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El actual Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible deseé reformular la
consulta hecha por su antecesor mediante el Oficio MIN-8000-E2-2018-022222
del 23 de julio de 2018, relacionada con la naturaleza y el régimen juridico de las
transferencias del sector eléctrico a las corporaciones autonomas regionales, y en
efecto, reformulé la consuita por medio del Oficio MIN-8000-E2-2018-030925 del
5 de octubre de 2018, en el cual hizo una presentacion amplia del tema de dichas
transferencias y dio mayor precision a los interrogantes relacionados con la
interpretacion del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, en cuanto fue modificado por
el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, y algunos aspectos concordantes, razén
por la cual, la Sala estudia y absuelve los interrogantes de esta ultima consulta.

I. ANTECEDENTES

El actual Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible divide en cuatro capitulos
el planteamiento de su consulta, los cuales presenta en la siguiente forma:

1. Antecedentes del articulo 45 de la Ley 99 de 1993:
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La consulta menciona algunos antecedentes del articulo 45 de la Ley 99 de 1993,
“Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector
Puablico encargado de la gestién y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental —
SINA- y se dictan otras disposiciones”, como la ponencia para segundo debate en
la plenaria del Senado de la Republica del respectivo proyecto de ley, publicada
en la Gaceta del Congreso del 11 de junio de 1993, en la cual se expresa lo
siguiente:

“Rentas de las Corporaciones.

Ni los proyectos de ley acumulados, ni el pliego de modificaciones, ni las
innovaciones introducidas por la Comision V, crean o establecen nuevos impuestos,
tasas o contribuciones. {(...) en el caso concreto del sector eléctrico, incrementa una
transferencia al interior del sector eléctrico.

a) Transferencia del sector eléctrico

Se introdujo una muy importante modificacion al articulo 12 de la ley 56 de
1981 al incrementar la transferencia del sector eléctrico con destino al medio
ambiente, del 4% al 6% del total de las ventas por generacién propia de
energia en plantas hidroeléctricas por potencia superior a 10.000 kw, la cual se
calcularsd sobre la tarifa que para ventas en bloque sefiala la Comision de
Regulacion Energética.

No se trata de la creacién de un nuevo impuesto o tasa sino de un incremento en
los aportes que el sector eléctrico haré al cuidado y conservacion de las cuencas
hidrogréficas que surten de agua a las hidroeléctricas. La amarga experiencia del
riguroso racionamiento de energia sufrido por el pais durante 1992 y 1993
condujo a la Comision V del Senado a incrementar esta transferencia dando
una clara senal de que el sector de generacion eléctrica debe atender con
prioridad hacia el futuro, como no lo ha hecho en el pasado, a la adecuada
conservacion de los caudales de las fuentes hidricas que utiliza. Es obvio que
el incremento de esta transferencia supone una inversiéon del sector
hidroeléctrico en la materia prima de la que depende su actividad que redunda
en una mayor utilizacién de la capacidad instalada y mejor aprovechamiento
de la vida util de los embalses. También fue esta la razén por la cual la
Comision opté por eliminar la destinacion de parte de esa transferencia a
electrificacién rural, en el entendido de que dichos programas deben cubrirse
con otros recursos del sector eléctrico previstos en la ley eléctrica.

Una gran innovacién fue la distribucién con distintos fines de los recursos
provenientes de esta transferencia: el 3% se destinaréd a las corporaciones
auténomas regionales y el restante 3% se dividira en dos porciones iguales entre
los municipios afectados directamente por la inundaciéon de tierras para la
construccion del embalse y los demas municipios de la cuenca hidrografica (..)
(Negrilla de la consulta).
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Luego la consulta se refiere a la ponencia para primer debate en la Camara de
Representantes, publicada en la Gaceta del Congreso No. 420 del 29 de
noviembre de 1993, en la cual se sefiala:

“Las inundaciones de miles de hectdreas agricolas, pueblos enteros, de
ecosistemas intactos y los cambios en los cursos y caudales de los rios fueron
considerados como poco importantes frente a los beneficios econémicos esperados
de la generacion eléctrica. Fue asi como durante muchos anos el pais no dedicé
recursos a la mitigacion de estos dafios ni a la compensacion de las comunidades
afectadas, por la construccion de plantas generadoras de energia y lineas de
transmision. El Senado introdujo en esta ley una importante reforma a la ley 56 de
1981 al aumentar de 4 a 6% el porcentaje de las ventas en bloque de energia que
el sector eléctrico debe ftransferir para compensar a los municipios y
comunidades afectadas por la construccion de plantas generadoras”
(Negritlas de la consulta).

2. Naturaleza y régimen juridico de las transferencias del sector eléctrico
2.1 Desarrollo iegal

La consulta expresa que las transferencias del sector eléctrico han tenido un
desarrollo legal que empieza con el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, el cual
disponia lo siguiente:

“Articulo 45.- Transferencia del sector eléctrico. Las empresas generadoras de
energia hidroeléctrica cuya potencia nominal instalada total supere los 10.000
kilovatios, transferiran el 6% de las ventas brutas de energia por generacion propia
de acuerdo con la tarifa que para ventas en bloque sefiale la Comision de
Regulacién Energética, de la manera siguiente:

1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en
el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrogréfica y el embalse, que sera
destinado a la proteccion del medio ambiente y a la defensa de la cuenca
hidrografica y del area de influencia del proyecto.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrografica,
distribuidos de la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrogréfica que surte el
embalse, distintos a los que trata el literal siguiente.

b) El 1.8% para los municipios y distritos donde se encuentra el embalse.
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Cuando los municipios sean a la vez cuenca y embalse, participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a y b del
numeral segundo del presente articulo. -

Estos recursos sélo podran ser utilizados por los municipios en obras previstas en el
plan de desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento bésico y
mejoramiento ambiental. :

3. En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo
sera del 4% que se distribuiré asi:

a) 2.5% para la Corporacién Autonoma Regional para la protecciéon del medio
ambiente del drea donde esta ubicada la planta.

b) 1.5% para el municipio donde est4 situada la planta generadora.

Estos recursos sélo podran ser utilizados por el municipio en obras previstas en el
plan de desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento basico y
mejoramiento ambiental.

Paragrafo 1.- De los recursos de que habla este articulo sélo se podré destinar
hasta el 10% para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2.- Se entiende por saneamiento bésico y mejoramiento ambiental la
efecucion de obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos de
aguas y manejo y disposicion de desechos liquidos y sélidos.

Paragrafo 3.- En la transferencia a que hace relacién este articulo, esta
comprendido el pago, por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizacién
de aguas de que habla el articulo 43" (Negrillas de la consulta).

El consultante indica que la norma transcrita define los elementos del tributo y
establece que las corporaciones auténomas regionales destinan las
transferencias del sector eléctrico que reciben de las empresas generadoras de
energia hidroeléctrica, a la proteccion del medio ambiente y la defensa de Ia
cuenca hidrografica y del area de influencia del proyecto y en el caso de las
centrales térmicas, a la proteccion del medio ambiente del area donde ests
ubicada la planta.
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Sefiala que en ese sentido se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil,
como por ejemplo, en el Concepto No. 1457 del 31 de octubre de 2002, cuando
expresé lo siguiente:

“No es viable que las corporaciones auténomas regionales destinen los recursos
provenientes de la transferencia del sector eléctrico a actividades diferentes a las
sefialadas en los numerales 1° y 3° a) del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, esto es,
la proteccién del medio ambiente y la defensa de la cuenca hidrogréfica y del area
de influencia del proyecto, en el caso de la transferencia efectuada por las
empresas generadoras de energia hidroeléctrica, y la proteccién del medio
ambiente del area donde esté ubicada la planta, en el caso de la realizada por las
centrales térmicas. Las corporaciones auténomas regionales sélo pueden destinar
hasta el diez por ciento (10%) de la transferencia del sector eléctrico, para gastos
de funcionamiento, de acuerdo con el limite fijado, de manera expresa, por el
parégrafo 1° del articulo 45 de la ley 99 de 1993; gastos que, como se dijo en las
consideraciones, son los propios del objeto para el cual estin destinadas las
transferencias y no otros”.

Agrega que la Seccién Primera de esta corporacion, mediante Sentencia del 17
de mayo de 2002, al declarar ajustada a la ley la definicion de “cuenca
hidrografica™, contenida en el inciso cuarto del articulo 2° del Decreto 1933 de
1994, compilado en el articulo 2.2.9.2.1.2 del Decreto 1076 de 2015, manifesto
que las transferencias previstas en el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 tenian una
destinacion especifica, con base en la siguiente argumentacion:

“Tal como lo sefala el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, el fin de las
transferencias que las empresas de energia hidroeléctrica deben hacer a las
Corporaciones Auténomas Regionales no es otro que Ila proteccion del medio
ambiente y la defensa de la cuenca hidrografica y del area de influencia del
proyecto, por lo que son las Corporaciones Auténomas Regionales que
tengan jurisdiccion en el area de influencia del respectivo proyecto las que
deben beneficiarse de tales transferencias. Por lo tanto, el concepto general de
cuenca hidrogréfica contenido en el Cédigo de Recursos Naturales Renovables no
resulfa adecuado a tales propdsitos, siendo necesario, para efectos de la norma
que fue expedida con posterioridad a dicho Cédigo (Ley 99 de 1993) precisar el
concepto de cuenca hidrografica para hacerlo compatible con el destino de las
transferencias, que, como ya se anotd, no es otro que la proteccion del érea de
influencia del mismo, resultando, por lo tanto, necesarno conciliar los fines que
preciso la Ley del Medio Ambiente. Sin tal precision, podrian resultar beneficiarias
del porcentaje de transferencias del sector eléctrico Corporaciones Auténomas

" Nota de la consulta: “Cuenca hidrogréfica: conjunto territorial hidrografico de donde proviene y se
surte una central hidroeléctrica del recurso hidrico para la produccion de energia eléctrica hasta el
sitio de presa u otra estructura de captacién. Hacen parte de este conjunto la cuenca tributaria del
cauce principal y las cuencas de los cauces captados con desviaciones de agua para el mismo fin”.



()

)

Radicacion interna: 2394 Pagina 6 de 43

Regionales que no tienen jurisdiccion en el drea de influencia del respectivo
proyecto.

(..

Lo anterior, por cuanto la Sala advierte que el articulo 45 de Ia Ley 99 de 1993, que
se reglamenta mediante el decreto acusado, es claro cuando sefiala que el
porcentaje que se transfiere a las Corporaciones Auténomas Regionales por parte
del sector eléctrico tiene como fin la proteccién del medio ambiente y la defensa de
la cuenca hidrogréfica y del area de influencia del proyecto, de lo cual se desprende
la necesidad de limitar la extension superficiaria de la cuenca hidrogréfica ‘hasta el
sitio de presa u otra estructura de captacioén’, por cuanto con el producto de las
transferencias del sector eléctrico las Corporaciones Auténomas regionales deben
cumplir con el deber de proteccién y recuperacion del drea de influencia del
proyecto, en razén del deterioro que sufre por los impactos ambientales producidos
como resultado de la generacion eléctrica por ello, el concepto general que de la
misma sefiala el Codigo de Recursos Naturales no resultaba compatible con los
fines de la norma legal en comento ...". (Expediente No. 661, Sentencia del 17 de
mayo de 2002. M.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero).

La consulta expresa que luego, mediante la Ley 1450 de 2011, “Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014”, se modificé el articulo 45 de la
Ley 99 de 1993, en los siguientes términos:

“Articulo 222. Transferencias del Sector Eléctrico. El articulo 45 de Ia Le y 99 de
1993 quedara asi:

‘Articulo 45. Las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya potencia
nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, transferirén el 6% de las ventas
brutas de energia por generacién propia de acuerdo con Ia tarifa que para ventas
en bloque sefiale la Comision de Regulacién Energética, de la manera siguiente:

1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan
jurisdiccién en el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrogréfica y
del area de influencia del proyecto.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrogréfica,
distribuidos de la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrogréfica que surte el
embalse, distintos a las (sic) que trata el literal siguiente;

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentran en (sic) el embalse;

¢) Cuando los municipios y distritos en donde se encuentren instaladas las plantas
hidroeléctricas, no sean parte de la cuenca o del embalse, recibirén el 0.2%, el cual
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se descontara por partes iguales de los porcentajes de que tratan los literales a) y
b) anteriores.

Cuando los municipios y distritos sean a la vez cuenca y embalse participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a) y b) del
numeral segundo del presente articulo.

3. En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo
sera del 4% que se distribuira asi:

a) 2.6% para la Corporacion Auténoma Regional para la proteccion del medio
ambiente del area donde esta ubicada la planta.

b) 1.5% para el municipio donde esta situada la planta generadora.

Estos recursos deberan ser utilizados por el municipio, en al menos un 50% a partir
del afio 2012, en proyectos de agua potable, saneamiento basico y mejoramiento
ambiental. ‘

Paragrafo 1° De los recursos de que habla este articulo, solo se podra destinar
hasta el 10% para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2°. Se entiende por saneamiento basico y mejoramiento ambiental la
efecucion de obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos
de aguas y manejo y disposicion de desechos liquidos y solidos.

Paragrafo 3°. En la transferencia a que hace relacion este articulo esta
comprendido el pago por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizacion
de aguas de que habla el articulo 43" (Negrillas de la consulta).

El consultante explica que de acuerdo con el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015,
“Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 ‘Todos por un
nuevo pais”, el articulo anterior continlla vigente hasta que sea derogado o
modificado por norma posterior?,

Por otra parte, se resalta, para efectos de la consulta, que el numeral 1 del
articulo transcrito modificé el respectivo numeral del articulo 45 original de la Ley
99 de 1993, en el sentido de suprimir la palabra “embalse” y no contemplar la
destinacion especifica de los recursos mencionados por la norma.

2.2 Naturaleza juridica de las transferencias del sector eléctrico

2 Nota de la Saia: En este punto resulta necesario anotar que la Ley 1930 del 27 de julio de 2018,
“Por medio de la cual se dictan disposiciones para la gestion integral de los paramos en Colombia”,
mediante su articulo 24 modificé e! articulo 45 de la Ley 99 de 1993. La ley de los paramos,
conforme al articulo 33, rige a partir de la fecha de su promulgacion, {a cual ocurrié el 27 de julio de
2018, mediante el Diario Oficial No. 50.667 (paginas 2 a7).
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Respecto de la. naturaleza juridica de las aludidas transferencias del sector
eléctrico, la consulta sefiala que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia
C-495 de 1998, al declarar exequibles las expresiones acusadas del literal b) del
numeral 2, del literal b) del numeral 3 y del paragrafo 1° del articulo 45 original de
la Ley 99 de 1993, manifesté lo siguiente:

“No determina la ley cual es la naturaleza juridica de la mencionada transferencia.
Por lo tanto, es necesario desentrafiar ésta con el fin de examinar si la destinacion
se ajusta a la Constitucion.

Es indudable que dichas rentas no constituyen un impuesto de las entidades
territoriales. Se trata de contribuciones que tienen su razén de ser en la
necesidad de que quienes hacen uso de recursos naturales renovables, o utilizan
en su actividad econdmica recursos naturales no renovables, con capacidad para
afectar el amiente, carguen con los costos que demanda el mantenimiento o
restauracion del recurso o del ambiente. Dichas contribuciones tienen fundamento
en las diferentes normas de la Constitucién que regulan el sistema ambiental.

Dado que la contribucién tiene una finalidad compensatoria, es constitucional
que sus recursos se destinen a los proyectos de saneamiento basico y
mejoramiento ambiental. Pero ademas dicha contribucion tiene un respaldo
constitucional adicional, en la medida en que todo lo concerniente a la defensa y
proteccion del ambiente es asunto que concierne a los intereses nacionales en los
cuales la intervencién del legislador esta autorizada”.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-594 de 2010, reiteré que la
transferencia del sector eléctrico a las CAR es una contribucién que tiene una

finalidad compensatoria, pero le agrego que es de caracter parafiscal, con base
en las siguientes consideraciones:

‘De modo que para la Corte, si bien las transferencias del sector publico no
constituyen en sentido técnico un impuesto de las entidades territoriales, su
naturaleza juridica es la de una contribucién que tiene una destinacion especifica
consistente en mantener o restaurar el medio ambiente afectado por quienes
utilizan en su actividad econémica recursos naturales renovables o no renovables.

(...) En el actual sistema fiscal colombiano, esta Corporacién ha sefialado que es
posible identificar la existencia de por lo menos tres clases de tributos, a saber: Los
impuestos, las tasas y las contribuciones. Estos aun cuando son fruto del
desenvolvimiento de la potestad impositiva del Estado tienen caracteristicas propias
que los diferencian.

En cuanto a la categoria de las contribuciones ha indicado que las fiscales se
distinguen de las denominadas contribuciones parafiscales (C.P. arts. 150-12 y
338), las cuales se encuentran definidas en el articulo 29 del Estatuto Organico del
Presupuesto Nacional, en los siguientes términos: ‘Son contribuciones parafiscales
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los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y tnico grupo social o econémico y se utilizan para beneficio del propio
sector (...) (Ley 179 de 1994, art. 12, Ley 225 de 1995, art. 2°).

Las transferencias del sector eléctrico responden a esta tipologia, como quiera que
su imposicién deviene del poder de exaccién del Estado, afecta a un determinado
sector econémico - las empresas generadoras de energia — y su destinacion esta
previamente definida a favor de la preservacion del medio ambiente. Dada su
naluraleza tributaria, las normas que las crean estan sujetas a las previsiones del
articulo 338 de fa Constitucion Politica”.

En la misma Sentencia C-594 de 2010, la Corte Constitucional expresé lo
siguiente:

“El criterio jurisprudencial establecido por esta corporacién en torno a la naturaleza
tributaria de la transferencia de recursos del sector eléctrico, ha sido acogido en
varias oportunidades por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
asi como por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la misma corporacions. Al
respecto esta dltima sefialé:

‘En sentencia C-495 de 1998 la Corte preciso que la transferencia del sector
eléctrico es una contribucion creada con el fin de que quienes hagan uso de los
recursos naturales renovables, o utilicen en su actividad econdémica recursos
naturales no renovables, con capacidad para afectar el ambiente, asuman los
costos que demandan el mantenimiento o restauracion del recurso o del ambiente.
En consecuencia, por tener una finalidad compensatoria, es constitucional que los
recursos de las transferencias se destinen a proyectos de saneamiento basico y
mejoramiento ambiental, pues, ademas, todo lo atinente a la defensa y proteccién
del ambiente es de interés nacional, por lo que esta autonizada la intervencion del
legislador™.

2.3 Intereses moratorios

En relacién con el valor a cobrar por concepto de intereses moratorios por el pago
extemporaneo de los recursos provenientes de las transferencias del sector
eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales, la consulta cita inicialmente,
el articulo 4° del Decreto 1933 de 1994, compilado en el articulo 2.2.9.2.1.4 del
Decreto 1076 de 2015, el cual establece que “La transferencia debe efectuarse
dentro de los noventa (90) dias siguientes al mes que se liquida, so pena de
incurrir en mora y pagar un interés moratorio del 2.5% mensual sobre saldos
vencidos”.

% Nota de la Corte: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta.
Radicacién No. 85001-23-31-000-2003-00372-01 (17226). Sentencias de octubre 26 de 2009 y
octubre 29 de 2009.

4 Nota de la Corte: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta.
Radicaciéon No. 85001-23-31-000-2003-00372-01 (17226).
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Luego cita el articulo 3° de la Ley 1066 de 2006, “Por la cual se dictan normas
para la normalizacién de la cartera pablica y se dictan otras disposiciones”, el
cual dispone lo siguiente:

“Articulo 3°. Intereses moratorios sobre obligaciones. A partir de Ia vigencia de
la presente ley, los contribuyentes o responsables de las tasas, contribuciones
fiscales y contribuciones parafiscales que no las cancelen oportunamente deberén
liquidar y pagar intereses moratorios a la tasa prevista en el Estatuto Tributario.

Igualmente, cuando las entidades autorizadas para recaudar los aportes
parafiscales no efectuen la consignacion a las entidades beneficiarias dentro de los
terminos establecidos para tal fin, se generaran a su cargo y sin necesidad de
tramite previo alguno, intereses moratorios al momento del pago, a la tasa indicada
en el inciso anterior y con cargo a sus propios recursos, sin perjuicio de las demés
sanciones a que haya lugar’.

La consulta menciona que la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha sefialado
que tratandose de contribuciones parafiscales, como las aludidas transferencias
del sector eléctrico, la mora en el pago genera intereses moratorios que se deben
liquidar a la tasa prevista en el Estatuto Tributario. Al respecto, esta Corporacién
ha expresado lo siguiente:

“La Sala precisa que el interés moratorio a cargo de la actora debe liquidarse a Ia
tasa que sefiala el articulo 635 del Estatuto Tributario, a la que remite el articulo 3
de la Ley 1066 de 2006, ya que, como se explico, la transferencia del sector
eléctrico es una contribucién parafiscal y, en esa medida, encuadra en el supuesto
de hecho del inciso 1° del articulo 3 de la Ley 1066 de 2006 segiin el cual ‘los
contribuyentes o responsables de las tasas, contribuciones fiscales y contribuciones
parafiscales que no las cancelen oportunamente deberéan liquidar y pagar intereses
moratorios a la tasa prevista en el Estatuto Tributario’. A lo anterior se afiade que el
articulo 4 del Decreto 1933 de 1994¢ debe entenderse subrogado parcialmente por
el articulo 3 de la Ley 1066 de 2006, toda vez que a partir de la vigencia de esta
norma, el legislador unificé la tasa a la que deben liquidarse los intereses
moratorios que deben pagarse por las deudas tributarias, incluidas las derivadas de
las contribuciones parafiscales. Por tanto, de acuerdo con la Ley 1066 de 2006, el
contribuyente que no pague la transferencia dentro del plazo fijado en el articulo 4
del Decreto 1933 de 1994, debe pagar un interés moratorio equivalente a la tasa
efectiva de usura certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia para
el respectivo mes de mora, que es la tasa de interés moratorio prevista en el
articulo 635 del Estatuto Tributario (...) En consecuencia, a partir de la entrada en

 Nota de la consulta: Consejo de Estado, Seccion Cuarta, C.P.. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. Sentencia de 15 de mayo de 2014. Radicacion No.85001-23-31-000-2010-00012-01
(18871).

® Nota de la consulta: El articulo 4 del Decreto 1933 de 1994 fue compilado por el articulo
2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015.
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vigencia de la Ley 1066 de 2006, el pago de la transferencia al sector eléctrico que
se efectue por fuera del plazo de los 90 dias siguientes al mes que se liquida,
genera los intereses de mora del articulo 3 de 1a ley’.

3. Fondo de Compensacion Ambiental

La consulta se refiere al Fondo de Compensacion Ambiental, el cual fue creado
por el articulo 24 de la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes
a la racionalizacion del gasto publico, se conceden unas facultades
extraordinarias y se expiden otras disposiciones”.

Este Fondo se cre6 como una cuenta de la Nacién, sin personeria juridica,
adscrito al entonces denominado Ministerio del Medio Ambiente, con la finalidad
de contribuir a la financiacién del presupuesto de las corporaciones autonomas
regionales. La citada norma dispuso lo siguiente:

“Articulo 24. Créase el Fondo de Compensacion Ambiental como una cuenta de la
Naciébn, sin personeria juridica, adscrito al Ministerio del Medio Ambiente.

Seran ingresos del Fondo el veinte por ciento 20% de los recursos percibidos por
las Corporaciones Auténomas Regionales, con excepcion de las de Desarrollo
Sostenible, por concepto de transferencias del sector eléctrico y el diez por ciento
10% de las restantes rentas propias, con excepcion del porcentaje ambiental de los
gravéamenes a la propiedad inmueble percibidos por ellas y de aquéllas que tengan
como origen relaciones contractuales interadministrativas.

Los recursos de este fondo se destinaran a la financiacién del presupuesto de
funcionamiento, inversion y servicio de la deuda de las Corporaciones Auténomas
Regionales y de Desarrollo Sostenible y seréan distribuidos anualmente por el
Gobierno Nacional en el decreto de liquidacién del Presupuesto General de la
Nacion.

Los recursos que recaude el Fondo seran transferidos por el Ministerio del Medic
Ambiente de acuerdo con la distribucion que haga un comité presidido por el
Ministro o Viceministro del Medio Ambiente y conformado por:

- 2 representantes del Ministerio de Medio Ambiente, incluido el Ministro o su
delegado.

- 1 representante de la Unidad de Politica Ambiental del Departamento Nacional de
Planeacion.

- 1 representante de las Corporaciones Auténomas Regionales.

- 1 representante de las Corporaciones de Desarrollo Sostenible.

El Comité se reunira por convocatoria del Ministro del Medio Ambiente”.
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La consulta menciona que “e/ Fondo de Compensacién Ambiental (FCA) es un
instrumento financiero de distribucion de recursos entre Corporaciones, con
beneficio para aquellas que cuentan con menores posibilidades de generacién de
ingresos, incluyendo a las Corporaciones de Desarrollo Sostenible. De las 33
Corporaciones Auténomas Regionales, las 15 de menores ingresos son
beneficiarias del Fondo, incluidas las 7 Corporaciones de Desarrollo Sostenible”.

Como se aprecia en la norma transcrita, los recursos del Fondo estan
constituidos, entre otras fuentes, por el 20% de los ingresos que perciben las
Corporaciones Auténomas Regionales, por concepto de las transferencias del
sector eléctrico, y se destinan a la financiacion del presupuesto de
funcionamiento, inversién y servicio de la deuda de las Corporaciones Auténomas
Regionales y de Desarrolio Sostenible de menores ingresos.

La Corte Constitucional declaré exequible el citado articulo 24 de ia Ley 344 de
1996, mediante la Sentencia C-578 de 1999, en la cual destacé la importancia de
este Fondo. Dijo la Corte:

‘La compensacion financiera entre las Corporaciones que se propone la ley a través
del Fondo mencionado, se ampara en el principio del equilibrio que se deduce de
los postulados consagrados en el art. 334 de la Constitucion, en el sentido de que el
Estado debe promover el desarrollo arménico de las regiones para lo cual debe
establecer las medidas que eviten la creacion y mantenimiento de desequilibrios
inequitativos de origen estructural en el ejercicio de las funciones a cargo de los
poderes publicos, norma aquélla que se enlaza con los arts. 79 y 80 de la misma
obra, en lo que conciemne con la proteccién, planificacion y manejo integral del
ambiente y de los recursos naturales renovables”,

Este Fondo especial se rige por el Estatuto Organico del Presupuesto General de
la Nacién, Decreto 111 de 1996 y normas complementarias, y el Decreto 954 de
1999, “Por el cual se reglamenta el funcionamiento y la administracién del Fondo
de Compensacion Ambiental”, el cual fue compilado por el Decreto 1076 de 2015,
el DUR del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible, mediante los articulos
2.2.9.5.1.1 y siguientes.

En relacion con el manejo presupuestal de este Fondo, la Corte Constitucional, en
la citada Sentencia C-578 de 1999, manifesté lo siguiente:

“Es oportuno, ademads, sefialar que los recursos de dicho fondo se manejan de
manera similar a los llamados recursos parafiscales, cuando éstos son
administrados por un érgano que hace parte del presupuesto (D. 111/96, art-. 11 -a).
Y aun cuando los recursos del fondo provienen de distintas fuentes, integran
una comunidad de ingresos de carécter nacional, aunque no son recursos de
la Nacién, lo cual significa que una vez incorporados a éste se desligan de su
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fuente de origen y se afectan al cumplimiento de los objetivos que fueron
tenidos en cuenta para su constitucion” (Negrillas de la consulta).

De lo anterior, el Ministerio consultante concluye lo siguiente:

‘Asi las cosas, una vez ingresan al Fondo de Compensacién Ambiental, el 20% de
las transferencias del sector eléctrico, se someten al régimen juridico previsto en el
articulo 24 de la Ley 344 de 1996, el Estatuto Orgénico (del Presupuesto), el
decreto 1076 de 2015, los acuerdos y resoluciones expedidos por el Comité del
Fondo. El restante 80% se rige por lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 99 de
1993, el Decreto 1933 de 1994 compilado por el Decreto 1076 de 2015 (articulo
2.2.9.2.1.1y ss.) y el Estatuto Organico de Presupuesto en lo pertinente.

El régimen juridico del Fondo de Compensacion Ambiental es diferente al previsto
para las transferencias del sector eléctrico, bajo esta premisa es claro que lo
dispuesto en el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, se predica exclusivamente de
las transferencias del sector eléctrico que reciben las corporaciones auténomas
regionales en los términos expuestos en el numeral 2.1 precedente’”.

4. Posiciones sobre el alcance del articulo 45 de la Ley 99 de 1993
modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011

El Ministro consultante precisa las normas objeto de interpretacion de la consulta:
el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 y la modificaciéon que le hizo el articulo 222 de
la Ley 1450 de 2011, y delimita el ambito temporal de la consulta al indicar que
esta se refiere al tiempo durante el cual estuvo vigente dicha modificacion, por
cuanto respecto de esta se presentaron interpretaciones divergentes de la
Contraloria General de la Republica y las Corporaciones Auténomas Regionales.

El Ministro delimita el alcance de la consulta en los siguientes términos:

“Si bien es cierto que mediante el articulo 24 de la Ley 1930 (de 2018)” se modificé
las transferencias del sector eléctrico, la consulta se limita exclusivamente a definir
si con ocasién de la entrada en vigencia del articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 se

modificé la naturaleza y el régimen juridico de las transferencias del sector eléctrico.
Lo anterior, teniendo en cuenta que se presentan diferencias de interpretacion entre

la Contraloria General de la Republica y las Corporaciones Auténomas Regionales,
beneficiarias de las mismas”. (Subraya la Sala).

A continuaciéon la consulta presenta, en forma sucinta, las interpretaciones
contenidas en los documentos de la Contraloria General de la Republica y la
Asociacién de Corporaciones Autébnomas Regionales y de Desarrollo Sostenible
“ASOCARS?’, los cuales anexa.

7 Nota de la consulta: Por medio de la cual se dictan disposiciones para la gestion integral de los
paramos en Colombia.
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4.1 Contraloria General de la Republica

El Director de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica,
mediante oficio del 9 de abril de 2018, identificado con los Nos. 2018EE0040917 y
CGR-0J-043-2018-80112, hace un analisis normativo y presenta las siguientes
conclusiones en ese documento:

“1. El articulo 45 de la Ley 99 de 1993, no fue modificado ni derogado por el articulo
25 de la Ley 344 de 1996, y por tanto, los recursos correspondientes a las
Transferencias del Sector Eléctrico girados a las Corporaciones Auténomas
Regionales, no pueden ser invertidos en actividades diferentes a Ia proteccion del

medio ambiente y la defensa de la cuenca hidrogréfica y del érea de influencia del
proyeclo.

2. El articulo 222 de fa Ley 1450 de 2011, si modificé el articulo 45 de la Ley 99 de
1993, modificado a su vez por el Decreto 4629 de 2010, pero no en cuanto a la
destinacion de los recursos correspondientes a las Transferencias del Sector
Eléctrico, en consecuencia, las corporaciones auténomas regionales deben utilizar
las Transferencias del Sector Eléctrico a la proteccién del medio ambiente y ala
defensa de la cuenca hidrogréfica y del drea de influencia del proyecto. En el caso,
de las centrales térmicas, a la proteccién del medio ambiente del érea donde ests

ubicada la planta, pudiendo destinar en ambos casos, hasta el 10% a gastos de
funcionamiento”.

4.2 Corporaciones Auténomas Regionales

En relacion con el criterio de estas entidades, Ia consulta se refiere al documento
de ASOCARS remitido al Ministerio via correo electrénico el 17 de septiembre de
2018, y expresa lo siguiente:

“La Asociacion de Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible
— ASOCARS, manifiesta que el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado es necesario, ‘toda vez que como resultado de Audiforia de
Cumplimiento de la Transferencia del Sector Eléctrico para la vigencia 2014, 2015 y
2016 realizada por la Contraloria General de la Republica a 6 Corporaciones
Auténomas del pais, se ha concluido, por el 6rgano auditor que: ‘... en general —las
CAR’S- estén incumpliendo con la destinacién especifica de los recursos y se
aplica (sic) a proyectos y actividades que no tienen relacion con el propdosito de la
contribucién parafiscal y en otros casos para cumplir con funciones
administrativas de las CAR’'S” (subrayado y negrillas propias)”.

Agrega que la asociacion ASOCARS concluye que los recursos provenientes de
las transferencias del sector eléctrico son de libre destinacién, desde la entrada
en vigencia de los articulos 25 y 44 de la Ley 344 de 1996, y en consecuencia,
pueden invertirse “en la defensa del ambiente de manera general”.
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Con base en lo expuesto, el actual Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
en la reformulacion de la consulta, presenta las siguientes

Preguntas:

“1. Teniendo en cuenta que las transferencias del sector eléctrico, son una contribucion
parafiscal, ¢con la entrada en vigencia del articulo 222 de la Ley 1450 de 2011
modificatorio del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, las transferencias del sector eléctrico
perdieron su caracteristica esencial de destinacién.especifica?

2. ¢Las transferencias del sector eléctrico son un tributo de libre destinacion?

3. ¢;Los intereses moratorios que se causan por el pago extemporaneo de las
transferencias del sector eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales
beneficiarias, se deben liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1066 de
2006 o el articulo 2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015?

4. ;Con la supresion de la expresién ‘embalse’ del numeral 1 del articulo 45 de la Ley 99
de 1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, las Corporaciones
Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en el drea del embalse dejan de ser
sujetos activos de las transferencias del sector eléctrico?

5. ;Una Corporacién Auténoma Regional para ser beneficiaria de las transferencias del
sector eléctrico, debe tener jurisdiccion tanto en el area donde se encuentra localizada la
cuenca hidrogréfica como en el érea de influencia del proyecto o en una sola de estas
areas de que trata el numeral 1 del articulo 457"

Il. AUDIENCIA

De conformidad con lo dispuesto en los paragrafos 1° y 2° del articulo 112 de la
Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la Sala considerd necesaria la realizacion de una Audiencia para
precisar y hacer claridad sobre diversos aspectos de la consulta, con el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible y las entidades que este determinara, dado
el caracter reservado que tienen las consultas del Gobierno Nacional a la Sala.

Es asi como el dia 24 de enero de 2019 se llevd a cabo la Audiencia con la
asistencia de las siguientes personas y entidades:

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible:

-Dr. Ricardo José Lozano Picén. Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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-Dra. Claudia Adalgiza Arias Cuadros. Jefe Oficina Asesora Juridica.

-Dra. Claudia Fernanda Carvajal Miranda. Asesora Oficina Asesora Juridica.

-Dr. Jorge Enrique Jiménez Guacaneme. Jefe Oficina Asesora de Negocios
Verdes y Sostenibles.

-Dr. Carlos Enrique Diaz Reyes. Profesional Universitario Oficina Asesora de
Negocios Verdes y Sostenibles.

Contraloria General de la Republica:

-Dr. Yesid Antonio Pulido Molina. Profesional Especializado Contraloria Delegada
para la Vigilancia Fiscal del Sector Ambiente.
-Dra. Lucenith Mufioz Arenas. Coordinadora de Gestion (E) Oficina Juridica.

Corporaciones Auténomas Regionales:

-Dr. Efrain Gémez Cardona. Asesor Juridico. Direccion de CORNARE.
-Dr. Oladier Ramirez Gomez. Secretario General CORNARE.

-Dr. Oswaldo Jiménez Diaz. Director General CORPOGUAVIO.

-Dr. lvan Ramirez Bejarano. Asesor de Direccion CORPOGUAVIO.
-Dr. Ramén Leal Leal. Director Ejecutivo ASOCARS.

-Dr. José Alfredo Solaque. Asesor Juridico ASOCARS.

En sintesis, el sefior Ministro y los funcionarios del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible hicieron una exposicion general sobre los temas objeto de
la consulta y expresaron su absoluto respeto por las decisiones de las Altas
Cortes y su deseo de aportar documentacién complementaria a la consuita,
principalmente algunas sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado.

La audiencia se desarrolié principalmente en torno al tema de la naturaleza
juridica de las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas
regionales.

Los funcionarios de la Contraloria General de la Republica sostuvieron su criterio
de que el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 222 de la
Ley 1450 de 2011 sobre el Plan de Desarrollo 2010-2014, prorrogado por la Ley
1753 de 2015 referente al Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, conserva el
caracter de contribucion parafiscal de las transferencias del sector eléctrico a las
corporaciones autbnomas regionales, en la medida en que estas deben invertirlas
en la proteccion del medio ambiente, la cuenca hidrografica y el area de influencia
del proyecto. Citaron varias sentencias de la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado.
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Al respecto, los funcionarios de la Contraloria General de la Republica sefialaron
que las transferencias no pueden destinarse a otros fines, ni a cubrir la
generalidad de los gastos de funcionamiento de tales corporaciones, pues para
estos ultimos solo se puede utilizar hasta el 10% de las transferencias.
Manifestaron que los hallazgos encontrados se basan fundamentalmente, en que
algunas corporaciones no han aplicado dichas transferencias a la mencionada
destinacién especifica.

Por su parte, los funcionarios de las corporaciones auténomas regionalies y
ASOCARS hicieron una presentacidn de algunos aspectos normativos vy
jurisprudenciales de las transferencias del sector eléctrico y defendieron su punto
de vista segin el cual el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 elimind la
destinacion especifica de dichas transferencias a las corporaciones, de modo que
en su concepto constituyen una contribucién parafiscal atipica y se pueden
destinar a inversiones de las corporaciones en diversos proyectos o asuntos
dentro de su jurisdiccion. Al respecto sefialaron:

-Que la destinacidén especifica se habia modificado también por el hecho de que
las corporaciones debian girar el 20% de las transferencias al Fondo de
Compensacion Ambiental, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley 344 de 1996 y
que ademas, los esquemas de pago por servicios ambientales para la
conservacion de los recursos naturales en areas o ecosistemas de interés
estratégico, podian ser financiados con recursos provenientes de las
transferencias, conforme al articulo 174 de la Ley 1753 de 2015.

-Que la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado se basa en el articulo 45 original de la Ley 99 de 1993, pero no analiza la
circunstancia de que el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 que lo modifico, le
suprimié la destinaciéon especifica de 1as transferencias del sector hidroeléctrico a
las corporaciones auténomas regionales.

-Que en la actualidad, se busca realizar las inversiones en la defensa del
ambiente de una manera integral, habida cuenta de la interaccion existente entre
distintos ecosistemas.

-Que en la practica los gastos de funcionamiento de las corporaciones destinados
a la protecciébn y recuperacion ambiental de un proyecto hidroeléctrico, se
relacionan muchas veces con los gastos generales de estas para atender su labor
de conservacion y defensa ambiental en el territorio de su jurisdiccion, pues
emplean elementos comunes como son la contratacién de personal especializado,
uso de vehiculos, etc.

Los funcionarios de las entidades respondieron distintas preguntas de los
Consejeros de la Sala acerca de los temas de la consulta.
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lll. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a los interrogantes presentados en la reformulacién de Ia
consulta por el actual Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, 1a Sala
abordara los temas en el siguiente orden: i) Aclaracién previa sobre los hallazgos
de la Contraloria General de la Republica; i) Observacion preliminar sobre la
delimitacion de la consulta; iii) El articulo 45 original de la Ley 99 de 1993 sobre
las transferencias del sector eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales
— CAR y su destinacién especifica; iv) Los tributos en la normatividad colombiana;
v) Naturaleza juridica de las transferencias del sector eléctrico; vi) La modificacion
del articulo 45 de la Ley 99 de 1993 por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011;
vii) La supresion de la destinacién especifica de las transferencias del sector
eléctrico en el proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrolio 2010-2014; viii) Las
transferencias del sector eléctrico a las CAR siguen siendo una contribucion
parafiscal y no constituyen un tributo de libre destinacion; ix) Los intereses
moratorios por el pago extemporaneo de las transferencias del sector eléctrico a
las Corporaciones Auténomas Regionales — CAR; x) Las corporaciones
auténomas regionales que tengan jurisdiccion en el area del embalse siguen
siendo beneficiarias de las transferencias; y xi) Las corporaciones auténomas
regionales que son beneficiarias de las transferencias del sector eléctrico segun
su jurisdiccion.

A. Aclaracion previa sobre los hallazgos de la Contraloria General de la
Republica

Como se indico en los antecedentes, en la consulta se hace alusién al documento
de ASOCARS remitido al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, via
correo electronico el 17 de septiembre de 2018, en el cual se expresa lo siguiente:

“La Asociacion de Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo Sostenible
— ASOCARS, manifiesta que el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado es necesario, ‘toda vez que como resultado de Auditoria de
Cumplimiento de la Transferencia del Sector Eléctrico para la vigencia 2014, 2015 y
2016 realizada por la Contraloria General de la Republica a 6 Corporaciones
Auténomas del pais, se ha concluido, por el 6rgano auditor que: ... en general —las
CAR'S- estan incumpliendo con la destinacién especifica de los recursos y se
aplica (sic) a proyectos y actividades que no tienen relacién con el proposito de la
contribucién parafiscal y en otros casos para cumplir con funciones
administrativas de las CAR’S” (subra yado y negrillas propias)”.
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La Sala, como lo ha sefialado en ocasiones anteriores®, considera necesario
sefialar que no entra a hacer juicios de valor ni analisis o pronunciamientos sobre
los hallazgos que la Contraloria General de la Republica haya podido encontrar en
la mencionada Auditoria, por cuanto esa no es su labor constitucional ni legal y es
claro que carece de competencia para revisar las actuaciones de dicho organismo
de control.

En consecuencia la Sala procede a estudiar la presente consulta y a absolver sus
interrogantes de manera general y abstracta, sin que ello signifique que se esta
refiriendo a los mencionados hallazgos.

B. Observacion preliminar sobre la delimitacién de la consulta

La Sala hace la observacién de que el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, que
establecio las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas
regionales, entre otras entidades publicas, fue modificado por el articulo 222 de la
Ley 1450 de 2011 sobre el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, la cual
empez6 a regir, conforme a su articulo 275, a partir de la fecha de su publicacién,
ocurrida el 16 de junio de 2011 (Diario Oficial No. 48.102) y que el mencionado
articulo 222 continué vigente hasta cuando fue modificado o derogado, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015 referente al
Plan Nacional de Desarrolio 2014-2018.

Pues bien, el articulo 24 de la Ley 1930 de 2018, “Por medio de la cual se dictan
disposiciones para la gestion integral de los paramos en Colombia”, modificé el
articulo 45 de la Ley 99 de 1993, a partir del 27 de julio de 2018, fecha de
publicacién de la Ley 1930 (Diario Oficial No. 50.667) y por tanto, de iniciacion de
su vigencia, conforme al articulo 33 de la misma.

En consecuencia, se precisa que la modificacion del articulo 45 de la Ley 99 de
1993 por parte del articulo 222 de la Ley 1450, estuvo vigente desde el 16 de
junio de 2011 hasta el 26 de julio de 2018.

Ahora bien, como se sefiald en los antecedentes, “la_consulta se limita
exclusivamente a definir si con ocasion de la entrada en vigencia del articulo 222
de la Ley 1450 de 2011 se modificé la naturaleza y el régimen juridico de las
transferencias del sector_eléctrico. Lo anterior, teniendo en cuenta que se
presentan diferencias de interpretacion entre la Contraloria General de la
Republica y las Corporaciones Auténomas Regionales, beneficiarias de las
mismas” (Subraya la Sala).

8 Por ejemplo, en el Concepto No. 1888 del 22 de mayo de 2008.
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En consecuencia, en el presente concepto la Sala analiza e interpreta el articulo
45 de la Ley 99 de 1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011,
sobre el cual versa la consulta, debido a las diferencias de interpretacion
existentes sobre dicha norma entre la Contraloria General de la Republica y las
Corporaciones Auténomas Regionales consistentes esencialmente en que la
Contraloria sostiene que las transferencias del sector eléctrico tienen como
destinacién la proteccion del medio ambiente y la defensa de la cuenca
hidrografica y del area de influencia del proyecto, y las Corporaciones defienden
la tesis que son de libre destinacion.

Ante el planteamiento anterior, la Sala observa que la consulta no se refiere a la
modificacién del articulo 45 de la Ley 99 de 1993 por parte del articulo 24 de la
Ley 1930 de 2018, ni formula ningdn interrogante sobre esta norma, que es, como
se indico, la vigente en la actualidad, de modo que la Sala en el presente
concepto debe circunscribirse al tema planteado y por ende, no entra a hacer
ningun analisis o interpretacion sobre esta Ultima norma.

C. El articulo 45 original de la Ley 99 de 1993 sobre las transferencias del
sector eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales — CAR y su
destinacion especifica

La Ley 99 de 1993, “Por Ia cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se
reordena el Sector Publico encargado de la gestién y conservacién del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental —SINA- y se dictan otras disposiciones”, empezé a regir a partir de su
promulgacion, el 22 de diciembre de 1993 (Diario Oficial No. 41.1486), y su articulo
45 establecié las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones
auténomas regionales de la siguiente forma:

“Articulo 45.- Transferencia del sector eléctrico. Las empresas generadoras de
energia hidroeléctrica cuya potencia_nominal instalada total supere los 10.000
kilovatios, transferiran el 6% de las ventas brutas de energia por generacion propia
de acuerdo con la tarifa que para ventas en bloque sefale la Comisién de
Regulacion Energética, de la manera siguiente:

1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccién en
el drea donde se encuentra localizada la cuenca hidroqrafica y el embalse, que sera
destinado a _la proteccion del medio ambiente y a la defensa de la cuenca

hidrogréfica y del érea de influencia del proyecto.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrografica,
distribuidos de la siguiente manera:
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a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrogréfica que surte el
embalse, distintos a los que trata el literal siguiente.

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentra el embalse.

Cuando los municipios sean a la vez cuenca y embalse, participaran
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a y b del
numeral segundo del presente articulo.

Estos recursos sélo podran ser utilizados por los municipios en obras previstas en e/
plan de desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento bésico y
mejoramiento ambiental.

3. En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo
sera del 4% que se distribuira asi:

al 2.5% para la_Corporacion Auténoma Regional para la proteccion del medio

ambiente del area donde esta ubicada la planta.

b) 1.5% para el municipio donde esté situada la planta generadora.

Estos recursos sélo podrén ser utilizados por el municipio en obras previstas en el
plan de desarrollo municipal, con prioridad para proyectos de saneamiento basico y
mejoramiento ambiental.

Paragrafo 1.- De los recursos de que habla este articulo sélo se podra destinar
hasta el 10% para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2.- Se entiende por saneamiento bésico y mejoramiento ambiental la
ejecucion de obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos de
aguas y manejo y disposicion de desechos liquidos y sélidos.

Paragrafo 3.- En la ftransferencia a que hace relacion este articulo, esta
comprendido el pago, por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizacion
de aguas de que habla el articulo 43” (Subraya la Salia).

Como se aprecia claramente, esta norma determinaba que las transferencias del
sector eléctrico a las corporaciones auténomas regionales eran de dos clases, a
saber:
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1. Las transferencias de las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya
potencia nominal instalada total superara los 10.000 kilovatios, caso en el cuai:

a) Las corporaciones auténomas regionales beneficiarias eran las que tuvieran
jurisdiccion en el area donde se encontraban localizados la cuenca hidrografica y
el embalse.

b) Las transferencias tenian una destinacion especifica: la proteccion del medio
ambiente y la defensa de la cuenca hidrografica y del area de influencia del
proyecto.

2. Las transferencias de las centrales térmicas, en cuyo caso:

a) La corporacién autébnoma regional beneficiaria era la del area donde estuviera
ubicada la planta.

b) Estas transferencias tenian una destinacion especifica: la proteccion del medio
ambiente de dicha area.

La norma era clara en relacidon con las corporaciones beneficiarias de las
transferencias y la destinacion o utilizacion de estas.

La consulta se refiere a la destinacion de las transferencias del sector eléctrico a
las CAR, para lo cual resulta necesario considerar esta caracteristica que se
relaciona con la naturaleza juridica de tales transferencias que constituyen en
realidad, un tributo.

D. Los tributos en ia normatividad colombiana

La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, que es la Seccion de la corporacion especializada en materia tributaria,
ha hecho una adecuada sintesis de los tributos en la normatividad colombiana,
mediante la Sentencia del 15 de mayo de 2014, en el proceso radicado con el No.
85001-23-31-000-2010-00012-01 (18871).

En dicha sentencia expresé lo siguiente:

“En general, los tributos estan divididos en tres clases que son los impuestos, las
tasas y las contribuciones.

La jurisprudencia y la doctrina coinciden en afirmar que los impuestos son
prestaciones pecuniarias que se cobran indiscriminadamente a toda persona, no
recaen sobre grupos sociales, profesionales o econémicos especificos, no tienen
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relacion directa con un beneficio que se derive para el contribuyente y su pago
no es obligatorio. Ademas, los valores recaudados ingresan a las arcas
generales del Estado para ser utilizados en la atencion de todos los servicios
necesarios, no de un servicio publico especifico®.

Las fasas representan la remuneracion que los particulares pagan por los servicios
que, en general, el Estado presta. Las tarifas de las tasas son fijadas por las
autoridades administrativas en proporcién al costo del servicio prestado. Luego, las
tasas buscan recuperar los costos que para el Estado generan la realizacion de una
actividad o la prestacion de un servicio y, ademas, la remuneracion que pagan los
particulares tiene relacion directa con los beneficios obtenidos™.

Finalmente, las contribuciones representan ingresos tributarios, que se causan por
el beneficio que obtiene el contribuyente aunque dicho beneficio es genérico para un
grupo de personas y su producto esta destinado a una obra publica o a la prestacion
de un servicio''.

Con fundamento en el articulo 150 num. 12 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional ha establecido que las contribuciones pueden ser fiscales o
parafiscales. Respecto de las contribuciones fiscales, la Corte ha dicho que hacen
parte de los ingresos corrientes del Estado y frente a las contribuciones parafiscales
ha precisado que son aquellas que no hacen parte de los ingresos corrientes de la
Nacién y que cuentan con un régimen juridico especial’.

® Nota de la Seccion Cuarta: BRAVO ARTEAGA, Juan Rafael. Nociones Fundamentales de
Derecho Tributario. Bogota: Legis Editores S.A, 2012, 362 p. ISBN 958-653-225-9. En
jurisprudencia ver, entre otras, sentencia de 5 de diciembre de 2011, exp. 17370, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez, que se fundamenta en las sentencias C-040 de 1993, C-708 del 2001,
C-1179 del 2001, C-776 del 2003 C-1114 del 2003, C-1171 del 2005 y C-927 de! 2006.

0 Nota de la Seccion Cuarta: Ibidem.

" Nota de la Seccion Cuarta: BRAVO ARTEAGA, Op. Cit. Pag. 31.

2 Nota de la Seccion Cuarta: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-040 de 1994: “El articulo
150-12 sefala que corresponde al Congreso establecer contribuciones fiscales y
excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca
la ley. Cuando la Constitucion dice "contribuciones fiscales”, se trata de ingresos corrientes del
Estado, que son ciertamente recursos fiscales cuando se refiere a "contribuciones parafiscales”,
que se trata de contribuciones propiamente fales que no hacen parte del presupuesto nacional, que
cuentan con un régimen juridico especial y que por lo tanto no puede entenderse como recursos
fiscales del Estado. En articulos posteriores, veremos que el término "contribuciones" debe
entenderse, no como un concepto general que engloba las distintas categorias de gravamenes,
sino como "contribuciones parafiscales”.

Es pertinente destacar que el articulo 154 establece que las leyes pueden tener origen en
cualquiera de las dos Camaras. No obstante, solo podran ser dictadas o reformadas por iniciativa
de! Gobierno las que decreten exenciones de impuestos, contribuciones o fasas nacionales.

Este articulo demuestra que para el Constituyente el concepto "contribucion” no incluye impuesto y
tasa. Por el contrario, en algunas normas de la Carta existe una clara diferencia conceptual entre
impuesto y contribucion. Cuando la Constitucion habla de contribuciones fiscales, debe entenderse
también impuestos. Segun lo dicho atras con respecto al articulo 150. Cuando en tal articulo se
habla de contribuciones, cobija "contribuciones parafiscales”, por oposicion a impuesios ©
contribuciones fiscales. De otra parte, el término "tributos”, tiene aqui un alcance genérico y hace
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Las contribuciones parafiscales se definen en el articulo 29 del Estatuto Organico
del Presupuesto como gravémenes obligatorios establecidos por la ley, que afectan
a un determinado y unico grupo social o econémico y se utilizan para
beneficio del propio sector. El manejo, administracion y ejecucion de los recursos,
asi como de los rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del
ejercicio contable, se efectua de la forma dispuesta en la ley que los crea y se
destinaran solo al objeto previsto en ella™.

E. Naturaleza juridica de las transferencias del sector eléctrico

La norma Gltimamente citada en la sentencia del punto anterior, define las
contribuciones parafiscales.

En efecto, el articulo 29 del Decreto 111 de 1996, “Por e/ cual se compilan la Ley
38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto
Organico del Presupuesto”, 1as define en los siguientes términos:

“Articulo 29. Son contribuciones parafiscales los gravémenes establecidos con
caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y tnico grupo social o
economico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo, administracion y
ejecucion de estos recursos se haré exclusivamente en la forma dispuesta en la ley
que los crea y se destinaran sblo al objeto previsto en ella’, lo mismo que los
rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los érganos que formen parte del
Presupuesto General de la Nacién se incorporaran al presupuesto solamente para
registrar la estimacion de su cuantia y en capitulo separado de Ias rentas fiscales y
su recaudo serg efectuado por los 6rganos encargados de su administracion. (Ley
179 de 1994, art. 12, Ley 225 de 1995, art. 2)”.

Esta definicion legal se debe aplicar conforme lo establece el Codigo Civil's, y se
observa que la Corte Constitucional respecto de las transferencias del sector

referencia a todo lo relacionado con los ingresos corrientes de la Nacion - tributarios y no tributarios

- Incluye pues, impuestos, tasas y contribuciones como parece corresponder al sentido natural y
obvio de la norma”.

'3 Nota de la Seccion Cuarta: Entre otras, ver sentencia C-594 de 2010. :
'* El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante {a Sentencia
C-298 del 17 de junio de 1998, “siempre y cuando se entienda que esta norma hace referencia no

SOlo a la ley que crea la contribucién parafiscal sino también aquellas normas legales posteriores
que la hayan modificado”.

'3 El articulo 28 del Cédigo Civil dispone:
“Articulo 28. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso

general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para
Ciertas materias, se les dara en estas su significado legal”.
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eléctrico a las CAR establecidas en el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, las ha
calificado de “contribuciones parafiscales”.

En efecto, inicialmente en la Sentencia C-495 del 15 de septiembre de 1998, ante
una demanda de algunos segmentos de dicha norma referidos a las
transferencias del sector eléctrico a los municipios, la Corte Constitucional las
calificé de “contribuciones”. Expreso la Corte en esa ocasion:

‘No determina la ley cual es la naturaleza juridica de la mencionada
transferencia. Por lo tanto, es necesario desentrafar ésta con el fin de examinar
si la destinacion se ajusta a la Constitucion.

Es indudable que dichas rentas no constituyen un impuesto de las entidades
territoriales. Se ftrata de contribuciones que tienen su razén de ser en la
necesidad de que quienes hacen uso de recursos naturales renovables, o
utilizan en su actividad econémica recursos naturales no renovables, con
capacidad para afectar el ambiente, carguen con los costos que demanda el
mantenimiento o restauracioén del recurso o del ambiente. Dichas contribuciones
tienen fundamento en las diferentes normas de la Constitucién que regulan el
sistema ambiental.

Dado que la contribucién tiene una finalidad compensatoria, es constitucional
que sus recursos se destinen a los proyectos de saneamiento basico y
mejoramiento ambiental. Pero ademas dicha contribucién tiene un respaldo
constitucional adicional, en la medida en que todo lo concemiente a la defensa y
proteccion del ambiente es asunto que conciemne a los intereses nacionales en
los cuales la intervencion del legislador esté autorizada.

La Corte declarara exequibles los segmentos acusados”.

Luego, la Corte Constitucional, ante una demanda del articulo 45, en su totalidad,
de la Ley 99 de 1993, y el articulo 54 de la Ley 143 de 1994 sobre generacién y
comercializacién de la energia eléctrica, sefial6é claramente en la Sentencia C-594
de 27 de julio de 2010, que las transferencias del sector eléctrico a las CAR y los
municipios y distritos constituia una “contribucion parafiscal”.

En esa sentencia la Corte Constitucional precis6 la naturaleza juridica de dichas
transferencias en la siguiente forma:

“De modo que para la Corte, si bien las transferencias del sector eléctrico no
constituyen en sentido técnico un impuesto de las entidades territoriales, su
naturaleza juridica es la de una contribucion que tiene una destinacion especifica
consistente en mantener o restaurar el medio ambiente afectado por quienes
utilizan en su actividad econémica recursos naturales renovables o no renovables.
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De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién'® los tributos han sido
reconocidos como aquellas prestaciones que se establecen por el Estado en virtud
de la ley, en ejercicio de su poder de imperio, destinados a contribuir con el
financiamiento de sus gastos e inversiones en desarrollo de los conceptos de
justicia, solidaridad y equidad (C.P. arts. 95-9, 150-12, 338, 345 y 363)"". En el
actual sistema fiscal colombiano, esta Corporacién ha sefialado que es posible
identificar la existencia de por lo menos tres clases de tributos, a saber: Los
impuestos, las tasas y las contribuciones', Estos aun cuando son fruto del
desenvolvimiento de la potestad impositiva del Estado tienen caracteristicas propias
que los diferencian™.

En cuanto a la categoria de las contribuciones ha indicado que las fiscales se
distinguen de las denominadas contribuciones parafiscales (C.P. arts. 150-12 y

'® Nota de la Corte Constitucional: En la Sentencia C-228 de 2010 se hace una completa

compilacion de la jurisprudencia que define las clases de tributos en el sistema colombiano.

"7 Nota de la Corte Constitucional: Sobre la materia se puede consultar la sentencia C-776 de
2003.

'® Nota de la Corte Constitucional: En sentencia C-546 de 1994, este Tribunal precisé que: “fAun]
cuando la Constitucion de 1991 es mas clara que la Constitucion derogada en materia de Hacienda
Pablica, lo cierto es que la nomenclatura empleada por la Carta Fundamental en este tema no es
siempre precisa y rigurosa. En efecto, si bien una interpretacion sistemética de la Constitucion
permite diferenciar los conceptos de tasa, impuesto y contribucion, la Carta no utiliza siempre
terminos especificos para tales categorias. Asi, en ocasiones la palabra tributo es usada como un
género que se refiere a la totalidad de los ingresos corientes del Estado (C.P. art. 15 inciso 4°),
mientras que en ofras ocasiones la Carta la utiliza para diferenciar los ingresos tributarios de los no
tributarios (C.P. art. 358). Igualmente, la palabra contribuciones a veces engloba a los impuestos y
a los recursos parafiscales (C.P. art. 150. ord. 12), mientras que en otras ocasiones la Constitucion
parece reservaria a las contribuciones parafiscales (C.P. art. 154 inc. 2°)”. En el mismo sentido, se
pronuncié esta Corporacion en sentencia C-711 de 2001. Ahora bien, hoy en dia, es preciso
resaltar que un sector importante de la doctrina por fuera de la clasificacion tradicional de los
tributos ha hecho referencia a figuras impositivas como “as exacciones”, las cuales representan los
pagos que se deben realizar por un sector especifico de la poblacién a favor de los organismos
descentralizados del Estado, cuyo origen es el hecho de recibir un beneficio concreto por las
actividades que éstos desarrollan. Asi, por ejemplo, en sentencia C-1148 de 2001 este Tribunal
reconocié que por fuera de las habituales categorias de tributos pueden existir otros de caracter )
especial, como lo es la denominada “tarifa de control fiscal”. En sus propias palabras, la Corte
manifesté: “hay que decir, que no le asiste razén al actor, porque la “tarifa de control fiscal” no esta
enmarcada dentro de los conceptos de “tasas y contribuciones que cobren a los conltribuyentes,
como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacién en los beneficios
que les proporcionen” (inciso 2° del articulo 338 de la Constitucién), tal como lo entiende el
demandante, sino que corresponde a un tributo_especial, derivado de la facultad impositiva del
Estado (arts. 150, numeral 12, y 338 de la Carta). Y que es fijada individualmente a cada una de
las entidades de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
de la Nacién (art. 267, inciso 1° de la Carta)”.

'* Nota de la Corte Constitucional: En relacion con las caracteristicas de los tributos que existen
en el sistema fiscal, se pueden examinar, entre otras, las siguientes providencias: C-040 de 1993,
C-465 de 1993, C-545 de 1994, C-577 de 1995, C-1371 de 2000, C-1067 de 2002, C-1143 de
2003, C-224 de 2004 y C-1171 de 2005. Igualmente el Consejo de Estado se ha pronunciado
sobre el tema, por ejemplo, en la Sentencia de fecha 24 de octubre de 2002 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Expediente No. 13.408.
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338), las cuales se encuentran definidas en el articulo 29 del Estatuto Organico del
Presupuesto Nacional, en los siguientes términos: “Son contribuciones parafiscales
los gravédmenes establecidos con carécter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y tnico grupo social o econémico y se utilizan para beneficio del propio
sector (...)” (Ley 179 de 1994, art. 12, Ley 225 de 1995, art. 2°).

Las transferencias del sector eléctrico responden a esta tipologfa, como quiera que
su imposicion deviene del poder de exaccién del Estado, afecta a un determinado
sector econémico - las empresas generadoras de energia - y su destinacion esta
previamente definida a favor de la preservacion del medio ambiente. Dada su
naturaleza tributaria, las normas que las crean estan sujetas a las previsiones del
articulo 338 de la Constitucion Politica.

Esta calificacion de que las transferencias del sector eléctrico constituyen una
contribucién parafiscal ha sido reafirmada por la Corte Constitucional y acogida
por el Consejo de Estado en diversas sentencias y pronunciamientos. En esta
altima corporacion es de destacar la Sentencia, ya citada, de la Seccion Cuarta
del 15 de mayo de 2014, Rad. No. 85001-23-31-000-2010-00012-01 (18871), en
la cual se hizo la siguiente precision:

“l a transferencia del sector eléctrico es una contribucion parafiscal, debido a que
afecta a un grupo econémico determinado, que corresponde a las empresas
generadoras de energia, y la ley sefialé expresamente que las corporaciones
auténomas regionales destinarian los recursos de la transferencia a la proteccion
del medio ambiente y a la defensa de la cuenca hidrogréfica y del érea de influencia
del proyecto, esto es, en beneficio de los sujetos pasivos del gravamen, pues los
recursos se utilizan para preservar y recuperar la zona afectada por los proyectos
desarrollados. Ademas, los numerales 2 inc. 5y 3 inc. 4 del articulo 45 de la Ley 99
de 1993 precisaron que los recursos recaudados por los municipios y distritos se
invertirian en obras previstas en el plan de desarrollo municipal, con prioridad para
proyectos de saneamiento basico y mejoramiento ambiental”.

Cabe anotar que en Sentencia del 5 de abril de 2018, Rad. No. 85001-23-31-000-
2011-0031-02 (21265), la misma Secciéon Cuarta cit6 la sentencia anterior y
destaco la naturaleza juridica de la transferencia del sector eléctrico a las CAR
como una contribucion parafiscal.

En sintesis, el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 estableci6 las transferencias del
sector eléctrico a las corporaciones autébnomas regionales como una contribucion
parafiscal con una destinacion especifica consistente fundamentalmente en la
proteccion del medio ambiente, la cuenca hidrogréfica y el area de influencia del

proyecto.

La razén de ser de esta contribucion es, como lo sefiala la Sentencia de la Corte
Constitucional C-495 de 1998, que “quienes hacen uso de recursos naturales
renovables, o utilizan en su actividad econémica recursos naturales no
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renovables, con capacidad para afectar el ambiente, carguen con los costos que
demanda el mantenimiento o restauracion del recurso o del ambiente”.

F. La modificacion del articulo 45 de la Ley 99 de 1993 por el articulo 222 de
la Ley 1450 de 2011

El articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, “Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo, 2010-2014”, modifico el articulo 45 de la Ley 99 de 199320,

Esta modificacion estuvo vigente desde el 16 de junio de 2011 hasta el 26 de julio
de 2018, conforme quedd explicado en precedencia.

La primera y la segunda preguntas de la consulta se refieren a si tal modificacion
significa que las transferencias perdieron su caracteristica esencial de destinacion
especifica y si estas son un tributo de libre destinacion.

Al respecto, resulta necesario tener presente el texto de la norma, la cual dispone
lo siguiente:

“Articulo 222. Transferencias del Sector Eléctrico. El articulo 45 de la Ley 99 de
1993 quedara asi:

‘Articulo 45. Las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya potencia
nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, transferirén el 6% de las ventas
brutas de energia por generacién propia de acuerdo con la tarifa que para ventas
en bloque sefiale la Comision de Regulacion Energética, de la manera siguiente:

2 Resulta oportuno anotar que el Decreto Legislativo 4629 del 13 de diciembre de 2010,
“Por el cual se modifican transitoriamente, el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, el articulo 4°
del decreto 1933 de 1994 y se dictan otras disposiciones para atender la situacion de
desastre nacional y de emergencia econémica, social y ecolégica nacional”, modifico
transitoriamente el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 y establecié varias destinaciones
especiales para las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas
regionales, dirigidas a contrarrestar y mitigar la situacion de desastre nacional en e territorio
nacional, ocasionada por el Fendémeno climatico de La Nifia 2010-2011. La Corte
Constitucional declar6 exequible este decreto legistativo, mediante ia Sentencia C-298 del 27
de abril de 2011, en la cual reafirmé el caracter de “contribuciones” de dichas transferencias.
Expreso ia Corte: “Es indudable que dichas rentas no constituyen un impuesto de las
entidades territoriales. Se trata de contribuciones que tienen su razén de ser en la necesidad
de que quienes hacen uso de recursos naturales renovables, o utilizan en su actividad
econdmica recursos naturales no renovables, con capacidad para afectar el ambiente,
carguen con los costos que demanda el mantenimiento o restauracién del recurso o del
ambiente. Dichas contribuciones tienen fundamento en las diferentes normas de la
Constitucion que regulan el sistema ambiental” (Subrayado en el texto original).
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1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan
Jurisdiccién en el drea donde se encuentra localizada la cuenca hidrogréfica y
de/l area de influencia del proyecto.

2. El 3% para los municipios y distritos localizados en la cuenca hidrogréfica,
distribuidos de la siguiente manera:

a) El 1.5% para los municipios y distritos de la cuenca hidrogréfica que surte el
embalse, distintos a las (sic) que trata el literal siguiente;

b) El 1.5% para los municipios y distritos donde se encuentran en (sic) el embalse;

¢) Cuando los municipios y distritos en donde se encuentren instaladas las plantas
hidroeléctricas, no sean parte de la cuenca o del embalse, recibiran el 0.2%, el cual
se descontara por partes iguales de los porcentajes de que tratan los literales aly
b) anteriores.

Cuando los municipios y distritos sean a la vez cuenca y embalse participarén
proporcionalmente en las transferencias de que hablan los literales a) y b) del
numeral sequndo del presente articulo.

3. En el caso de centrales térmicas la transferencia de que trata el presente articulo
sera del 4% que se distribuira asi:

a) 2.5% para la Corporacion Autonoma Regional para la proteccién del medio
ambiente del drea donde esta ubicada la planta.

b) 1.5% para el municipio donde esta situada la planta generadora.

Estos recursos deberan ser utilizados por el municipio, en al menos un 50% a partir
del afio 2012, en proyectos de agua potable, saneamiento basico y mejoramiento
ambiental.

Paragrafo 1°. De los recursos de que habla este articulo, solo se podré destinar
hasta el 10% para gastos de funcionamiento.

Paragrafo 2°. Se entiende por saneamiento bésico y mejoramiento ambiental la
ejecucion de obras de acueductos urbanos y rurales, alcantarillados, tratamientos
de aguas y manejo y disposicién de desechos liquidos y sélidos.

Paragrafo 3°. En la transferencia a que hace relacion este articulo esta
comprendido el pago por parte del sector hidroenergético, de la tasa por utilizacién
de aguas de que habla el articulo 43" (Negrillas de la consulta).

Como se advierte, el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo
222 de la Ley 1450 de 2011, conserva la distincién de las transferencias del
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sector eléctrico a las corporaciones auténomas regionales en dos clases, pero en
la siguiente forma:

1. Las transferencias de las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya
potencia nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios, caso en el cual:

a) Las corporaciones auténomas regionales beneficiarias son las que tengan
jurisdiccion en el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y en
el area de influencia del proyecto.

b) Las transferencias del articulo 45 anterior tenian una destinacion especifica. El
articulo 45 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, no menciona
expresamente una destinacion especifica de las transferencias. Sin embargo, tal
omisién no significa que estas transferencias no tengan una destinacion, como se
vera mas adelante.

2. Las transferencias de las centrales térmicas, en cuyo caso:

a) La corporacién auténoma regional beneficiaria es la del 4rea donde esté
ubicada la planta. '

b) Estas transferencias conservan su destinacién especifica: la proteccion del
medio ambiente de dicha area.

La Sala encuentra que las transferencias efectuadas por las empresas
generadoras de energia hidroeléctrica, tienen la naturaleza juridica de
contribuciones parafiscales, conforme lo expresado, y en tal caracter, deben ser
utilizadas por las entidades beneficiarias en el cumplimiento de sus objetivos y
funciones legales. '

G. La supresion de la destinacion especifica de las transferencias del sector
eléctrico en el proyecto de ley del Plan de Desarrolio 2010-2014

La Sala observa que en el Proyecto de Ley No. 179 de 2011 — Camara, No. 218
de 2011 — Senado, que se convirtié en la Ley 1450 del 16 de junio de 2011, “Por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014”, en el texto del
proyecto inicial presentado por el Gobierno nacional, el entonces articulo 132
“Transferencias del sector eléctrico”, modificaba el articulo 45 de la Ley 99 de
1993, pero en su numeral 1° conservaba el mismo texto del articulo 45 original.
Decia asi:

“1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en
el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrogréfica y el embalse, que seré
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destinado a la_proteccion del medio _ambiente v a la defensa de la cuenca
hidrogréfica y del drea de influencia del proyecto™' (Subraya la Sala).

Conforme se advierte, se mantenia la destinacion especifica del articulo 45 de la
Ley 99 de 1993 referente al medio ambiente. Sin embargo, ocurrié que en el
primer debate en sesion conjunta de las Comisiones Terceras y Cuartas de
Senado y Camara, se suprimié del texto la destinacién especifica de las
transferencias, al modificar cudles serian las corporaciones auténomas regionales
beneficiarias de las transferencias, pues se mantuvo que fueran aquellas que
tuvieran jurisdiccidon en el area donde se encuentra localizada la cuenca
hidrografica, pero se eliminé ‘“embalse”. En su lugar se escribi6 la expresion “y del
area de influencia del proyecto”, referida a la jurisdiccién de tales corporaciones; y
no se menciond que las transferencias se debian destinar a la proteccion del
medio ambiente y a la defensa de la cuenca hidrografica y del drea de influencia
del proyecto, conforme lo disponia el articulo 45 original y el proyecto de ley.

En efecto, en el texto aprobado en primer debate de las Comisiones Terceras y
Cuartas de Senado y Camara en sesién conjunta del 17 de marzo de 2011, el
entonces articulo 187 "Transferencias del sector eléctrico”, modificatorio del
articulo 45 de la Ley 99 de 1993, estableci6 en el numeral 1° lo siguiente:

“1. El 3% para las Corporaciones Autonomas Regionales que tengan jurisdiccion en
el drea donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y del area de
influencia del proyecto™2.

Este texto quedd asi en el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 sobre el Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014.

Como se observa, el texto citado ya no tiene la destinacion especifica de las
transferencias del sector eléctrico sino que se refiere al porcentaje de las
transferencias del sector eléctrico a las corporaciones autbnomas regionales y
cudles de estas son las beneficiarias de las mismas.

Sin embargo, no se advierte en el tramite del proyecto de ley cual fue la
motivacién o justificacion para tal supresién, sino que aparece en el texto
aprobado en primer debate conjunto, que se modificé la norma para establecer

2! Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley Numero 179 Camara, 218 de 2011 Senado
“por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014". Gaceta del Congreso No. 85 del
martes 15 de marzo de 2011, pagina 76.

2 Texto aprobado en Primer Debate por las Comisiones Terceras y Cuartas Constitucionales
Permanentes de la Honorable Camara de Representantes y del Senado de la Republica, en sesion
conjunta del dia jueves 17 de marzo de 2011 al Proyecto de Ley Numero 172 de 2011 Camara,
218 de 2011 Senado, “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014". Gaceta
del Congreso No. 130 del miércoles 30 de marzo de 2011, pagina 38.
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cuales eran las entidades que constituian sujetos activos de las transferencias y
se dejo de lado su destinacion especifica.

H. Las transferencias del sector eléctrico a las CAR siguen siendo una
contribucidn parafiscal y no constituyen un tributo de libre destinacién

Se ha presentado la discrepancia de criterios acerca de establecer si las
transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas regionales
contintian siendo una contribucion parafiscal y si constituyen un tributo de libre
destinacioén, después de la modificacion efectuada por el articulo 222 de la Ley
1450 de 2011 al articulo 45 de la Ley 99 de 1993.

Al respecto la Sala encuentra que dichas transferencias conservan el caracter de
contribucion parafiscal y no son gravamenes de libre destinacion por las
siguientes razones:

El articulo 29, ya citado, del Decreto 111 de 1996, Estatuto Organico del
Presupuesto, define las contribuciones parafiscales como “os gravamenes
establecidos con caracter obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y
tinico grupo social 0 econémico y se utilizan para beneficio del propio sector’.

En el caso de las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones
auténomas regionales, se observa que se cumplen los tres requisitos o elementos
de la definicion legal para configurar una contribucién parafiscal, a saber:

1. Se encuentran establecidas con caracter obligatorio por la ley, en este evento,
el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450
de 2011 sobre el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, articulo prorrogado por
el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015, referente al Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018.

2. Afectan a un determinado y Unico grupo social o econdomico, pues se
encuentran a cargo de las empresas generadoras de energia hidroeléctrica cuya
potencia nominal instalada total supere los 10.000 kilovatios.

3. Se utilizan para beneficio del mismo sector. En este caso, a través de las
corporaciones auténomas regionales que las reciben.

En efecto, las transferencias son para beneficio de las mismas empresas
generadoras de energia hidroeléctrica, en la medida en que las corporaciones
deben utilizarlas para la proteccion del ambiente y los recursos naturales
renovables de su jurisdiccion, dentro de la cual se encuentran localizadas la
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cuenca hidrogréfica y el area de influencia del proyecto, y por tanto, contribuyen a
mitigar los impactos sobre el ambiente y los recursos naturales que hayan podido
resultar afectados por el proyecto hidroeléctrico.

Ahora bien, el primer inciso del articulo 29 del Decreto 111 de 1996, Estatuto
Organico del Presupuesto, sefiala ademas que el manejo, administracion y
ejecucion de los recursos de la contribucion parafiscal y su destinacion se deben
efectuar conforme a la ley que los regula.

Ciertamente el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, al modificar el articulo 45 de
la Ley 99 de 1993, no consagré en forma expresa la destinacién especifica de las
transferencias que traia el articulo 45 original, consistente en la protecciéon del
medio ambiente y la defensa de la cuenca hidrografica y del area de influencia del
proyecto, pero ello no implica que las transferencias se puedan utilizar en
cualquier rubro o concepto por parte de las corporaciones autbnomas regionales.

La ausencia de una consagracion expresa de una destinacion especifica en la
norma comentada, no conlieva que la contribucion no tenga una destinacién, por
cuanto es claro que las corporaciones auténomas regionales deben utilizarlas
para el cumplimiento de su misién ambiental y de preservacion de los recursos
naturales, y de contera, para atemperar las consecuencias de afectacion
ambiental del proyecto hidroeléctrico en la cuenca hidrografica y el area de
influencia del mismo.

Las transferencias del sector eléctrico si tienen una destinacién que se encuentra
establecida en las obligaciones constitucionales y legales de las corporaciones
autébnomas regionales, las cuales, conforme al articulo 121 superior?®, solamente
pueden realizar las funciones atribuidas por la Constitucion y la ley.

Dicha destinacion estd contemplada también en los principios ambientales
establecidos en la Ley 99 de 1993, de la cual hace parte el articulo 45 modificado.

En sintesis, la omisién de la nueva norma analizada, a diferencia de la anterior, al
no fijar una destinacion especifica a tales transferencias, no significa que no
tengan una destinacion legal o que sean de libre destinacion, por cuanto las
entidades beneficiarias deben cefiirse en todo momento, al cumplimiento y
ejecucion de los mandatos que les imponen la Constitucion, la ley y los
reglamentos.

2 Constitucion Politica: “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.
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Asi las cosas, dichas transferencias tienen una destinacién: su utilizacion en el
cumplimiento de la misién, el objeto legal y las funciones legales y reglamentarias
de las corporaciones auténomas regionales beneficiarias de las mismas.

La misién de las corporaciones auténomas regionales se encuentra en el articulo
23 de la Ley 99 de 1993, cuando sefiala que estos entes corporativos de caracter
publico, son “encargados por la ley de administrar, dentro del area de su
jurisdiccién el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender
por su desarrollo sostenible”.

En la Sentencia C-298 de 2011, {a Corte Constitucional manifesté sobre la mision
de las CAR lo siguiente:

‘Ahora bien, la Carta Politica garantiza la autonomia de las Corporaciones
Auténomas Regionales. En esa medida, tales Corporaciones son entidades
descentralizadas y estan- a cargo de la planeacion y promocion de la politica
ambiental regional. La Corte ha sefialado que ‘las CAR son organismos de
ejecucion de politicas publicas nacionales en el orden regional, lo cual implica que
las competencias que ejercen emanan del Estado central?*”,

El objeto legal se encuentra contemplado en el articulo 30 de la misma Ley 99 de
1993, que dispone lo siguiente:

“Articulo 30.- Objeto. Todas las Corporaciones Auténomas Regionales tendrén
por objeto la ejecucion de las politicas, planes, programas y proyectos sobre medio
ambiente y recursos naturales renovables, asi como dar cumplida y oportuna
aplicacion a las disposiciones legales vigentes sobre su disposicién, administracién,
manejo y aprovechamiento, conforme a las regulaciones, pautas y directrices
expedidas por el Ministerio del Medio Ambiente?5”.

Las funciones de las corporaciones auténomas regionales se encuentran
consignadas en el extenso articulo 31 de la Ley 99 de 1993 y demas normas
concordantes, tanto legales como reglamentarias.

En sintesis, las transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas
regionales conservan su caracter de contribucion parafiscal, por cuanto tienen la
destinacion especifica de ser aplicadas por las corporaciones para la proteccién
del ambiente y los recursos naturales renovables en el territorio de su jurisdiccion
y. por tanto, no son de libre destinacion.

24 Nota de la Corte Constitucional: “No siendo, pues, entidades territoriales, sino respondiendo mas
bien al concepto de descentralizacion por servicios, es claro que las competencias que en materia
ambiental ejercen las corporaciones auténomas regionales, son una forma de gestién de facultades
estatales, es decir, de competencias que emanan de las potestades def Estado central”. Sentencia
C-596 de 1998.

%% Hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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Adicionalmente, resulta oportuno indicar que existen tres destinaciones especiales
en relaciéon con las transferencias del sector eléctrico a estas corporaciones, a
saber:

1. Como un limite imperativo de caracter legal, solo hasta el diez por ciento (10%)
de las mismas se podra destinar a gastos de funcionamiento, de acuerdo con el
paragrafo 1° del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 222
de la Ley 1450 de 2011.

La Sala, respecto de este ultimo porcentaje establecido también por el articulo 45
original de la Ley 99 de 1993, manifesté lo siguiente en el Concepto No. 1457 del
31 de octubre de 2002:

“Las corporaciones auténomas regionales solo pueden destinar hasta el diez por
ciento (10%) de la transferencia del sector eléctrico, para gastos de funcionamiento,
de acuerdo con el limite fijado de manera expresa, por el paragrafo 1° del articulo
45 de la ley 99 de 1993; gastos que, como se dijo en las consideraciones, son los
propios del objeto para el cual estan destinadas las transferencias y no otros”.

2. El veinte por ciento (20%) de las mencionadas transferencias se debe destinar
al Fondo de Compensacion Ambiental, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley
344 de 1996, que dispone lo siguiente:

“Articulo 24. Créase el Fondo de Compensacion Ambiental como una cuenta de la
Nacion, sin personeria juridica, adscrito al Ministerio del Medio Ambiente.

Seran ingresos del Fondo el veinte por ciento 20% de los recursos percibidos por
las Corporaciones Auténomas Regionales, con excepcion de las de Desarrolio
Sostenible, por concepto de transferencias del sector eléctrico y el diez por ciento
10% de las restantes rentas propias, con excepcion del porcentaje ambiental de los
gravamenes a la propiedad inmueble percibidos por ellas y de aquéllas que tengan
como origen relaciones contractuales interadministrativas. :

Los recursos de este fondo se destinaran a la financiacion del presupuesto de
funcionamiento, inversion y servicio de la deuda de las Corporaciones Autonomas
Regionales y de Desarrollo Sostenible y seran distribuidos anualmente por el
Gobierno Nacional en el decreto de liquidacion del Presupuesto General de la
Nacion.

(..)"

La Corte Constitucional declaré exequibles estos tres incisos del articulo 24,
mediante la Sentencia C-578 del 11 de agosto de 1999, en la cual expresd lo
siguiente:
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‘La creacion del Fondo de Compensacién Ambiental, (...), tiene una clara
Justificacién en la necesidad de conjurar el desequilibrio que se da en el
financiamiento del sistema nacional ambiental, si se tiene en cuenta que las
Corporaciones de Desarrollo Sostenible, responsables del manejo y proteccion del
ambiente y los recursos naturales renovables tienen menores posibilidades de
generacion de ingresos en virtud de que no estén facultadas para autorizar el
aprovechamiento de los recursos bajo su administracion.

(...)

(...) el Fondo nace de las corporaciones y beneficia exclusivamente a las
corporaciones, de manera que el traslado de recursos dentro de un mismo ambito,
esto es, caracterizado por objetivos comunes, constituye en cierta forma una
operacion neutra, pero vital para la proteccién y manejo del ambiental y los recursos
naturales renovables”.

3. El articulo 174 de Ia Ley 1753 de 2015 sobre el Plan Nacional de Desarrollo

2014-2018, establece que los esquemas de pago por servicios ambientales,
implementados en areas o ecosistemas estratégicos para la conservacion,
preservacion y recuperacion de los recursos naturales, “podrén ser financiados
con recursos provenientes de los articulos 43 y 45 de la Ley 99 de 1993, de
conformidad con el plan de ordenacién y manejo de la cuenca respectiva”.

Estas tres destinaciones especiales no desvirtuan la destinacion especifica de las
transferencias del sector eléctrico a que se ha hecho mencion, por cuanto se
relacionan también con la mision, los objetivos y las funciones de las
corporaciones auténomas regionales y la finalidad primordial de propender por la
proteccion ambiental y la preservacion de los recursos naturales renovables en el
territorio de su jurisdiccion.

l. Los intereses moratorios por el pago extemporaneo de las transferencias
del sector eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales - CAR

La tercera pregunta de la consulta inquiere acerca de si los intereses moratorios
que se causan por el pago extemporaneo de las transferencias, se deben liquidar
conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley 1066 de 20086, “Por Ia cual se
dictan normas para la normalizacién de la cartera publica y se dictan otras
disposiciones”, o por el articulo 2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015, el cual
compilo el articulo 4° del Decreto 1933 de 1994, “Por el cual se reglamenta el
articulo 45 de la Ley 99 de 1993”.

Al respecto la Sala encuentra que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ya
dilucid6 este interrogante, mediante la Sentencia del 15 de mayo de 2014 dictada
en el proceso radicado con el No. 85001-23-31-000-2010-00012-01 (18871), en la
cual sostuvo lo siguiente:
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“La transferencia del sector eléctrico es una contribucion parafiscal, debido a que
afecta a un grupo econdémico determinado, que corresponde a las empresas
generadoras de energia, y la ley sefald expresamente que las corporaciones
auténomas regionales destinarian los recursos de la transferencia a la proteccién
del medio ambiente y a la defensa de la cuenca hidrogréfica y del drea de influencia
del proyecto, esto es, en beneficio de los sujetos pasivos del gravamen, pues los
recursos se utilizan para preservar y recuperar la zona afectada por los proyectos
desarrollados. Ademas, los numerales 2 inc. 5 y 3 inc. 4 del articulo 45 de la Ley 99
de 1993 precisaron que los recursos recaudados por los municipios y distritos se
invertirian en obras previstas en el plan de desarrollo municipal, con prioridad para
proyectos de saneamiento basico y mejoramiento ambiental.

Teniendo en cuenta que la transferencia del sector eléctrico es una conltribucién
parafiscal, debe definirse si se aplica el articulo 3 de la Ley 1066 de 2006, que se
refiere a tasas y contribuciones, o el articulo 4 del Decreto 1933 de 1994 “por el cual
se reglamenta el articulo 45 de la Ley 99 de 1993".

Pues bien, el articulo 4 del Decreto 1933 de 1994, dispone lo siguiente:

“Articulo 4. Liquidacion y transferencias. Dentro de los diez (10) primeros dias de
cada mes y sobre la base de las ventas brutas del mes anterior, las empresas a las
que se aplica el presente Decreto, mediante acto administrativo para el caso de las
empresas Publicas o mixtas, y mediante comunicacion para el caso de las privadas,
haran la liquidacién de los valores a transferir a la Corporacion o Corporaciones
Autonomas Regionales, municipios y distritos y se las comunicaré a los
beneficiarios. La transferencia debe efectuarse dentro de los noventa (90) dias
siquientes al mes que se liquida, so pena de incurrir en mora y pagar un interés
moratorio del 2.5% mensual sobre saldos vencidos.

Paragrafo. La sancién por mora solamente es aplicable a partir de las transferencias
correspondientes a las ventas brutas del mes de octubre de 1994”.(Subraya la
Sala).

Seqgun el articulo transcrito, la transferencia del sector eléctrico se debe liquidar
dentro de los diez primeros dias de cada mes, tomando como base las ventas
brutas de energia del mes anterior. Si el pago de la transferencia no se efectua
dentro de los noventa dias siguientes al mes que se liquida, el contribuyente incurre
en mora y debe pagar un interés moratorio del 2.5% mensual sobre los saldos
vencidos.

En vigencia del Decreto 1933 de 1994, el Congreso de la Republica expidié la Ley
1066 de 2006 ‘por la cual se dictan normas para la normalizacién de la cartera
publica y se dictan otras disposiciones”. El articulo 3 de la citada ley establecio lo
siguiente;

“Articulo 3. Intereses moratorios sobre obligaciones. A partir de la vigencia de la

presente ley, los contribuyentes o responsables de las tasas, contribuciones fiscales
y contribuciones parafiscales que no las cancelen oportunamente deberan liquidar y
pagar intereses moratorios a la tasa prevista en el Estatuto Tributario.
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Igualmente, cuando las entidades autorizadas para recaudar los aportes
parafiscales no efectien la consignacion a las entidades beneficiarias dentro de los
términos establecidos para tal fin, se generarén a su cargo y sin necesidad de
tramite previo alguno, intereses moratorios al momento del pago, a la tasa indicada
en el inciso anterior y con cargo a sus propios recursos, sin perjuicio de las demas
sanciones a que haya lugar’. (Subraya la Sala)

De acuerdo con este precepto, los contribuyentes o responsables que no paguen
oportunamente las contribuciones parafiscales, deben liquidar y pagar intereses
moratorios a la tasa prevista en el articulo 635 del Estatuto Tributario que equivale a
la tasa efectiva de usura certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia
para el respectivo mes de mora.

Asi pues, mientras el articulo 4 del Decreto 1933 de 1994 sefiala que los intereses
de mora por el pago tardio de la transferencia al sector eléctrico corresponden al
2.5% mensual sobre los saldos vencidos, el articulo 3 de la ley 1066 de 2006, remite
al articulo 635 del Estatuto Tributario, conforme con el cual el interés moratorio
corresponde a la tasa efectiva de usura certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora.

(...)

La Sala precisa que el interés moratorio a cargo de la actora debe liquidarse a la
tasa que sefiala el articulo 635 del Estatuto Tributario, a la que remite el articulo 3
de la Ley 1066 de 2006, ya que, como se explic, la transferencia del sector
eléctrico es una contribucion parafiscal y, en esa medida, encuadra en el supuesto
de hecho del inciso 1° del articulo 3 de la Ley 1066 de 2006 segun el cual “los
contribuyentes o responsables de las tasas, contribuciones fiscales y contribuciones
parafiscales que no las cancelen oportunamente deberan liquidar y pagar intereses
moratorios a la tasa prevista en el Estatuto Tributario”,

A lo anterior se afiade que el articulo 4 del Decreto 1933 de 1994 debe entenderse
subrogado parcialmente por el articulo 3 de la Ley 1066 de 200617, toda vez que a
partir de la vigencia de esta norma, el legislador unificé la tasa a la que deben
liquidarse los intereses moratorios que deben pagarse por las deudas tributarias,
incluidas las derivadas de las contribuciones parafiscales.

Por tanto, de acuerdo con la Ley 1066 de 2006, el contribuyente que no pague la
transferencia dentro del plazo fijado en el articulo 4 del Decreto 1933 de 1994, debe
pagar un interés moratorio equivalente a la fasa efectiva de usura certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora, que es la
tasa de interés moratorio prevista en el articulo 635 del Estatuto Tributario”.

La sentencia concluye lo siguiente:

“En consecuencia, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006, el
pago de la transferencia al sector eléctrico que se efecttie por fuera del plazo de los
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90 dias siguientes al mes que se liquida, genera los intereses de mora del articulo 3
de la ley’.

En sintesis, las normas se interpretan arménicamente en este caso: para el plazo
se aplica el articulo 4° del Decreto 1933 de 1994, compilado por el articulo
2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015 y para la tasa del interés moratorio se aplica
el articulo 3° de la Ley 1066 de 2006, que remite al articulo 635 del Estatuto
Tributario.

J. Las corporaciones autonomas regionales que tengan jurisdiccion en el
area del embalse siguen siendo beneficiarias de las transferencias

La cuarta pregunta de la consulta se relaciona con las corporaciones auténomas
regionales que son beneficiarias de las transferencias del sector eléctrico, de
acuerdo con lo dispuesto por el numeral 1° del articulo 45 de la Ley 99 de 1993
modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, para determinar si al
haberse suprimido la palabra “embaise” en dicho numeral, ello significa que las
corporaciones autdnomas regionales con jurisdiccion en el area del embalse,
dejaron de ser sujetos activos de las transferencias.

El citado numeral dice textualmente lo siguiente:

“1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en
el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y del (sic) area de
influencia del proyecto”.

Como se aprecia, se suprimié la palabra “embalse” de la norma original pues esta
establecia “el 3% para las corporaciones auténomas regionales que tengan
Jurisdiccién en el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y el
embalse”, y en la norma modificada por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 no
se menciona la palabra “embalse”.

Sin embargo, en este caso se debe acudir a las definiciones de “cuenca
hidrografica” y “embalse” contenidas en el articulo 2° del Decreto 1933 de 1994,
“Por el cual se reglamenta el articulo 45 de la Ley 99 de 1993”, compilado en el
articulo 2.2.9.2.1.2 del Decreto 1076 de 2015, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”, el
cual precisa estos términos ambientales asi:

“Articulo 2.2.9.2.1.2 Definiciones. Para (los) efectos sefialados en el articulo 45
de la Ley 99 de 1993 se deben tener en cuenta las siguientes definiciones:
(...)

Cuenca hidrografica. Conjunto territorial hidrografico de donde proviene y se surte
una central hidroeléctrica del recurso hidrico para la produccion de energia eléctrica
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hasta el sitio de presa u otra estructura de captacion. Hacen parte de este conjunto
la cuenca tributaria del cauce principal y las cuencas de los cauces captados con
desviaciones de agua para el mismo fin?5.

(-.)

Embalse. Area de inundacién medida a la cota de rebose del vertedero de una
presa tanto de regulacion como de derivacién. Para el caso de vertederos con
compuertas, la cota de rebose serg el ‘nivel méximo normal de operacion’,
entendido este como la cota a partir de la cual se inicia la apertura de compuertas
para evacuar excedentes de agua.

(...)

(Decreto 1933 de 1994, articulo 2°)” (Subraya la Sala).

Como se observa de estas dos definiciones, el término “embalse” se encuentra
comprendido dentro del término “cuenca hidrogréafica”, pues se refiere al area de
inundacion de donde se surte una central hidroeléctrica del recurso hidrico para la
produccion de energia eléctrica hasta el sitio de la presa o de otra estructura de
captacioén.

En consecuencia, al establecer el articulo 45 de la Ley 99 de 1993 modificado por
el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011 que son beneficiarias las corporaciones
autonomas regionales que tengan jurisdiccién en el 4rea donde se encuentra
localizada la cuenca hidrografica, estd comprendiendo a las que tengan
jurisdiccion en el area del embalse, y por lo tanto, estas no dejaron de ser
beneficiarias de las transferencias del sector eléctrico.

K. Las corporaciones auténomas regionales que son beneficiarias de las
transferencias del sector eléctrico segtin su jurisdiccion

La quinta pregunta de la consulta se refiere a determinar si una corporacion
auténoma regional para ser beneficiaria de las transferencias del sector eléctrico,
debe tener jurisdiccion tanto en el area donde se encuentra localizada la cuenca
hidrografica como en el area de influencia del proyecto, o en una sola de estas
areas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 45 de la Ley
99 de 1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011.

El mencionado numeral dispone lo siguiente:

% La Seccion Primera del Consejo de Estado, mediante Sentencia del 17 de mayo de 2002 dictada
dentro del proceso radicado con el No. 6611, denegé la nulidad del inciso cuarto (que contiene la
definicion de “Cuenca hidrografica”) del articulo 2° del Decreto 1933 de 1994, por cuanto concluyé
que ‘e/ Presidente de la Republica no excedié el ejercicio de la potestad reglamentaria, pues la
norma demandada cumple con el cometido de ejecutar debidamente Ia fey, de lo cual se deriva
que su presuncion de legalidad no logro ser desvirtuada y, por ende, es procedente denegar las
pretensiones de la demanda’”.
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“1. El 3% para las Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en
el area donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica y del (sic) area de
influencia del proyecto”.

Cabe anotar que la expresién “Area de influencia del proyecto” también se
encuentra definida para los efectos del citado articulo 45, por el articulo 2° del
Decreto 1933 de 1994, compilado en el articulo 2.2.9.2.1.2 del Decreto 1076 de
2015, el DUR del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible, en la siguiente forma:

“Area de influencia del proyecto. Municipio o conjunfo de municipios en los
cuales la empresa propietaria de una planta de generacion eléctrica ha adquirido
predios para el proyecto”,

Ahora bien, ciertamente la redaccion del numeral 1° del modificado articulo 45 no
es la mejor, pues al cambiar la parte de la destinaciéon de las transferencias que
decia en la norma original: “la defensa de la cuenca hidrografica y del drea de
influencia del proyecto”, por “a jurisdiccion en el area donde se encuentra
localizada la cuenca hidrografica y del (sic) area de influencia del proyecto”, el
texto no quedd lo suficientemente claro.

No obstante, es preciso interpretarlo en el sentido de darle una aplicacién
armonica con la existencia de las corporaciones autonomas regionales, las
cuales, por lo general, tienen competencias en distintas jurisdicciones segun su
ubicacién geografica en el pais, no siempre acordes con la divisién territorial del
mismo.

El texto del numeral 1° del modificado articulo 45 emplea la conjuncién “y” que
incluye como beneficiarias de las transferencias del sector eléctrico tanto a la
corporacion autdbnoma regional que tiene jurisdiccidn en el area donde se
encuentra localizada la cuenca hidrografica como la que tiene jurisdiccién en el
area de influencia del proyecto.

Por tanto, si una corporacién tiene jurisdiccion en una de tales areas, es
beneficiaria de la contribucion.

En sintesis, para que una corporacién autébnoma regional sea beneficiaria de las
transferencias del sector eléctrico, debe tener jurisdiccién en una de las dos areas
mencionadas por la citada norma: en el area donde se encuentra localizada la
cuenca hidrogréfica o en el area de influencia del proyecto.
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IV. LA SALA RESPONDE

“1. Teniendo en cuenta que las transferencias del sector eléctrico, son una
contribucion parafiscal, ;con la entrada en vigencia del articulo 222 de la Ley 1450
de 2011 modificatorio del articulo 45 de la Ley 99 de 1993, las transferencias del
sector eléctrico perdieron su caracteristica esencial de destinacion especifica?”

“2. ¢Las transferencias del sector eléctrico son un tributo de libre destinacion?”

Con la entrada en vigencia del articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, que modifico
el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, las transferencias del sector eléctrico a las
corporaciones auténomas regionales conservan su caracter de contribucién
parafiscal, por cuanto tienen como destinacion especifica la de ser aplicadas por
las corporaciones para la proteccion del ambiente y los recursos naturales
renovables en el territorio de su jurisdiccion y, por tanto, no son de libre
destinacion.

‘3. ¢Los intereses moratorios que se causan por el pago extemporaneo de las
transferencias del sector eléctrico a las Corporaciones Auténomas Regionales
beneficiarias, se deben liquidar conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
1066 de 2006 o el articulo 2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015?”

Los intereses moratorios causados por el pago extemporaneo de las
transferencias del sector eléctrico a las corporaciones auténomas regionales se
deben liquidar de conformidad con la tasa prevista en el articulo 635 del Estatuto
Tributario, conforme a lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley 1066 de 20086, pero
se debe tener en cuenta que la mora se causa por el no pago de la transferencia
dentro de los noventa (90) dias siguientes al mes que se liquida, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 4° del Decreto 1933 de 1994, compilado en el
articulo 2.2.9.2.1.4 del Decreto 1076 de 2015.

“4. ;Con la supresion de la expresion ‘embalse’ del numeral 1 del articulo 45 de la
Ley 99 de 1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, las
Corporaciones Auténomas Regionales que tengan jurisdiccion en el &rea del
embalse dejan de ser sujetos activos de las transferencias del sector eléctrico?”

A pesar de la supresién del término “embalse” del articulo 45 de la Ley 99 de
1993 modificado por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, las corporaciones
auténomas regionales que tengan jurisdiccion en el area del embalse siguen
siendo beneficiarias de las transferencias, por cuanto el término “embalse” se
encuentra comprendido dentro del término “cuenca hidrogréfica”, y de acuerdo
con la norma citada, son beneficiarias de dichas transferencias “las Corporaciones
Auténomas Regionales que tengan jurisdiccién en el area donde se encuentra
localizada la cuenca hidrogréfica y del (sic) drea de influencia del proyecto”.



O

N

\&’"

Radicacion interna: 2394 Pagina 43 de 43

“5. ¢;Una Corporaciéon Auténoma Regional para ser beneficiaria de las
transferencias del sector eléctrico, debe tener jurisdiccién tanto en el érea donde se
encuentra localizada la cuenca hidrografica como en el area de influencia del
proyecto o en una sola de estas areas de que trata el numeral 1 del articulo 45?”

De conformidad con el numeral 1° del articulo 45 de la Ley 99 de 1993 modificado
por el articulo 222 de la Ley 1450 de 2011, una corporacion autbnoma regional
para ser beneficiaria de las transferencias del sector eléctrico, debe tener
jurisdiccion en una de las dos areas mencionadas por la citada norma: en el area
donde se encuentra localizada la cuenca hidrografica o en el area de influencia
del proyecto.

Remitase copia al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Rgpublica.
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