignadas en la ley.

Segun el recurrente el cumplimiento parcial de las obligaciones de puesta en
funcionamiento del FSRI por parte de municipio demandado, se constituye en la

conducta vulnerante de los derechos colectivos cuya proteccion invoca, violacion

34 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria General de la prueba judicial, tomo |, Ed. Temis, Bogota, p. 200.

3 La negacion definida “corresponde a las que tienen por objeto la afirmacion de hechos concretos, limitados en tiempo y
lugar, que presuponen la existencia de otro hecho opuesto de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o
indirectamente (...)Si las negaciones definidas equivalen al velo que oculta la afirmacion del hecho positivo contrario,
pero decisivo en la cuestion litigada, no es necesaria profunda reflexion para advertir que mal puede estar excusada su
prueba; por tratarse de una negacion apenas aparente o gramatical, el hecho contrario es susceptible de prueba y de
ésta no puede prescindirse para el acogimiento de las suplicas de la demanda”: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA
DE CASACION CIVIL, Sentencia de 29 de enero de 1975, G.J. T. CLI, 12 parte, num. 2392.

3 “La imposibilidad de la prueba del hecho negativo indefinido, no deriva de su caracter negativo, sino de su caracter
indefinido”: LESSONA,; Carlos, Teoria General de la prueba civil, hijos de Reus, Madrid, 1906, p.239 citado por ROCHA,
op. cit. p. 69



cuya prueba corresponde, de acuerdo con lo manifestado anteriormente, al actor

en los términos del articulo 30 de la ley 472 de 1994.

En cuanto hace al comité de vigilancia, la Sala encuentra que su constitucion o no
resulta irrelevante en tanto no existe norma legal que imponga ello, por lo que, en
relacion con este punto no hay lugar a violacion de ninguno de los derechos
colectivos invocados. Ademas, obra en el expediente copia del Acuerdo No. 011
de 15 de junio de 2000, remitida por el municipio demandado al a quo, por medio
del cual se cred el FSRI, en el articulo 18 de dicho acto administrativo se indica

gue se conformara el Comité de Vigilancia del FSRI (fls. 442 a 446 C.1).

4) La definicion de la existencia o no de vulneracion a los derechos sefialados en

la demanda.

La demanda acusa la vulneracion de los derechos colectivos consagrados en los
articulos 1, 2, 334, 336, 365, 366, 367, 368, 369, 370 de la Constitucion Nacional
(sic) y los determinados en la Ley 472 de 1.998, Articulo 4, Literales b) La
moralidad administrativa; e) La defensa del patrimonio publico; g) La seguridad y
salubridad publicas; h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice
la salubridad publica; j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna; n) Los derechos de los consumidores y usuarios

4.1 De la inexistencia de vulneracion al derecho a la moralidad administrativa.

Frente a lo que se entiende por moralidad administrativa, la Sala preciso, en tesis
que ha sido constantemente reiterada,®’ que en un Estado pluralista como el que
se identifica en la Constitucion de 1991 (art. 1), la moralidad tiene una textura
abierta, en cuanto de ella pueden darse distintas definiciones. Sin embargo, si
dicho concepto se adopta como principio que debe regir la actividad administrativa
(art. 209 ibidem), la determinacién de lo que debe entenderse por moralidad no
puede depender de la concepcidn subjetiva de quien califica la actuacion sino que

debe referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley.

Desde esta perspectiva, ha de considerarse como inmoral toda actuaciéon que no
responda al interés de la colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines

37 Sentencia proferida por la Seccion Tercera el 31 de octubre de 2002, Exp. AP-059. En el mismo sentido ver sentencias
AP-166 y Ap-170 de 2001.



gue se buscan con las facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta. Se
advierte, por tanto, una estrecha vinculacion entre este principio y la desviacion de

poder.

La jurisprudencia de la Corporacion ha ido precisando el concepto de moralidad
administrativa, como derecho colectivo que puede ser defendido por cualquier
persona, del cual se destacan estas caracteristicas: “a) es un principio que debe
ser concretado en cada caso; b) al realizar el juicio de moralidad de las
actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y oportunidad
gue corresponde realizar al administrador de aquellas en las que se desconozcan
las finalidades que debe perseguir con su actuacion; c) en la practica, la violacién
de este derecho colectivo implica la vulneracion de otros derechos de la misma

naturaleza.’8

El actor sefialé como vulnerado el derecho a la moralidad administrativa, violacién
qgue considera se configura con la supuesta no constitucién real y efectiva del
FSRI de conformidad con lo previsto por la ley, evento que no se configura en el
sub lite.

La moralidad administrativa, se refiere al ejercicio de la funcion administrativa
conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del cumplimiento de
las funciones publicas, determinadas por la satisfaccion del interés general y no
por intereses privados y particulares, sin que cualquier vulneracion al
ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcién, lleve consigo de manera
automatica, vulneracion a la moralidad administrativa, por cuanto, no toda
violacién al principio de legalidad, implica automaticamente violacion del derecho

colectivo a la moralidad administrativa.

Con este propdsito es importante precisar que en veces la violacion al principio de
legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la normatividad en el ejercicio
de la funcién administrativa, puede conducir a concluir también la vulneracién a la
moralidad administrativa, porque a la ilegalidad de la actuacion se une la conducta
antijuridica de quien la ejerce, en tanto actia no con el animo de satisfacer el
interés general, sino con el claro propdsito de atender intereses personales y
particulares, esto es, se vale de la funcion que ejerce como servidor del Estado, en

provecho propio.

38 {dem.



Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracibn a la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accion popular la carga procesal
de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este principio, endilgando
acusaciones propias de su vulneracién y no solo de ilegalidad.

Igualmente al juez de la accion popular le corresponde superar los limites de la
revision de ilegalidad de la actuacion con la que segun la demanda se vulnera la
moralidad administrativa, para extender su analisis a las motivaciones que llevaron
al funcionario a ejecutar la actuacion.

Se evidencia entonces, que si bien el concepto de moralidad administrativa se
subsume en el principio de legalidad, son conceptos diferentes, en tanto aquel
concepto atafie a que de por medio se ventilen intereses diametralmente

contrarios a la funcién administrativa.

En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser fundados en
conductas gque no solo se alejen de la ley, sino que deben ser acompafados de
sefialamientos de contenido subjetivo contrarios a los fines y principios de la
administracion como lo serian la deshonestidad o la corrupcién, cargos que deben
ser serios, fundados y soportados en medios probatorios allegados oportunamente
al proceso, dado que cualquier imputacion sobre inmoralidad administrativa en la
gue estén ausentes las acusaciones de tal aspecto, no tiene vocaciéon de

prosperidad.

Ha dicho la Sala que la trasgresion del derecho colectivo en comento tiene lugar
igualmente en eventos de DESVIACION DE PODER, esto es, cuando el
funcionario publico hace uso de sus poderes con un fin distinto de aquel para el

cual han sido conferidos.

En este asunto, los cargos imputados a la entidad demandada son fundados en
conductas que segun el mismo demandante se alejaron de la ley, pero la conducta
desplegada por la administracién no evidencia un comportamiento contrario a los

fines y principios de la administracion (deshonestidad o corrupcion, etc.).

Sigue de lo anterior que no se evidencia violacién al derecho colectivo a la

moralidad administrativa por parte del ente accionado.

4.2 Inexistencia de vulneracion al patrimonio publico.



En cuanto al derecho colectivo al patrimonio publico hay lugar a concluir, como se
hizo al analizar el derecho a la moralidad administrativa que tampoco fue
vulnerado, habida consideracion a que la Sala no verifico la existencia de una
conducta vulnerante por parte de la entidad territorial demandada. El acervo

probatorio recaudado que no demostré detrimento al patrimonio publico.

Ha sefalado esta Sala la inescindibilidad que por regla general se presenta entre
la vulneracion a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y el
patrimonio publico, dado que por regla general la vulneracién de uno conduce a la
conclusién sobre la vulneracion del otro. Se ha puntualizado que aunque ‘pueda
imaginarse un dafio a la moralidad administrativa aislado de sus consecuencias...,
en la préctica, es dificil concebir un evento en que la administracion se separe de
los imperativos del principio de la moralidad sin afectar otros derechos colectivos
como el de la defensa del patrimonio publico, el de la libre competencia
econdémica, el de la seguridad publica o el de la prevencidbn de desastres

técnicamente previsibles, entre otros™?,
Por otra parte, la Sala se ha ocupado de sefialar que:

“Se ha entendido que el concepto de patrimonio publico cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del
Estado y que se emplean para el cumplimiento de sus atribuciones de
conformidad con el ordenamiento normativo®. La defensa del
patrimonio publico, conlleva a que los recursos del Estado sean
administrados de manera eficiente, oportuna y responsable, de acuerdo
con las normas presupuestales, evitando con ello el detrimento
patrimonial*l. Por ello, se concluye que la afectaciéon de patrimonio

39 Sentencia, Seccién Tercera, del 17 de junio de 2001, exp: Ap- 166.

Aunque el derecho o interés colectivo a la moralidad administrativa no se encuentra definido en la ley 472 de 1998, en
los antecedentes de la ley al precisar como derecho colectivo “la moralidad administrativa y la prevencién de cualquier
practica corrupta por parte de los servidores publicos”, se dio la siguiente definicion: “Se entendera por moralidad,
administrativa el derecho que tiene la comunidad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo a la legislacion
vigente, con la diligencia y cuidados propios de un buen funcionario” (Cfr. Gaceta del Congreso No. 277 de septiembre 5
de 1995, pag. 1).

Sobre este aspecto, en la sentencia de la Seccidn Cuarta del 20 de abril de 2000, exp: AP-52, se dijo que “la moralidad
administrativa persigue, entre otros objetivos, el manejo adecuado del erario publico y en general que los funcionarios
publicos asuman un comportamiento ético frente al mismo, pues los servidores publicos pueden incurrir en conductas
que la generalidad tacharia de inmorales, o en otras que podrian ser sancionadas disciplinaria o penalmente”.

40 Sentencia de la Seccién Cuarta del 31 de mayo de 2002, exp. 25000-23-24-000-1999-9001-01.

41 Asi mismo la Sala indic6 en sentencia del 31 de mayo del 2002, exp. AP-300 que “la regulacion legal de la defensa del
patrimonio publico tiene una finalidad garantista que asegura la proteccion normativa de los intereses colectivos, en
consecuencia toda actividad publica esta sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio publico u otros
derechos colectivos, podréa ser objeto de analisis judicial por medio de la accidn popular”.



publico implica de suyo la vulneracion al derecho colectivo de la
moralidad administrativa.

De acuerdo con el alcance que la jurisprudencia le ha dado al derecho
colectivo al patrimonio publico, cuya vulneracion ha vinculado a la falta
de honestidad y pulcritud en las actuaciones administrativas en el
manejo de recursos publicos, no se encuentra en este caso que las
conductas omisivas (...) hayan vulnerado o amenacen vulnerar el
patrimonio publico, como quiera que no se evidencia la existencia de
detrimento al patrimonio estatal, ni la amenaza de que pueda
presentarse tal detrimento.

El concepto de patrimonio publico es un concepto genérico que
involucra todos los bienes del Estado, y que comprende en ellos los de
todas sus entidades, a nivel central, o descentralizado territorialmente o
por servicios. Habra detrimento de ese patrimonio, cuando se produzca
su mengua en €l como consecuencia de una actividad no autorizada en
la norma, pero no se presenta el detrimento, cuando una entidad estatal
deja de hacer a otra de la misma naturaleza, una transferencia de sus
recursos en los términos dispuestos en el ordenamiento juridico, porque
en ese caso, no habra habido mengua en el patrimonio estatal.”*?

Lo anterior no impide que se consolide la vulneraciéon al patrimonio publico con
independencia de que exista 0 no violacion a la moral administrativa, pero
necesariamente el accionante debe demostrar el detrimento al patrimonio publico,
aspecto que debe ser estudiado a pesar de que no se haya acreditado vulneracién

a la moralidad administrativa.

4.3 Inexistencia de vulneracién a los derechos colectivos a la seguridad vy
salubridad publicas, al acceso a una infraestructura de servicios que garantice la
salubridad publica

El actor también invoca como violados los derechos colectivos a la seguridad y
salubridad publicas (ord. g) art. 4 ley 472) y acceso a una infraestructura de
servicios que garantice la salubridad publica (ord. h) art. 4 eiusdem), sin embargo,
tal y como qued6 expuesto, la constitucién y puesta en funcionamiento de los
FSRI en nada comporta vulneracion de estos derechos en cuanto, la diferencia
que deben cubrir los municipios con cargo a sus presupuestos (art. 89.8 ley 142)
se refiere, tal y como quedd expuesto, tan soélo al subsidio a la demanda de los
usuarios con menor capacidad de pago, para lo cual se utiliza como herramienta

de focalizacion la estratificacion socioeconomica de las viviendas (arts. 101 y ss

42 Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. AP-2305.



ley 142, ley 505 de 1999, arts. 16 y ss ley 689, art. 4° ley 732, ley 812, ley 921,
decreto 262 de 2004).

4.4 Inexistencia de vulneracion de los derechos colectivos previstos en las normas

constitucionales invocadas

En forma genérica el actor sefiala que el demandado viol6 los derechos colectivos
previstos en los articulos 1, 2, 334, 336, 365, 366, 367, 368, 369, 370 de la
Constitucion Nacional. La Sala precisa que con excepcion hecha del articulo 369
Constitucional que sefiala que la ley determinard los derechos y deberes de los
usuarios, las otras normas invocadas directamente no hacen alusion expresa a
ningun derecho colectivo, aungue si sientan unas bases fundamentales, al integrar
la parte dogmatica de la Constitucion, que sirven de regla para la regulacion,
configuracion, interpretacion y aplicacién de todo el catdlogo de derechos en ella

contenido.

4.5 Inexistencia de violacion de los derechos colectivos al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna y a los derechos de los

consumidores y usuarios

Ese deber legal,*® al que la Sala se viene refiriendo, no se cumple con la simple
constitucion “formal”, o si se quiere “de papel” mediante la sola expedicion de un
acuerdo mediante el que se “crea”’ el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos, sino que exige de la entidad territorial responsable de otorgar subsidios
cuando se presentan los faltantes (art. 89.8 Ley 142) arbitrar los recursos
presupuestales correspondientes, para que sean administrados a traves del fondo

gue obliga crear la ley (art. 89 inciso 2° eiusdem).

O lo que es igual, los FSRI son la herramienta béasica para el manejo de los
recursos destinados a cubrir subsidios, como que constituyen una cuenta especial
dentro de la contabilidad de los municipios, a través de las cuales se
contabilizaran exclusivamente los recursos destinados a otorgar subsidios a los

usuarios mas pobres (art. 4 Decreto 565 de 1996).

43 Mediante Circular SSPD 001 de 28 de febrero de 2003 la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios reiter6
el deber legal que esta en cabeza de las entidades territoriales de constituir los Fondos de Solidaridad y Redistribucion
de Ingresos (en wwww.superservicios.gov.co)



La obligacion legal en cabeza de los concejos municipales de constituir FSRI (inc.
2 art. 89 ley 142) parte del supuesto elemental segun el cual este deber legal
implica su efectiva puesta en funcionamiento, tal y como lo ha sefialado esta
Corporacion, mediante la implementacion de todas las medidas necesarias para
que dichos Fondos cumplan los objetivos para los cuales fueron previstos por el
legislador,** o lo que es igual, la concesiéon de subsidios a través de los FSRI no
puede llevarse a cabo si no se arbitran o canalizan los recursos para tal efecto por
parte de la entidad territorial correspondiente,*®> pues como afirma la doctrina, esa
facultad de dar subsidios no puede operar sino previa incorporacion de las
apropiaciones suficientes para pagar los subsidios en los presupuestos de la
Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas, se trata de un requisito de la mayor importancia, no solo desde
el punto de vista politico, sino desde el punto de vista de la racionalidad del

gasto.46

Esa omision trae aparejada la vulneracion del derecho al acceso a los servicios
publicos domiciliarios, habida consideracion a que su esquema de prestacion esta
edificado —como ya se indic6- a partir de la aplicacion efectiva del criterio de
solidaridad, cuya puesta en marcha a través de los FSRI permite que los usuarios
de menores recursos puedan pagar sus servicios, tal y como quedo6 expuesto, sin
que ello implique poner en riesgo la viabilidad financiera de las empresas
prestadoras. De acuerdo con el modelo de prestaciéon las ESP no son las llamadas
a costear contra su patrimonio o con cargo a sus utilidades o dividendos el pago
de una parte de las facturas de los usuarios de menos ingresos, pues de ser asi
se pondrian en riesgo eventuales inversiones en mantenimiento de la
infraestrutura 0 en expansion de la cobertura, en desmedro de la prestacion
eficiente del servicio y de los usuarios mismos, pues como se sefaldo en la

Directiva Presidencial 05 de 20024’ la sostenibilidad y viabilidad del nuevo

44 CONSEJO DE ESTADO, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, C. P. Maria Inés Ortiz Barbosa,
Sentencia de julio 17 de 2003, Rad. 25000-23-27-000-2003-00698-01, Actor: Aristébulo Zabala, ACU.-00698. Ver
igualmente CONSEJO DE ESTADO, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccién A, C. P.
Nicolas Pajaro Pefiaranda, Sentencia de 20 de septiembre de 2001 Ref.: Exp. ACU - 19001-23-31-000-2001-0900-01,
Actor: Urbano Quevedo Castro, No. Int. 1053.

45 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 252 de 1997, MP Eduardo Cifuentes: “La concesion 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 demas entidades publicas”.

46 PALACIOS MEJIA, Hugo. El derecho de los servicios publicos, Biblioteca Vigente, Santafé de Bogota, 1999, p. 84 y
85.

47 Directiva Presidencial No. 005 de abril 29 de 2002 en Régimen basico de los Servicios Publicos Domiciliarios, CD-R,
Publicacion de la Oficina Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, agosto de 2002.



esquema para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios a corto,
mediano y largo plazo, dependen de la consolidacion de empresas eficientes y
financieramente fuertes y del fortalecimiento del Estado como ente regulador y de

control.*8

No le asiste razon al apelante cuando observa que el demandado ha incumplido
parcialmente con la obligacién de crear el F.S.R.l., por cuanto ha inobservado su
deber de cubrir también los subsidios para los servicios publicos domiciliarios de

energia eléctrica, telefonia basica y gas domiciliario.

Y encuentra la Sala que esa afirmacion carece de sustento legal, por cuanto de
conformidad con los mandatos legales siguientes, la obligacion de la constitucion y
puesta en funcionamiento de los F.S.R.l. a nivel municipal recae exclusivamente
respecto de los sectores de acueducto, alcantarillado y aseo (arts. 89.3, 67.4, 74.3
lit. €) de la ley 142, art. 47 de la ley 143, ley 223 de 1995, inc. 3y 4 del art. 5 de la
ley 286 de 1996, Decreto 2375 de 1996%° modificado por el Decreto 3090 de
19970, art. 4 de la ley 632 de 2000, Decreto Reglamentario 847 de 2001°%,
modificado por el Decreto 201 de 2004°?).

48 SegUn el documento CONPES 3386 de 10 de octubre de 2005: “Durante los Ultimos afios se ha presentado un
desbalance en el esquema de subsidios y contribuciones para los servicios de energia eléctrica, TPBCL, acueducto,
alcantarillado y aseo. Esto es, los subsidios otorgados a los usuarios de los estratos 1, 2 y 3 han sido superiores a las
contribuciones aportadas por los usuarios no residenciales y de los estratos 5 y 6. Este desbalance se ha incrementado la
poblacion objeto de subsidios (...) De acuerdo con la informacién presentada en la grafica No. 2 y en la tabla No. 1, en el
afio 2004 el mayor desbalance se presentd en los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, el cual fue de
aproximadamente $293 mil millones” (en www.dnp.gov.co)

En el mismo sentido un estudio reciente de la Universidad de los Andes concluye: “En las condiciones actuales, el sistema
de contribuciones y de subsidios parece insostenible en la medida en que existe un desbalance entre subsidios y
contribuciones recaudada ( Vid. Bases del Plan Nacional de Desarrollo, ley 812 de 2003). De acuerdo con la informacién
disponible, de una muestra de 22 de las empresas mas grandes del pais del sector de agua potable y saneamiento basico,
en el afio 2002 los gobiernos municipales soélo giraron el 18% de 137 mil millones que debian aportar para el otorgamiento
de subsidios. Asimismo, para el afio 2002 el déficit de subsidios en una muestra de 120 empresas es de aproximadamente
270 mil millones (vid. www.superservicios.gov.co )” UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, CENTRO DE ESTUDIOS SOBRE
DESARROLLO ECONOMICO y ANDESCO, Anélisis de la evolucion de los servicios publicos domiciliarios durante la Gltima
década, Bogota, mayo de 2005, p. 60.

49 “Por el cual se expide la reglamentacion inicial en lo pertinente a las contribuciones y transferencias de telefonia basica
conmutada” DIARIO OFICIAL No. 42952, enero 8 de 1997.

5 “Por el cual se modifica el Decreto 2375 de 1996” DIARIO OFICIAL No. 4320, 31 de diciembre de 1997. Mediante la
Resolucién 425 de 2002 “por medio de la cual se determina la metodologia para aplicar el procedimiento general de
liquidacion y transferencias del régimen de subsidios y contribuciones de Telefonia Basica Conmutada, se definen los
criterios para la distribucion de excedentes de las contribuciones y se dictan otras disposiciones”,

51 “Por el cual se reglamentan las leyes 142 y 143 de 1994, 223 de 1995, 286 de 1996 y 632 de 2000, en relacién con la
liquidacién, cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de solidaridad y de los subsidios en materia de servicios
publicos de energia eléctrica y gas combustible distribuido por red fisica” DIARIO OFICIAL No 44425 de 17 de mayo de
2001.

52 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 847 de 11 de mayo de 2001, en relacién con el procedimiento de
liquidacion, reportes, validacion y transferencias en materia de subsidios y contribuciones de los servicios publicos de
energia eléctrica y gas combustible distribuido por red fisica” en DIARIO OFICIAL No 45.444. 28 de enero de 2004.


http://www.dnp.gov.co/
http://www.superservicios.gov.co/

En efecto, segun los términos del numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142 a los
fondos de solidaridad (sin importar su nivel territorial: nacion, departamento,
municipio) ingresan en forma efectiva Unicamente: i) los excedentes que se
generen luego de aplicar el factor que corresponde pagar a los estratos altos,
industriales y comerciales; y ii) la diferencia que debe cubrir la autoridad territorial
respectiva cuando se presenten faltantes, esto es, en el evento en que dichos
fondos no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios. En
otros términos, el fondo de solidaridad maneja solamente los ingresos
superavitarios de la contribucién solidaria y los que provengan de las entidades
territoriales competentes para cubrir los faltantes eventuales.

Mientras que los F.S.R.l. para los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo
tienen un caracter un caracter eminentemente municipal (numeral 99.5 del articulo
99 de la ley 142), aquellos en relacién con los servicios de energia eléctrica, gas
combustible distribuido por red fisica y telefonia basica conmutada ostentan un
caracter nacional como consecuencia de las modificaciones introducidas por el
articulo 5° de la ley 286°° al citado numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142, a
saber: i) las contribuciones que pagan los usuarios del servicio de energia

eléctrica, de gas combustible distribuido por red fisica y de telefonia bésica

53 Ley 286 articulo 5. 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 publicos de telefonia basica conmutada pertenecientes al sector
residencial estratos 5y 6 y a los sectores comercial e industrial, son de caracter 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 serén utilizados por las empresas distribuidoras de energia, o de gas, o por las prestadoras del
servicio publico de telefonia basica conmutada, segun 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 IIl &reas urbanas y rurales.

Quedan excluidas del pago de la contribuciédn, las entidades establecidas en el numeral 89.7 del articulo 89 de la Ley 142 de
1994,

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 Nacion (Ministerio de Minas y Energia), y su destinacién 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 contribucién 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 Nacion (Ministerio de Comunicaciones) el cual los destinard como inversion
social al pago de los subsidios de los usuarios residenciales de estratos I, Il y Ill, 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.




conmutada son de caracter nacional®; ii) En consecuencia, al ser recursos de
caracter nacional sus excedentes van a los fondos de solidaridad de igual
naturaleza (Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos de
la Nacion-Ministerio de Minas y Energia y al Fondo de Comunicaciones del

Ministerio de la Nacion-Ministerio de Comunicaciones).

Por manera que si a los fondos municipales no ingresan los recursos
superavitarios por concepto de la contribucion solidaria en tratandose de los
servicios de energia eléctrica, gas y telefonia basica conmutada dada su
naturaleza nacional, los faltantes tampoco se evidenciaran en los fondos
municipales, puesto que luego de la ley 286, los déficit s6lo pueden apreciarse en

los fondos nacionales.

Por otra parte, no existe en la normatividad vigente precepto que imponga al
municipio deber de hacer aportes para cubrir los faltantes en relacién con estos
servicios, situacion que se explica en el hecho de que ni siquiera la cuenta puede
crearse a nivel municipal dado que por imperativo legal esta es de orden nacional.
Por la inteligencia de las normas que regulan la materia, si una entidad territorial
es responsable de la administracion de los superavit que se generen por concepto
de “contribuciones” en un determinado servicio, esa misma entidad territorial sera
la responsable de entrar a responder por los eventuales faltantes que se
presenten en su financiamiento, porque a su cargo esta la creacién del FSRI, en

cuanto a ese determinado servicio, a menos que la ley disponga otra cosa.

Ahora bien, si el municipio decide realizar aportes para cubrir faltantes que se
presenten en los fondos nacionales, sélo podria hacerlo a través de la cuenta
nacional creada por ley al efecto y no ingresando dineros a una ‘nueva’ cuenta de
orden municipal, sin conexion alguna con la cuenta de orden nacional creada

justamente para esos efectos.

5 En la ponencia para segundo debate en Senado al proyecto de ley No. 284 de 1996 Senado, 307 Camara (hoy ley 286) se
precisa: “También en el proyecto aprobado por las comisiones (...) se hace claridad sobre la necesidad de establecer con
caracter nacional la contribucion que pagan de acuerdo con las leyes 142 y 143 de 1994 y la ley 223 de 1995 los usuarios
residenciales de los estratos 5 y 6, los usuarios comerciales e industriales, para suplir las necesidades de pago de subsidio en
beneficio de los usuarios residenciales pertenecientes a los estratos I, I y I’ (GACETA DEL CONGRESO No. 239, martes 18
de junio de 1996, p. 14). En el proceso de estudio y discusion de este proyecto de ley en el debate conjunto de las Comisiones
Quintas Constitucionales Permanentes de Senado y Camara, el H. Representante Jorge Humberto Tejada Neira subrayo:
“estaba diciendo sefior Presidente que como coponente que soy del proyecto en la Camara de Representantes, estamos de
acuerdo con el Senador Serrano [también ponente] en la inclusién de este segundo articulo, sin embargo hemos dicho en la
discusién con el Senador Serrano que el manejo de estos fondos, estando de acuerdo con él, que (sic) sea de caracter nacional
y obligatorio, necesariamente debe de (sic) tener una reglamentacién a la que debemos estar muy atentos, tanto los miembros
de la Comisién Quinta de Camara como Senado” (GACETA DEL CONGRESO No. 350, miércoles 28 de agosto de 1996, p. 7).




Interpretar lo contrario atentaria contra la naturaleza de este instituto juridico (los
FSRI) y ademas reiiiria con el principio de “eficiencia” con base en el cual debe

desarrollarse la funcion administrativa (art. 209 Constitucional).

La interpretacion que acoge la Sala, ademas, le confiere sentido a las normas
legales antes referidas, de modo que produzcan un efecto util: frente a faltantes
deben hacerse aportes efectivos que se enderecen a suplir los mismos, recursos

que solo pueden arbitrarse a través de la cuenta creada al efecto.

Ademas, el criterio expuesto estd en perfecta consonancia con el mandato
previsto en el numeral 99.5 del articulo 99 de la ley 142 conforme al cual los
subsidios no excederan, en ningun caso, del valor de los consumos basicos o de
subsistencia y los alcaldes y concejales “tomaran las medidas que a cada uno
correspondan para crear en el presupuesto municipal, y ejecutar, apropiaciones
para subsidiar los consumos béasicos de acueducto y saneamiento basico de los
usuarios de menores recursos y extender la cobertura y mejorar la calidad de los
servicios de agua potable y saneamiento basico, dando prioridad a esas
apropiaciones, dentro de las posibilidades del municipio, sobre otros gastos que
no sean indispensables para el funcionamiento de éste. La infraccion de este

deber dara lugar a sancion disciplinaria”.

Por lo demés, revisadas las disposiciones citadas se advierte que ninguna de ellas
prevé obligacion alguna para los municipios en punto de cubrir los déficit que se
generen en materia de subsidios para los servicios publicos domiciliarios de
energia eléctrica, gas combustible distribuido por red fisica y telecomunicaciones

domiciliarias.

Adicionalmente, tal y como ya lo ha sefialado la Sala en tres decisiones
uniformes® (art. 4° de la ley 169 de 1896), después de la modificacion que
introdujo el articulo 5° de la ley 286 de 1996 en lo que hace a la telefonia local, los
recursos superavitarios resultantes de la aplicacion del factor, no seran
transferidos por los prestadores a los fondos municipales, sino al Fondo de

Comunicaciones del Ministerio, lo cual significa que con esta norma se modifico el

55 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 19 de
mayo de 2005, Ref. AP 00293-01, Actor José Omar Cortés Quijano, Demandado: Municipio de Beltran, C. P. Maria Elena
Giraldo Gémez. Criterio reiterado en Sentencia de 2 de junio de 2005, Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2004-00417-
01, Actor: José Omar Cortés Quijano, Referencia: AP — 00417, C. P. Maria Elena Giraldo Gémez y Sentencia de 7 de julio
de 2005, Actor: José Omar Cortes Quijano, Demandada: Municipio de Fosca — Cundinamarca, Radicaciéon 25000-23-27-
000-2004 (AP-00380) 01,C. P. Ramiro Saavedra Becerra.



mandato contenido en el numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142 consistente en
que los operadores de telefonia basica conmutada local debian transferir a los

fondos los excedentes por concepto de subsidios.

Al estudiar la providencia de constitucionalidad (C 086 de 1998) que se ocup6 del
estudio del citado articulo 5° de la ley 286 de 1996 la Sala -en criterio que hoy se
reitera- indico:

“Sobre este punto es preciso sefialar que, en sentencia C-O86 de
1998, la Corte Constitucional juzgd, por via de accion, la
exequibilidad del articulo 5° de la ley 286 de 1996, disposicion que
se demandd bajo el argumento de que la misma desconocia el
articulo 362 de la Constitucion, segun el cual, las rentas tributarias o
no tributarias de las entidades territoriales son de su exclusiva
propiedad y gozan de las mismas garantias que las rentas de los
particulares, pues, a juicio del actor en ese proceso, las
contribuciones que pagan los usuarios de los servicios publicos de
los estratos 5 y 6, cuando éstos son prestados por empresas de
servicios publicos que pertenecen a las distintas entidades
territoriales o por empresas de caracter oficial, son rentas que
pertenecen a estas entidades y, que por tanto, no pueden ser
trasladadas a la Nacion.

Esa Corporacion en la citada providencia, estimé que la norma
acusada se ajusta a la Constitucion Politica, por considerar que la
carga tributaria impuesta a los usuarios de servicios publicos de los
estratos 5 y 6, y a los de los sectores industrial y comercial, no es
una renta territorial sino de caracter nacional con una destinacion
especifica, de las que excepcionalmente autoriza la Constitucion,
gue se concreta en que las empresas de servicios publicos, sean
ellas oficiales, mixtas o privadas, compensen con lo que reciban del
sobrecosto cobrado a determinados usuarios, los montos dejados de
percibir de usuarios a quienes no se les cobra el costo real del
servicio.

En ese sentido, concluyé también que tales dineros, en la medida
gue compensen el menor valor facturado a los estratos 1, 2 Y 3, son
propiedad de cada una de las empresas prestadoras de estos
servicios, pero, que no ocurre lo propio con los excedentes que por la
aplicaciéon de los subsidios a esos sectores se puedan generar, ya
que la destinacion de los mismos corresponde determinarla
autdbnomamente al legislador, quien consideré que tales recursos,
por ser dineros publicos, no pueden ser apropiados por las empresas
sino girados a los fondos de solidaridad para los fines previstos en
las normas vigentes. En ese sentido, afirmé la Corte lo siguiente:

“La ley ha asignado a cada una de las empresas de servicios
publicos, sean ellas oficiales, mixtas o privadas, la facultad de
compensar con lo que reciban del sobre costo cobrado a
determinados usuarios, los montos dejados de percibir de usuarios a
quienes no se les cobra el costo real del servicio. Es decir, que estos
dineros, en la medida que compensen el menor valor facturado a los
estratos 1, 2 Y 3, son propiedad de cada una de las empresas



prestadoras de estos servicios. Es sobre este monto que la
Constitucion y la ley deben otorgar la proteccioén correspondiente.

En otros términos, las empresas de servicios publicos se
pueden reputar propietarias de las sumas recaudadas por
concepto de la contribucion de que trata la ley 142 de 1994, en la
medida que ellas compensen el valor que se han dejado de
cobrar a los usuarios de los estratos 1,2y 3.

No sucede lo mismo con los excedentes que por estos cobros
se puedan generar, pues corresponde a la ley determinar su
destinacién y, como dineros publicos que son, las empresas
prestadoras de estos servicios no pueden apropiarselos, pues
estan obligados a girar estos dineros a los fondos de
solidaridad, de conformidad con lo dispuesto en las normas
vigentes.

Si bien se ha dicho que las sumas recaudas por concepto de esta
contribucion, pasan a integrar el patrimonio de las empresas
recaudadoras, ello sélo es cierto en la medida que esas sumas
cubran lo que se ha dejado de cobrar a los usuarios de los estratos
bajos. Sin embargo, los excedentes como dineros publicos que son
(articulo 89.6 de la ley 142 de 1994), no pueden ser apropiados por
las empresas prestadoras del servicio, sea cual fuere su naturaleza.

Debe entenderse que estos excedentes no hacen parte de la
retribucién del servicio, razbn por la que las empresas
prestadoras de servicios no pueden pretender que les
pertenecen, pues los costos que genera la prestacion de estos
servicios estan cubiertos con las tarifas correspondientes,
como ya se explico.

El que la ley de servicios publicos hubiese autorizado a los fondos de
solidaridad y redistribucién de las distintas entidades territoriales,
para administrar estos excedentes, fijando la forma como deben ser
distribuidos, no permite afirmar que estos dineros pasen a formar
parte de las rentas de las distintas entidades, y, en consecuencia,
gue no se pueda modificar la destinacion que puede darseles.

Por tanto, el legislador, en relacion con estos excedentes, puede
darles la destinacion que considere apropiada, siempre y
cuando con ello se dé cumplimiento a los principios que la
Constitucion ha trazado, en relacion con la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios: acceso, cobertura,
redistribucion y solidaridad, entre otros.” (negrillas adicionales de
la Sala).

En esa misma providencia, la Corte Constitucional se refirié6 a los
superavit generados por concepto de la aplicacion de subsidios, de
acuerdo a los términos regulados en las leyes 142 de 1994 y 286 de
1996 y, concluyé que: ‘El superavit de las empresas de caracter
privado o mixto que presten los servicios publicos de agua potable o
saneamiento basico y telefonia local fija sigue siendo administrado
por fondos de solidaridad y redistribucién del municipio o distrito
correspondiente, y su destinacion depende de las politicas que



adopte la respectiva comision de regulacion’.

No obstante, esa consideracion relativa a la transferencia de los
excedentes derivados del servicio de telefonia fija local a los fondos
territoriales, no constituye precisamente el fundamento de la decision
adoptada por la Corte Constitucional, es decir, no es la ratio
decidendi del fallo, sino tan solo un Obiter dictum que, por tal
condicidn, no tiene fuerza juridica vinculante.

10) Similar consecuencia a la sefalada en el numeral anterior se
presenta frente a los servicios publicos domiciliarios de energia
eléctrica y gas combustible prestados por empresas oficiales de
orden distrital, municipal o departamental, que por mandato del
articulo 89.2 de la ley 142 de 1994 debian canalizar los excedentes
resultantes de la aplicacion de subsidios a los fondos municipales de
solidaridad y redistribucion de ingresos.

Ahora, luego de la promulgacién de la ley 286 de 1996, las
transferencias por ese concepto deben realizarlas todas las
empresas prestatarias de esos servicios publicos domiciliarios, con
independencia de su naturaleza juridica o del nivel de cubrimiento
del servicio y, las mismas deberan ser entregadas a un Fondo de
Solidaridad y Redistribucion de Ingresos de la Nacion manejado por
el Ministerio de Minas y Energia, para destinarse a los fines
indicados en el articulo 89.3 de la ley 142 de 1994.

En el citado aspecto, también es claro el articulo 5° de la ley 286 de
1996 al sefalar como destinatarios de ese deber juridico, en forma
genérica, a las empresas prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios de energia eléctrica y gas combustible, por lo que, se
insiste, no hay lugar a hacer interpretaciones distintas cuando la ley
misma no ha hecho tales diferenciaciones.

11) En ese marco normativo, a términos de la legislacién vigente
sobre la materia, los Fondos de Solidaridad y Redistribucion de
Ingresos, a nivel municipal, tienen como fuente de recursos los
provenientes de las empresas oficiales de orden departamental
distrital o municipal y de las empresas mixtas o privadas de todo
orden, prestadoras de los servicios publicos domiciliarios de agua
potable o0 saneamiento béasico, por concepto de superavits
resultantes de la aplicacion de las contribuciones de solidaridad al
pago de los subsidios de los consumos de subsistencia de los
usuarios residenciales de los estratos 1, 2 y 3 de areas urbanas y
rurales.

En efecto, frente a los servicios publicos domiciliarios de energia
eléctrica, gas combustible y telefonia basica conmutada o fija (local,
nacional o internacional), la ley 286 de 1996 sefala que los aportes
de solidaridad son de caracter nacional, que deben ser realizados
por todas las empresas de servicios publicos domiciliarios
prestatarias de tales servicios, con independencia de la naturaleza
juridica de las mismas y del orden territorial al que pertenezcan v,
que los excedentes de recursos producto de la aplicacion de los
subsidios deben ser destinados a los Fondos de Solidaridad y



Redistribucién de Ingresos de la Nacidon - Ministerios de Minas y
Energia y de Comunicaciones”.® (cursivas y negrillas originales)

En el caso sub lite, sin embargo, como ya se sefiald, no se probd la violacion de
los derechos colectivos de acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna, ni a los derechos de los usuarios o consumidores, en
tanto —como ya se indico- el actor no demostro su vulneracion, por lo que la Sala
confirmara la sentencia apelada en cuanto denegé las pretensiones de la

demanda.

Ahora bien, dado que el actor no realizd ningun tipo de actuacion tendiente a
demostrar la vulneracion de los derechos colectivos cuya proteccion invoco en la
demandad y dado que el Fondo de Solidaridad y Redistribucion de ingresos fue
creado con anterioridad a la presentacion de la demanda la Sala confirmara la
multa equivalente a diez (10) salarios minimos legales mensuales con destino al
Fondo para la defensa de los derechos e intereses colectivos, que en aplicacion

de lo dispuesto por el articulo 38 de la ley 472 se impuso por el a quo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, actuando en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es aquella de 8 de septiembre
de 2005 proferida por la Seccibn Primera, Subseccion B del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 19
de mayo de 2005, Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2004-00293-01, Actor: José Omar Cortés Quijano, Referencia:
AP - 00293.Demandado: Municipio de Beltran, C. P. Maria Elena Giraldo Gémez. Criterio reiterado en Sentencia de 2 de
junio de 2005, Radicacion numero: 25000-23-24-000-2004-00417-01, Actor: José Omar Cortés Quijano, Referencia: AP
— 00417, C. P. Maria Elena Giraldo Gémez y Sentencia de 7 de julio de 2005, Actor: José Omar Cortes Quijano,
Demandada: Municipio de Fosca — Cundinamarca, Radicacion 25000-23-27-000-2004 (AP-00380) 01,C. P. Ramiro
Saavedra Becerra.



Segundo: REMITASE por Secretaria a la Defensoria del Pueblo copia del presente
fallo, para que sea incluido en el Registro Publico Centralizado de Acciones

Populares y de Grupo previsto en el articulo 80 de la ley 472 de 1998.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de Sala
Con Aclaraciéon de Voto

ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR MAURICIO FAJARDO

COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES NACIONALES, DEPARTAMENTALES
Y MUNICIPALES EN RELACION CON LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Tales competencias no son una liberalidad, sino que
recaen en la Nacion y demas entidades del Estado

A mi juicio esa distribucion de competencias y responsabilidades en materia de
otorgamiento de subsidios, con cargo a presupuestos oficiales y a favor de las
personas de menores ingresos, para asegurarles la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas, es una distribucion
que no consulta, en modo alguno, la filosofia ni los dictados expresos que al
respecto adopta la Constitucion Politica y, ademas, estimo que ese planteamiento
acogido por la mayoria de la Sala tiene el agravante adicional de que pareceria
transmitir, de manera equivoca por su puesto, un aparente mensaje de
complacencia o conformidad por parte de la Corporacion, con destino a las
autoridades legislativas y ejecutivas responsables de la definicion y administracion
de esos asuntos, para con esa clase de esquema. Al respecto debe destacarse
gue el inciso 1° del articulo 365 constitucional, sin distinguir entre tipos o clases de
servicios publicos, los calificd a todos, por igual, como “inherentes a la finalidad
social del Estado”. De la misma manera resulta claro que al hacer referencia al
Estado no involucré reparto o distribucion de competencia alguna entre las
dependencias o entidades que lo conforman. Asi mismo, dentro del citado inciso



1° del articulo 365 supremo, se asignd al Estado el deber de asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos a favor de todos los habitantes del
territorio nacional. Mas adelante, en el articulo 366, La Constitucién Politica repitio
la formula al identificar “bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblaciéon” como “finalidades sociales del Estado”, al tiempo que le atribuyé a
ese mismo Estado, como “objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de
agua potable”. Para eliminar cualquier duda que pudiere surgir acerca de la
finalidad que persiguié el Constituyente, en el sentido de incorporar en la
expresion genérica “Estado” a la totalidad de las dependencias o entidades
territoriales que lo integran, sin pretender la realizacion de distribucion alguna de
competencias o funciones entre aquellas respecto de las finalidades y deberes
correspondientes a los servicios publicos, ocurre que en el inciso 2° del citado
articulo supremo 366, la propia Carta se ocup6é de precisar que “para tales
efectos” —es decir, para alcanzar las finalidades sociales de “bienestar general y el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién”, asi como para lograr el
“objetivo fundamental” de solucionar “las necesidades insatisfechas ... de
saneamiento ambiental y de agua potable”-, “en los planes y presupuestos de la
Naciéon y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad
sobre cualquier otra asignacion”. De la norma constitucional en mencion se
desprende, sin lugar al menor cuestionamiento, que por expresa disposicion del
Constituyente “la solucion de las necesidades insatisfechas de saneamiento
ambiental y de agua potable” tienen relacion inmediata e inescindible con “el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion” y que,
como tales, forman parte esencial “el gasto publico social’. Si bien en el articulo
367, la Carta defirid a la ley la facultad de fijar competencias y responsabilidades
en relacién, exclusivamente, con “la prestacibn de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion” y de fijar, ademas, “el régimen
tarifario”, lo cierto es que nada dijo en materia de distribucion de competencias
respecto del otorgamiento de subsidios para la prestacion de esa clase de
servicios publicos. Por el contrario, en una norma constitucional diferente, esto es
en el articulo 368, haciendo referencia especifica a los subsidios que pueden
otorgarse con cargo a los presupuestos publicos con el fin de asegurar la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de
menores ingresos —nada de lo cual queddé mencionado siquiera en el citado
articulo 367-, la Carta Politica consagré6 expresamente esa autorizacion en
relacion con “La Nacién, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas”, en una palabra, la Constitucion faculté para el
otorgamiento de esos subsidios a las entidades que integran el Estado. A lo
anterior se agrega la consideracién de que si bien el otorgamiento de subsidios
con cargo a presupuestos oficiales, para asegurar la prestacion de servicios
publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos, se encuentra
consagrado y concebido en la Constitucion Politica (articulo 368), en términos de
una autorizacion o facultad, casi potestativa, que, por tanto, en principio, no
implicaria deberes u obligaciones de caracter imperativo para las correspondientes
entidades publicas —esto es para La Nacion, los departamentos, los distritos, los
municipios y las entidades descentralizadas-, no es menos cierto que una
interpretacion armonica y sistematica de esa norma a la luz de los demas canones
y principios constitucionales, obliga a concluir en sentido diferente, es decir que en
realidad el otorgamiento de tales subsidios si constituye un verdadero deber o al
menos una carga que la Carta asigna a todas las entidades aludidas, el cual debe
atenderse dentro de la capacidad financiera y las posibilidades presupuestales de
cada una de ellas, claro esta. Asi pues, si se tienen en cuenta —se reitera-, los
aspectos constitucionales anteriormente referidos, en modo alguno podra
admitirse que el otorgamiento de subsidios para asegurar la prestacion eficiente



de servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos,
corresponde simplemente a una mera liberalidad, a una facultad, a una
autorizacion de la cual puedan hacer ejercicio, o no, a voluntad, las dependencias
o0 entidades publicas que integran el Estado.

OTORGAMIENTO DE SUBSIDIOS EN EL SERVICIO PUBLICO DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO - El marco legal y constitucional
no exonera a la Nacion de velar por su existencia y cubrimiento / PRIORIDAD
DEL GASTO SOCIAL - Estado Social de Derecho

Muy 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 y sélo en la
medida en que ese deber sea efectivamente atendido y satisfecho, sélo asi podran
las finalidades sociales del Estado; s6lo asi el Estado podra atender el deber de
asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del
territorio nacional; sélo de esa manera podréa 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 Nacién y las
entidades territoriales cumplan con el mandato de darle prioridad al gasto publico
social; dificilmente puede encontrarse una forma diferente al cumplimiento de ese
deber, para concretar en una realidad tangible el caracter social de nuestro Estado
de de derecho; mediante el cumplimiento de ese deber se contribuye de manera
efectiva al proposito 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, en modo alguno puede considerarse validamente —como lo
plantea y sugiere la Sentencia a la cual se refiere la presente aclaracion de voto-,
gue por el s6lo hecho de que no exista una norma legal que de manera expresa
disponga la constitucion de un Fondo de Solidaridad y Redistribucién 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, entonces pueda concluirse que La Nacion no tiene por qué
interesarse en la apropiacién de recursos presupuestales para esos fines y que
estaria relevada de esos deberes respecto de esa clase de servicios, bajo el
entendido de que los subsidios para esos especificos servicios publicos
domiciliarios estaria, exclusivamente, a cargo de los municipios.

SUBSIDIOS EN LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE ENERGIA
ELECTRICA, GAS Y TELEFONIA PUBLICA BASICA CONMUTADA - Los
Departamentos, Distritos y Municipios no estan exonerados de velar por la
apropiacién de los recursos para subsidiar a los sectores menos favorecidos
/| ESTADO - Se encuentra conformado por la Nacion, los Departamentos y
los Municipios. La obligacion en materia de acceso a los servicios publicos
se encuentra en cabeza del Estado / OBLIGACIONES DE LA NACION EN
RELACION CON LOS SUBSIDIOS A LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Es universal y no fraccionada. Ley 142 de 1994 /
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Hacen parte del derecho
fundamental a la vida



Asi como no resulta cierto que los departamentos, distritos y municipios se
encuentren liberados, por completo, de asumir deberes y responsabilidades en
relacion 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 movil
en el sector rural, tampoco puede tenerse por cierto que la Nacidon no tenga a su
cargo responsabilidad o deber alguno respecto 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. Si se admitiere como valido que
la Nacién unicamente debe apropiar recursos, con cargo a su presupuesto, para el
otorgamiento de subsidios para asegurar la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de energia eléctrica, distribucibn de gas combustible, telefonia fija
publica basica conmutada y telefonia local movil en el sector rural, ademas de que
con ese razonamiento se estarian desvirtuando las normas y los principios
constitucionales que han quedado expuestos, por esa via también se estarian
convalidando una tremenda injusticia, la marginacién y la ausencia total de
solidaridad para con las personas de menores ingresos que habitan en los
municipios mas pobres y pequefios del pais —cuyo nimero desafortunadamente
abunda en el territorio nacional-, puesto que esas personas finalmente estarian
condenadas a no recibir entonces apoyo o subsidio alguno del Estado para
acceder a los servicios publicos domiciliarios de acueducto y saneamiento basico,
de una parte porque esos municipios pobres y pequeiios no disponen de recursos
presupuestales suficientes para cubrir el gasto social que demanda la solucién de
las necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua potable de sus
habitantes con menores ingresos y, de otra parte, porque en eS0S Municipios
pobres y pequefios generalmente no existen habitantes de estratos 5 y 6 que
puedan asumir, de manera efectiva, las contribuciones establecidas a su cargo
con destino al otorgamiento de subsidios para el pago de los referidos servicios
publicos domiciliarios. Sélo en la medida en que se entienda y se admita que
todas las entidades publicas que forman parte del Estado, esto es las
mencionadas expresamente en el articulo constitucional 368: Nacion,
departamentos, municipios, distritos y entidades descentralizadas, tienen
responsabilidades constitucionales en relacion con la apropiacion, en sus
respectivos presupuestos, para conceder subsidios “para que las personas de
menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios
que cubran sus necesidades basicas”, en particular las referidas a los servicios
publicos domiciliarios de acueducto y saneamiento basico, sélo asi los habitantes
de menores ingresos de los municipios pobres y pequefios del pais podran recibir,
de parte del Estado —por conducto de La Nacion y los departamentos-, algun tipo
de apoyo que les permita, de alguna manera y seguramente en forma paulatina,
avanzar en la solucion de sus necesidades insatisfechas de saneamiento
ambiental y de agua potable y consiguientemente procurar el mejoramiento de su
calidad de vida. El imperativo de que la Nacion asuma responsabilidades
concretas, serias y efectivas y significativas, con cargo a su presupuesto, como
parte del gasto publico social que esta en el deber constitucional de priorizar, con
miras a otorgar subsidios a favor de las personas de menores ingresos de todo el
pais para asegurarles la prestacion, efectiva y eficiente, de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto o agua potable, de alcantarilado y aseo o de
saneamiento basico, cobra singular importancia por dos razones tan simples como
contundentes: En primer lugar, porque la solucibn de las necesidades
insatisfechas en esa especifica materia (saneamiento ambiental y agua potable),
se encuentra definida expresamente en la Constitucion Politica como un objetivo
fundamental del Estado (articulo 366 C.P.). Y, en segundo lugar, porque a pesar



de la importancia que caracteriza por igual a todos los servicios publicos
domiciliarios y a pesar del papel protagonico que todos ellos desempefian en la
consecucion del bienestar general y en el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion, ocurre que los servicios publicos domiciliarios de agua potable y
saneamiento basico sobresalen y deben ser atendidos con prelacion, como quiera
que son los Unicos de los cuales depende de manera directa e inmediata el
Derecho Fundamental a la vida de sus usuarios, por la sencilla pero potisima
razén de que sin agua potable no es posible la vida. A lo anterior se agrega el
hecho, no menos significativo, de que consiente del panorama constitucional y
factico que ha quedado 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. Si ademas resulta que en el articulo 89.8, la
misma Ley 142 dispuso que la diferencia que se presente entre los recursos
disponibles en los FSRI y el monto real que se requiera para cubrir la totalidad de
los subsidios que se otorguen para asegurar, a favor de las personas de menores
ingresos, la prestacion eficiente de los servicios publicos domiciliarios —incluidos
los de acueducto y saneamiento basico-, debe ser cubierta con otros recursos de
los presupuestos de las entidades de los ordenes municipal, distrital,
departamental o nacional; Y si en el subnumeral 99.9 del articulo 99, la misma Ley
142, consagra las reglas que debe observar, entre otras, la Nacién cuando
conceda subsidios, con cargo a su presupuesto, para asegurar la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios —incluidos los de agua potable, aseo vy
alcantarillado-, a favor de las personas de menos ingresos que habiten en los
diferentes municipios del pais. Es apenas natural que se deba concluir que la Ley
142 no ha liberd, no relevé y no excluyd, en modo alguno, a la Nacion de las
responsabilidades y deberes que le corresponden en relacién con la mencionada
apropiacion de recursos presupuestales para el otorgamiento de subsidios, a favor
de las personas de menores ingresos, para asegurar la prestacion eficiente de los
aludidos servicios publicos domiciliarios de acueducto (agua potable), aseo y
alcantarillado (saneamiento basico).

LEY NACIONAL DEL PLAN DE DESARROLLO - Contempla la obligacién de la
Nacién para conceder subsidios en el Servicio Publico de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo

Ocurre que la Ley por medio de la cual se adopt6 el Plan Nacional de Desarrollo
para el periodo 2003 - 2006, distinguida con el nimero 812, también de manera
expresa preve y contempla la realizacion de aportes, con cargo al presupuesto de
la Nacion, para efectos de conceder subsidios, a favor de las personas de
menores ingresos (estratos 1 y 2 y eventualmente 3), para la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios entre los cuales menciona, explicitamente, los de
acueducto, alcantarillado y aseo, de conformidad con el texto de su articulo 116.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - No puede estar circunscrita a la
normatividad positiva, a la desviacién de poder o a una conducta antijuridica
/| DESVIACION DE PODER Y CONDUCTA ANTIJURIDICA - Carga probatoria
excesiva para la accion popular

Pareceria que la Sala hubiere reducido al terreno de la normatividad positiva —y en
particular a un solo aspecto de la legalidad: esto es la finalidad del acto o contrato-
el alcance del referido derecho colectivo, en cuanto precisé que en estos casos la
“ moralidad debe referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley”.



En esa misma linea de pensamiento, al reafirmar su criterio en el sentido de que la
moralidad administrativa deba identificarse entonces con el alcance de las
disposiciones positivas —esto es legalidad strictu sensu-, pareceria que la Sala
pone de presente la que a su juicio es “... una estrecha vinculacion entre este
principio [el de la moralidad administrativa] y la desviacidon de poder”, sin reparar
en que al asimilar tales instituciones podria tenerse como resultado el
desconocimiento de toda la utilidad que le es atribuible a la primera de dichas
figuras, como quiera que es bien sabido que la desviacidon de poder se encuentra
consagrada expresamente, desde antiguo, en el ordenamiento legal colombiano
(articulo 84 C.C.A., y articulo 44-3 Ley 80 de 1993), como una causal de nulidad
tanto de los actos administrativos como de los contratos estatales y a que a su
examen y aplicacion hay lugar en el marco del ya tradicional control judicial de
legalidad de las decisiones de la Administracion Publica, sin que para su
procedencia hubiese sido necesario, nunca antes, la consagracién del derecho
colectivo a la moralidad administrativa y menos el desarrollo especifico de las
acciones populares como medio idéneo y expedito para garantizar su efectiva
proteccion. Es mas, al sostener que no toda actuacion ilegal de la Administracion
Publica conlleva la violacion del aludido derecho colectivo a la moralidad
administrativa, la Sala, con apoyo en reiterados pronunciamientos sobre la
materia, pareceria poner de presente que cuando se alega la proteccién de dicho
derecho no bastard con probar la ilegalidad de la actuacién sino que sera
necesario acreditar la antijuridicidad de la conducta o el proceder demandados De
otro lado se tiene que, con los razonamientos que se dejan expuestos, al actor
popular que pretenda obtener la proteccién del derecho colectivo a la moralidad
administrativa —no para beneficio particular suyo sino para bien de toda la
colectividad en general y de la Administracién Publica en especial-, resultaria
imponiéndosele una carga probatoria exagerada, no prevista en la Constitucion
Politica ni en la ley, que excederia en mucho la carga probatoria que debe cumplir
incluso el actor publico que promueve una accién de nulidad, como quiera que,
ademas de acreditar fehacientemente la ilegalidad de la decision administrativa
demandada —cuestion suficiente para que prospere la accion de nulidad-, se le
exigiria aportar también pruebas que evidencien que los intereses, los propositos
o los fines perseguidos por la autoridad administrativa demandada habrian sido
contrarios a los intereses, propdésitos o fines que inspiran las normas en que tal
autoridad debi6 apoyar su actuacion. Dicho de otra manera, segun los
pronunciamientos aludidos se estaria sosteniendo que para la prosperidad de una
demanda formulada en ejercicio de la accidon popular con miras a obtener la
proteccion efectiva del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el
respectivo demandante, ademas de acreditar en cada caso la violacion de una
disposicion legal, tendria que probar también la correspondiente desviacion de
poder. A ello se agrega la contradiccion que estaria envuelta en la exigencia
encaminada a que ademas de la ilegalidad de la decisibn demandada, el
respectivo demandante deba probar también la antijuridicidad de la misma, como
si fuese posible identificar actuaciones ilegales pero ajustadas al ordenamiento
juridico.

INTERPRETACION DEL JUEZ POPULAR AL ANALIZAR EL DERECHO
COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - No puede desconocer
valores y principios constitucionales y reglas de interpretacion.
Interpretacion teleoldgica

Y en aplicacion de estos criterios es claro que no se pueda pretender que la
actividad judicial se cumpla sin que el juez efectle consideraciones o examenes
acerca de los valores, los principios o las reglas que se encuentran en juego,
como quiera que tanto la propia Administraciéon de Justicia, como la estructura



juridica de nuestro Estado Social de Derecho, condensada en la Carta Politica, se
fundan en variados e importantes aspectos o conceptos de eminente contenido
axiolégico, como por ejemplo, entre muchos otros: la vigencia de un orden justo; la
prevalencia del interés general; la promocion de la prosperidad general; la
convivencia pacifica; la dignidad de las personas; la soberania popular; la
diversidad étnica y cultural de la Nacioén colombiana; la inviolabilidad de la vida; la
libertad; la igualdad; la paz; etc., por cuya realizacion deben propender todas las
autoridades de la Republica dentro del marco de sus funciones, cuestion que
incluye a los jueces, claro estad. Asi las cosas, cabria sefialar que si bien
correspondera al demandante probar la ilegalidad de la actuacion administrativa
gue se cuestiona en la accidon popular —a través de cualesquiera de los elementos
que integran la misma-, ello no exonerara al juez competente del deber de analizar
tanto la conducta de la respectiva autoridad, cuando de los argumentos de la
demanda y de las pruebas recaudadas a lo largo del proceso advierta alguin riesgo
frente a este derecho colectivo, como también de auscultar e identificar los
valores, principios y reglas que constituyen el sustrato mismo o la finalidad de las
normas cuya inobservancia, respecto de alguno de sus elementos integradores, se
alega.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Legalidad como criterio exclusivo. El
abandono de la legalidad como criterio Unico no implica que el juez entre en
el campo de la moral. Funcién administrativa

Sin perjuicio de reconocer y admitir —no obstante la dindmica interrelacion que
permanentemente se presenta entre el derecho y la moral y de los mdultiples
puntos de contacto que unen a esos conceptos-, que entre la moral y la legalidad
existen importantes diferencias, resulta preciso sefalar que para efectos de
garantizar y asegurar la efectividad del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el juez popular no requerira abandonar el aludido terreno de la
legalidad —para adentrarse en el campo de la moral, corriendo el riesgo de fallar
cada asunto de manera subjetiva, segin sus propias Yy personalisimas
convicciones de indole moral-, como quiera que el propio concepto de legalidad —
entendido de manera integral-, involucra tantos, tan importantes y tan variados
valores, principios y reglas, algunos incorporados expresamente a través normas
positivas y muchos otros como sustrato o finalidad de aquellas y, en todo caso,
como parte esencial de las mismas, que para lograr ese proposito bastara con que
en cada caso concreto se examine la respectiva gestion de la Administracion
Publica —la cual puede manifestarse a través de hechos, omisiones, actos,
abstenciones, contratos, etc.-, a la luz de ese conjunto de valores, principios y
reglas que conforman o sustentan las disposiciones constitucionales, legales o
reglamentarias que autorizan, asignan o prevén el cumplimiento de las funciones o
de las actuaciones a cargo de la correspondiente autoridad administrativa.

PATRIMONIO PUBLICO - Bienes materiales e inmateriales en titularidad del
Estado. Dominio eminente

En mi opinion, una nocién como la sefalada restringe sin razén el alcance que
corresponde al concepto de patrimonio publico, incorporado en el articulo 4 de la
Ley 472, como quiera que al hacer referencia unicamente a los bienes, derechos y
obligaciones que constituyen el objeto mismo de la propiedad estatal, se estarian
excluyendo de su alcance los bienes —materiales e inmateriales-, derechos e
intereses que no sean susceptibles de propiedad por parte del Estado, aunque él
mismo sea el ‘sujeto’ llamado —a titulo distinto de propiedad-, a utilizarlos, usarlos,
usufructuarlos, explotarlos, concederlos, defenderlos, etc. Tal es el caso del
territorio nacional —del cual forman parte, entre otros, el mar territorial, la zona



contigua, la plataforma continental, el espacio aéreo, el segmento de la Orbita
geostacionaria-, respecto del cual en la doctrina del Derecho Internacional se ha
admitido la titularidad de un ‘dominio eminente’ por parte del Estado, sin que dicha
nocién corresponda o pueda confundirse con la de propiedad. Segun el
razonamiento de la Sala, también quedarian por fuera de la nocién de patrimonio
publico aquellos bienes —materiales e inmateriales-, derechos e intereses
generales de la colectividad, respecto de los cuales el Estado no aparece ni puede
aparecer como su propietario, tal como sucede, por ejemplo, con el patrimonio
historico o cultural de la Nacion colombiana o con el ambiente sano a cuyo goce
tiene derecho la colectividad el cual, por tanto, forma parte de su respectivo
patrimonio. Es por ello que estimo que a la nocién de patrimonio publico, en
cuanto integradora de un derecho atribuido a la colectividad, debe reconocérsele
el alcance amplio que le atribuy6 la ley, sin limitacién alguna, dentro del cual se
encuentran incorporados tanto los bienes, derechos e intereses de los cuales sea
titular el Estado o las entidades que lo conforman, como el conjunto de bienes,
derechos e intereses de la colectividad en general, lo cual no significa ni puede
significar, en modo alguno, que los derechos que tienen identidad propia y que
como tales constituyen objeto de tutela juridica, pierdan dicha individualidad por el
s6lo hecho de integrar también el patrimonio publico.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., doce (12) de octubre de dos mil seis (2006)
Radicacién numero: 25000-23-24-000-2004-00932-01(AP)
Actor: SERGIO SANCHEZ

Demandado: MUNICIPIO DE ZIPAQUIRA

Si bien comparto la decision que adopto6 la Sala mediante la Sentencia citada en la
referencia, como quiera que dentro del expediente no se encuentran acreditadas,
en modo alguno, las alegadas violaciones a los derechos colectivos cuya
proteccion pretendia el actor, respetuosamente me permito consignar y concretar
las razones que expuse durante el debate del fallo que dio lugar a mi aclaracion de
voto, por cuanto hay tres aspectos consignados en la motivacion de la Sentencia
con los cuales no me identifico y, por tanto, estimo necesario efectuar algunas

precisiones acerca de cada uno de ellos.



El primero de tales asuntos se refiere a la supuesta reparticion de competencias
que existiria de manera clara, entre la Nacion por un lado y por el otro los
municipios, distritos y departamentos para efectos de que cada una de tales
entidades territoriales asuma o cubra, con cargo a sus respectivos presupuestos,
subsidios encaminados a asegurar la prestacion eficiente y efectiva de los
servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos, pero
sobre la base de que tal distribucion o reparto de competencias dependeria del
tipo o clase de tales servicios publicos.

El segundo aspecto, en relacion con el cual me veo obligado a efectuar algunas
precisiones, dice relacidon con el sentido y alcance que al parecer la Sala estaria
atribuyendo al derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Y el ultimo tema corresponde al alcance, también aparentemente restringido que
la Sala estaria reconociendo a la nocion de patrimonio publico, como elemento
esencial que es del respectivo derecho colectivo, consagrado en la letra e) del
articulo 4 de la Ley 472.

A continuacibn me permito exponer, por tanto, las razones que sirven de

fundamento a la presente aclaracion de voto.

1.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN GENERAL, SIN DISTINGO
ALGUNO, DE ASUMIR LOS SUBSIDIOS ENCAMINADOS A ASEGURAR LA
PRESTACION EFECTIVA Y EFICIENTE DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS.

Dentro de las consideraciones que sirvieron de fundamento a la Sala para adoptar
la decisibn en relacion con la cual estimo necesario aclarar mi posicion, se
encuentra aquella encaminada a sostener que el deber de cubrir la totalidad del
faltante de subsidios para asegurar la prestacion efectiva y eficiente de los
servicios publicos domiciliarios con cargo a recursos publicos, a favor de las
personas de menores ingresos, hipotéticamente estaria distribuido, mediante
competencias fijas, entre las diversas entidades territoriales dependiendo del tipo
de servicios de que se trate, asi: i).- La totalidad del faltante de los subsidios para
los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo estaria a cargo, Unicamente, de

los municipios. ii).- La totalidad del faltante para cubrir los subsidios de los



servicios de energia, gas y telefonia publica basica conmutada, estaria a cargo,

Unicamente, de la Nacion.

Lo anterior de conformidad con los siguientes apartes del fallo de la referencia:

“No le asiste razon al apelante cuando observa que el demandado ha
incumplido parcialmente con la obligacion de crear el F.S.R.l., por
cuanto ha inobservado su deber de cubrir también los subsidios para los
servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica, telefonia basica y
gas domiciliario.

“Y encuentra la Sala que esa afirmacion carece de sustento legal, por
cuanto de conformidad con los mandatos legales siguientes, la
obligacién de la constitucion y puesta en funcionamiento de los F.S.R.I.
a nivel municipal recae exclusivamente respecto de los sectores de
acueducto, alcantarillado y aseo (arts. 89.3, 67.4, 74.3 lit. e) de la ley
142, art. 47 de la ley 143, ley 223 de 1995, inc. 3y 4 del art. 5 de la ley
286 de 1996, Decreto 2375 de 1996°’ modificado por el Decreto 3090
de 199758, art. 4 de la ley 632 de 2000, Decreto Reglamentario 847 de
20015%°, modificado por el Decreto 201 de 200459).

“En efecto, segun los términos del numeral 89.2 del articulo 89 de la ley
142 a los fondos de solidaridad (sin importar su nivel territorial: nacion,
departamento, municipio) ingresan en forma efectiva Unicamente: i) los
excedentes que se generen luego de aplicar el factor que corresponde
pagar a los estratos altos, industriales y comerciales; y ii) la diferencia
gue debe cubrir la autoridad territorial respectiva cuando se presenten
faltantes, esto es, en el evento en que dichos fondos no sean suficientes
para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios. En otros términos, el
fondo de solidaridad maneja solamente los ingresos superavitarios de la
contribucion solidaria y los que provengan de las entidades territoriales
competentes para cubrir los faltantes eventuales.

“Mientras que los F.S.R.I. para los servicios de acueducto, alcantarillado
y aseo tienen un caracter eminentemente municipal (numeral 99.5 del

57 Cita efectuada en el fallo aludido en los siguientes términos: “Por el cual se expide la reglamentacion inicial en lo
pertinente a las contribuciones y transferencias de telefonia basica conmutada” DIARIO OFICIAL No. 42952, enero 8 de
1997".

% Esta cita también forma parte del texto incluido en la Sentencia a la que alude la presente aclaracion de voto: “Por el
cual se modifica el Decreto 2375 de 1996” DIARIO OFICIAL No. 4320, 31 de diciembre de 1997. Mediante la Resolucion
425 de 2002 “por medio de la cual se determina la metodologia para aplicar el procedimiento general de liquidacion y
transferencias del régimen de subsidios y contribuciones de Telefonia Basica Conmutada, se definen los criterios para la
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distribucion de excedentes de las contribuciones y se dictan otras disposiciones”.”.

59 Cita incluida en el fallo adoptado por la Sala, asi: “ “Por el cual se reglamentan las leyes 142 y 143 de 1994, 223 de
1995, 286 de 1996 y 632 de 2000, en relacion con la liquidacion, cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de
solidaridad y de los subsidios en materia de servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible distribuido por red
fisica” DIARIO OFICIAL No 44425 de 17 de mayo de 2001”.

80 En el texto de la Sentencia se incluye la siguiente cita: “ “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 847 de 11 de
mayo de 2001, en relacién con el procedimiento de liquidacion, reportes, validacion y transferencias en materia de
subsidios y contribuciones de los servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible distribuido por red fisica” en
DIARIO OFICIAL No 45.444. 28 de enero de 2004".



articulo 99 de la ley 142), aquellos en relacion con los servicios de
energia eléctrica, gas combustible distribuido por red fisica y telefonia
basica conmutada ostentan un caracter nacional como consecuencia de
las modificaciones introducidas por el articulo 5° de la ley 28661 al citado
numeral 89.2 del articulo 89 de la ley 142, a saber: i) las contribuciones
gue pagan los usuarios del servicio de energia eléctrica, de gas
combustible distribuido por red fisica y de telefonia basica conmutada
son de caracter nacional®2; ii) En consecuencia, al ser recursos de
caracter nacional sus excedentes van a los fondos de solidaridad de
igual naturaleza (Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion
de Ingresos de la Nacidén-Ministerio de Minas y Energia y al Fondo de
Comunicaciones del Ministerio de la Nacion-Ministerio de
Comunicaciones).

“Por manera que si a los fondos municipales no ingresan los recursos
superavitarios por concepto de la contribucion solidaria en tratandose de
los servicios de energia eléctrica, gas y telefonia basica conmutada

61 La presente nota a pie de pagina forma parte del texto original del fallo adoptado por la Sala, segun el siguiente texto:
“Ley 286 articulo 5. 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 publicos de telefonia basica conmutada
pertenecientes al sector residencial estratos 5y 6 y a los sectores comercial e industrial, son de caracter 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, segln 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 Il areas urbanas y rurales.

“Quedan excluidas del pago de la contribucion, las entidades establecidas en el numeral 89.7 del articulo 89 de la Ley
142 de 1994.

“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 haré 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 Nacion (Ministerio de Comunicaciones) el
cual los destinard como inversién social al pago de los subsidios de los usuarios residenciales de estratos |, I y Il
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”.

62 La Sala incorpord, en el texto de la parte motiva de su fallo, la siguiente anotacién a pie de pagina: “En la ponencia
para segundo debate en Senado al proyecto de ley No. 284 de 1996 Senado, 307 Céamara (hoy ley 286) se precisa:
“También en el proyecto aprobado por las comisiones (...) se hace claridad sobre la necesidad de establecer con
caracter nacional la contribucién que pagan de acuerdo con las leyes 142 y 143 de 1994 y la ley 223 de 1995 los
usuarios residenciales de los estratos 5 y 6, los usuarios comerciales e industriales, para suplir las necesidades de pago
de subsidio en beneficio de los usuarios residenciales pertenecientes a los estratos |, I y [l (GACETA DEL CONGRESO
No. 239, martes 18 de junio de 1996, p. 14). En el proceso de estudio y discusion de este proyecto de ley en el debate
conjunto de las Comisiones Quintas Constitucionales Permanentes de Senado y Cémara, el H. Representante Jorge
Humberto Tejada Neira subrayo: “estaba diciendo sefior Presidente que como componente que soy del proyecto en la
Camara de Representantes, estamos de acuerdo con el Senador Serrano [también ponente] en la inclusion de este
segundo articulo, sin embargo hemos dicho en la discusién con el Senador Serrano que el manejo de estos fondos,
estando de acuerdo con él, que (sic) sea de caracter nacional y obligatorio, necesariamente debe de (sic) tener una
reglamentacién a la que debemos estar muy atentos, tanto los miembros de la Comisién Quinta de Cé&mara como
Senado” (GACETA DEL CONGRESO No. 350, miércoles 28 de agosto de 1996, p. 7)".




dada su naturaleza nacional, los faltantes tampoco se evidenciaran en
los fondos municipales, puesto que luego de la ley 286, los déficit solo
pueden apreciarse en los fondos nacionales.

“Por otra parte, no existe en la normatividad vigente precepto que
imponga al municipio deber de hacer aportes para cubrir los faltantes en
relacion con estos servicios, situacion que se explica en el hecho de que
ni siquiera la cuenta puede crearse a nivel municipal dado que por
imperativo legal esta es de orden nacional. Por la inteligencia de las
normas que regulan la materia, si una entidad territorial es responsable
de la administracion de los superavit que se generen por concepto de
“contribuciones” en un determinado servicio, esa misma entidad
territorial sera la responsable de entrar a responder por los eventuales
faltantes que se presenten en su financiamiento, porque a su cargo esta
la creacion del FSRI, en cuanto a ese determinado servicio, a menos
gue la ley disponga otra cosa.

“Ahora bien, si el municipio decide realizar aportes para cubrir faltantes
gue se presenten en los fondos nacionales, so6lo podria hacerlo a través
de la cuenta nacional creada por ley al efecto y no ingresando dineros a
una ‘nueva’ cuenta de orden municipal, sin conexién alguna con la
cuenta de orden nacional creada justamente para esos efectos”.

A mi juicio esa distribucién de competencias y responsabilidades en materia de
otorgamiento de subsidios, con cargo a presupuestos oficiales y a favor de las
personas de menores ingresos, para asegurarles la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas, es una distribucion
gue no consulta, en modo alguno, la filosofia ni los dictados expresos que al
respecto adopta la Constitucion Politica y, ademas, estimo que ese planteamiento
acogido por la mayoria de la Sala tiene el agravante adicional de que pareceria
transmitir, de manera equivoca por su puesto, un aparente mensaje de
complacencia o conformidad por parte de la Corporacién, con destino a las
autoridades legislativas y ejecutivas responsables de la definicion y administracion

de esos asuntos, para con esa clase de esquema.

Al respecto debe destacarse que el inciso 1° del articulo 365 constitucional, sin
distinguir entre tipos o clases de servicios publicos, los calificé a todos, por igual,

como ‘“inherentes a la finalidad social del Estado”.

De la misma manera resulta claro que al hacer referencia al Estado no involucré
reparto o distribucion de competencia alguna entre las dependencias o entidades

que lo conforman.



Asi mismo, dentro del citado inciso 1° del articulo 365 supremo, se asigné al
Estado el deber de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a

favor de todos los habitantes del territorio nacional.

Méas adelante, en el articulo 366, La Constitucion Politica repitio la férmula al
identificar ‘[e]l bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblaciéon” como “finalidades sociales del Estado”, al tiempo que le atribuy6 a ese
mismo Estado, como “objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de

agua potable’.

Para eliminar cualquier duda que pudiere surgir acerca de la finalidad que
persiguio el Constituyente, en el sentido de incorporar en la expresion genérica
“Estado” a la totalidad de las dependencias o entidades territoriales que lo
integran, sin pretender la realizacion de distribucion alguna de competencias o
funciones entre aquellas respecto de las finalidades y deberes correspondientes a
los servicios publicos, ocurre que en el inciso 2° del citado articulo supremo 366, la
propia Carta se ocupd de precisar que ‘[plara tales efectos” —es decir, para
alcanzar las finalidades sociales de “bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién”, asi como para lograr el “objetivo fundamental” de
solucionar ‘las necesidades insatisfechas ... de saneamiento ambiental y de agua

potable™, “en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades

territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre cualquier otra

asignacion’.

De la norma constitucional en mencion se desprende, sin lugar al menor
cuestionamiento, que por expresa disposicion del Constituyente “la solucién de las
necesidades insatisfechas ... de saneamiento ambiental y de agua potable” tienen
relacion inmediata e inescindible con “[e]l bienestar general y el mejoramiento de
la calidad de vida de la poblacién”y que, como tales, forman parte esencial ‘{d]el

gasto publico social’.

Si bien en el articulo 367, la Carta defirio a la ley la facultad de fijar competencias
y responsabilidades en relacion, exclusivamente, con “a prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion” y de fijar,

ademas, “el régimen tarifario”, lo cierto es que nada dijo en materia de distribucion



de competencias respecto del otorgamiento de subsidios para la prestacion de esa

clase de servicios publicos.

Por el contrario, en una norma constitucional diferente, esto es en el articulo 368,
haciendo referencia especifica a los subsidios que pueden otorgarse con cargo a
los presupuestos publicos con el fin de asegurar la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos —nada de lo
cual quedd mencionado siquiera en el citado articulo 367-, la Carta Politica
consagré expresamente esa autorizacidon en relacion con “La Nacion, los
departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas”, en una palabra, la Constitucion facultd para el otorgamiento

de esos subsidios a las entidades que integran el Estado.

A lo anterior se agrega la consideracion de que si bien el otorgamiento de
subsidios con cargo a presupuestos oficiales, para asegurar la prestacion de
servicios publicos domiciliarios a favor de las personas de menores ingresos, se
encuentra consagrado y concebido en la Constitucion Politica (articulo 368), en
términos de una autorizaciébn o facultad, casi potestativa, que, por tanto, en
principio, no implicaria deberes u obligaciones de caracter imperativo para las
correspondientes entidades publicas —esto es para La Nacién, los
departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas-, no es menos cierto que una interpretacibn armonica y
sistematica de esa norma a la luz de los demas canones y principios
constitucionales, obliga a concluir en sentido diferente, es decir que en realidad el
otorgamiento de tales subsidios si constituye un verdadero deber o al menos una
carga que la Carta asigna a todas las entidades aludidas, el cual debe atenderse
dentro de la capacidad financiera y las posibilidades presupuestales de cada una

de ellas, claro esta.

En efecto, si se tienen en cuenta, entre otros aspectos de importancia, que:

i).- Los servicios publicos han sido identificados como ‘inherentes a la finalidad
social del Estado” (articulo 365);

ii).- Que dentro de dichos fines esenciales del Estado se encuentran los de “servir
a la comunidad, promover la prosperidad genera y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (articulo 2);



iii).- Que al Estado se le impuso el deber constitucional de asegurar la prestacion
eficiente de dichos servicios publicos, a favor de todos los habitantes del
territorio nacional (articulo 365);

iv).- Que igualmente la Carta sefala el bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacion como finalidades sociales del Estado;

v).- Que la Constitucion Politica define expresamente como un objetivo
fundamental del Estado la solucion de las necesidades insatisfechas de
saneamiento ambiental y de agua potable (articulo 366);

vi).- Que la solucion de esas necesidades insatisfechas se encuentra
expresamente sefialada como parte del gasto publico social (articulo 366);

vii).- Que la Constitucion ordena que el gasto publico social tenga prioridad, sobre
cualquier otra asignacioén, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las
entidades territoriales;

viii).- Que Colombia se encuentra definida como un Estado social de derecho;
iX).- Que entre los fundamentos del Estado se encuentran “la solidaridad de las
personas que la integran”y “la prevalencia del interés general” (articulo 1) vy,
X).- Que la Constitucién Politica fue dictada por el Pueblo, entre otros, “con el fin
de ... asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, ... dentro de un marco
juridico democratico y participativo que garantice un orden ... economico y

social justo ...” (preambulo),

Asi pues, si se tienen en cuenta —se reitera-, los aspectos constitucionales
anteriormente referidos, en modo alguno podra admitirse que el otorgamiento de
subsidios para asegurar la prestacion eficiente de servicios publicos domiciliarios a
favor de las personas de menores ingresos, corresponde simplemente a una mera
liberalidad, a una facultad, a una autorizacién de la cual puedan hacer ejercicio, o

no, a voluntad, las dependencias o entidades publicas que integran el Estado.

Muy 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 y sélo en
la medida en que ese deber sea efectivamente atendido y satisfecho, sélo asi
podran las finalidades sociales del Estado; sélo asi el Estado podra atender el

deber de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los



habitantes del territorio nacional; s6lo de esa manera podra asegurarse el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién; 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
Nacioén y las entidades territoriales cumplan con el mandato de darle prioridad al
gasto publico social; dificilmente puede encontrarse una forma diferente al
cumplimiento de ese deber, para concretar en una realidad tangible el caracter
social de nuestro Estado de de derecho; mediante el cumplimiento de ese deber
se contribuye de manera efectiva al proposito 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

econdémico y social justo.

Precisamente en ese sentido, la Corte Constitucional ha identificado el
otorgamiento de subsidios para la prestacién de servicios publicos domiciliarios a
favor de las personas con menores ingresos, tanto como una de las formulas para
promover la igualdad material como uno de los medios de que dispone el Estado
social de derecho para evitar la marginacion de dichas personas, tal como aparece
en la Sentencia C-566 de 1995 mediante la cual se examind la constitucionalidad
del texto original del articulo 89.8 de la Ley 142 —posteriormente modificado a
través del articulo 7 de la Ley 632-, en cuya virtud se determinan aspectos
importantes en relacién con la concesién de subsidios para la prestacion de
servicios publicos domiciliarios, por parte de las entidades publicas, oportunidad

en la cual esa Corporacién sefialo:

“2. El Estado social de derecho no es ajeno a las condiciones de vida de
los estratos mas pobres del pais. De hecho, su origen historico esta unido
a las politicas sociales que en los sistemas politicos de occidente se
dictaron con miras a paliar sus efectos. En la actualidad, lo que se
propone con esta forma tipica de configuraciéon estatal va mas alla de una
mera actuacion episddica o coyuntural, como quiera que la politica social
asume un mas amplio espectro y de ella se sirve deliberada y
permanentemente el Estado para inducir cambios de fondo dentro del
sistema econémico y social.

“El presupuesto en el que se funda el Estado social de derecho, es el de
la intima interconexion que se da entre la esfera estatal y la social. La
sociedad no se presenta mas como una entidad absolutamente
independiente y autoregulada, dotada de un orden inmanente ajeno a toda
regulacion estatal que no fuera puramente adaptativa y promulgada en
momentos de crisis. La experiencia historica ha demostrado la necesidad



de que el Estado tenga una decidida presencia existencial y regulativa en
las dimensiones mas importantes de la vida social y econdmica, con el
objeto de corregir sus disfuncionalidades y racionalizar su actividad, lo que
llevado a la practica ha contribuido a difuminar - hasta cierto punto - las
fronteras entre lo estatal y lo social, reemplazandolas por una constante,
fluida e interactiva relacion entre lo publico y lo privado.

“El Estado social de derecho se erige sobre los valores tradicionales de la
libertad, la igualdad y la seguridad, pero su propésito principal es procurar
las condiciones materiales generales para lograr su efectividad y la
adecuada integracion social. (... ...) En este sentido, los derechos
prestacionales, la asuncién de ciertos servicios publicos, la seguridad
social, el establecimiento de minimos salariales, los apoyos en materia
laboral, educativa y de salud publica, entre otros institutos propios del
Estado social de derecho, deben entenderse como fines sociales de la
accion publica que se ofrecen a los individuos para que éstos puedan
contar con un capacidad real de autodeterminacion. Las finalidades
sociales del Estado, desde el punto de vista del individuo, son medios
para controlar su entorno vital y a partir de alli desarrollar libremente su
personalidad, sin tener que enfrentarse a obstaculos cuya superacion,
dado su origen, exceda ampliamente sus fuerzas y posibilidades.

“La funcién distributiva de determinados bienes y servicios culturales y
materiales por parte del Estado, se apoya fundamentalmente en el
ejercicio de la potestad tributaria y tiene, por ende, un limite en la
capacidad de exaccion del sistema fiscal, el cual a su turno depende del
nivel y del crecimiento de la economia. No es, pues, ilimitado, el poder del
Estado social de derecho de captar ingresos y convertirlos en recursos
fiscales. La necesaria distribucion del producto social, no puede traducirse
en la destruccion del proceso econdémico, cuya direccion de otra parte se
confia al mismo Estado. Igualmente, por idénticas razones, la gestion del
Estado en su a&mbito prestacional, debera caracterizarse por su eficiencia,
economia y eficacia.

“El Estado social de derecho, se proyecta en la Constitucion, en primer
término, en la consagracion del principio de igualdad y en su
consecuencia obligada: los derechos sociales y econémicos y en la
prestacion de los servicios publicos. En segundo término, a través de los
derechos de participacion de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la nacién, que se
compendian en el principio democrético y gracias al cual se socializa el
Estado y las diferentes instancias de poder dentro de la comunidad.

“La orientacion social del Estado, elevada a rasgo constitutivo suyo,
articulada en varias disposiciones de la Constitucion, resulta vinculante y
obligatoria para todas las ramas del poder publico. En particular,
corresponde al Congreso definir en cada momento histérico, dentro del
marco de la Constitucion, la politica social del Estado y asignar cuando a
ello haya lugar los recursos necesarios para su debida implementacion. El
cumplimiento de prestaciones sociales y econémicas a cargo del Estado y
la asunciéon de servicios publicos, requieren del desarrollo de esquemas
organizativos y demandan la generacién de gasto publico, y todo esto
normalmente se financia con la imposicion de contribuciones fiscales o
parafiscales.



“Aqui se torna visible la interdependencia que existe entre el principio del
Estado social de derecho y el principio democrético. El primero supone la
adopcion de politicas sociales que normalmente solo a través del segundo
se establecen. Las demandas por bienes y servicios formuladas por las
personas, los grupos, las asociaciones, los partidos y demas formas de
accion y cohesion social, se hacen presentes, compiten y se tramitan a
través de los distintos mecanismos, directos e indirectos, de participacion
democrética. La distribucién del producto social es esencialmente un
asunto politico, maxime si entrafia gasto publico y supone el ejercicio de la
potestad tributaria enderezado a arbitrar los recursos para realizarlo.

“En suma, el avance del Estado social de derecho, postulado en la
Constitucion, no responde al inesperado triunfo de ninguna virtud
filantropica, sino a la actualizacion histérica de sus exigencias, las cuales
no son ajenas al crecimiento de la economia y a la activa participacion de
los ciudadanos y de sus organizaciones en el proceso democratico.

“3. Justamente, la ley demandada conjuga en su cuerpo los dos principios:
el principio democratico y el del Estado social de derecho. ElI Congreso,
organo al que se le confia, la definicion de la politica social del Estado, a
través de la disposicidon 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
gue 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,
guedarian marginados (C.P., arts. 365 y 368).

“Las normas de la Constitucion citadas prevén un trato de favor -
discriminacion positiva -, que se endereza a beneficiar a las personas de
menores recursos y que cobija el pago subsidiado de las tarifas de
servicios publicos de sus consumos basicos. (... ... ).

“3.1 El articulo 368 de la C.P., debe analizarse en el contexto del Estado
social de derecho, del cual es pieza fundamental. En esta forma de Estado
- No es ocioso reiterarlo -, es deber del Estado asegurar la prestacion de
los servicios publicos a "todos" los habitantes del territorio (C.P., art. 365),
para lo cual la anotada politica de subsidios prevista en la Constitucion
(C.P., art. 368), es uno de los principales instrumentos dirigidos a buscar
gue la igualdad sea real y efectiva y se evite que, con ocasion de su
organizacién y puesta en marcha, se genere discriminacién y marginalidad
(C.P., art. 13).

“El principio de igualdad en el uso y disfrute de servicios publicos
domiciliarios y la consiguiente diferenciaciébn positiva que apareja,
participan del valor normativo de la Constitucion (C.P., art. 4), y tienen
caracter vinculante para todos los poderes publicos, comprometidos
juridicamente con la efectividad del Estado social de derecho (C.P., art. 2)
y la prioridad del gasto social (C.P., art. 350).

“Sin embargo, el cumplimiento de las normas que consagran principios -
maxime cuando encierran grandes lineas de accion, metas y fines -, a



diferencia de otras, debe ser el que alcance el mayor grado posible de
realizacion dentro de las posibilidades histéricas, materiales y juridicas. De
otra parte, el grado de observancia de un principio consagrado en la
Carta, incluso su precedencia respecto de otro, depende en ultimas del
juicio de ponderacion que en cada caso deba hacerse por parte del juez
constitucional. De ahi que, como en el presente caso, cuando esté en
juego un principio, lo relevante sea determinar si, debiéndose cumplir, se
hizo y en qué grado.

‘3.2 Es evidente que el Legislador dio cumplimiento al mandato de
igualdad en los servicios publicos domiciliarios al autorizar la concesion de
subsidios para las personas de menores ingresos. La limitacion de su
monto, empero, requiere de un analisis mas detenido, pues este extremo
tiene que ver con el grado de cumplimiento de dicho principio.

“Con un criterio de razonabilidad, que es el indicado para apreciar el
cumplimiento de los principios cuando su observancia es inexcusable,
puede concluirse que el Legislador, habida consideracion de las
posibilidades materiales y juridicas existentes, se sujet6 cabalmente al
principio de igualdad aplicable al uso y disfrute de los servicios publicos
domiciliarios 3.

De la misma manera, la Corte Constitucional ha puesto de presente el deber de
solidaridad que la Carta Politica impone al Estado como elemento inherente a su
caracter social, cuya satisfaccidon debe traducirse en la adopcion de medidas
concretas encaminadas a garantizar unas condiciones minimas de vida digna a
todas las personas, tal como lo refleja el contenido de la Sentencia C-237 de 1997,

en la cual se preciso:

“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 asignacion, dentro
de los planes y programas de la nacion y de las entidades territoriales,
art. 366 C.P.), o bien de manera directa, adoptando medidas en favor de
aquellas personas que por razones econémicas, 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 funciéon 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.

83 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-566 de noviembre 30 de 1995. Magistrado Ponente Eduardo
Cifuentes Mufioz.



“En otros términos, dado que Colombia posee un sistema econdmico
gue 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
sOlo de manera subsidiaria, atender las necesidades de los que carecen
por completo de recursos econémicos.%4”

Asi las cosas, en modo alguno puede considerarse validamente —como lo plantea
y sugiere la Sentencia a la cual se refiere la presente aclaracion de voto-, que por
el sélo hecho de que 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, entonces pueda concluirse que La Nacién no tiene por qué
interesarse en la apropiacion de recursos presupuestales para esos fines y que
estaria relevada de esos deberes respecto de esa clase de servicios, bajo el
entendido de que los subsidios para esos especificos servicios publicos

domiciliarios estaria, exclusivamente, a cargo de los municipios.

Como quedd visto, la Constitucion Politica asigné importantes responsabilidades
al Estado, de manera genérica —del cual forma parte esencial la Naci6on, como
entidad publica con personalidad juridica-, en relacién con la prestacién de los
servicios publicos, con la solucion de necesidades insatisfechas de saneamiento
ambiental y de agua potable y refiriéndose concretamente a la Nacion —junto con
otras entidades-, le impuso el deber de priorizar el gasto publico social en su
presupuesto al tiempo que la faculté para el otorgamiento de subsidios, con cargo
a su presupuesto, “para que las personas de menores ingresos puedan pagar las
tarifas de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus necesidades

basicas”.

Asi como no resulta cierto que los departamentos, distritos y municipios se
encuentren liberados, por completo, de asumir deberes y responsabilidades en
relacion con el otorgamiento de subsidios, con cargo a sus presupuestos, para
asegurar la prestacién, a favor de las personas de menores ingresos, de los

8 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-237 de mayo 20 de 1997. Magistrado Ponente Carlos Gaviria
Diaz.



servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica, de distribucion de gas
combustible, de telefonia fija publica basica conmutada y de telefonia local movil
en el sector rural, tampoco puede tenerse por cierto que la Nacion no tenga a su
cargo responsabilidad o deber alguno respecto 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.

Si se admitiere como valido que la Nacidon Unicamente debe apropiar recursos,
con cargo a su presupuesto, para el otorgamiento de subsidios para asegurar la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios de energia eléctrica, distribucion
de gas combustible, telefonia fija publica basica conmutada y telefonia local movil
en el sector rural, ademéas de que con ese razonamiento se estarian desvirtuando
las normas y los principios constitucionales que han quedado expuestos, por esa
via también se estarian convalidando una tremenda injusticia, la marginacién y la
ausencia total de solidaridad para con las personas de menores ingresos que
habitan en los municipios mas pobres y pequefios del pais —cuyo numero
desafortunadamente abunda en el territorio nacional-, puesto que esas personas
finalmente estarian condenadas a no recibir entonces apoyo o subsidio alguno del
Estado para acceder a los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
saneamiento basico, de una parte porque esos municipios pobres y pequefios no
disponen de recursos presupuestales suficientes para cubrir el gasto social que
demanda la solucion de las necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental
y de agua potable de sus habitantes con menores ingresos y, de otra parte,
porque en esos municipios pobres y pequeiios generalmente no existen habitantes
de estratos 5 y 6 que puedan asumir, de manera efectiva, las contribuciones
establecidas a su cargo con destino al otorgamiento de subsidios para el pago de

los referidos servicios publicos domiciliarios.

Solo en la medida en que se entienda y se admita que todas las entidades
publicas que forman parte del Estado, esto es las mencionadas expresamente en
el articulo constitucional 368: Nacion, departamentos, municipios, distritos y
entidades descentralizadas, tienen responsabilidades constitucionales en
relacion con la apropiacion, en sus respectivos presupuestos, para conceder
subsidios “para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de
los servicios publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas”, en
particular las referidas a los servicios publicos domiciliarios de acueducto y

saneamiento basico, so6lo asi los habitantes de menores ingresos de los



municipios pobres y pequefios del pais podran recibir, de parte del Estado —por
conducto de La Nacion y los departamentos-, algun tipo de apoyo que les
permita, de alguna manera y seguramente en forma paulatina, avanzar en la
solucién de sus necesidades insatisfechas de saneamiento ambiental y de agua

potable y consiguientemente procurar el mejoramiento de su calidad de vida.

El imperativo de que la Nacién asuma responsabilidades concretas, serias y
efectivas y significativas, con cargo a su presupuesto, como parte del gasto
publico social que esta en el deber constitucional de priorizar, con miras a otorgar
subsidios a favor de las personas de menores ingresos de todo el pais para
asegurarles la prestacion, efectiva y eficiente, de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto o agua potable, de alcantarillado y aseo o de
saneamiento basico, cobra singular importancia por dos razones tan simples como

contundentes:

En primer lugar, porque la solucion de las necesidades insatisfechas en esa
especifica materia (saneamiento ambiental y agua potable), se encuentra definida
expresamente en la Constitucion Politica como un objetivo fundamental del
Estado (articulo 366 C.P.).

Y, en segundo lugar, porque a pesar de la importancia que caracteriza por igual a
todos los servicios publicos domiciliarios y a pesar del papel protagonico que todos
ellos desempefian en la consecucién del bienestar general y en el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblaciéon, ocurre que los servicios publicos
domiciliarios de agua potable y saneamiento basico sobresalen y deben ser
atendidos con prelacién, como quiera que son los Unicos de los cuales depende
de manera directa e inmediata el Derecho Fundamental a la vida de sus usuarios,

por la sencilla pero potisima razén de que sin agua potable no es posible la vida.

A lo anterior se agrega el hecho, no menos significativo, de que consiente del
panorama constitucional y factico que ha quedado descrito, el legislador si ha
contemplado y dispuesto, de manera expresa y a través de diversas disposiciones,
qgue la Nacion apropie recursos, con cargo a su presupuesto, con el proposito 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.



Asi lo evidencia el texto del apartado 67.4 del articulo 67 de la Ley 142 de 1994, a

Cuyo tenor:

“Articulo 67.- Funciones de los Ministerios en relacion con los
servicios publicos. ElI 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. Identificar 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’.

De la misma manera, en el articulo 89.8 de la misma Ley 142 —modificado por el
articulo 7 de la Ley 632-, el legislador contempl6 y dispuso, de manera clara y
expresa, que en los casos en que los recursos de gque dispongan los Fondos de
Solidaridad y Redistribuciéon de Ingresos —FSRI-, no resulten suficientes para
cubrir la totalidad de los subsidios requeridos para asegurar, a favor de las
personas de menores ingresos, la prestacion de todos los servicios publicos
domiciliarios —incluidos los de acueducto y saneamiento basico-, el faltante seré
cubierto con recursos de los presupuestos de las entidades municipales,
distritales, departamentales o nacionales, de conformidad con el siguiente

texto:

“89.8.- 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 nacional”. (Se deja subrayado y destacado).

Por su parte, el apartado 99.9 del articulo 99 de la citada ley de servicios publicos
domiciliarios, 142 de 1994, regula de manera precisa los criterios que debe aplicar
la Nacién para otorgar subsidios en, favor de las personas de menores ingresos,
para la prestacion de todos los servicios publicos domiciliarios, incluidos, claro

estd, los de acueducto y saneamiento basico, asi:

“Articulo 99.- Forma de subsidiar. Las entidades sefialadas en el
articulo 368 de la Constitucion Politica podran conceder subsidios en
Sus respectivos presupuestos de acuerdo a las siguientes reglas:



“99.9. Los subsidios que otorguen la Nacion 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. En consecuencia y con el fin de cumplir
cabalmente con los principios de solidaridad y redistribucion no
existird exoneracion en el pago de los servicios de que trata esta
ley para ninguna persona natural o juridica.” (La subraya y las
negrillas no pertenecen al original).

Si resulta perfectamente claro que en relacidén con los aludidos servicios publicos
domiciliarios de agua potable y saneamiento bésico, la Ley 142 , en el apartado
67.4 de su articulo 67, le impuso a determinados Ministerios, los cuales forman
parte de la Nacion, los deberes de: i) identificar el monto de los subsidios que
para asegurar la prestacion de dichos servicios debe asumir, precisamente, la
Nacion; ii) identificar los criterios que deben aplicarse para la asignacion de
subsidios en relacion con esos especificos servicios publicos domiciliarios, y iii)
formular propuestas —obviamente en relacion con la apropiacién de partidas para
el otorgamiento de subsidios con destino a ese tipo concreto de servicios publicos

domiciliarios-, durante la preparacién del presupuesto de la Nacién;

Si ademas resulta que en el articulo 89.8, la misma Ley 142 dispuso que la
diferencia que se presente entre los recursos disponibles en los FSRI y el monto
real que se requiera para cubrir la totalidad de los subsidios que se otorguen para
asegurar, a favor de las personas de menores ingresos, la prestacion eficiente de
los servicios publicos domiciliarios —incluidos los de acueducto y saneamiento
basico-, debe ser cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades

de los 6rdenes municipal, distrital, departamental o nacional;

Y si en el subnumeral 99.9 del articulo 99, la misma Ley 142, consagra las reglas
gue debe observar, entre otras, la Nacion cuando conceda subsidios, con cargo a
Su presupuesto, para asegurar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios
—incluidos los de agua potable, aseo y alcantarillado-, a favor de las personas de

menos ingresos que habiten en los diferentes municipios del pais;

Es apenas natural que se deba concluir que la Ley 142 no ha liberé, no relevé y no
excluyd, en modo alguno, a la Nacion de las responsabilidades y deberes que le
corresponden en relacion con la mencionada apropiacion de recursos

presupuestales para el otorgamiento de subsidios, a favor de las personas de



menores ingresos, para asegurar la prestacion eficiente de los aludidos servicios
publicos domiciliarios de acueducto (agua potable), aseo y alcantarillado

(saneamiento bésico).

Por si lo expuesto no resultare suficiente, ocurre que la Ley por medio de la cual
se adopt6 el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2003 - 2006, distinguida
con el nimero 812, también de manera expresa prevé y contempla la realizacion
de aportes, con cargo al presupuesto de la Nacion, para efectos de conceder
subsidios, a favor de las personas de menores ingresos (estratos 1 y 2 y
eventualmente 3), para la prestacion de los servicios publicos domiciliarios entre
los cuales menciona, explicitamente, los de acueducto, alcantarillado y aseo, de

conformidad con el texto de su articulo 116 que a la letra reza:

“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 socioecondmicos 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 relacion con sus consumos
basicos o de subsistencia corresponda en cada mes a la variacion del
indice de Precios al Consumidor.

“Las Comisiones de Regulacion ajustaran la regulacion 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 ningln 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”. (Las negrillas no pertenecen al
texto original).

Por altimo, acerca del tema en desarrollo, por considerar perfectamente valido y
claro el analisis que al respecto consigno el sefior Consejero Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, en el numeral 3.2 del salvamento de voto que formuld frente
a la misma Sentencia de la referencia, a continuacién procedo a transcribir dichos
apartes que, con la venia de su autor, hago mios en el presente aclaracion de

voto:



“3.2. Diferencia de criterios con la Sala.”

“La Sala sostiene que si se trata de Fondos municipales el municipio es
quien debe subsidiar los SPD para los cuales fueron creados, y si los
fondos son nacionales entonces es la nacion quien asume plenamente
la obligacion de subsidiar. Concretamente, dice la sentencia que “... Por
la inteligencia de las normas que regulan la materia, si una entidad
territorial es responsable de la administracion de los superavit que se
generen por concepto de ‘contribuciones’ en un determinado servicio,
esa misma entidad territorial sera la responsable de entrar a responder
por los eventuales faltantes que se presenten en su financiamiento,
porque a su cargo esta la creacion del FSRI, en cuanto a ese
determinado servicio, a menos que la ley disponga otra cosa.”

“Esta analogia resulta equivocada, porque i) una cosa es que el fondo
se manejado por una u otra entidad: municipios y nacion -
administracion de los fondos-, ii) otra, muy distinta, es quién tiene la
obligacion de subsidiar los SPD cuando los fondos no tengan recursos
suficientes —estos es, los usuarios de los estrados 5 y 6 e industriales y
comerciales, y las entidades del orden nacional, departamental,
municipal y distrital con recursos propios-, Vy iii) una tercera dimensién
del problema consiste en clarificar, cuéles son las fuentes de recursos,
de las entidades publicas, que se destinaran a asumir el pago de
subsidios —por ejemplo, de las transferencias de la nacién, de impuestos
propios, de sobretasas, etc.-”

“De este modo, el fondo bien puede ser municipal y, no obstante ello, la
obligacion de subsidiar estar a cargo de todas las entidades
mencionadas; otro tanto ocurre con los fondos nacionales; es que el
FSRI no es sino una forma de administrar los recursos destinados a
cubrir subsidios; su naturaleza (nacional o municipal), por consiguiente
no constituye la fuente de la obligacion misma de subsidiar SPD.”

“Alli radica a mi juicio, la confusion, pues se estima que si el fondo es
municipal, entonces el municipio es quien cubre la totalidad de faltantes
de recursos para subsidios. De ser asi, cabe preguntar ¢en qué
situacién quedan los departamentos, pues ellos, segun el art. 89.1 de la
ley 142, también tienen la obligacién de crear los FSRI%5? ¢ Quien debe
subsidiar los faltantes de subsidios en esos casos? Y también, ¢a donde
van los excedentes de recursos de esos fondos? La Sala con la
sentencia que estoy comentando, no tuvo en cuenta este detalle, y los
excluyo de toda obligacion y responsabilidad en esta materia.”

2.- EL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA.

Al abordar la muy dificil tarea de precisar el alcance o al menos tratar de delinear

el contorno, de manera genérica y abstracta, del derecho colectivo a la moralidad

6 Dice esta norma, en su inciso 2, que “.. 4 igual procedimiento y sistema se sujetarén los fondos
departamentales y distritales que deberadn ser creados por las autoridades correspondientes en cada caso.”



administrativa, la Sala, después de precisar que no es posible adoptar una sola
definicion®® de ‘moralidad administrativa’, ha sefialado:

“

si dicho concepto se adopta como principio que debe regir la
actividad administrativa (art. 209 ibidem), la determinacién de lo que
debe entenderse por moralidad no puede depender de la concepcién
subjetiva de quien califica la actuacién sino que debe referirse a la
finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley”.

De esta manera la Sala ha puesto en evidencia la muy valida preocupacion que le
asiste —a la cual naturalmente me sumo-, en el sentido de tratar de evitar que el
juzgamiento de los casos concretos en los cuales se discuta la vulneracion del
derecho colectivo a la moralidad administrativa, se adelante con sujecion,
exclusivamente, a la concepcién subjetiva o las convicciones personales de cada

fallador.

Sin embargo, en su loable afan por eliminar el riesgo que representa el hecho de
gue las decisiones que correspondan a aquellas acciones populares en las cuales
se debata la proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, se
adopten con fundamento exclusivo en las convicciones 0 apreciaciones
eminentemente subjetivas del respectivo juez®’, pareceria que la Sala hubiere
reducido al terreno de la normatividad positiva —y en particular a un solo aspecto
de la legalidad: esto es la finalidad del acto o contrato-, el alcance del referido
derecho colectivo, en cuanto precisoé que en estos casos la “... moralidad .. debe

referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley”.

En esa misma linea de pensamiento, al reafirmar su criterio en el sentido de que la
moralidad administrativa deba identificarse entonces con el alcance de las
disposiciones positivas —esto es legalidad strictu sensu-, pareceria que la Sala

“

pone de presente la que a su juicio es “... una estrecha vinculacion entre este

principio [el de la moralidad administrativa] y la desviacion de poder”, sin reparar

% Asi se lee al respecto dentro de la Sentencia citada en la referencia:

“... la Sala precisd, en tesis que ha sido constantemente reiterada, que en un Estado pluralista como
el que se identifica en la Constitucion de 1991 (art. 1), la moralidad tiene una textura abierta, en

2

cuanto de ella pueden darse distintas definiciones. ...."".

67 En cualquier caso resulta pertinente anotar que ese riesgo que aqui llevo a la Sala a buscar caminos y
razonamientos para tratar de eliminarlo, en realidad es un riesgo que resulta comin a todas las actuaciones
judiciales y, por tanto, no es exclusivo de las acciones populares en las cuales se debata la proteccion del
derecho colectivo a la moralidad administrativa, cuestion que por su generalidad no le resta importancia a la
preocupacidn de la Sala ni gravedad a la configuracién del mismo.



en que al asimilar tales instituciones podria tenerse como resultado el
desconocimiento de toda la utilidad que le es atribuible a la primera de dichas
figuras, como quiera que es bien sabido que la desviacion de poder se encuentra
consagrada expresamente, desde antiguo, en el ordenamiento legal colombiano
(articulo 84 C.C.A., y articulo 44-3 Ley 80 de 1993), como una causal de nulidad
tanto de los actos administrativos como de los contratos estatales y a que a su
examen y aplicacion hay lugar en el marco del ya tradicional control judicial de
legalidad de las decisiones de la Administracion Publica, sin que para su
procedencia hubiese sido necesario, nunca antes, la consagracion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa y menos el desarrollo especifico de las
acciones populares como medio idéneo y expedito para garantizar su efectiva
proteccion.

Es mas, al sostener que no toda actuacion ilegal de la Administraciéon Publica
conlleva la violacion del aludido derecho colectivo a la moralidad administrativa, la
Sala, con apoyo en reiterados pronunciamientos sobre la materia, pareceria poner
de presente que cuando se alega la proteccion de dicho derecho no bastara con
probar la ilegalidad de la actuacion sino que serd necesario acreditar la
antijuridicidad de la conducta o el proceder demandados, tal como se desprende
de los apartes que a continuacién se transcriben in extenso, con el fin de reflejar

con fidelidad el pensamiento de la Sala :

“Con este proposito es importante precisar que en veces la violacion al
principio de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la
normatividad en el ejercicio de la funcion administrativa, puede conducir
a concluir también la vulneracion a la moralidad administrativa, porque a
la ilegalidad de la actuacién se une la conducta antijuridica de quien la
ejerce, en tanto actia no con el animo de satisfacer el interés general,
sino con el claro propédsito de atender intereses personales y
particulares, esto es, se vale de la funcion que ejerce como servidor del
Estado, en provecho propio.

“Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion a la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accion popular la
carga procesal de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a
este principio, endilgando acusaciones propias de su vulneracion y no
solo de ilegalidad.

“lgualmente al juez de la accion popular le corresponde superar los
limites de la revision de ilegalidad de la actuacion con la que segun la
demanda se vulnera la moralidad administrativa, para extender su
analisis a las motivaciones que llevaron al funcionario a ejecutar la
actuacion.



“En este sentido se pronuncié la Sala en sentencia de noviembre de
2004, al sefalar que:

“ “La violacién del derecho a la moralidad administrativa implica
siempre la vulneracion por parte de los servidores publicos de la
Constitucion o la ley, o la omisidén o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones (art. 6 Constitucién Politica), pero no siempre la
vulneracion del principio _de legalidad implica la violacién de la
moralidad administrativa, pues para gque tal consecuencia se
produzca es necesario, ademas, que la decisibn _u omisién
cuestionada se hayan realizado con desviacién de poder, o con
un interés ajeno al que debe inspirar el acto.

“En el sub examine, se echan de menos esos requisitos. No
puede concluirse que por la sola omision en la transferencia de
recursos de una entidad estatal a otra de la misma naturaleza, se
afecte la moralidad administrativa, pues, tal como se indicé con
anterioridad, el desconocimiento de ese derecho se presenta
cuando la actuacién de la administracidon se encuentra desligada
de los fines vy principios que regulan la administracién, y obedece
a finalidades de caracter particular con el objeto de favorecer
intereses propios o de terceros con claro desconocimiento de los
principios de la administracion.

“No puede olvidarse que la administracion ademas de cumplir
con las obligaciones que le impone el ordenamiento legal también
debe tener en cuenta la conveniencia en el cumplimiento de sus
obligaciones. Asi, la conducta pudo estar fundada en criterios
validos en algin momento para la administraciébn, como por
ejemplo la falta de claridad en el precepto legal, lo que impedia
contar con la certeza necesaria para cumplir con la norma.

“Correspondia a los actores demostrar, ademas de la omision, la
presencia de elementos de caracter subjetivo contrarios a los
fines y principios de la administracion, esto es: conductas
amafadas, irrequlares o corruptas que favorecen el interés
particular_a costa de ignorar los fines y principios de la recta
administracion. Esa prueba se echa de menos.” (subrayas fuera
de texto) 68”

“En igual sentido se reitera el pronunciamiento contenido en la sentencia
de 2 de junio de 2005, Exp. AP-720, en el que se afirmo que:

“ “La moral administrativa consiste en la justificacion de la
conducta de quien ejerce funcién publica, frente a la colectividad,
no con fundamento en una Optica individual y subjetiva que
inspire al juez en cada caso particular y concreto, sino en la
norma juridica determinadora de los procedimientos y tramites
gue debe seguir éste en el cumplimiento de la funciéon publica
gue le ha sido encomendada.

68 Cita incluida en la providencia respecto de la cual se formula la presenta aclaracién de voto, segun los siguientes
términos; “Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Rad. AP-2305".



“Por contera la vulneracion a la moral administrativa no se colige
de la apreciacion individual y subjetiva del juez en relacion con la
conducta de quien ejerce funcion publica; tal inferencia, como lo
ha concluido la Sala surge cuando se advierte la inobservancia
grosera, arbitraria y alejada de todo fundamento legal, de las
normas a las cuales debe atenerse el administrador en el
cumplimiento de la funcion puablica. Cabe agregar que la sola
desatencion de los tramites, procedimientos y reglamentos
establecidos normativamente para el ejercicio de la funcion
publica, en que el encargado de la misma incurra, no lleva a
concluir automaticamente y sin formula de juicio, la vulneracion al
derecho colectivo a la moralidad administrativa; es necesario
ademas, que de la conducta transgresora del ordenamiento
establecido pueda predicarse antijuridicidad, entendido este
elemento como la intencion manifiesta del funcionario de vulnerar
los deberes que debe observar en los procedimientos a su cargo.

“Asi, se concluye que la moralidad administrativa esta
inescindiblemente vinculada al cumplimiento de las funciones que
se establecen en la norma para el ejercicio de un cargo, porque
es en el ordenamiento juridico donde la actuacion del encargado
de la funcion publica encuentra su justificacion frente a la
colectividad y por ende estad estrechamente relacionada con el
principio de legalidad, cuya vulneracion puede darse por
extralimitaciébn o por omision de las autoridades publicas en el
ejercicio de sus funciones (articulo 6 de la C.N.), comprometiendo
la responsabilidad del agente causante de la vulneracion, no sélo
frente al Estado y los directamente afectados en un derecho
subjetivo amparado en una norma, sino frente a la colectividad
interesada en que se mantenga la moralidad administrativa,
derecho cuyo disfrute no corresponde a un titular determinado y
concreto sino a toda la comunidad.”

“Se evidencia entonces, que si bien el concepto de moralidad
administrativa se subsume en el principio de legalidad, son conceptos
diferentes, en tanto aquel concepto atafie a que de por medio se
ventilen intereses diametralmente contrarios a la funcion administrativa.

“En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser
fundados en conductas que no solo se alejen de la ley, sino que deben
ser acompafiados de sefialamientos de contenido subjetivo contrarios a
los fines y principios de la administracion como lo serian la
deshonestidad o la corrupcion, cargos que deben ser serios, fundados y
soportados en medios probatorios allegados oportunamente al proceso,
dado que cualquier imputacién sobre inmoralidad administrativa en la
gue estén ausentes las acusaciones de tal aspecto, no tiene vocacion
de prosperidad”.

De los razonamientos y argumentaciones que se dejan resefiados y que la Sala ha
adoptado como fundamento de las decisiones como aquella en relacion con la
cual aclaro mi voto, se desprenden, a mi juicio, al menos dos conclusiones en

relacion con las cuales debo expresar mi disentimiento.



» De un lado, como ya lo indiqué, si se circunscribiere al terreno eminentemente
positivo el derecho colectivo a la moralidad administrativa, se estaria
reduciendo en extremo su contenido y se le restaria toda utlidad a la
consagracion —sin duda novedosa-, de las acciones populares concebidas, por
el Constituyente y por el legislador, para asegurar la proteccion y efectividad de
dicho derecho colectivo, puesto que para alcanzar los fines que ahora anota la
Sala como objetivo central del mismo, no habrian sido necesarias entonces
tales consagraciones, puesto que para ello habria bastado mantener en el
ordenamiento la ya conocidas y tradicionales acciones de nulidad, de nulidad y
restablecimiento del derecho, de lesividad o relativas a controversias

contractuales.

» De otro lado se tiene que, con los razonamientos que se dejan expuestos, al
actor popular que pretenda obtener la proteccion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa —no para beneficio particular suyo sino para bien de
toda la colectividad en general y de la Administracion Puablica en especial-,
resultaria imponiéndosele una carga probatoria exagerada, no prevista en la
Constitucion Politica ni en la ley, que excederia en mucho la carga probatoria
que debe cumplir incluso el actor publico que promueve una accién de nulidad,
como quiera que, ademas de acreditar fehacientemente la ilegalidad de la
decision administrativa demandada —cuestion suficiente para que prospere la
accion de nulidad-, se le exigiria aportar también pruebas que evidencien que
los intereses, los propésitos o los fines perseguidos por la autoridad
administrativa demandada habrian sido contrarios a los intereses, propésitos o

fines que inspiran las normas en que tal autoridad debi6é apoyar su actuacion.

Dicho de otra manera, segun los pronunciamientos aludidos se estaria
sosteniendo que para la prosperidad de una demanda formulada en ejercicio
de la accion popular con miras a obtener la proteccion efectiva del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, el respectivo demandante, ademas de
acreditar en cada caso la violacion de una disposicion legal, tendria que probar
también la correspondiente desviacion de poder.

A ello se agrega la contradiccibn que estaria envuelta en la exigencia
encaminada a que ademas de la ilegalidad de la decision demandada, el

respectivo demandante deba probar también la antijuridicidad de la misma,



como si fuese posible identificar actuaciones ilegales pero ajustadas al

ordenamiento juridico.

Las anteriores anotaciones me obligan a considerar la necesidad de que el
Consejo de Estado continle avanzando y, si se me permite la expresion, continte
explorando acerca del alcance y la definicibn que corresponden al derecho
colectivo a la moralidad administrativa, sobre la base de admitir que tanto la
novedad de la consagracion del referido derecho colectivo, como la complejidad
de la materia que se encuentra en el trasfondo del mismo y que por siglos ha dado
lugar a discusiones relevantes respecto de las relaciones existentes entre el

derecho®® y la moral’®, imposibilitan tener por agotado el tema.

Esa por ello que, para evitar errores de interpretacion, estimo necesario que se
precise que tanto el derecho colectivo a la moralidad administrativa, como el
sentido y propésito de las acciones populares establecidas para asegurar su
proteccion efectiva, no se limitan, en estricto sentido, a un examen de la situacion
a la luz del simple texto legal, que igual habria podido adelantarse mediante las
acciones y procedimientos ordinarios consagrados para el efecto, si no que debe
comprender también una relacion de todos aquellos valores, principios y reglas
que, teleolégicamente, forman parte del propio ordenamiento vigente, en cuanto
determinaron y justificaron la expedicion de las normas en cuestion, al tiempo que
sirven de complemento insustituible para alcanzar la recta inteligencia de las

mismas y definir su verdadero alcance.

De hecho tanto el Constituyente como el propio legislador han insertado, en el

ordenamiento positivo colombiano, de manera expresa, multiples eventos’ en los

% Entendiendo por Derecho, de manera simple y comprensiva: “El ordenamiento de la vida social, fundado
en la justicia, con miras al bien comdn”, segin la nocion consignada en: NOGUERA LABORDE, Rodrigo.
“Conferencias de Introduccion al Derecho”. Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconémicas. Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota, 1978.

0 Asumiendo que la Moral corresponde al conjunto de valores o de reglas de contenido ético que orientan la
conducta del hombre, nocion definida como “la conducta del hombre basada en la libre determinacién con
respecto a la ley moral. Muchas veces se llama ethos la peculiaridad del modo de pensar ético propio de un
pueblo, clase social, etc., determinada por el predominio de un valor, segin BRUGGER, Walter. Diccionario
de Filosofia. Traduccién de VELEZ CANTAREL, José Maria. Editorial Herder. Barcelona 1962

" Entre los casos en los cuales la Constitucién o la ley incorporan expresamente la moral como uno de sus
elementos integradores y, a la vez, valores juridicamente protegidos, se pueden relacionar los siguientes:

A.- CONSTITUCION POLITICA:

i).- En el articulo 34 se ordena la extincién del dominio de aquellos bienes que hubieren sido adquiridos “con
grave deterioro de la moral social”;

ii).- El articulo 67 define la educaciéon como un derecho de la persona y un servicio publico, a través de la cual
se busca, entre otros fines, preservar y/o facilitar el acceso a los “valores de la cultura”. Ademas, al



cuales la moral constituye el objeto mismo de tutela juridica o la medida para su
procedencia, casos esos en los cuales la moral adquiere, entonces, exactamente
el mismo status de la respectiva norma constitucional o legal y, por tanto, es
evidente que en esos eventos participa, por igual y de idéntica manera, de su
fuerza, de su validez, de su vigencia, de su proteccion y de su coercibilidad,
cuestion que permite sostener que en todos esos casos los conceptos de moral,
moral publica o moral administrativa, en realidad corresponden a nociones

juridicas.

Y en aplicacion de estos criterios es claro que no se pueda pretender que la
actividad judicial se cumpla sin que el juez efectie consideraciones o examenes
acerca de los valores, los principios o las reglas que se encuentran en juego,
como quiera que tanto la propia Administracion de Justicia, como la estructura
juridica de nuestro Estado Social de Derecho, condensada en la Carta Politica, se
fundan en variados e importantes aspectos o0 conceptos de eminente contenido
axiolégico, como por ejemplo, entre muchos otros: la vigencia de un orden justo; la
prevalencia del interés general; la promocién de la prosperidad general; la
convivencia pacifica; la dignidad de las personas; la soberania popular; la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana; la inviolabilidad de la vida; la

libertad; la igualdad; la paz; etc., por cuya realizaciébn deben propender todas las

asignarle al Estado la regulacién y la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion le sefiala el fin de
velar “por la mejor formaciéon moral”;

iii).- En el articulo 88 se consagran las acciones populares cuyo objetivo es el de proteger los derechos e
intereses colectivos, relacionados, entre otros, con “la moral administrativa”;

iv).- De conformidad con el articulo 182, los congresistas tienen la obligacién de “poner en conocimiento de la
respectiva camara las situaciones de caracter moral o econdmico que los inhiban para participar en el
trdmite de los asuntos sometidos a su consideracion”;

v).- En el articulo 209 se dispone que la funcidon administrativa se desarrolle, entre otros, con fundamento en el
Principios de “moralidad”;

vi).- El articulo 219, al determinar el caracter no deliberante de la fuerza publica, autoriza a sus integrantes a
presentar peticiones que se relacionen, exclusivamente, con el servicio “y la moralidad del respectivo
cuerpo”.

B.- CODIGO CIVIL:

i).- Segun el articulo 13, la costumbre constituye derecho si es general y si, ademas, es “conforme con la
moral cristiana”;

ii).- En el articulo 472, la ley autoriza excluir del inventario que en cada caso deben realizar los curadores o los
tutores al asumir sus cargos, los bienes u objetos “que sea necesario destruir con algun fin moral”;

iii).- El articulo 627 consagra como causal de remocion de los tutores o de los guardadores “la conducta
inmoral de que pueda resultar dafio a las costumbres del pupilo”;

iv).- De conformidad con el articulo 1518, cuando el objeto de una declaracién de voluntad es un hecho, para
que sea valido “es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es
contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico”;

v).- El articulo 1532 determina que toda condicién “debe ser fisica y moralmente posible”, al tiempo que afiade
que sera “moralmente imposible, la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las
buenas costumbres o al orden publico”.

vi).- En el articulo 1537 se dispone tener por fallidas las condiciones ‘inductivas a hechos ilegales o
inmorales”.

C.- LEY 472 DE 1998: La letra b) del articulo 4 define expresamente como un derecho e interés colectivo “la
moral administrativa”.




autoridades de la Republica dentro del marco de sus funciones, cuestion que

incluye a los jueces, claro esta.

Asi las cosas, cabria sefialar que si bien correspondera al demandante probar la
ilegalidad de la actuacion administrativa que se cuestiona en la accion popular —a
través de cualesquiera de los elementos que integran la misma-, ello no exonerara
al juez competente del deber de analizar tanto la conducta de la respectiva
autoridad, cuando de los argumentos de la demanda y de las pruebas recaudadas
a lo largo del proceso advierta algun riesgo frente a este derecho colectivo, como
también de auscultar e identificar los valores, principios y reglas que constituyen el
sustrato mismo o la finalidad de las normas cuya inobservancia, respecto de

alguno de sus elementos integradores, se alega.

En esta misma linea de razonamiento y agregando precisiones de gran
importancia préactica, en relacion con las funciones atribuidas a la Administracion
de Justicia, la Corte Constitucional ha sefialado que incluso al Juez Constitucional
le corresponde indagar por el sustrato moral de las normas juridicas sometidas a
Su examen, segun aparece en la Sentencia C-404 de 1998, que en lo pertinente

dice:

“6. Ahora bien, la cuestion central que se debate reside en determinar si el
juez constitucional debe permanecer absolutamente marginado de las
razones morales que explican o justifican la existencia de determinadas
normas legales.

“A juicio de la Corte, la adecuacion del orden juridico a los mandatos
constitucionales no es verdaderamente posible sin atender a las
condiciones sociales - dentro de las que ocupa un lugar destacado la moral
positiva - en las que pretende operar el ordenamiento. Suponer que no
existe ninguna relacion juridicamente relevante entre las convicciones
morales imperantes en la comunidad y las disposiciones juridicas - legales
0 constitucionales - es incurrir en la falacia tedrica que originé una de las
mas agudas crisis del modelo liberal clasico y que desemboco en el nuevo
concepto del constitucionalismo social. Justamente, como respuesta a
dicha crisis, nadie en la actualidad exige al juez constitucional que actue
bajo el supuesto del individualismo abstracto y que aparte de su reflexiéon
toda referencia al sistema cultural, social, econémico o moral que impera en
la comunidad a la cual se dirige. En este sentido, puede afirmarse que el
reconocimiento de los principios de moral publica vigentes en la sociedad,
no solo no perturba sino que enriguece la reflexién judicial. En efecto, tal
como sera estudiado adelante, indagar por el substrato moral de una
determinada norma juridica puede resultar Gtil y a veces imprescindible
para formular una adecuada motivacion judicial.



En consecuencia, al aplicar la ley, el juez no podria limitarse a examinarla y
entenderla en su contenido puramente literal —sistema de interpretacion que en
multiples oportunidades resulta insuficiente-, puesto que ello reflejaria una
concepcidon muy restringida del concepto de legalidad, sino que, por el contrario,
debera indagar por todos aquellos valores, principios y reglas que constituyen su
verdadero sustrato o reflejan su finalidad, con el fin de ubicarla correctamente en
el contexto que le corresponde, cuyo marco se encuentra delimitado o, mejor aun,
ampliado, por el conjunto axiolégico que en muchos casos es incorporado de
manera expresa por las normas constitucionales y que, en otros, sin perder su
caracter supremo, corresponden a valores, principios y reglas que sirven de

orientacién, soporte o complemento a la propia Carta Politica.

Esa directriz para el juez cobrara mayor significado cuando se trate de proteger o
de tutelar el derecho colectivo a la moralidad administrativa, puesto que la misma
sirve para articular de manera adecuada la tarea que en estos casos le ha sido
asignada al juez, la cual, por esencia, siempre debe ser de indole juridica y ha de
cumplirse en el plano de la legalidad, pero deberd cumplirse en relacion con un
concepto que soélo en apariencia resulta ‘meta’ o ‘extra’ juridico, puesto que, en
realidad, se encuentra integrado por todos aquellos valores, principios y reglas que
sirven de fundamento a la misma ley y que, incluso, forman parte de ella de
manera inescindible, abriendo paso asi a una concepcion integral, ampliada o

teleoldgica de la legalidad.

Sin perjuicio de reconocer y admitir —no obstante la dindmica interrelacion que
permanentemente se presenta entre el derecho y la moral y de los mudltiples
puntos de contacto que unen a esos conceptos-, que entre la moral y la legalidad

existen importantes diferencias’?, resulta preciso sefalar que para efectos de

2 Sj bien en la actualidad ya cumplen muchos siglos las presentaciones —junto con las discusiones que las
mismas suscitan-, acerca de las muy variadas relaciones, ora de similitud ora de diferenciacion, que
recurrentemente se exponen acerca del derecho y la moral, sin necesidad de efectuar lo que seria un
interminable recuento de los desarrollos doctrinales elaborados al respecto, resulta pertinente y oportuno traer
a colacion la sintesis que de dicha materia ha realizado la Corte Constitucional, en recientes pronunciamientos
que, ademas, tienen la virtud de hacer referencia concreta al ordenamiento colombiano.

Asi, en la Sentencia C-224 de mayo 5 de 1994, al describir tanto algunos de los aspectos que resultan
comunes a la moral y al derecho, como algunos de aquellos elementos que evidencian las diferencias
existentes entre tales categorias, la Corte Constitucional, con apoyo en importantes doctrinantes extranjeros,
concluye acerca de los inescindibles vinculos que existen entre esos conceptos y que, ademas, evidencian la
permanente comunicacion y reciproca fundamentacién que constante y dinamicamente se da entre los
mismos, sin que por ello pueda inferirse que el campo de la moral se encuentre reducido al terreno de la mera
legalidad positiva, todo segun la transcripcion que a continuacidn se realiza in extenso:

“Segunda.- La moral y el derecho



garantizar y asegurar la efectividad del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el juez popular no requerira abandonar el aludido terreno de la
legalidad —para adentrarse en el campo de la moral, corriendo el riesgo de fallar
cada asunto de manera subjetiva, segun sus propias Yy personalisimas
convicciones de indole moral-, como quiera que el propio concepto de legalidad —
entendido de manera integral-, involucra tantos, tan importantes y tan variados
valores, principios y reglas, algunos incorporados expresamente a través normas
positivas y muchos otros como sustrato o finalidad de aquellas y, en todo caso,
como parte esencial de las mismas, que para lograr ese propdsito bastara con que
en cada caso concreto se examine la respectiva gestion de la Administracion
Publica —la cual puede manifestarse a través de hechos, omisiones, actos,
abstenciones, contratos, etc.-, a la luz de ese conjunto de valores, principios y
reglas que conforman o sustentan las disposiciones constitucionales, legales o
reglamentarias que autorizan, asignan o prevén el cumplimiento de las funciones o

de las actuaciones a cargo de la correspondiente autoridad administrativa.

Naturalmente correspondera al juez, a partir de los elementos probatorios que se
alleguen a cada proceso —en cuyo acopio estara llamada a jugar un papel
determinante la facultad-deber que le ha sido conferida para que actie de manera
oficiosa en el curso de las acciones populares-, junto con los argumentos que
exponga cada sujeto procesal, le correspondera al juez —se repite-, realizar la
evaluacion a que haya lugar para concluir si la respectiva gestibn administrativa
resulta ajustada, o no, a ese haz de valores, de principios y de reglas que, en
dltimas, conforman la moralidad administrativa y que en veces resultara posible
encontrar en el texto mismo, en el sustrato o en la finalidad de las normas juridicas

aplicables a cada caso.

“La moral y el derecho son sistemas de normas cuyo destino es la regulacion de la conducta del
hombre. Aqui radica la similitud entre los dos.

“Pero entre ellos existen diferencias que la filosofia juridica contemporanea sefiala: la moral es
unilateral, en tanto que el derecho es bilateral; la moral gobierna el &mbito interno, y el derecho es
externo; la coercibilidad, es decir, la posibilidad de hacerlo cumplir mediante la fuerza, es propia del
derecho, y falta, por el contrario, en la moral. Kelsen afirma que la coaccién es un elemento esencial
del derecho y al sefialar las diferencias entre éste y la moral, dice: "La ciencia del derecho ha tomado
en préstamo de la filosofia moral la nocion de obligacién, pero entre una obligacion juridica y una
obligacion moral hay la misma diferencia que entre el derecho y la moral. El orden social que
denominamos moral estd compuesto por normas que prescriben o permiten una conducta determinada,
pero no estatuyen actos coactivos destinados a sancionar la conducta contraria ... Por el contrario, no
hay obligacion juridica de conducirse de una manera determinada sino en el caso de que una norma
juridica estatuya un acto coactivo para sancionar la conducta contraria. Un individuo esta
juridicamente obligado a ejecutar un contrato cuando el incumplimiento de este contrato es la
condicién de un acto coactivo". ("Teoria pura del derecho”, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1983, pags. 79y 81).



3.- LA NOCION DE PATRIMONIO PUBLICO, COMO NUCLEO DEL
RESPECTIVO DERECHO COLECTIVO.

Dentro de la Sentencia citada en la referencia y con base en pronunciamientos
previos emanados del mismo Consejo de Estado, la Sala al hacer referencia al
contenido y alcance del patrimonio publico, al parecer lo ha identificado, de
manera casi exclusiva, con aquellos bienes susceptibles de propiedad estatal a
lo cual, pero dentro de la misma perspectiva, parece afiadirle también derechos y

obligaciones del propio Estado, de conformidad con el siguiente texto:

“Por otra parte, la Sala se ha ocupado de senalar que:

“Se ha entendido que el concepto de patrimonio publico cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad
del Estado y que se emplean para el cumplimiento de sus
atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo’3. La
defensa del patrimonio publico, conlleva a que los recursos del
Estado sean administrados de manera eficiente, oportuna y
responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, evitando
con ello el detrimento patrimonial. (... ...)". (Se ha subrayado).

“El concepto de patrimonio publico es un concepto genérico que
involucra todos los bienes del Estado, y que comprende en ellos
los de todas sus entidades, a nivel central, o descentralizado
territorialmente o por servicios. (... ... )74,

En mi opinidn, una nocién como la sefialada restringe sin razén el alcance que
corresponde al concepto de patrimonio publico, incorporado en el articulo 4 de la
Ley 472, como quiera que al hacer referencia Unicamente a los bienes, derechos y
obligaciones que constituyen el objeto mismo de la propiedad estatal, se estarian
excluyendo de su alcance los bienes —materiales e inmateriales-, derechos e
intereses que no sean susceptibles de propiedad por parte del Estado, aunque él
mismo sea el ‘sujeto’ llamado —a titulo distinto de propiedad-, a utilizarlos, usarlos,

usufructuarlos, explotarlos, concederlos, defenderlos, etc.

73 Cita incluida en el fallo al que se refiere la presente aclaracion de voto, asi; “Sentencia de la Seccion Cuarta del 31 de
mayo de 2002, exp. 25000-23-24-000-1999-9001-01".

4 Nota a pie de pagina incorporada dentro del texto transcrito: “Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Consejo de
Estado, Seccién Tercera. Rad. AP-2305".



Tal es el caso del territorio nacional —del cual forman parte, entre otros, el mar
territorial, la zona contigua, la plataforma continental, el espacio aéreo, el
segmento de la drbita geostacionaria-, respecto del cual en la doctrina del Derecho
Internacional se ha admitido la titularidad de un ‘dominio eminente’ por parte del
Estado, sin que dicha nocion corresponda o pueda confundirse con la de

propiedad.

Segun el razonamiento de la Sala, también quedarian por fuera de la nocion de
patrimonio publico aquellos bienes —materiales e inmateriales-, derechos e
intereses generales de la colectividad, respecto de los cuales el Estado no
aparece ni puede aparecer como Ssu propietario, tal como sucede, por ejemplo, con
el patrimonio histérico o cultural de la Nacion colombiana o con el ambiente sano a
cuyo goce tiene derecho la colectividad el cual, por tanto, forma parte de su

respectivo patrimonio.

Es por ello que estimo que a la nocion de patrimonio publico, en cuanto
integradora de un derecho atribuido a la colectividad, debe reconocérsele el
alcance amplio que le atribuy6 la ley, sin limitacion alguna, dentro del cual se
encuentran incorporados tanto los bienes, derechos e intereses de los cuales sea
titular el Estado o las entidades que lo conforman, como el conjunto de bienes,
derechos e intereses de la colectividad en general, lo cual no significa ni puede
significar, en modo alguno, que los derechos que tienen identidad propia y que
como tales constituyen objeto de tutela juridica, pierdan dicha individualidad por el

so6lo hecho de integrar también el patrimonio publico.
En los anteriores términos dejo expuestas las razones por las cuales consideré
necesario aclarar el voto con el cual apoyé la decision proferida mediante la

Sentencia citada en la referencia.

Respetuosamente,

Fecha ut supra,

MAURICIO FAJARDO GOMEZ



