SUBSIDIOS EN LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
— Definicién / PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION — Aplicacion
en la prestacion de servicios publicos domiciliarios / CONTRIBUCION DE
SOLIDARIDAD — Se recauda y aplica al pago de subsidios / SUPERAVIT — Se
aplica al presupuesto de la Nacion. Procedimiento para transferir al Fondo el
superavit

La Ley 142 (art. 14.29) definio el subsidio como la diferencia entre lo que se paga
por un servicio y el costo de éste, cuando el costo es mayor al pago que se recibe.
El subsidio se reparte como un descuento en la factura del servicio (art. 99.3).
Segun el articulo 89 de la Ley 142 de 1994, los principios de solidaridad y
redistribucion de ingresos se traducen en el cobro de una contribucion a los
usuarios de los estratos altos (5 y 6) y a los usuarios comerciales e industriales,
denominada contribucién de solidaridad, que sera recaudada y aplicada por las
empresas al pago de subsidios y, si quedare un superavit, sera entregado a
fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos de las entidades territoriales.
Tratdndose de empresas de gas combustible, el superavit serd entregado al
presupuesto de la Nacion, en un Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucion de Ingresos (FSSRI) administrado por el Ministerio de Minas y
Energia. En la misma resolucion, el Ministerio contempld la posibilidad de que el
Fondo dé instrucciones a empresas con superavit para que hagan giros a las
empresas deficitarias. El procedimiento es el siguiente: Al finalizar cada trimestre
del afio calendario, las empresas cortaran y conciliaran las cuentas de subsidios y
contribuciones recaudadas en el mismo periodo, y deberan presentar al FSSRI el
resultado de esta conciliacion dentro de los 2 meses siguientes (art. 2°). Las
empresas que presenten excedentes los giraran a las empresas que el FSSRI
determine y que «presenten faltantes en subsidios», y el giro se hara a mas tardar
el dia habil siguiente (art. 3°). Si el déficit presentado por la empresa fuere mayor
gue el estimado por el Ministerio, se girara a la empresa el importe de éste ultimo,
sin perjuicio de posteriores justificaciones

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994

CONCILIACIONES - El Ministerio no es el que otorga la firmeza es laley y el
reglamento / ORDENES DE GIRO DEL SUPERAVIT - No son actos
administrativos / DERECHO DE DEFENSA — No se vulnera porque las
ordenes de giro no son actos administrativos dado que las empresas pueden
justificar ante el fondo las diferencias

Hasta aqui se puede ver que no es el Ministerio demandado el que le otorga
“firmeza” o certeza a las conciliaciones efectuadas por la empresa o por el
Ministerio de Minas. Es la ley y el reglamento los que le otorgan validez y certeza
a las conciliaciones reportadas por las empresas prestadoras de servicios publicos
y a las realizadas por el Ministerio de Minas en aquellos casos en que existen
inconsistencias en la informacion. Asi mismo, es la ley la que, a partir de las
conciliaciones realizadas, crea la obligacion de transferir los excedentes o el
superavit generado trimestralmente a las empresas que determine el Ministerio
dentro de la respectiva zona territorial o al Fondo de Solidaridad. Ahora bien, con
respecto a la inquietud de la recurrente sobre si las diferentes comunicaciones que
le remitié el Ministerio de Minas y Energia a las Empresas Publicas de Yarumal,
en las que se liquido el superavit por los periodos discutidos y se dio orden de
giro, son actos administrativos que debieron ser notificados, la Sala reitera que no
es asi, toda vez que las 6rdenes de giro son instrucciones que da el Ministerio a
las empresas prestadoras de servicios publicos para transferir los excedentes o
superavit generados en el recaudo de las contribuciones de solidaridad, con



destino al Fondo de Solidaridad, conforme con las conciliaciones que previamente
han presentado las empresas de servicios publicos. No debe olvidarse que lo que
determina la existencia de un acto administrativo es la decisibn que toma la
Administracion de crear, modificar o extinguir una situacion juridica concreta. No
se vulneré el derecho de defensa de la recurrente con la expedicion de las
instrucciones de giro, toda vez que, para ello, tanto en la Resolucién 8-1960/98
como en el Decreto 847/01 se establecidé la posibilidad de que las empresas
prestadoras de servicios publicos puedan justificar ante el Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucion de Ingresos aquellas diferencias que existan en la
conciliacién de las cuentas de subsidios y contribuciones, de las que se pueda
originar un superavit por contribuciones, explicando las razones del porqué de
tales diferencias y aportando los documentos que las soporten. Existe entonces la
posibilidad de que la demandante pueda oponerse y, a la vez, justificar aquellas
diferencias, sin necesidad de que para poder ejercer tal derecho, las instrucciones
u ordenes de giro deban cumplir las formalidades que todo acto administrativo
exige para su formacién, como acertadamente lo entendié el Tribunal.

ACTO ADMINISTRATIVO - Irregularidades en su expediciéon. Presupuestos /
FALTA DE MOTIVACION - Improcedencia

La doctrina judicial de esta Corporacion ha sostenido que la expedicion irregular
del acto administrativo se presenta cuando la Administracion no se ajusta a los
procedimientos establecidos para manifestar su voluntad, los cuales pretenden
otorgar garantias a los administrados. Cuando la ley establece requisitos de
apariencia o formacion de los actos administrativos, sean éstos de caracter
general o de caracter particular y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administracion pretenda tomar una
decision que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales requisitos, de
tal manera que su desconocimiento conducira a que se configure, precisamente, la
causal de nulidad en estudio, es decir, la expedicién irregular del acto
administrativo o vicios de forma. Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina
como la jurisprudencia, al tratar el tema de la formalidad del acto administrativo y
la nulidad proveniente de su desconocimiento, han sido del criterio de que no
cualquier defecto, puede tener la virtualidad de invalidar una decision de la
Administracion, puesto que “...no todas las formas tienen un mismo alcance o
valor...”, y ellas van desde las sustanciales hasta las meramente accesorias,
siendo Unicamente las primeras las que realmente inciden en la existencia del acto
y su surgimiento a la vida juridica y, por lo tanto, la omisién de las mismas si
afecta su validez.
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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las Empresas Publicas de
Yarumal E.S.P. contra la sentencia del 27 de agosto de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones de la
demanda.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

1. El Ministerio de Minas y Energia, mediante la Resolucién nimero 180205 del 25
de febrero de 2005, declar6 que las Empresas Publicas de Yarumal E.S.P.
adeudaban a esa entidad la suma de $4.123.332.843, por concepto de capital,
rendimientos e intereses causados al 15 de febrero de 2005 del superavit
generado de los afios 1998 a 2004.

2. En virtud del recurso de reposicion interpuesto por la parte demandante, la
anterior resolucion fue confirmada por la Resolucion niamero 180673 del 3 de junio
de 2005.

2. ANTECEDENTES PROCESALES
A) LA DEMANDA?

Las EMPRESAS PUBLICAS DE YARUMAL E.S.P., a través de apoderado judicial,
formulo las siguientes pretensiones:

“Que se declare la nulidad de la resolucion No 180205 de febrero 25 de
2005, “Por la cual se declara a una entidad prestadora de servicios publicos
deudora del fondo de solidaridad para subsidios y redistribucién de ingresos”
y de la Resolucion No. 180673, por medio de la cual se resolvio el recurso de
reposicion interpuesto en contra de la primera resolucién.”

2¢(...) el restablecimiento del derecho de las Empresas publicas (sic) de
Yarumal en el sentido de que estas (sic) no tienen ninguna deuda con el
Ministerio de Minas y Energia por concepto de superavit e intereses por las
conciliaciones realizadas por la accionante durante el periodo comprendido
del 01-01-98 al 31-12-01.

! La demanda fue adicionada mediante escrito del 31 de enero de 2007, cuyo objeto fue solicitar la practica de
un dictamen pericial con el fin de establecer si se presentd déficit o superavit en las conciliaciones que
trimestralmente se hicieron durante los periodos objeto de discusion. Asi mismo, solicitd oficiar al Ministerio
de Minas y Energia para que remitiera la copia de los procesos ejecutivos que venia adelantando el Ministerio
de Minas en relacién con las conciliaciones de subsidios que realiz6 la demandante.

2 Folio 107 del cuaderno principal.



En el presente caso, el restablecimiento del derecho se traduce en la
supresion de la obligacion de consignar a favor del ministerio los dineros
generados por concepto de superavit e intereses a cargo de las empresas
publicas de Yarumal. Art. 267 del C.C.A.”

La parte demandante invoco como violadas las siguientes disposiciones:

Articulos 4°, 29 y 123 de la Constitucion Politica;
Leyes 142 y 143 de 1994,

Articulo 3° del Decreto 3087 de 1997;

Articulo 50, paragrafo 2°, del Decreto 847 de 2001.

El concepto de violacion de las anteriores disposiciones legales y constitucionales
se sintetiza asi:

- Primer cargo. Infraccién de las normas en que debe fundarse el acto:
Después de transcribir parcialmente el texto de los articulos 123 y 29 de la
Constitucion Politica, y 44, 46 y 66 del C.C.A., indicé que al proferirse la
Resolucién 180205 del 25 de febrero de 2005 no existia ley que le permitiera al
Ministerio de Minas y Energia dejar conciliaciones en firme y, con fundamento en
ello, realizar el cobro del superavit por el procedimiento de la jurisdiccion coactiva.

Que el Ministerio de Minas no debié fundamentar los actos acusados en el
Decreto 847 de 2001, pues para el momento en que se causoé el superavit por
conciliaciones estaba vigente el Decreto 3087 de 1997, norma aplicable al caso.

Sostuvo que los oficios que el Ministerio de Minas le envido en reiteradas
oportunidades, en los que requeria el pago de los superavit y que determinaban su
acumulacion, son actos administrativos que no le fueron notificados en la forma
como lo ordenan los articulos 44 y 46 del C.C.A.

Estim6 violado el numeral 6° del articulo 79 de la Ley 142 de 1994, porque el
Ministerio, en los oficios citados, manifestd que “Las anteriores cifras estan dadas
sin perjuicio de la labor de fiscalizacion que le compete a la Superintendencia de
servicios (sic) Publicos Domiciliarios, de conformidad con lo establecido en el
numeral 79.6 del articulo 79 de la Ley 142/94”, lo que da a entender que las
conciliaciones no adquirieron firmeza y que, por tanto, de esas conciliaciones no
se derivé una obligacién clara, expresa y exigible.

- Segundo cargo. Expedicion irregular del acto administrativo: Reiteré que los
oficios a que aludio en el cargo anterior, que dieron origen a los actos acusados,
fueron tomados por el Ministerio como definitivos, inoponibles a la Empresa, en
tanto no le fueron notificados como lo ordena la ley.

Dijo que los actos administrativos previos a los actos acusados le impusieron una
sancién a la empresa, sin el cumplimiento de las formalidades que prevé el
articulo 303 del C. de P.C.

Indico que la parte considerativa de la Resoluciéon nimero 180205 omitié aludir al
Decreto 387 de 1997, norma que estuvo vigente para el momento en que se
realizaron las conciliaciones y se determind el superavit por parte del Ministerio.
También, agrego que la resolucién no enuncio las razones de hecho y de derecho
en que se originé dicho superauvit.



Precis6 que de los cuadros sindpticos contenidos en la parte considerativa de la
Resolucién 180205 se desprende que el Ministerio tom6 como actos de tramite los
requerimientos efectuados a la empresa mediante oficios, los que, como dijo atras,
no se encuentran en firme.

Reiter6 que al haberse causado la conciliacién y el superavit en vigencia del
Decreto 3087/97, la Resolucion 180205 debio ser expedida con fundamento en
este decreto y no en el Decreto 847/01.

Aseverd que los créditos que fueron cedidos a las Electrificadoras del Choco,
Empresa Antioqueiia de Energia y E.P.M., fueron cobrados a las Empresas
Publicas de Yarumal por el Ministerio de Minas y por las Cesionarias, sin que se
pueda determinar hasta la fecha cual es el verdadero acreedor, de llegar a existir
el supuesto superavit.

- Tercer cargo. Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa: Afirmo
gue dentro del procedimiento que culminé con los actos acusados, no se le
garantizo el derecho al debido proceso de las Empresas.

Para soportar la violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica, se remitié a
los argumentos esgrimidos en los cargos de violacion anteriores.

B) CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Ministerio de Minas y Energia contestdo la demanda en los
siguientes términos:

Frente al primer cargo de violacién afirm6 que en la parte considerativa de la
Resoluciéon numero 180205 del 25 de febrero de 2005 se hizo una relacion
detallada de las instrucciones de giro que fueron enviadas a la demandante,
correspondientes a los afios 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004. Que en
todas las instrucciones de giro se le informé y advirti6 a la demandante que tenia
un superavit acumulado hasta el 30 de marzo de 2000, que debia ser girado al
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos o a las
empresas de su misma zona. Que, a la fecha, la demandante no habia efectuado
el pago de dicha deuda.

Manifest6 que la demandante ha mantenido en el tiempo una conducta omisiva de
tracto sucesivo al no realizar el correspondiente giro del superavit acumulado.
Que, por ello, el pago de esta obligacion se hace exigible por virtud del Decreto
847 de 2001, a pesar de que el superavit se haya causado bajo la vigencia del
Decreto 3087 de 1997. Agregd que la Resoluciéon 18025 de 2005 se fundamenté
en el Decreto 847 de 2001, por ser ésta la norma vigente.

Dijo que al no permitirse la predistribucion de los recursos superavitarios al Fondo
de Solidaridad y Redistribucién Social de Ingresos, la demandante viol6 o puso en
peligro los derechos colectivos consagrados en los articulos 1°, 2°, 334, 336 y 365
a 370 de la Constitucion Politica, asi como los de moralidad administrativa,
defensa del patrimonio publico, seguridad y salubridad publicas, acceso a la
infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica, el acceso a los
servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; asi como los
derechos de los consumidores y usuarios.

Dijo que los “oficios” que le envid el Ministerio a la demandante, con anterioridad a
la expedicién de la resolucion acusada, no son actos administrativos, en tanto que



no deciden una situacion particular y concreta. Que el Decreto 3087/97, la
Resolucion nimero 81960/98% y el Decreto 847/2001, los define como
“instrucciones de giro” de los recursos superavitarios estimados por el Ministerio,
gue no tienen la connotacion de actos administrativos y, por ende, no son
susceptibles de notificacion personal y de pérdida de fuerza ejecutoria.

Aclar6 que la finalidad de las comunicaciones a que alude la demandante
(instrucciones de giro), no era otra que la de informar e instruir a las Empresas
Publicas de Yarumal sobre el valor del superavit que debian consignar al Fondo
de Solidaridad o a las empresas de su misma zona, de acuerdo con la estimacion
de la empresa y la del Ministerio de Minas.

Sostuvo que conforme con el articulo 84 del C.C.A., son actos administrativos las
circulares de servicio y los actos de certificacion y registro, mas no las
comunicaciones y oficios que expide la administracion en ejercicio de su actividad.

Sobre el segundo cargo de violacion, reiteré que las comunicaciones a que aludio
la demandante no son actos administrativos, sino que son instrucciones de giro de
ciertos recursos que le correspondia llevar a cabo, y en las que se le informo el
estado de cuenta, sin que se haya dicho, en cada instruccion de giro, que existia
la obligacion y que prestaba mérito ejecutivo para su cobro.

Agrego6 que como las pretensiones de la demanda recaen sobre las Resoluciones
nameros 180205 y 180673 de 2005, y no de los comunicados a que aludié la
demandante, no puede en esta oportunidad alegar que existieron irregularidades
en la expedicion de los comunicados, por carecer de las formalidades que
establece la ley para los actos administrativos.

Aclar6 que las instrucciones de giro no se expidieron en virtud de un
procedimiento administrativo sancionatorio, toda vez que, de acuerdo con su
contenido, no imponen una sancion a la demandante por infraccion de una norma
juridica o la incursién en una falta o contravencion. Dijo que las instrucciones de
giro no crearon, modificaron o extinguieron relaciones juridicas; por lo tanto, no se
puede exigir que cumplan las ritualidades y solemnidades de formacién de un acto
administrativo.

Manifesto que no se presento la figura de cesion de créditos, como erradamente lo
afirmé la demandante, porque una de las funciones del Ministerio de Minas y
Energia, con relacion al Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion, es
gue los excedentes de la contribucion de solidaridad se distribuyan en las
respectivas zonas territoriales. Sin embargo, afiadio, esta funcion no se ha podido
ejecutar con los recursos de superavit de las Empresas Publicas de Yarumal, ante
la omision de su consignacion. Aclaré que es funcion del Ministerio determinar a
gué empresas de la zona se distribuiran tales recursos por concepto de superavit,
sin que se trate de un negocio juridico de cesion de un crédito.

En relacion con el tercer cargo de violacion, dijo que existe prueba de que el
Ministerio de Minas, a partir del afio 1998 y hasta el 2004, requirié el pago de lo
adeudado a la demandante. Por lo tanto, las Empresas Publicas de Yarumal
tenian pleno conocimiento de la situacién que se venia presentado frente al giro
del superavit. Asi mismo, afirmé que para la solicitud de giro de los recursos se
agoto el procedimiento que se encontraba vigente.

3 Resolucion expedida por el Ministerio de Minas y Energia, por medio de la cual se reglamento el Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos.



Indicé que de acuerdo con lo establecido en la Resolucién niumero 180673/2005,
la demandante nunca objeté en su oportunidad las “validaciones” emitidas por el
Ministerio. Que, por lo tanto, al Ministerio no le correspondia asumir la carga de la
omision del ejercicio de los derechos de defensa y contradiccidén por parte de la
demandante.

Por dltimo, sostuvo que a la demandante se le garantizd el derecho de
contradiccion y defensa, en la medida en que se le permitié interponer el recurso
de reposicion contra la Resolucion 180205 de 2005, resuelto mediante la
Resolucion 180673 de 2005.

C) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones de la demanda
con fundamento en las siguientes consideraciones:

A partir de doctrina judicial de esta Corporacién?, de lo dispuesto en el Decreto
3087 de 1997 y de las pruebas aportadas al expediente, afirmé que el Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos por concepto de
contribuciones de solidaridad es manejado por el Ministerio de Minas y Energia y
se encuentra conformado por los recursos del presupuesto nacional y por los
excedentes de la contribucion de solidaridad. Asi mismo, que el Ministerio tiene la
funcion de determinar la destinacidon del superavit que arrojen las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Que estas Ultimas empresas estan
obligadas a presentar trimestralmente la consolidacion de cuentas ante el
Ministerio, y a consignar el correspondiente superavit al Fondo o a otras empresas
del sector que el Ministerio determine, dentro de los 45 dias siguientes.

Consider6 que, en el caso en examen, la dificultad se presentd porque en criterio
del actor no existia un procedimiento para controvertir las observaciones que hace
el Ministerio de Minas al momento de validar las conciliaciones.

Dijo que conforme con el articulo 3° de la Resolucibn namero 81960/98, las
empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios cuentan con un término
de 3 meses, contados desde la fecha en que reciben la instruccion de giro, para
justificar las diferencias que surjan entre las estimaciones del Ministerio y las de
las empresas. Que en caso de que no se justifiquen las diferencias encontradas,
las empresas deben efectuar los giros. Que, de igual manera, las empresas
disponen de un término de dos meses para remitir el soporte de los calculos de
superavit o déficit que realizaron.

Concluyé que no eran admisibles los argumentos de la demandante, en el sentido
de que al no haberse notificado los oficios correspondientes, no se le respeto el
derecho de defensa que le asiste. Advirti6 que dentro del procedimiento
establecido en la Resolucion 81960 no se establecié que el Ministerio debia emitir
actos administrativos susceptibles de ser notificados y recurridos, para obtener el
pago de las 6rdenes de pago del superavit. Que, no obstante, la norma si sefal6
un plazo en el que la empresa afectada podia plantear su desacuerdo con las
instrucciones de giro dadas por el Ministerio.

Después de comparar algunos articulos del Decreto 3087 de 1997 con el articulo
2° del Decreto 847 de 2001, consider6é que no existia diferencia sustancial alguna
entre los procedimientos que consagran. En efecto, sostuvo que en ambas

4 Consejo de Estado, sentencia del 22 de marzo de 2007, radicado interno nimero 8681, Consejero ponente
Camilo Arciniegas Andrade.



reglamentaciones se contemplé la obligatoriedad de que las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios presenten trimestralmente las
conciliaciones al Ministerio de Minas y Energia. También, que las dos contemplan
la obligacion de estas empresas de pagar el superavit dentro de los 45 dias
siguientes a la liquidacion trimestral, asi como la posibilidad que tienen las
empresas de objetar las observaciones que haga el Ministerio, dentro de un
término de 3 meses.

El Tribunal encontré que la Unica diferencia entre las dos normas es que en el
paragrafo 2° del articulo 5° del Decreto 847 de 2001 se dispone la firmeza de la
diferencia sefialada por el Ministerio, cuando no estén justificadas las razones
esgrimidas por la empresa. No obstante, agregé que esa firmeza ya estaba
regulada en la Resoluciéon numero 81960 de 1998.

Estim6 que como el contenido de los decretos era similar y que como los actos
acusados se expidieron en vigencia del Decreto 847 de 2001, la circunstancia que
alego la parte actora no tenia la virtualidad de anular los actos.

Puso de presente que la demandante no aporto prueba alguna que acreditara que
hubiera controvertido las observaciones del Ministerio de Minas, asi como la
inexistencia del superavit en su debida oportunidad, esto es, dentro de los 3
meses siguientes a la comunicacion relativa al superauvit.

El Tribunal indicé que los actos demandados no carecian de motivacion, pues se
basaron en la regulacion legal sobre la materia y en las verificaciones que hizo el
Ministerio de Minas respecto de la existencia del superavit, las que fueron a la vez
comunicadas a la demandante para que hiciera los giros correspondientes.

Dijo que tampoco era cierto que no existiera claridad sobre quién era el acreedor
de la obligacion, toda vez que el superavit debe ser entregado al Fondo de
Solidaridad, que a su vez esta facultado para sefalar la empresa de servicios
destinataria final de los recursos que hubieran arrojado déficit, con el objeto de
cubrirlo.

Sobre el dictamen pericial que fue practicado en el proceso, concluyoé que no era
claro y contundente acerca de los montos de superavit o déficit arrojados en los
estados financieros de la demandante, durante los periodos objeto de discusion.

El Tribunal reviso los cuadros que fueron anexados con el informe pericial, que
fueron entregados por la empresa demandante al perito, y encontré que durante
los afios anteriores a la expedicion del Decreto 847 de 2001, la parte demandante
registrd superavit para los afios 1998 a 2000 y déficit para el primer trimestre de
2001.

El Tribunal analizé las pruebas que reposan en el expediente (memorando suscrito
por el Director de Energia del Ministerio de Minas y Energia; oficios relacionados
en el numeral 10.1 literal e), f) y g) del capitulo de pruebas de la demanda v,
oficios suscritos por el gerente de la sociedad actora en los que manifestd al
Ministerio el reconocimiento de la deuda por los periodos objeto de discusion y en
los que solicité las instrucciones acerca de la forma de financiamiento y pago de la
deuda), y concluyé que era incuestionable el hecho de que la demandante
presenté superavit durante el periodo comprendido entre el primer trimestre de
1998 y el primero del 2001, conforme se enuncia en los actos acusados. También,
gue se acredito el hecho de que el Ministerio de Minas adelanto los tramites para
obtener el giro de los mismos, conforme con la reglamentacion aplicable vigente. Y



gue la demandante, dentro de la oportunidad legal, no alleg6é prueba alguna que
controvirtiera o desvirtuara el monto que determiné el Ministerio en los citados
oficios.

Advirti6 que cuando las conciliaciones que realiza el Ministerio arrojan superavit y
no son controvertidas en la oportunidad legal por la empresa afectada, tales
conciliaciones constituyen por si mismas titulo de recaudo de las sumas
determinadas, conforme con el articulo 5° del Decreto 3087 de 1997, la Resolucion
81960 de 1998 y el paragrafo 2° del articulo 5° del Decreto 847 de 2001.

También indicdé que la normativa especial que regula la materia no contempla la
posibilidad de que se emitan, con posterioridad, actos administrativos motivados
gue determinen nuevamente el valor de la deuda, y menos en forma acumulada
(1998 a 2004), como ocurrid en el presente caso, toda vez que la ley establecio
gue debia hacerse trimestralmente. No obstante, agrego que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es rogada, y que como en la demanda no se plante6
este aspecto, no habia lugar a pronunciarse al respecto.

El Tribunal consider6 improcedente la alegada violacion del derecho de audiencia
y defensa, teniendo en cuenta que los argumentos en que se sustento la violacion
fueron los mismos que se esgrimieron en los cargos anteriores, que, igualmente,
no prosperaron.

Puso de presente que, en los alegatos de conclusién, la demandante aludié a que
el Ministerio de Minas realizdé a la sociedad actora unos giros sin que existiera
sustento alguno para ello, y que “tales giros originaron los supuestos superavit, por
lo que estos no se derivan de las contribuciones de los estratos altos que
subsidian a los estratos bajos.”

Sin embargo, el Tribunal no se pronuncié al respecto, pues consideré que en la
etapa de alegatos no se podian incluir aspectos diferentes a los planteados en la
demanda, ya que de admitirse tal posibilidad, se desconoceria el derecho de
defensa de la contraparte al impedirsele la oportunidad de controvertirlos.

D) EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora recurrio la decision del Tribunal a quo. En
concreto, las razones de su inconformidad fueron las siguientes:

Sostuvo que a pesar de que demando la nulidad simple de los actos acusados, el
Tribunal a quo cambié la accion a la de nulidad y restablecimiento del derecho, y
no se le permitié readecuarla. Para la demandante, el Tribunal tramité una accién
de nulidad y restablecimiento del derecho y emitio el fallo sobre una demanda que
contenia los presupuestos de una accion de nulidad.

Asi mismo, dijo que la Magistrada Ponente decretd ciertas pruebas de oficio que
no fueron tenidas en cuenta por la Sala de decision al momento de proferir el fallo,
con el argumento de que se violaria el derecho de defensa de la entidad
demandada. Que, sin embargo, esta razon no era cierta, ya que la Sala, mediante
providencia del 16 de abril de 2008, corrio traslado de las mismas al Ministerio de
Minas para que se pronunciara al respecto.

También indicé que el Tribunal omitié pronunciarse sobre la pérdida de fuerza de
ejecutoria de los actos administrativos. Dijo que las conciliaciones se realizaron
desde el primer trimestre de 1998, momento en que se empezd a causar el



supuesto superavit, sin que el Ministerio, al dia 25 de febrero de 2005, hubiera
adelantado los actos para su ejecucion.

Las anteriores omisiones por parte del Tribunal, sostuvo, violaron el derecho al
debido proceso que le asiste.

Reiter6 que el Ministerio de Minas y Energia no es competente para expedir los
actos administrativos que avalan o dejan las conciliaciones en firme. Que la
competencia la adquirio el Ministerio a partir del afio 2001 con la expedicion del
Decreto 847 y no antes.

Sostuvo que el Tribunal no dijo nada sobre la forma y el procedimiento que se
siguid para la formacion de los actos demandados. No obstante, reconocio que la
competencia s6lo se adquiri6 a partir del afio 2001, y que los actos de tramite
mediante los que el Ministerio avalo las conciliaciones no son verdaderos actos
administrativos.

Dijo que el Tribunal omiti6 valorar las pruebas que acreditaban que el Ministerio de
Minas reconoci6 que los dineros que gir6 durante los afios 1998 a 2001 eran para
cubrir el déficit en los subsidios; pruebas que fueron decretadas de oficio por el
mismo Tribunal. Asi mismo, estimé que las pruebas que se relacionaron en el fallo
no fueron estudiadas de manera individual y conjunta, como lo ordena el articulo
187 del C. de P.C.

Asevero que la finalidad del Decreto 3087/97 es diferente a la del Decreto 847/01,
ya que mientras que la del primero es la administracion de los subsidios, la del
segundo es la de llenar los vacios existentes en el primero.

Resaltdé que tanto el perito que rindié el informe pericial en el proceso, como el
Director de Energia ( E ), reconocieron que durante el periodo comprendido entre
los afios 1998 a 2001, las Empresas Publicas de Yarumal no tuvieron superavit
alguno, circunstancia que el Tribunal no tuvo en cuenta en su decision.

Manifestd que “[D]e acuerdo con las pruebas que obran a folios 148 a 153 del c.p.,
certificado del Ministerio de Minas y Energia serie 181, el demandado gira a favor
de la demandante todos los meses del afio 1998, todos los meses del afio 1999 y
las (sic) meses de febrero, marzo y junio del afio 2000, dineros para cubrir déficit
en subsidios y la sala sin ninguna justificacion convierte los sobrantes de estos
dineros en superavit, al omitir valorar estas pruebas.” Asi mismo, “que el Ministerio
antes de que las EE-PP de Yarumal remitieran las actas de conciliacion
trimestralmente, empezd a consignar dineros en las cuentas de esta ultima,
dineros de los cuales la accionante retiro (sic) lo causado por concepto de déficit
en conciliaciones, quedando un sobrante de dinero, que debié ser devuelto al
ministerio en su momento. A los dineros sobrantes o remanentes en forma
equivocada les dio el Ministerio en sus escritos y la sala de decision en el fallo la
denominacion de “Superavit™.

E) ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reconocié que los hechos del caso se basan en un proceso
ordinario, donde se ventila una accién de nulidad y restablecimiento del derecho,



por la expedicion irregular de los actos demandados. También, que en el caso se
pretende la nulidad de la Resolucion 180205/05 y su confirmatoria, asi como el
consecuente restablecimiento del derecho de las Empresas Publicas de Yarumal,
en el sentido de que no tienen ninguna deuda con el Ministerio de Minas y Energia
por concepto de superavit e intereses por las conciliaciones realizadas por la
accionante durante los afos 1998 a 2004.

Reiterd los argumentos del recurso de apelacion y de la demanda.

El Ministerio de Minas y Energia reiterd los argumentos de defensa del escrito
de contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico rindié concepto, en el que solicitd confirmar la sentencia
apelada.

Ademas, dijo compartir la posicion del Tribunal, en cuanto no otorgé valor
probatorio a las pruebas que fueron allegadas en la etapa de alegaciones; toda
vez que éstas no fueron pedidas en la demanda y porque el Ministerio de Minas
no tuvo oportunidad de pronunciarse frente a ellas.

Consideré que la obligacion de girar el superavit no depende de los oficios o
instrucciones de giro que emite el Ministerio, sino que, por mandato legal, en caso
de que exista superavit, la empresa prestadora de servicios debe girar su valor al
Fondo o a las empresas que indique el Ministerio. Que, por esto, no se puede
predicar la pérdida de fuerza de ejecutoria frente a dichos oficios o instrucciones,
méxime cuando la fijacion del superavit es el resultado de las conciliaciones
trimestrales que efectia la misma empresa.

Encontrd que los actos acusados tuvieron como fundamento la Resolucién nimero
81960 de 1998, expedida por el Ministerio de Minas y Energia, por medio de la
cual se regulo la materia en similares términos a los del Decreto 847 de 2001.

En cuanto a la prueba pericial practicada, dijo que pese a que ésta haya sido
decretada por el Tribunal, el Ministerio Publico encontré que el Tribunal se apartd
de dicha prueba por no encontrarla clara y contundente acerca de los montos de
superavit o déficit que arrojaron los estados financieros de la demandante. Que
ésta situacion no fue desvirtuada por la recurrente.

Afirmé que en ningun momento la demandante expuso la inexistencia del
superavit en la demanda. Que, por el contrario, sostuvo que el superdvit se
presento en vigencia del Decreto 3087 de 1997.

Estim6 que no era acertada la afirmacion de que antes de la expedicion del
Decreto 847 de 2001 el Ministerio no tenia competencia para validar
conciliaciones, toda vez que de acuerdo con el paragrafo 3° del articulo 3° de la
citada Resolucion 81960/98, el Ministerio tenia competencia para validar y para
modificar las conciliaciones rendidas por las empresas prestadoras de servicios
publicos.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme con el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la
Sala debe establecer la legalidad de los actos administrativos por medio de los
gue el Ministerio de Minas y Energia declar6 que las Empresas Publicas de
Yarumal E.S.P. debian al Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de



Ingresos — Ministerio de Minas y Energia la suma de $4.123.332.843, por
concepto del superavit generado por los afios 1998 a 2004.

Para el efecto, conforme con las pretensiones de la demanda y el recurso de
apelacion, la Sala analizara los siguientes aspectos: i) Si existido violacion del
derecho al debido proceso de la demandante, por la adecuacién de la accion de
nulidad simple a accion de nulidad y restablecimiento del derecho y por la falta de
valoracion de ciertas pruebas; ii) Si el Tribunal omiti6 pronunciarse sobre la
pérdida de fuerza ejecutoria de las instrucciones de giro emitidas por el Ministerio
de Minas; iii) Si la Resolucion niumero 180205 del 25 de febrero de 2005 fue
expedida de manera irregular y, iv) Si las instrucciones de giro del superavit que le
remitio el Ministerio de Minas y Energia a la demandante son actos administrativos
gue debieron ser notificados

i) De si existio violacion del derecho al debido proceso, por la adecuacion de
la accion de nulidad simple a accién de nulidad y restablecimiento del
derecho y por la falta de valoracion de ciertas pruebas

La demandante manifestd su inconformismo frente a la decision del Tribunal de
adecuar la demanda que presentd en accion de nulidad simple a una de nulidad y
restablecimiento del derecho.

También alegé que el Tribunal debié valorar los documentos que aportdé con
posterioridad a la culminacion del periodo probatorio, y que el mismo Tribunal
habia decretado de oficio en providencia del 16 de abril de 2008. Que de esos
documentos se le corrio traslado al Ministerio de Minas y Energia.

Para la Sala, el cargo de apelacién no prospera por las siguientes razones:

La parte actora, inicialmente, invoco el articulo 84 del C.C.A para demandar la
nulidad de las Resoluciones niumeros 180205 del 25 de febrero de 2005 y 180673
del 3 de junio del mismo afio. Por eso, la pretensién propuesta en la demanda
aludio a la nulidad de tales actos. No pidié ningun restablecimiento del derecho.

Ahora bien, la Resolucion namero 180205 del 25 de febrero de 2005 declaré que
las Empresas Publicas de Yarumal debian al Fondo de Solidaridad para Subsidios
y Redistribucion de Ingresos-Ministerio de Minas y Energia, la suma de
$4.123.332.843, correspondientes a capital, rendimientos e intereses de mora
calculados a partir del 15 de febrero de 2005, por concepto de superavit generado
desde el afio 1998 al 2004. Este acto fue confirmado por la Resolucion nimero
180673.

Mediante auto del 25 de noviembre de 2005, el Tribunal le concedi6 5 dias a la
demandante, contados a partir de la notificacion, para que precisara el tipo de
accion interpuesta y la oportunidad procesal para informarla. Pidié6 también que
informara la fecha de notificacion de la Resolucion niumero 180673 del 3 de junio
de 2005.

Luego, mediante escrito del 5 de diciembre de 2005 (fl. 33 cp), en cumplimiento
del requerimiento hecho por el Tribunal, reiteré que la accién que habia propuesto
en la demanda era la de nulidad simple, y que la Resolucion 180673 se habia
notificado el dia 20 de junio de 2005.

Mediante auto del 15 de marzo de 2006, el Tribunal remitié el expediente al
Consejo de Estado por competencia.



La Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante auto del 9 de junio de 2006,
ordend devolver el proceso al Tribunal por ser el competente. Establecié que los
actos demandados eran de caracter particular y concreto, toda vez que “declaran
a la demandante deudora del Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribuciones de Ingreso”, y que, por lo tanto, “su eventual declaratoria de
nulidad conllevaria a un restablecimiento del derecho”. Y, en consecuencia, (Fl. 46

cp)

En consecuencia, el Tribunal admitid la demanda; decisién que no fue recurrida
por la parte actora. (Fls. 53 y 54 cp).

De acuerdo con lo anterior, se ratifica lo que en su momento concluyé la Seccién
en el auto del 9 de junio de 2006, en el sentido de que la accion incoada por la
demandante no correspondia a una accion de simple nulidad, sino a una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho. Esto por cuanto los actos demandados
crearon una situacion particular y concreta en cabeza de las Empresas Publicas
de Yarumal, consistente en el pago de una obligacion a favor del Ministerio de
Minas-Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingreso. De
manera que en caso de que sea declarada la nulidad de los actos demandados,
en virtud del restablecimiento del derecho in natura, la obligacién contenida en
tales actos dejara de existir.

Como en reiteradas oportunidades lo ha dicho esta Corporacion, la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho establecida en el articulo 85 del C.C.A,
tiene como finalidad no soélo el restablecimiento de la legalidad objetivamente
considerada, sino ademas el restablecimiento del derecho subjetivo o particular
violado o desconocido por el acto demandado.

Como en el presente caso la parte actora rindié el concepto de la violacion de los
actos demandados, no se aprecia que el Tribunal haya conculcado el derecho al
debido proceso cuando admitié la demanda en atencion a la orden impartida por
esta Seccion.

Adicionalmente, se pone de presente que la demandante no tuvo reparo alguno
frente a la adecuacion hecha por esta Corporacion y por el Tribunal, ya que,
ademas de no objetar el auto que admitié la demanda; en los alegatos que
presentd en ambas instancias aceptdé que “[E]n el caso bajo analisis la
demandante tramita una accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra
un acto administrativo de cardcter particular y concreto, donde se pretende el
desaparecimiento de la resolucion No. 18-205/05 de la via juridica, conllevando
este automaticamente el restablecimiento del derecho de las Empresas publicas
de Yarumal en el sentido de que estas no tienen ninguna deuda con el Ministerio
de Minas y Energia por concepto de superavit e intereses por las conciliaciones
realizadas por la accionante durante el periodo comprendido del 01-01-98 al 31-
12-01".

En cuanto a la supuesta omisién en la valoracion de las pruebas que aporto la
demandante, la Sala hace las siguientes precisiones:

Mediante auto del 24 de agosto de 2007, el Tribunal abrié el periodo probatorio
por el término sefalado en el articulo 209 del C.C.A. En la providencia, el Tribunal
ordend la practica de las pruebas pedidas por las partes y le otorgé valor
probatorio a los documentos aportados por las mismas. Luego, cerrd el periodo
probatorio al correr traslado a las partes para que alegaran de conclusion (FI. 106

cp).



Posteriormente, en el curso del periodo probatorio, la demandante aporté una
serie de documentos que no allego en la oportunidad que le correspondia, porque
“no fue posible su obtencién por estar en poder del demandado.” (Fls. 144 a 153

cp)

Ante lo anterior, el Tribunal, teniendo en cuenta que “los documentos citados no
habian sido decretados como prueba y teniendo en cuenta la trascendencia de los
mismos para efectos de esclarecer los hechos de la demanda”, resolvio de oficio
decretarlos como pruebas del proceso y ordend su traslado al Ministerio de Minas
y Energia. Dichas pruebas consistian en un memorando que contenia las fechas
en que el Ministerio de Minas y Energia recibi6 las conciliaciones remitidas por la
demandante durante los afios 1998 a 2001 y, en un memorando expedido por la
Tesoreria del mismo ministerio, que relacionaba el giro de ciertos dineros a favor
de las empresas demandantes durante los mismos afios. (FIs. 155y 156 cp).

Finalmente, en el fallo objeto de alzada, el Tribunal decidié no pronunciarse sobre
el cuestionamiento que hizo la demandante en relacién con la falta de sustento de
los giros que hizo el Ministerio de Minas y Energia a las Empresas Publicas de
Yarumal, por cuanto consideré que pronunciarse sobre un aspecto que no fue
incluido en la demanda, implicaba desconocer el derecho de defensa del
Ministerio e impedirle la oportunidad de controvertir tal asunto.

Hasta aqui la Sala no encuentra que el Tribunal no le haya otorgado valor
probatorio a las pruebas cuestionadas, toda vez que, segun se desprende del fallo
apelado, el Tribunal, simplemente, consider6 impertinente el cuestionamiento que
hizo la parte actora de ciertos giros que hizo el Ministerio de Minas a las Empresas
Pulblicas de Yarumal durante los afios 1998 a 2001, por ser un aspecto que no fue
cuestionado en la demanda.

No debe perderse de vista que, de acuerdo con la demanda, la inconformidad de
la parte actora radicé en el hecho de que no estaba obligada a pagar al Fondo de
Solidaridad suma de dinero alguna por concepto de superavit generado desde el
afio 1998 al 2004, y que alrededor de éste se encauzé el curso del proceso que
culminé con el fallo que ahora se revisa.

Lo hasta aqui analizado permite concluir que en ningin momento se vulnerd el
derecho al debido proceso de la parte actora.

i) De si el Tribunal omiti6 pronunciarse sobre la pérdida de fuerza de
ejecutoria de las Ordenes de giro emitidas por el Ministerio de Minas y
Energia

La parte apelante sostuvo que el Tribunal no hizo observacion alguna sobre la
pérdida de fuerza de ejecutoria de las conciliaciones que se realizaron desde el
primer trimestre de 1998, momento en que se empezO a causar el supuesto
superavit.

Para la Sala, el cargo no prospera por las siguientes razones:

Inicialmente, la parte actora, al narrar los hechos de la demanda, sostuvo que los
actos administrativos (oficios) en los que el Ministerio de Minas determiné el
superavit, perdieron fuerza de ejecutoria por haber transcurrido mas de cinco
afios, contados desde su expedicidn y notificacion, sin que el Ministerio haya
realizado los actos correspondientes para su ejecucion.



Luego, al desarrollar el primer cargo de violacion y de manera poco clara, la
demandante transcribié el numeral 3° del articulo 66 del C.C.A. y sostuvo que
dicho precepto era el punto de partida “para determinar la infracciéon de las normas
superiores con la expedicion de la resolucion No. 180205 de fecha 25-02-05, al no
existir ley preexistente con anterioridad al 11-05-01, que le permitiera al Ministerio
de Minas y Energia dejar conciliaciones en firme, para con fundamento en ello
poder hacer el cobre (sic) del superavit por el procedimiento de Jurisdiccion
coactiva.”

Por su parte, el Tribunal, al resolver el cargo, analizé el procedimiento establecido
en el Decreto 3087/97, relacionado con la liquidacion, cobro, recaudo y manejo de
las contribuciones de solidaridad y subsidios en materia de servicios publicos de
energia y gas combustible, y concluy6é que dentro del dicho procedimiento “no se
establecio la obligacién del Ministerio de emitir actos administrativos susceptibles
de natificacion y recursos de via gubernativa para efectos de las érdenes de pago
del superavit, pero si se determin6é un plazo dentro del cual la empresa afectada
puede plantear su desacuerdo con las instrucciones de giro dadas por el
Ministerio.” Asi mismo, que “la obligacion de consolidar las cuentas y remitirlas al
Ministerio recae en las empresas de servicios, es asi como a partir del
cumplimiento de esta obligacion las mismas deben estar pendientes de las
observaciones que al respecto plantee el Ministerio, sin que para ello la norma
hubiese contemplado el cumplimiento de los formalismos establecidos en el
Cdédigo Contencioso Administrativo para los actos administrativos.”

Para la Sala, contrario a lo que pensé la parte apelante, el Tribunal concluyé que
los oficios que contenian las instrucciones de giro no eran actos administrativos
susceptibles de ser notificados y recurridos en via gubernativa; y que, por ende,
tampoco tenian que cumplir las ritualidades que sefiala el Cédigo Contencioso
Administrativo para la formacion de los actos administrativos. Esta conclusion
descarta de plano el concepto “pérdida de fuerza de ejecutoria”, predicable
Unicamente de los actos administrativos.

Con todo, este cargo se alegd sobre actuaciones que no fueron objeto de la
demanda, razon de mas que hace improcedente pronunciamiento alguno al
respecto.

iii) De si las instrucciones de giro del superavit por contribuciones solidarias
son actos administrativos y de si la Resolucion numero 180205 del 25 de
febrero de 2005 fue expedida de manera irregular

La recurrente sostuvo que los oficios o comunicaciones por medio de los cuales el
Ministerio de Minas determind los superavit, requiri6 el pago de los mismos y
determind su acumulacion son actos administrativos que debieron ser notificados
en la forma como lo ordena el C.C.A.

Asi mismo, asever6 que con anterioridad a la expedicion del Decreto 847 del 11
de mayo de 2001, no habia norma alguna que le permitiera al Ministerio dejar en
firme las conciliaciones de los subsidios y contribuciones de solidaridad en materia
de servicios publicos. Que, por tanto, no era posible realizar el cobro del superavit
en la forma como lo hizo el Ministerio de Minas y Energia en los actos acusados.

Afirm6 que todas las conciliaciones y el superavit a que alude la Resolucion
180205 de 2005 se causaron en vigencia del Decreto 3087 de 1997; es decir, con



anterioridad al Decreto 847/01, que es la norma en que se fundamentd la
resolucion acusada.

Para la Sala, el cargo no prospera por las siguientes razones:

Conforme con las consideraciones de la Resolucién niumero 18 0205 del 25 de
febrero de 2005, objeto de demanda, el Ministerio de Minas y Energia declaro6 la
obligacion a cargo de las Empresas Publicas de Yarumal, por el superavit
acumulado por concepto de conciliaciones de subsidios y contribuciones desde el
afio 1998 al 2004.

Segun el articulo 365 de la Constitucién Politica, es deber del Estado asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio
nacional. Para hacer posible el acceso de las personas de menores ingresos a los
servicios publicos domiciliarios, la Constitucion ordena, de un lado, que el régimen
de tarifas tenga en cuenta, ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos (art. 367); y, asimismo, que la Nacion, las entidades
territoriales y las descentralizadas puedan conceder subsidios en sus respectivos
presupuestos para que dichos usuarios puedan pagar las tarifas de los servicios
gue cubran sus necesidades basicas.

La Ley 142 (art. 14.29)° definié el subsidio como la diferencia entre lo que se paga
por un servicio y el costo de éste, cuando el costo es mayor al pago que se recibe.
El subsidio se reparte como un descuento en la factura del servicio (art. 99.3).5
Segun el articulo 89 de la Ley 142 de 1994, los principios de solidaridad y
redistribucion de ingresos se traducen en el cobro de una contribucion a los
usuarios de los estratos altos (5 y 6) y a los usuarios comerciales e industriales,
denominada contribucién de solidaridad, que sera recaudada y aplicada por las
empresas al pago de subsidios y, si quedare un superavit, sera entregado a
fondos de solidaridad y redistribucion de ingresos de las entidades territoriales.
Tratindose de empresas de gas combustible, el superavit serd entregado al
presupuesto de la Nacion, en un Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucion de Ingresos (FSSRI) administrado por el Ministerio de Minas y
Energia.’

5 ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones:

14.29. SUBSIDIO. 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.

& 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:

99.1. Deben indicar especificamente el tipo de servicio subsidiado.
99.2. Se sefalara la entidad prestadora que repartira el subsidio.

99.3. El reparto debe hacerse entre los usuarios como un descuento en el valor de la factura que éste debe
cancelar (sic), conforme a lo dispuesto en esta Ley y en las Ordenanzas y Acuerdos segun el caso.

(..)

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

(...)

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



Posteriormente, mediante la Ley 286 de 1996, que modificé parcialmente la Ley
142 de 1994, entre otras, reguld la obligacion de transferir al Fondo los superavit
de la contribucién de solidaridad recaudada de los usuarios del servicio de energia
eléctrica, y dispuso que la empresa distribuidora de energia eléctrica o de gas
combustible distribuido por red fisica cubrird trimestralmente los subsidios con la
contribucion recaudada, y entregara al Fondo el excedente o superavit —si lo
hubiere— “dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a su liquidacion
trimestral”.®

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

89.3. Los recaudos que se obtengan al distinguir, en las facturas de energia eléctrica y gas combustible, el
factor o factores arriba dichos, y que den origen a superavits, después de aplicar el factor para subsidios y solo
por este concepto, en empresas oficiales 0 mixtas de orden nacional, y privadas se incorporaran al presupuesto
de la Nacion (Ministerio de Minas y Energia), en un "fondo de solidaridad para subsidios y redistribucién de
ingresos”, donde se separen claramente los recursos y asignaciones de estos dos servicios y que el congreso
destinara, como inversién social, a dar subsidios que permitan generar, distribuir y transportar energia
eléctrica y gas combustible a usuarios de estratos bajos, y expandir la cobertura en las zonas rurales
preferencialmente para incentivar la produccion de alimentos y sustituir combustibles derivados del petréleo.

8 ARTICULO 5o0. 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 béasica conmutada, segln sea el caso, que prestan su servicio en la misma
zona territorial del usuario aportante, quienes los aplicardn para subsidiar el pago de los consumos de
subsistencia de sus usuarios residenciales de los estratos I, 11 y 111 &reas 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 Redistribucién de Ingresos"
de la Nacion (Ministerio de Minas y Energia), y su destinacion se hard de conformidad con lo establecido en
el numeral 89.3 del articulo 89 de la Ley 142 de 1994.

Si después de aplicar la 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 inversién social al pago de los
subsidios de los usuarios residenciales de estratos I, Il y IlI, 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.



Luego, con la expedicion del Decreto 3087 de 1997, mediante el cual se
reglamentaron las Leyes 142 de 1994 y 286 de 1996 en relacion con la liquidacion,
cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de solidaridad y de los subsidios en
el servicio publico de energia eléctrica y gas combustible, se reglamentd el
procedimiento interno para la conciliacion y transferencia del superavit al Fondo,
en cumplimiento del articulo 5° de la Ley 286 y, asi mismo, establecio que en caso
de que la empresa prestadora del servicio incurriera en mora al realizar los giros al
fondo, se causaban intereses moratorios comerciales. Al efecto, dicho articulo
establecio:

Articulo 5°. Procedimiento interno. Las entidades prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios, efectuaran trimestralmente la conciliacibn de sus
cuentas de subsidios y contribuciones de solidaridad. Si después de
efectuada la conciliacion referida existiera superavit, lo transferira al Fondo
de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a su liquidacion trimestral.

Las personas que recauden contribucion de solidaridad y no la apliquen al
pago de subsidios, deberan girarlos al Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucién de Ingresos dentro de los treinta (30) dias siguientes a su
recaudo.

Paragrafo 1°. Si después de transcurridos los cuarenta y cinco (45) dias
desde la conciliacion trimestral de las cuentas de subsidios y contribuciones
de solidaridad, no han sido girados los superavit al Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucion de Ingresos; o después de los cinco (5) dias
siguientes al recaudo de las contribuciones por parte de las empresas
generadoras y comercializadoras no se han girado a la empresa distribuidora
que representa la misma Zona Territorial del usuario aportante; se causaran
intereses moratorios de la legislacion comercial.

Paragrafo 2°. Los recursos que se recauden por concepto de contribuciones
de solidaridad, en los servicios publicos a que hace referencia el presente
decreto, se destinaran de conformidad con lo dispuesto por el inciso 4° del
articulo 5° de la Ley 286 de 1996.

El citado Decreto 3087/97 dispuso que las transferencias efectivas de dinero que
debian hacer las entidades prestadoras de servicios publicos al Fondo por
concepto de contribuciones de solidaridad, s6lo ocurririan cuando se presentara
superavit, después de compensar internamente los recursos necesarios para
otorgar subsidios.

Luego, el Ministerio de Minas y Energia, en el articulo 2° de la Resolucion niumero
8 1006 del 8 de junio de 1998, establecio la obligacion, a cargo de las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, de entregar el resultado de la
conciliacion trimestral a que alude el articulo 5° de la Ley 286 al Ministerio de
Minas y Energia -Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de
Ingresos-, dentro de los 20 dias calendario siguientes a la fecha de corte de la
conciliacién. Y para el caso de las conciliaciones correspondientes a los dos
primeros trimestres de 1998, debian remitirse a mas tardar el dia 30 de julio de
1998.

En la misma resolucion, el Ministerio contemplé la posibilidad de que el Fondo dé
instrucciones a empresas con superdvit para que hagan giros a las empresas



deficitarias. El procedimiento es el siguiente: Al finalizar cada trimestre del afio
calendario, las empresas cortaran y conciliaran las cuentas de subsidios y
contribuciones recaudadas en el mismo periodo, y deberan presentar al FSSRI el
resultado de esta conciliacion dentro de los 2 meses siguientes (art. 2°).° Las
empresas que presenten excedentes los giraran a las empresas que el FSSRI
determine y que «presenten faltantes en subsidios», y el giro se har4 a mas tardar
el dia habil siguiente (art. 3°). Si el déficit presentado por la empresa fuere mayor
gue el estimado por el Ministerio, se girara a la empresa el importe de éste ultimo,
sin perjuicio de posteriores justificaciones.®

No obstante lo anterior, lo dispuesto en la Resolucién 81006 fue derogado por la
Resolucién niumero 8-1960 del 13 de octubre de 1998. En la nueva resolucion, el
Ministerio establecié que las conciliaciones debian hacerse de acuerdo con el Plan
Unico de Cuentas —PUC- vy fij6 un término de 2 meses calendario, siguientes a la
fecha de corte de la conciliacion, para que las empresas prestadoras de servicios
publicos entregaran la conciliacion al Ministerio. También establecid que la
conciliacion debia ser suscrita por las personas que autoriza el Estatuto Tributario
0 sus reglamentos para suscribir las declaraciones de retencion en la fuente.

Igualmente, la Resolucién 8-1960/98 regul6 el giro de los excedentes generados.
El articulo 3° sefald que las empresas que presentaran dentro del trimestre
excedentes de contribuciones en la conciliacién, debian girarlos a las empresas
gue determinara el Ministerio de Minas-Fondo de Solidaridad, siempre que
reunieran determinados requisitos: 1) Que atiendan usuarios ubicados en los
estratos 1, 2 o 3; ii) Que presenten faltantes en subsidios y; iii) Que presten su

% Articulo 2°. Conciliacién de cuentas. Al finalizar un trimestre del afio calendario, cada una de las personas a
las que se refiere el articulo 7° del Decreto 3087 de 1997, debera cortar y conciliar las cuentas
correspondientes a los subsidios facturados y las contribuciones recaudadas dentro del respectivo trimestre, de
acuerdo con el Plan Unico de Cuentas —PUC-. Si la persona en cuestion no aplica subsidios, debera reportar el
total de las contribuciones recaudadas en el correspondiente trimestre.

El resultado de la conciliacion trimestral debera ser entregado al Ministerio de Minas y Energia o a quien este
designe como administrador del Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos, dentro de
los dos (2) meses calendario siguientes a la fecha de corte de la conciliacion. La conciliacion debe ser suscrita
por las mismas personas autorizadas por las normas del estatuto tributario o sus reglamentos, para suscribir las
declaraciones de retencion en la fuente. [...]

10 Articulo 3°. Giro dentro de la zona territorial. Las personas a las que se refiere el articulo 7° del Decreto
3087 de 1997, que presenten en un trimestre excedentes de contribuciones en la conciliacién, los girara [n] a
las empresas que determine el Ministerio de Minas y Energia — Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucién de Ingresos, siempre que rednan los siguientes requisitos:

1. Atiendan usuarios ubicados en estratos 1, 2 0 3;
2. Presenten faltantes en subsidios; y,

3. Presten su servicio en la misma zona territorial.

Si el calculo del déficit de una empresa es mayor al déficit estimado por el Ministerio de Minas y
Energia, se girara a la empresa teniendo en cuenta el déficit estimado por el Ministerio de Minas y
Energia. [...] La informacidn que soporte los calculos de la empresa debera remitirse al Ministerio de Minas
y Energia a més tardar dentro de los dos (2) meses contados desde la fecha en que recibié la comunicacion
sobre el déficit estimado por parte del Ministerio de Minas y Energia.

De conformidad con el paragrafo 1° del articulo 7 del Decreto 3087 de 1997, cada persona deberd hacer el
giro correspondiente a las empresas deficitarias ubicadas dentro de la respectiva zona territorial a mas tardar
al dia habil siguiente a aquel en el cual el Ministerio de Minas y Energia le entregue la instruccion sobre giro
de los excedentes del valor de la contribucion.

No se podran tramitar giros a empresas deficitarias si la informacién proporcionada no es suficiente para que
el Ministerio de Minas y Energia pueda validar el déficit.



servicio en la misma zona territorial. Si después de efectuar estos giros, quedan
excedentes en una empresa, 0 en el caso en que no se reciban instrucciones del
Ministerio-Fondo para el giro de los excedentes dentro de la zona, la empresa
recaudadora debera girar los excedentes al Fondo a mas tardar dentro de los 45
dias siguientes a la presentacion de la conciliacion trimestral de las cuentas (Art.
4°)

Asimismo, en los paragrafos tercero y cuarto del articulo 3° ibidem, se aclaré6 la
metodologia para el giro de los recursos superavitarios. Al efecto, se dispuso:

“PARAGRAFO 3. Para determinar el monto de los recursos superavitarios
que deberan ser girados a empresas deficitarias de la misma zona o los de
los déficit que podran ser cubiertos con excedentes de la misma zona se
seguira la siguiente metodologia: Si el célculo del excedente de una empresa
es inferior al excedente estimado por el Ministerio de Minas y Energia, se
girara a las empresas que presenten déficit en la misma zona territorial o al
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribuciéon de Ingresos, segun el
caso, el monto del excedente estimado por la empresa.

Si en el término de tres (3) meses, contados desde la fecha en que recibi6 la
instruccion de giro por parte del Ministerio de Minas y Energia, la empresa no
ha justificado la diferencia entre las estimaciones del Ministerio y las de la
empresa, debera girar a las empresas de la misma zona territorial o al Fondo
de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos, el monto de la
diferencia entre el primer giro realizado y el valor estimado por el Ministerio
de Minas como excedente, con los intereses. Si los recursos deben ser
girados al Fondo, el giro deberé realizarse al dia siguiente, si debe realizarlo
a otras empresas de la misma zona debera girarlos en la oportunidad que el
Ministerio de Minas y Energia le indique. La informacion que soporte los
calculos de la empresa debera remitirse al Ministerio de Minas y Energia a
mas tardar dentro de los dos (2) meses contados desde la fecha en que
recibié la comunicacion de giro por de este.

Si el célculo del déficit de una empresa es mayor al déficit estimado por el
Ministerio de Minas y energia, se girara a la empresa teniendo en cuenta el
déficit estimado por el Ministerio de Minas Energia. Si en el término de tres
(3) meses, contados desde la fecha en que recibié la comunicacion sobre el
déficit estimado por parte del Ministerio de Minas y Energia, la empresa no
ha justificado la diferencia entre las estimaciones del Ministerio y las propias,
perderd el derecho a reclamar posteriormente transferencias de excedentes
dentro de la misma zona o recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios
y Redistribucion de Ingresos, para financiar el monto de la diferencia. La
informacion que soporte los célculos de la empresa debera remitirse al
Ministerio de Minas y Energia a mas tardar dentro de los dos (2) meses
contados desde la fecha en que recibié la comunicacion sobre el déficit
estimado por parte del Ministerio de Minas y Energia.

No se podran tramitar giros a empresas deficitarias si la informacion
proporcionada no es suficiente para que el Ministerio de Minas y Energia
pueda validar el déficit.

PARAGRAFO 4. El término establecido en el paragrafo anterior, sera de seis
(6) meses para justificar las estimaciones de la empresa y de cuatro (4)
meses para presentar la informacién que soporte los célculos para los
superavit o déficit causados en 1997 y/o el primer semestre de 1998.”



Posteriormente, el Gobierno Nacional derogd el Decreto 3087/97, mediante el
Decreto 847 del 11 de mayo de 2001'!. Entre las principales modificaciones que
hizo el decreto, y que interesan al caso, se encuentran las siguientes:

- Establecié, a cargo de las entidades prestadoras de los servicios publicos
domiciliarios, la obligacion de llevar contabilidad separada de las cuentas
detalladas de los subsidios y las contribuciones de solidaridad facturadas y de las
rentas recibidas por concepto de contribucibn o por transferencias de otras
entidades para sufragar subsidios, asi como de su aplicacion. (Art. 4°)

- Reiter6 el plazo de 2 meses siguientes a la culminacidén de cada trimestre, fijado
en la Resolucion 8 1960/98, para que las entidades remitieran las conciliaciones
de las cuentas al Ministerio de Minas y Energia. (Art. 5°)

- Reiter6 el plazo de 45 dias, siguientes a la liquidacion trimestral, para que las
empresas transfieran al Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de
Ingresos el superdvit existente. (Art. 5°)

- Establecio la causacion de intereses moratorios de la legislacion tributaria para el
caso de giros efectuados al Fondo y de intereses comerciales en el caso de los
giros hechos entre empresas. Para el caso de los giros al Fondo, sefal6é la
causacion de los intereses, si después de transcurridos los 45 dias calendario
desde la liquidacion de la conciliacion trimestral de las cuentas de subsidios y
contribuciones, no han sido girados los excedentes al Fondo. (Art. 5°)

- Se fij6 el procedimiento ante las eventuales diferencias que se presenten entre
las conciliaciones presentadas por la empresa prestadora de servicio publico y las
presentadas por el Ministerio de Minas y Energia. Para el efecto, dispuso que las
empresas podrian justificar las diferencias encontradas, remitiendo al Ministerio
los soportes del caso dentro de los 2 meses siguientes a la fecha en la que las
empresas reciben la conciliacién efectuada por el Ministerio. Si transcurridos 3
meses, contados a partir de la fecha en que reciben la conciliacion hecha por el
Ministerio, el Fondo de Solidaridad no encuentra justificada la diferencia
encontrada, la conciliacion efectuada por el Ministerio queda en firme. En este
ultimo caso, el monto de la diferencia entre el excedente de la empresa y el valor
estimado por el Ministerio debera ser girado junto con los intereses corrientes
causados a la empresa de la misma Zona Territorial o al Fondo de Solidaridad, de
acuerdo con las instrucciones dadas por el Ministerio. (Par. Art. 5°)

De acuerdo con el anterior recuento, las normas aplicables a la liquidacién, cobro,
recaudo y manejo de las contribuciones y subsidios en materia de servicio publico
de energia eléctrica, para cada uno de los periodos discutidos son las siguientes:

Para los afios 1998, 1999, 2000 y enero a abril de 2001: Ley 142 de 1994, Ley
286 de 1996, Decreto 3087 del 23 de diciembre de 1997, la Resolucion 8 1006 del
29 de mayo de 1998, la Resolucion 8 1960 del 13 de octubre de 1998,

Para los afios 2001 (a partir del 11 de mayo), 2002, 2003 y 2004: El Decreto
847 del 11 de mayo de 2001, el Decreto 201 de 2004 y el Decreto 4272 del 17 de
diciembre de 2004.

11 Este decreto fue posteriormente modificado por el Decreto 201 del 27 de enero de 2004, que, a su vez, fue
modificado por el Decreto 4272 de 2004.



Para los afios 1998, 1999 y 2000, las empresas prestadoras de servicios publicos
estaban obligadas, al finalizar cada trimestre del afio, a conciliar las cuentas
correspondientes a los subsidios facturados y a las contribuciones de solidaridad
gue recaudo durante el respectivo trimestre. Esta conciliacion debia ser entregada
al Ministerio de Minas y Energia o a quien este designe como administrador del
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos dentro de los 2
meses calendario siguientes a la fecha de corte de la conciliacion.

Si en la conciliacion de las cuentas resultaba algun excedente o superavit de
contribuciones recaudadas por la empresa, éste debia ser girado a las empresas
gue determinara el Ministerio-Fondo de Solidaridad, para el pago de los subsidios
requeridos en las respectivas zonas territoriales. El giro de estos recursos debia
hacerse a mas tardar el dia habil siguiente a aquel en que el Ministerio de Minas
entregara la instruccion sobre el giro de los excedentes del valor de la
contribucion.

En caso de que el calculo del excedente que reportara una empresa fuera inferior
al excedente que estimara el Ministerio de Minas y Energia, se giraria inicialmente
el excedente estimado por la empresa. Y si en caso de que dentro de los 3 meses
siguientes a la fecha en que la empresa recibia la instruccion de giro no justificaba
la diferencia, ésta debia girar el monto que resulta de la diferencia entre el primer
giro realizado y el valor estimado por el Ministerio. Para el primer semestre de
1998, la Resolucién 81960/98 fij6 el anterior término en 6 meses y en 4 meses
para presentar la informacion que soporte el calculo del superavit causado.

A partir de la expedicion del Decreto 847 de 2001, aplicable para los afios 2001,
2002, 2003 y 2004, se mantuvieron las anteriores obligaciones, pero,
adicionalmente, y para el caso en que se presentaran diferencias entre las
conciliaciones presentadas por las empresas y por el Ministerio, de manera
expresa sefialé que si transcurridos 3 meses contados a partir de la fecha en que
la empresa recibe la conciliacion hecha por el Ministerio de Minas, el Fondo de
Solidaridad no encuentra justificada la diferencia, la conciliacibn hecha por el
Ministerio queda en firme.

Hasta aqui se puede ver que no es el Ministerio demandado el que le otorga
“firmeza” o certeza a las conciliaciones efectuadas por la empresa o por el
Ministerio de Minas. Es la ley y el reglamento los que le otorgan validez y certeza
a las conciliaciones reportadas por las empresas prestadoras de servicios publicos
y a las realizadas por el Ministerio de Minas en aquellos casos en que existen
inconsistencias en la informacion. Asi mismo, es la ley la que, a partir de las
conciliaciones realizadas, crea la obligacion de transferir los excedentes o el
superavit generado trimestralmente a las empresas que determine el Ministerio
dentro de la respectiva zona territorial o al Fondo de Solidaridad.

Fijese que si bien el Decreto 847 de 2001 se refirio expresamente a la firmeza de
la conciliacion, la Resolucion 81960/98 dispuso un efecto parecido cuando al cabo
de 3 meses, desde la fecha en que la empresa recibia la instruccién de giro, no
justificaba la diferencia, la empresa de servicios publicos debia girar el monto
fijado por el Ministerio, menos el que inicialmente habia fijado la empresa.'?

Ahora bien, con respecto a la inquietud de la recurrente sobre si las diferentes
comunicaciones que le remitié el Ministerio de Minas y Energia a las Empresas
Publicas de Yarumal, en las que se liquido el superavit por los periodos discutidos

12 Articulo 3°.



y se dio orden de giro, son actos administrativos que debieron ser notificados, la
Sala reitera que no es asi, toda vez que las 6rdenes de giro son instrucciones que
da el Ministerio a las empresas prestadoras de servicios publicos para transferir
los excedentes o superavit generados en el recaudo de las contribuciones de
solidaridad, con destino al Fondo de Solidaridad, conforme con las conciliaciones
gue previamente han presentado las empresas de servicios publicos.

No debe olvidarse que lo que determina la existencia de un acto administrativo es
la decision que toma la Administracion de crear, modificar o extinguir una
situacién juridica concreta.

Las instrucciones de giro, simplemente, daban cuenta de las conciliaciones que
las empresas de servicios publicos podian o no justificar.

En el presente caso, la obligacion de las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios se deriva de la ley, y las instrucciones de giro son el medio
gue se utiliza para informar a las empresas sobre la obligacion de transferir los
superavit o excedentes que las mismas han reportado en las conciliaciones que
trimestralmente deben presentar.

Como tal, las instrucciones de giro no tienen la naturaleza de actos
administrativos, porque la situacién juridica que podria derivarse cuando se
justifican las inconsistencias plasmadas en las oOrdenes de giro, proviene
directamente de la ley y no de tales instrucciones.

No se vulneré el derecho de defensa de la recurrente con la expedicién de las
instrucciones de giro, toda vez que, para ello, tanto en la Resoluciéon 8-1960/98
como en el Decreto 847/01 se establecidé la posibilidad de que las empresas
prestadoras de servicios publicos puedan justificar ante el Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucién de Ingresos aquellas diferencias que existan en la
conciliacion de las cuentas de subsidios y contribuciones, de las que se pueda
originar un superavit por contribuciones, explicando las razones del porqué de
tales diferencias y aportando los documentos que las soporten.

Existe entonces la posibilidad de que la demandante pueda oponerse y, a la vez,
justificar aquellas diferencias, sin necesidad de que para poder ejercer tal derecho,
las instrucciones u ordenes de giro deban cumplir las formalidades que todo acto
administrativo exige para su formacion, como acertadamente lo entendio el
Tribunal.

Adicionalmente, las pruebas que reposan en el expediente reflejan que la
demandante tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a las diferencias que
encontré el Ministerio de Minas y Energia en las conciliaciones que de manera
extemporanea presentd, asi como también tuvo la oportunidad de validar la
informacion y de presentar los documentos que justificaran tales diferencias, lo
gue garantiz6 el ejercicio del derecho de defensa que la parte actora adujo que se
le habia vulnerado.

iii) De si la Resoluciéon 180205/05 fue expedida de manera irregular
La demandante cuestiond la Resolucién 180205/05, por haber sido expedida de

manera irregular, en la medida en que el Ministerio omitié aludir al Decreto 3087
de 1997, vigente para el momento en que se realizaron las conciliaciones y se



fijaron los superavits y, porgue no enuncio las razones de hecho y de derecho que
los originaron.

Para la Sala el cargo no prospera por las siguientes razones:

La doctrina judicial de esta Corporacion®® ha sostenido que la expedicion irregular
del acto administrativo se presenta cuando la Administracion no se ajusta a los
procedimientos establecidos para manifestar su voluntad, los cuales pretenden
otorgar garantias a los administrados. Cuando la ley establece requisitos de
apariencia o formacion de los actos administrativos, sean éstos de caracter
general o de caracter particular y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administraciébn pretenda tomar una
decision que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales requisitos, de
tal manera que su desconocimiento conducira a que se configure, precisamente, la
causal de nulidad en estudio, es decir, la expedicién irregular del acto
administrativo o vicios de forma.

Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar el
tema de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente de su
desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto, puede tener la
virtualidad de invalidar una decision de la Administracion, puesto que “...no todas
las formas tienen un mismo alcance o valor...”4, vy ellas van desde las
sustanciales hasta las meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las
gue realmente inciden en la existencia del acto y su surgimiento a la vida juridica
y, por lo tanto, la omisién de las mismas si afecta su validez.

En el caso, la parte actora alegd que la Resolucion 180205 adolece de este vicio,
porque no enuncia las razones de hecho y de derecho en que se fundamenté y
porque no aludio al Decreto 3087 de 1997, norma aplicable para el momento de
ocurrencia de los hechos.

Para la Sala estas circunstancias no encajan dentro de lo que la doctrina ha
definido como “expedicion irregular de los actos”, sino mas bien dentro de una
falta de motivacion de los actos. Por esta razon, el andlisis se har4 en torno a esta
ultima, a partir del contenido de la resolucion sobre la que manifestd
inconformidad.

El texto de la Resolucién 18 0205 del 25 de febrero de 2005 es el siguiente:
“RESOLUCION NUMERO 18 0205 DE
25 DE FEBRERO DE 2005

Por la cual se declara a una Entidad Prestadora de Servicios Publicos deudora del
Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos

EL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
En ejercicio de las facultades otorgadas por las Leyes 142 de 1994, Decreto 847
de 2001, modificado por El decreto 201 del 27 de enero de 2004 y por el numeral
13, articulo 5, del Decreto 70 de 2001

CONSIDERANDO

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de mayo de 1009, expediente
110010326000200400020-00 (27832), Consejero ponente Ramiro Saavedra Becerra.

14 BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo. Sefial Editora, 72 ed., 2009. pg. 256.



Que mediante las Leyes 142 y 143 de 1994, se cre6 el Fondo de Solidaridad para
Subsidios y Redistribucién de Ingresos como un fondo cuenta para administrar las
contribuciones de solidaridad y los subsidios que las diferentes empresas de
energia eléctrica y gas combustible distribuido por red fisica, facturan y otorgan a
los usuarios finales.

Que mediante Decreto 847 del 11 de mayo de 2001, modificado por el Decreto
201 del 27 de enero de 2004, se establece el procedimiento interno para la
liquidacion, reportes y validacion de las cuentas de subsidios y contribuciones, asi
como la manera de efectuar los giros al Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucién de Ingresos por los superavit que presenten los comercializadores
de energia eléctrica.

Que de acuerdo con la informacion presentada por EMPRESAS PUBLICAS DE
YARUMAL ESP y con la normatividad que reglamenta el Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucion de Ingresos, el Ministerio de Minas y Energia ha
validado para dicha empresa un superavit acumulado por concepto de
conciliaciones de subsidios y contribuciones desde el afio 1998 al 2004 que, a la
fecha, no ha sido transferido al Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribuciéon de Ingresos.

Que siguiendo el procedimiento establecido en las normas mencionadas
anteriormente, este Ministerio ha enviado a la citada Empresa las 6rdenes de giro
gue a continuacién se relacionan:

()

Que segun lo expuesto, es del caso actualizar las ordenes (sic) de giro dadas,
incluyendo los intereses moratorios calculados hasta el 15 de febrero de 2005,
segun se detalla en el siguiente cuadro resumen:

()

INTERESES DE MORA HASTA MAYO 11 DE 2001 SEGUN DECRETO 3087 DE
1997

(...)

INTERESES DE MORA DESDE MAYO 12 DE 2001 HASTA FEBRERO 15 DE
2005, SEGUN DECRETOS 847 DE 2001 Y 201 DE 2004

(-.)
Que de conformidad con lo anterior,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. Declarar que EMPRESAS PUBLICAS DE YARUMAL ESP
debe al Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos-
Ministerio de Minas y Energia, la suma de CUATRO MIL CIENTO VEINTITRES
MILLONES TRESCIENTOS TREINTA'Y DOS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA'Y
TRES PESOS ($4.123.332.843) M/Cte., correspondientes a capital, rendimientos
e intereses de mora calculados a 15 de febrero de 2005, por concepto de
superavit generado desde el afio 1998 a 2004.



ARTICULO SEGUNDO. La presente Resoluciéon presta mérito ejecutivo de
conformidad con lo establecido en el articulo 68 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, por lo que una vez en firme, sin que se haya verificado su pago,
debera remitirse el presente acto administrativo, junto con las constancias de
notificacion y ejecutoria al Grupo de Jurisdiccién Coactiva con el fin de adelantar el
cobro por dicha jurisdiccion.

ARTICULO TERCERO. Contra la presente Resolucién procede el recurso de
reposicién, el cual debe interponerse personalmente y por escrito, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacion personal o por edicto, bien por el
interesado, su representante o apoderado debidamente constituido, segun lo
establece el articulo 52 del Codigo Contencioso Administrativo.

(...)"

Lo anterior muestra que, por el contrario, la Resolucion 18 0205/05 si contiene los
fundamentos de hecho y de derecho que la originaron. El Ministerio invocé como
fundamentos de derecho las Leyes 142 y 143 de 1994, el Decreto 847 de 2001,
modificado por el Decreto 201 del 27 de enero de 2004 y por el numeral 13,
articulo 5, del Decreto 70 de 2001.; y como fundamentos de hecho el “superavit
acumulado por concepto de conciliaciones de subsidios y contribuciones desde el
afio 1998 al 2004 que, a la fecha, no ha sido transferido al Fondo de Solidaridad
para Subsidios y Redistribucion de Ingresos.”

Ahora, frente a la necesidad de que la resolucion se haya fundamentado en el
Decreto 3847 de 1997, la Sala estima que no habia necesidad de que el Ministerio
lo hubiera invocado en dicho acto. Esto porque, como quedod claro anteriormente,
la obligacion de las empresas prestadoras de servicios publicos de realizar las
conciliaciones y de llevar cuentas detalladas de los recaudos de las contribuciones
de solidaridad y del pago de subsidios, asi como la de transferir a los fondos de
solidaridad y redistribucion de ingresos los excedentes o superavit que surjan por
los anteriores conceptos nacié con la expedicion de la Ley 142 de 1994. Y los
decretos y resoluciones que se expidieron con posterioridad a dicha ley, fueron
reglamentarios de las disposiciones que para el efecto contenia la Ley 142.

Ahora, la resolucion cuestionada no es la que “liquida” los excedentes o superavit
a cargo de las Empresas Publicas de Yarumal, como lo propone la demandante,
sino que declara a las empresas como deudoras de las obligaciones que fueron
determinadas conforme con el procedimiento que, para los afios 1998, 1999 y
2000, fijo el Decreto 3847/97 y la Resolucion 8-1960 de 1998; y para los afios
2001 a 2004, los Decretos 847 de 2001 y 201 de 2004.

Finalmente, en el recurso de apelacion, la demandante quiso discutir la
inexistencia del superavit objeto de discusién, asi como ciertos giros de dinero que
efectud el Ministerio de Minas, a partir de ciertas pruebas que aporté durante la
etapa de alegatos de conclusion. Sin embargo, la Sala no se pronunciara al
respecto, pues este aspecto no fue cuestionado en la demanda, ni en el curso de
la actuacion administrativa.

Por las anteriores consideraciones no prospera el recurso de apelacion y, en
consecuencia, se confirma la sentencia apelada.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

1. CONFIRMASE la sentencia apelada, pero por las razones esgrimidas en la
parte considerativa de esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



