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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogota, D.C., cinco (5) de mayo de dos mil dieciséis (2016)
Radicacién nim.: 25000 23 24 000 2008 00398 01

Actora: COMERCIALIZAR S.A. ESP.

Demandado: Ministerio de Minas y Energia

Acto demandado: Resoluciones Nos. 180310 y 180778 de 2008,
expedidas  por el Ministerio de Minas y Energia.

Referencia: Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de
Ingresos del Ministerio de Minas y Energia. Facultad ilimitada del
Ministerio para efectuar auditorias “en cualquier tiempo” a las ESP
sobre las conciliaciones por subsidios y contribuciones. Y alcance

limitado y reglado de la competencia de cobro.

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la sociedad demandante contra la sentencia proferida el 16 de julio de
2012, mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

nego las pretensiones de la demanda.

|.- COMPETENCIA
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De conformidad con lo previsto en el articulo 237 de la Constitucidon
Politica y de lo ordenado en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, asi como de lo dispuesto en el
articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo en concordancia con
el articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, y también de lo previsto en el articulo 13 del
Acuerdo 58 de 1999 expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, la
Seccioén Primera del Consejo de Estado es competente para conocer del

asunto de la referencia:

Il.- ANTECEDENTES
2.1. La Demanda.-
La sociedad COMERCIALIZAR S.A. ESP., interpuso demanda en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en
vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo! con el fin de que el

Tribunal accediera a las siguientes,

2.2. Pretensiones.-

1 Decreto Ley 01 de 1984.
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b)

Que ”..... se declaren nulos, los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones No. 180310 del 06 de Marzo de 2008, por la cual el
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA declar6 a COMERCIALIZAR S.A.
E.S.P. deudora de la NACION — MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA,
FONDO DE SOLIDARIDAD Y REDISTRIBUCION DE INGRESOS, por la
suma de CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
PESOS M/C (159.664.234.00), correspondientes a capital, rendimiento e
intereses de mora, calculados al 14 de diciembre de 2007, por concepto de
superavit, generado desde el afio 2004 al afio 2006, expedida por el sefior
Viceministro de Minas y Energia doctor MANUEL FERNANDO
MAIGUASHCA OLANO, y en la Resolucion No. 180778 del 27 de Mayo de
2008, por la cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra la
citada resolucion, expedida por el sefior Ministro de Minas y Energia doctor
HERNAN JUAN JOSE MARTINEZ TORRES.

Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos anteriormente individualizados, se restablezca en su
derecho a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P., declarando lo siguiente:

Abstenerse de cobrar y ejecutar la suma de dinero por la cual se declar6
deudora a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. del Fondo de Solidaridad para
Subsidios y Redistribucién de Ingresos — Ministerio de Minas y Energia, a
través de la Resolucion No. 180310 del 06 de Marzo de 2008, equivalente
a CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS SESENTA
Y CUATRO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL PESOS M/C
(159.664.234.00), correspondientes a capital, rendimiento e intereses de
mora, calculados al 14 de diciembre de 2007, por concepto de superavit,
generado desde el afio 2004 al afio 2006, expedida por el sefior
Viceministro de Minas y Energia doctor MANUEL FERNANDO
MAIGUASHCA OLANO.

Ordenar la terminacion del proceso de jurisdiccion coactiva iniciado en
contra de COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. por la referida presunta
obligacion, la cual a la fecha se encuentra suspendida por el acuerdo de
pago con fecha 13 de agosto de 2008.

Dejar sin efecto el acuerdo de pago suscrito entre el MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA y COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. con fecha 13 de
agosto de 2008 y que en consecuencia se reintegren en su totalidad las
sumas de dinero que COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. haya alcanzado a
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d)

pagar a dicho Ministerio en cumplimiento de dicho acuerdo, asi como los
valores que mi representada llegare a pagar al Ministerio como
financiacion dentro de dicho acuerdo.

Que el reintegro de las sumas de dinero a que haya lugar a favor de mi
representada sean debidamente indexadas al momento de la sentencia
que ponga fin al proceso.

Que se ordene dejar sin efecto la imputacion de pagos hecha por el
Ministerio sobre los periodos en controversia y sobre los cuales se
pretende cobrar los rendimientos a mi representada, sobre el capital del
superavit de las conciliaciones de las cuentas entre subsidios vy
contribuciones en cuestién y en consecuencia se cancelen los registros
contables que tienen a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. como deudora de la
entidad accionada.

Que se cancele la radicacion y se archive el expediente abierto por la
entidad accionada, con ocasion de las presuntas obligaciones objete de
este proceso.’

2.3.- Hechos

2.3.1. El articulo 2° del Decreto reglamentario 201 de 2004 consagra el

procedimiento interno para que las empresas de servicios publicos

realicen la liquidacion, reportes y validacién de cuentas entre subsidios

otorgados y contribuciones facturadas, asi como la manera de efectuar

los respectivos giros al Fondo de Solidaridad para Subsidios y

Redistribucion de Ingresos del Ministerio de Minas y Energia (en

adelante MINISTERIO), en relacion con los superavit que pudieran

2 Folios 20 y 11 de este Cuaderno.
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llegar a presentarse entre los referidos subsidios y las contribuciones
de dicho Fondo de Solidaridad.

2.3.2. COMERCIALIZAR S.A. ESP., (en adelante COMERCIALIZAR), y
el MINISTERIO se involucraron en dicho procedimiento en razén del

objeto social de la primera que e€s “LA COMERCIALIZACION Y DISTRIBUCION

DE ENERGIA Y DE COMBUSTIBLES, EN TODAS LAS FORMAS DE ELLOS Y PARA
TODOS LOS USOS EN LOS DISTINTOS SEGMENTOS DEL MERCADO MAYORISTA Y

MINORISTA EN EL TERRITORIO NACIONAL Y EN EL EXTRANJERO...”®

2.3.3. COMERCIALIZAR dejo de cancelar parte de los rendimientos de
los periodos comprendidos entre los cuatro trimestres de los afios 2004

y 2005, y primero y segundo del afio 2006.

2.3.4. En relacion con el valor de los mencionados rendimientos el
Ministerio no objeté las conciliaciones por falta de pago, y por el
contrario las validé con expresa indicacion de quedar en firme esa

actuacion.

2.3.5. En el segundo semestre de 2006 el MINISTERIO procedi6 a
reabrir las conciliaciones de los anotados periodos recalculando

retroactivamente desde el afio 2004 la obligacibn de pagar los

3 Folio 83 vuelto ibidem.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

rendimientos financieros incluyendo los intereses de mora y el capital

por concepto de superavit.

2.3.6. COMERCIALIZAR controvirtié la anterior decision indicando que
las validaciones ya se encontraban en firme, y entonces resultaba

improcedente reabrir esos procedimientos.

2.3.7. Mediante Resolucion No. 180310 del 6 de marzo de 2008 el
MINISTERIO declaré a la demandante deudora por la suma de ciento
cincuenta y nueve millones seiscientos sesenta y cuatro mil doscientos
treinta y cuatro pesos ($159.664.234.00) correspondientes a capital,
rendimiento e intereses de mora, por superavit generado desde el afio

2004 hasta el segundo trimestre del afio 2006.

2.3.8. Contra la referida decision la actora interpuso recurso de
reposicion, el cual fue resuelto desfavorablemente por medio de
Resolucion No. 180778 del 27 de mayo de 2008.

2.3.9. El 13 de agosto de 2008 se llegdé a un acuerdo de pago entre
COMERCIALIZAR y el MINISTERIO sobre la obligacion en cuestion
con el fin de evitar que continuaran incrementando los intereses de
mora que desde ese entonces venia liquidando el MINISTERIO. Alli la
actora se reservo el derecho de acudir a la Jurisdiccion a efectos de

discutir la legalidad de la referida actuacion.
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2.4.- Normas violadas y Concepto de Violacion.-

La parte actora considera que con la expedicion de los actos acusados
se desconocieron las siguientes normas: articulos 13 y 29 de la
Constitucién Politica, articulos 27 y 1624 del Cdadigo Civil, y articulo 2
del Decreto 201 de 2004.

Los siguientes fueron, en sintesis, los argumentos de la demanda:

2.4.1. Primer Cargo: Indebida interpretacion y aplicacién del articulo 2° del
Decreto 201 de 2004.-

a.- El MINISTERIO dio un alcance que no tiene a la anotada norma,
pues entiende que el Decreto le permite efectuar auditorias en
cualquier tiempo y reabrir las conciliaciones validadas, recalculando

retroactivamente esas imputaciones.

Arguyo6 que el derecho a efectuar auditorias no tiene el alcance para
desconocer las actuaciones que ya han sido cerradas en legal y debida

forma, pues no se trata de un derecho absoluto.

b.- Precis6 que las auditorias consisten en la facultad de verificar una

informacién, pero en el caso que ya se encuentren validadas y en
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firme, como acontecio en el caso que se examina, dichas actuaciones
se consideran inmodificables y en consecuencia no se podran hacer
reliquidaciones sobre pagos que se hayan efectuado en la respectiva

actuacion.

c.- Considerar lo contrario seria tanto como afirmar que el administrado
estaria en una incertidumbre e indefinicion cuasi perpetua que tan solo
terminaria por periodo prescriptivo en desconocimiento del sentido

comun y de la légica.

2.4.2. Segundo cargo: Violacion del articulo 29 de la Constitucion

Politica.-

Estim6 que el demandado vulnerd el derecho al debido proceso al no
reconocer los efectos de firmeza que se deriva de la validacion hecha
sobre las conciliaciones de los periodos comprendidos entre el primer
trimestre de 2004 y el segundo semestre de 2006, lo cual quebranta
también los derechos adquiridos, el principio de seguridad juridica y

confianza legitima.

Precis6 que el MINISTERIO no solicité informacién adicional distinta a
la enviada por COMERCIALIZAR en sus correspondientes
conciliaciones, y tampoco llevd a cabo ninguna inspeccion contable

gue le permitiera determinar alguna inconsistencia en la veracidad de
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la informacion reportada, lo cual indica que hubo falla en el servicio.
2.4.3. Tercer cargo: Vulneracion del derecho a la igualdad.-

El demandante afirma: “...a mi representada le asiste el derecho para
gue el Ministerio le reconozca iguales consecuencias legales a las que
se derivarian en su contra en caso que el Ministerio hubiere realizado
objeciones y mi representada hubiere guardado silencio, que seria la
actuacion que quedara en firme. Asi las cosas, en virtud de haberse
validado las conciliaciones objeto de controversia por parte del
Ministerio, igual firmeza de la actuacion debe reconocerse y prosperar
en beneficio de mi representada por expresa prescripcion legal del

derecho fundamental a la igualdad.™.
2.4.4. Cuarto cargo: Excepcién de inconstitucionalidad.-

La interpretacion que da el MINISTERIO al articulo 2° del Decreto 201
de 2004 es inconstitucional, por cuanto supone el enfrentamiento de
dos derechos: uno, que se reputa del Ministerio entendido como la
posibilidad de reabrir conciliaciones que previamente ha dejado en
firme; y otro, que se relaciona con la certidumbre que tiene el

administrado acerca de las actuaciones de la Administracion.

4 Folio 10 ibidem.
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En tal caso, como se trata de dos derechos en conflicto debera hacerse
un juicio de ponderacion a efectos de determinar cual debe prevalecer.
Para el caso, el citado ejercicio debe concluir en favor del derecho al
debido proceso, los principios de seguridad juridica, confianza legitima

y los derechos adquiridos de la actora.

2.4.5. Quinto cargo: Omisiones en la actuacién administrativa y

vulneracién del principio de confianza legitima.-

Tanto COMERCIALIZAR como el Ministerio de Minas y Energia
incurrieron en errores involuntarios en el procedimiento establecido
para las conciliaciones de sus cuentas entre subsidios vy
contribuciones, toda vez que, la primera omiti6 cancelar los
rendimientos ocasionados por el superavit sobre los periodos en
controversia, omision que fue convalidada por el propio Ministerio
durante dos afios y medio, lo cual indujo a confiar de manera legitima

gue se encontraban saneadas.

Por su parte, el segundo, omitid objetar las mencionadas cuentas, lo

cual significd que quedaran en firme.

Asegurd que con la omision o negligencia del demandado se le causoé

un grave perjuicio econémico, pues en el afio 2006 la sorprendi6 con la
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reapertura de actuaciones de los afios 2004 y 2005 y la consecuente
calificacion de deudora de la Nacién, situaciones que, reitera, se

encontraban previamente definidas.
2.4.6. Sexto cargo: Violacion del articulo 27 del Cédigo Civil.-

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define de la

siguiente forma los términos que a continuacion se enuncian:

“ Objetar: Oponer reparo a una opinién o designio. Oponer una razén a
lo que se ha dicho o intentado.

- Validacién: Accion y efecto de validar. Firmeza, fuerza, seguridad o
subsistencia de algun acto.

- Validar: Dar fuerza o firmeza a algo, hacerlo valido.”

Aplicados los anteriores conceptos al caso que nos ocupa, se observa
que cuando el MINISTERIO validé las cuentas de COMERCIALIZAR

manifesté de manera legal su voluntad como Administracion Publica,
es decir, en términos de la Real Academia de la Lengua, le dio firmeza,

fuerza, seguridad o subsistencia a su acto.

Sefal6 que se desconocio el tenor literal de la norma en comento, pues

alli se indica que el MINISTERIO dictaria su validacion en caso de no

5 Folio 15 ibidem.
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encontrar objeciones, circunstancia que acontecié en el proceso de la
referencia lo cual impedia que luego se reabriera investigacion sobre

cuentas no objetadas.
2.4.7. Séptimo cargo: Violacién del articulo 1624 del Cadigo Civil

De aceptarse que el tenor literal del articulo 2° del Decreto 201 de 2004
es ambiguo, debio interpretarlo a favor del deudor en aplicacion del
articulo 1624 del Codigo Civil.

2.4.8. Octavo cargo: Revocatoria directa

A la Administracion no le es permitido revocar un acto administrativo de
caracter particular sin el consentimiento del afectado. En ese caso, la
via procesal permitida por el ordenamiento juridico es demandar la

nulidad de su propio acto administrativo.

2.4.9- Noveno cargo: Obligacion imposible como eximente de

responsabilidad.-

La actuacion del MINISTERIO no es justificable por imposible, pues
contaba con todos los mecanismos, oportunidades e infraestructura

para revisar la informacion presentada por la actora.
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En tal virtud, el MINISTERIO esta alegando a su favor su propia culpa,
pues esta advirtiendo expresamente que pasoé por alto haber revisado
las cuentas y haber objetado el pago de los rendimientos del capital del

superavit entre subsidios y contribuciones que debio haber pagado.

lIl.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio de Minas y Energia, mediante apoderado, contest6 la

demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

3.1.- Indic6 que en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 1° y 367
de la Constitucion Politica y en el articulo 89 de la Ley 142 de 1994 que
consagran y desarrollan los principios de solidaridad y redistribucion,
les es impuesto a los estratos 5 y 6 y a los sectores industrial y
comercial del pais una contribucion que tiene la finalidad de subsidiar a

los usuarios de estratos 1, 2y 3.

De conformidad con lo ordenado en las leyes 286 de 1996 y 632 de
2000 los superavit que se generen de dichos recaudos deben ser
entregados al Fondo de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos —
Ministerio de Minas y Energia, recursos éstos que se incorporan al
Presupuesto General de la Nacion y con destino a inversion social, y

por ello tienen caracter de recursos publicos.
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En relacion con la naturaleza de los recursos invocé la aplicacion de la
sentencia del 22 de marzo de 2007 proferida por la Seccion Primera
del Consejo de Estado en el proceso numero 2000-00240 (8861).

Concluyd que mientras esos dineros tengan el caracter de publico y su
destino sea para la inversion social, los rendimientos financieros
pertenecen al Estado y mal podria el Ministerio, como administrador de
dicho fondo no subsanarlas en su oportunidad, es decir, al realizar sus
auditorias 'y verificar que se presentaron omisiones en las

conciliaciones.

Asi las cosas, la obligacibn de pago y/o giro de los rendimientos
financieros generados por los superavit se encuentra establecida
expresamente en el ordenamiento juridico, y por lo tanto no es
procedente que COMERCIALIZAR pretenda evadir su responsabilidad,
y aun menos, alegar su propia culpa al afirmar que “por una
equivocacion involuntaria” dejé6 de cancelar los rendimientos

financieros generados por superavit de 2004 a 2006.

3.2.- Sefald6 que de acuerdo con lo expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-086 de 1998 y por el Consejo de Estado
en fallo del 5 de mayo de 2000 proceso numero 9873, la Oficina

Asesora Juridica del Ministerio emitié un concepto segun el cual los
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dineros objeto de la presente discusion son un “impuesto con
destinacion especifica”, esto es, obligaciones fiscales, que son
susceptibles de cobro sujetas a un término de prescripcion de cinco (5)
afos de acuerdo con lo previsto en el articulo 817 del Estatuto

Tributario.

Siendo ello asi, la oportunidad para efectuar las reliquidaciones no se
encontraba vencida para el caso bajo examen. Las anteriores

consideraciones justifican que se efectien auditorias posteriores.

3.3.- Distinguidé entre las comunicaciones a través de las cuales se
validan las conciliaciones y el titulo ejecutivo integrado por los
respectivos requerimientos en los cuales se plasma una obligacion
clara, expresa y exigible. Sobre el particular transcribié un aparte de la

Sentencia C-666 de 2000 proferida por la Corte Constitucional.

3.4.- Estimd que el hecho de haber suscrito acuerdo de pago por los
rendimientos financieros generados por el superdvit representa la
aceptacion de la obligacién y el reconocimiento como deudor.

IV.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico no rindié concepto en éste asunto.
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V.-LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del
16 de julio de 2012 nego las pretensiones de la demanda con base en

los siguientes argumentos:

5.1.- 5.1.- Comenz06 por estudiar la figura de los Fondos de Solidaridad
y Redistribucion del Ingreso contemplada en el articulo 89 de la Ley
142 de 1994, cuya destinacion se rige por lo dispuesto en el Capitulo V

de la Constitucion Politica, es decir, tiene destinacion social.

La sujecioén a dicho régimen impone la adopcion de un régimen tarifario
proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los

principios de equidad y solidaridad.

En ese entendido su naturaleza juridica de esos recursos le imprime el
deber legal de estar supeditados a los lineamientos contenidos en el
Decreto 201 de 2004, razon por la cual se encuentran sometidos al
procedimiento interno de liquidacién, validaciones y transferencias de

los excedentes de las contribuciones.

Tal procedimiento debe efectuarse cada tres meses y debe contener

las conciliaciones de las cuentas de subsidios y contribuciones.
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5.2.- Respecto de la vulneracién del principio de confianza legitima
sostuvo que si bien existia una desestabilizacion reconocida por la
Administracion que podia considerarse como que atenta contra los
intereses de particulares, no es procedente aducir que desconozca ese
principio, pues se trata del cumplimiento del deber legal de reportar

adecuadamente las contribuciones de solidaridad y subsidios.

Resaltd que esos dineros se destinen a la generacion, distribucion y
transporte de energia eléctrica y gas combustible (servicios publicos
domiciliarios) a usuarios de estratos bajos y a expandir la cobertura en
las zonas rurales de modo que se incentive la produccion de alimentos

y la sustitucion de combustibles derivados del petroleo.

Para sustentar su discernimiento transcribiéo un aparte de la sentencia
C-086 de 1998 segun la cual los recursos ocasionados por el
sobrecosto en los servicios publicos domiciliarios tienen caracter de

tributo.

5.3.- Afirma que cuando el Decreto 201 de 2004 se refiere a validacion
no puede entenderse como una terminacion definitiva del
procedimiento interno descrito, sino que debe realizarse una lectura
armonica con lo dispuesto en el literal a) del articulo segundo ibidem,
segun el cual el “Ministerio se reserva el derecho de efectuar las

auditorias cuando lo estime necesario”.
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Con esta atribucién se faculta a la Cartera Ministerial para efectuar las
revisiones que considere necesarias, y en el momento que lo estime
conveniente en aras de tramitar correctamente el procedimiento de las

conciliaciones presentadas.

Sostuvo gque tal facultad no podia restringirse dada la connotacién de
interés publico y la finalidad de los recursos, que no es otra distinta a
subsidiar el acceso a los servicios publicos domiciliarios de las

personas de estratos bajos.

En tal escenario, mal puede alegarse que el error de la Administracion
valide las etapas posteriores, dado que ese error tiene un fin supremo
relacionado con la concrecion de los fines esenciales del Estado,
mientras que el interés demostrado por la actora es simplemente

lucrarse de los yerros de la Administracion.

Llamo la atencion en la aplicacion de la sentencia T-470 de 2001 en
cuanto a la prevalencia del interés general en contextos como el que

ahora nos ocupa.

5.4.- En relacion con la suscripcion del acuerdo de pago indico que se
trataba del reconocimiento de una obligacion liquida y exigible, que

habilitaba la via ejecutiva, del cual se infiere que se adquirieron las
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calidades de deudor por parte de COMERCIALIZAR y de acreedor del

Ministerio de Minas y Energia.

5.5.- Recalc6 que no existe raz6n para reconocer en la empresa
COMERCIALIZAR un derecho adquirido, por cuanto los recursos
objeto del presente debate son recursos publicos y nunca dejaron de
ser de propiedad estatal. Agregoé que “El no contemplarlos dentro de
las conciliaciones enviadas al Ministerio de Minas y Energia, no
podr[i]a ser razon suficiente para su apropiaciéon, ni mucho menos

implica el desconocimiento de que su pago debié efectuarse™.
VI. EL RECURSO DE APELACION

La parte actora interpuso recurso de apelaciébn en los siguientes

términos:

En el modelo de Estado adoptado, tanto la administracion como los
administrados son responsables frente a la Constitucion y a la Ley, por
accion y por omision, lo cual indica que estan sometidos al imperio de

éstas y a sus consecuencias.

No obstante, para el Tribunal, el MINISTERIO no seria responsable

6 Folio 161 ibidem.
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frente a sus omisiones, negligencia y desidia, cuando con ello ha
generado en el particular confianza legitima sobre la base del

principio y valor de la seguridad juridica.

Adujo que no se dio aplicacion al principio de la buena fe de la
demandante al sorprenderla con un cobro sobre el cual la
Administracion ya habia expresado por los conductos regulares su

validacion, so pretexto de tratarse de recursos publicos.

Bajo tales consideraciones, no es procedente que se afirme que el
Estado no pierde la accion de cobro dada la naturaleza publica del
Fondo de Solidaridad y Redistribucion del Ingreso, pues se esta
trasladando una carga al administrado de manera irrazonable,
desproporcionada e injusta, en un proceso de cobro de intereses sobre
los cuales validamente y en un proceso reglado por la propia

administracién, la respectiva cuenta se habia convalidado.
VIl.- ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado del Ministerio de Minas y Energia allegé escrito de

alegato oponiéndose a la prosperidad del recurso de apelacion.

7.1.- Califico los argumentos de la apelacion como apreciaciones sobre

los principios del Estado y de la administracion publica.
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7.2.- Reiteré que es inexacta la apreciacion de falla del servicio, pues
quien incurrié en error o falla fue precisamente COMERCIALIZAR, al
no cumplir los procedimientos y normas que han establecido el
funcionamiento del Fondo de Solidaridad para Subsidios vy

Redistribucion de Ingresos.

7.3.- En cuanto a la vulneracion del principio de buena fe precisd que
contrario a lo que se afirma, del examen de la actuacién administrativa
se desprende que las comunicaciones fueron siempre oportunas y

concretas, al punto que se acord6 un plan de pagos.

7.4.- En lo demas reiterd los argumentos esbozados en la contestacion

de la demanda.

VIIl.- LA DECISION

La Sala no observa ninguna causal de nulidad que invalide lo actuado, y
en consecuencia procede a decidir el asunto sub lite, previas las

siguientes,

IX.- CONSIDERACIONES
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Del examen del recurso de apelacion la Sala concluye que los
problemas juridicos a resolver son los siguientes: (i) Definir cual es el
alcance de la facultad del Ministerio de Minas y Energia para “efectuar
las auditorias respectivas cuando lo estime necesario” sobre las
cuentas conciliadas de subsidios y contribuciones de solidaridad. (ii) Si
la anterior facultad de auditar comprende también la de cobrar al
particular revocando actos administrativos, incluso sin su
consentimiento. (iii) Establecer, en cualquier caso, el procedimiento
que debe adelantar dicho Ministerio cuando advierta imprecisiones en
las citadas cuentas trimestrales presentadas al Fondo por una ESP. (iv)
Si para expedir los actos acusados, el Ministerio de Minas y Energia
desconocié los principios de buena fe, confianza legitima y seguridad
juridica y si configuran cargas desproporcionadas e irrazonables
impuestas a COMERCIALIZAR, y si de ello se deriva su nulidad. (iv) Si

la eventual nulidad conlleva el restablecimiento solicitado por la actora.
Para resolver los citados problemas juridicos es necesario contextualizar
la actuacion que se censura, a efectos de entender los cuestionamientos
gue el actor le endilga al demandado.

9.1.- Subsidios tarifarios y Fondos de solidaridad y redistribucion

La adopcion del sistema de subsidios tarifarios cruzados en nuestro

ordenamiento adoptado a través de la Ley 142 de 1994, implica que se
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efectle una estratificacion, es decir, una clasificacion de la poblacion
segun sus condiciones socioecondémicas, a efectos de permitir que el
principio de solidaridad y de redistribucion del ingreso se cumplan

efectivamente.

Para el caso concreto éste mecanismo es Util para determinar cuales
sectores de la poblacion deben, ademas de pagar los costos propios de
los servicios publicos de que son usuarios, asumir un pago adicional con
el fin de colaborar con otro sector de la poblacion que no ostenta los

recursos suficientes para cubrir los costos reales de dichos servicios’.

Una vez se efectia el recaudo en las facturas de cobro de los
consumidores de los estratos 4, 5y 6, las empresas de servicios publicos
deben destinar estos recursos a cubrir los costos del servicio no cobrado
a los usuarios de los estratos 1, 2 y 3. Tales movimientos deben quedar

reflejados en la contabilidad de la empresa.

Los excedentes que se presenten por este concepto deben trasladarse a

fondos de solidaridad y reingreso de caracter nacional®.

Ese fondo al que deben girarse los recursos provenientes de los excesos

0 superavit en el caso de la prestacion del servicio de energia eléctrica y

7 Sentencia C — 257 de 1997.
8 Sentencia C-086 de 1998.
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gas combustible es el FSSRI, fondo del que se hablara en los siguientes

capitulos.

La figura de los fondos con destinacidon social se encuentran regulados
en el Capitulo V “De la finalidad social del Estado y de los servicios
publicos” del Titulo XII “Del régimen econémico y de la hacienda
publica” de la Constituciéon Politica, y en el articulo 89 de la Ley 142 de
1994 que se refiere al Fondo de Solidaridad y Redistribucion del

Ingreso con destinacion social.

Las leyes 286 de 1996 y 632 de 2000 desarrollan las normas
constitucionales, determinan la naturaleza juridica de estos recursos e
imponen la adopcién de un régimen tarifario proporcional para los
sectores de bajos ingresos de acuerdo con los principios de equidad y

solidaridad.

Por su parte, el Decreto reglamentario 201 de 2004, establece el
procedimiento de conciliacion (liquidacion, validaciones y giros) de las

cuentas de subsidios y contribuciones.

9.2.- Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de

Ingresos — FSSRI. Procedimiento de conciliacion de cuentas.
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9.2.1.- Mediante las Leyes 142 de 1994 y 286 de 1996, fue creado el
FSSRI como un fondo cuenta para administrar y distribuir los recursos
gue el Presupuesto Nacional le asigha, y para que una vez ello ocurra,
se cubran los subsidios del servicio publico domiciliario de energia

eléctrica y gas a los usuarios de menores ingresos.

9.2.2.- El FSSRI se rige por los Decretos 847 de 2001° y 201 de
2004, que reglamentaron las citadas Leyes, donde se establecen los
procedimientos de liquidacion, cobro, recaudo y manejo de los
subsidios y de las contribuciones de solidaridad en materia del servicio

de energia eléctrica y gas.

Los apartes pertinentes de norma enunciada son los que a continuacion

se resaltan:

“Articulo 2°. Procedimiento interno. Modificase el articulo 5° del
Decreto 847 del 11 de mayo de 2001, el cual queda asi:

"Articulo 5°. Procedimiento interno. Las entidades prestadoras
de servicios publicos, efectuardn y enviardn trimestralmente al
Ministerio de Minas y Energia, la conciliacidn de sus cuentas de

9 “Por el cual se reglamentan las Leyes 142 y 143 de 1994, 223 de 1995, 286 de 1996 y 632
de 2000, en relacién con la liquidacion, cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de
solidaridad y de los subsidios en materia de servicios publicos de energia eléctrica y gas
combustible distribuido por red fisica.”

10 “por el cual se modifica parcialmente el Decreto 847 del 11 de mayo de 2001, en relacién
con el procedimiento de liquidacion, reportes, validacion y transferencias en materia de
subsidios y contribuciones de los servicios publicos de energia eléctrica y gas combustible
distribuido por red fisica.”.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752#0
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subsidios y contribuciones de solidaridad, de conformidad con lo
dispuesto _en este articulo v la metodologia establecida por el
Ministerio de Minas vy Energia.

Literal a) Liquidacién, reportes 'y validacion. Los
comercializadores, autogeneradores y transportadores de energia
eléctrica y de gas combustible distribuido por red fisica, efectuaran
liquidacion trimestral de subsidios y contribuciones por mercado de
comercializacion, segun definiciones 1.9, 1.10 y 1.11 del presente
decreto, con corte al Ultimo dia de cada trimestre calendario,
teniendo en cuenta los subsidios otorgados, las contribuciones
facturadas, los giros recibidos de los comercializadores no
incumbentes, incluyendo los rendimientos o intereses de mora, las
transferencias del Presupuesto de la Nacion y/o Entidades
Territoriales por pagos por menores tarifas y los giros del Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos.

Los comercializadores, autogeneradores y transportadores de
energia eléctrica y de gas combustible distribuido por red fisica,
deberan reportar al Fondo de Solidaridad - Ministerio de Minas y
Energia, la conciliacion trimestral de sus cuentas de subsidios y
contribuciones, dentro de treinta (30) dias calendario siguientes al
cierre del respectivo trimestre, de conformidad con la metodologia
establecida por este Ministerio, anexando todos la informacion
soporte requerida, para su validacion.

El Ministerio emitira su validacibn mediante comunicacién escrita
en el evento de no encontrar ninguna objecion. En caso contrario,
los comercializadores podran justificar las diferencias remitiendo al
Ministerio la informacioén aclaratoria dentro del mes siguiente a la
fecha en la que reciba la comunicacién escrita sobre el particular.
Si transcurrido este plazo el Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucién de Ingresos no recibe las aclaraciones que
justifiquen la diferencia, la validacién final se hard con base en la
validacion inicial realizada por el Ministerio de Minas v Energia, la
cual quedara en firme. Este Ministerio se reserva el derecho de
efectuar las auditorias respectivas _cuando lo__estime
necesario.

En el caso de empresas gue presenten un mayor superavit con la
validacion final, la diferencia entre el valor validado por el




LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Ministerio de Minas y Energia y el reportado por la empresa
debera ser girada, junto _con sus rendimientos, calculados de
acuerdo con la tasa de correccibn _monetaria _a partir del dia
siguiente del cierre del trimestre calendario respectivo, al
comercializador _incumbente o _al Fondo de Solidaridad para
Subsidios y Redistribucién de Ingresos, segln sea el caso, de
acuerdo _con las instrucciones establecidas por el Ministerio de
Minas vy Energia.

Literal b) Giros...”. (Resaltado y subrayas fuera de texto).

De lo expuesto la Sala concluye que las empresas de servicios
publicos deben efectuar y enviar trimestralmente al MINISTERIO la
conciliacibn de sus cuentas de subsidios y contribuciones de

solidaridad.

Si no lo hacen o guardan silencio, la liquidacion oficial se hace con
base en la liquidacion inicial del Ministerio la cual queda en firme, sin
perjuicio de las compulsas administrativas a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios!!, a los organismos de vigilancia

disciplinaria y a la justicia penal.

Si el Ministerio no encuentra ninguna objecion, emitira su validacion
mediante comunicacion escrita con constancia de quedar en firme.

Pero si encuentra alguna se la hace saber a la Empresa de Servicios

11 De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo 2° del mismo articulo 5° que es del
siguiente tenor: “Paragrafo 2°. El incumplimiento de envio de la informacion dentro del plazo
establecido de la liquidacién trimestral, sera reportado por el Fondo de Solidaridad para
Subsidios y Redistribucion de Ingresos a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios para lo pertinente a su funcion de vigilancia y control.”



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Publicos (en adelante ESP.) la cual tiene un mes para justificar las

diferencias.

Ahora bien, si la objecion es corregida a satisfaccién el Ministerio

emitira su validacion escrita.

Finalmente, dependiendo del tipo de empresa tiene un plazo legal para

hacer el giro.

9.3.- Alcance y procedimiento de la facultad de auditar las cuentas

en el marco del Decreto 201 de 2004.-

De conformidad con lo expuesto en las disposiciones transcritas es claro
para la Sala que el Ministerio de Minas y Energia tiene la facultad
atemporal de realizar auditorias -en cualguier momento- sobre las
cuentas presentadas para conciliacion por las comercializadoras, esto
es, durante el propio tramite de conciliacion o con posterioridad a este.
Asi lo confirma el articulo 5° del Decreto reglamentario 847 del 11 de
mayo de 2001: “Este Ministerio se reserva el derecho de efectuar las

auditorias respectivas cuando lo estime necesario.”

La auditoria entonces consiste en hacer la verificacion de que la

informacién suministrada se ajuste a la realidad.
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De lo expuesto surge la pregunta de si tal atribucion (realizar auditorias)
implica la posibilidad de reabrir conciliaciones validadas previamente por
el MINISTERIO, a efectos de modificar las cuentas conciliadas por
concepto de subsidios, contribuciones o superavit de las empresas
prestadoras de servicios publicos. En otras palabras, el problema gira en
torno a definir cual es el procedimiento que debe adelantar el
MINISTERIO cuando quiera que encuentre una irregularidad en las
cuentas conciliadas por virtud de una auditoria realizada sobre tales

documentos y sobre la cual ya se ha pronunciado validandola.

Para responder al anterior interrogante es necesario aludir a dos
escenarios posibles que dependen del momento en el cual el Ministerio
encuentra la irregularidad, a saber: El primer escenario tiene que ver con
que advierta la irregularidad en el tramite de presentacion de las cuentas
descrito en el articulo 5° del Decreto 201 de 2004, caso en el cual el
trAmite a seguir es el de la objecidén en la forma indicada en el anterior

acapite.

La segunda hipotesis se presenta cuando el Ministerio descubre alguna
inconsistencia después de validar las cuentas, es decir, una vez ya ha
guedado en firme la decisidon de entender ajustadas al ordenamiento

juridico las liquidaciones presentadas por las Comercializadoras.
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Al respecto el Decreto 201 de 2004 no regula ningun procedimiento, lo
cual hace que se aplique el Cdédigo Contencioso Administrativo, en
cumplimiento de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo primero de
dicho estatuto!?, imponiendo a la Administracion la opcion de escoger
uno de dos caminos posibles, a saber: agotar el procedimiento de
revocatoria directa, o demandar su propio acto ante la Jurisdiccién en

ejercicio de la accién de lesividad.

Lo anterior por cuanto el alcance de la disposicién de reconocer en el
MINISTERIO la facultad de hacer auditorias debe ser concebida como la
atribucion atemporal de poder revisar las cuentas que le son
presentadas. Sin embargo esta es una norma de competencia que en
modo alguno esta definiendo el procedimiento especial para adelantar la

auditoria. De modo que, ante dicho vacio en la regulacion debera

12 “Articulo 1o. Campo de Aplicacién. Las normas de esta parte primera del cédigo se
aplicaran a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas del Poder Publico en
todos los 6rdenes, a las entidades descentralizadas, a la Procuraduria General de la Nacion
y Ministerio Puablico, a la Contraloria General de la Republica y contralorias regionales, a la
Corte Electoral y a la Registraduria Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades
privadas, cuando unos y otras cumplan funciones administrativas. Para los efectos de este
Cddigo, a todos ellos se les dara el nombre genérico de "autoridades".

Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regirdn por éstas; en
lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera gue sean compatibles.
Estas normas no se aplicaran en los procedimientos militares o de policia que por su
naturaleza, requieren decisiones de aplicaciéon inmediata, para evitar o remediar una
perturbacion de orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad,
salubridad y circulacion de personas y cosas.

Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocién.”
(Subrayado fuera de texto).
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acudirse al procedimiento general previsto en el ya citado articulo 1° del
CCA.

No obstante, antes de estudiar el caso a la luz de las reglas generales
del procedimiento previsto en el citado estatuto, resulta imperioso
distinguir la facultad de auditar ya descrita de la accibn de cobro

dispuesta en el articulo 817 del Estatuto Tributario.
9.3.1. Accioén de cobro

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia
C — 086 de 1998, es claro que los recursos que administran los Fondos
de Redistribucion de Contribuciones e Ingresos son tributos de caracter

nacional con destinacion especifica'®, y por lo tanto las obligaciones que

13 Los siguientes fueron los argumentos expuestos en la providencia aludida: “Asi las cosas, es
necesario afirmar que la carga tributaria impuesta a los usuarios de servicios publicos de los
estratos 5y 6, y a los de los sectores industrial y comercial, es una renta de caracter nacional
con una destinacién especifica, de las que excepcionalmente autoriza la Constitucién, al estar
destinadas a _inversion social, término éste gue en su _momento fue definido por esta
Corporacion como “gastos ... que tienen como finalidad la de satisfacer las necesidades
minimas vitales del hombre como ser social, bien sea a través de la prestacion de los servicios
publicos, el subsidio de ellos para las clases mas necesitadas o marginadas...” (Sentencia C-
590 de 1992. Magistrado Ponente, doctor Simén Rodriguez Rodriguez).

La ley ha asignado a cada una de las empresas de servicios publicos, sean ellas oficiales,
mixtas o privadas, la facultad de compensar con lo que reciban del sobrecosto cobrado a
determinados usuarios, los montos dejados de percibir de usuarios a quienes no se les cobra el
costo real del servicio. Es decir, que estos dineros, en la medida que compensen el menor
valor facturado a los estratos 1, 2 y 3, son propiedad de cada una de las empresas
prestadoras de estos servicios. Es sobre este monto que la Constitucion vy la ley deben otorgar
la proteccidn correspondiente.
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En otros términos, las empresas de servicios publicos se pueden reputar propietarias de las
sumas recaudadas por concepto de la contribucién de que trata la ley 142 de 1994, en la
medida_gue ellas compensen el valor que se han dejado de cobrar a los usuarios de los
estratos 1, 2y 3.

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

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

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

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

Por tanto, el legislador, en relacidn con estos excedentes, puede darles la destinaciéon que
considere apropiada, siempre y cuando con ello se dé cumplimiento a los principios que la
Constitucién ha trazado, en relacion con la prestacion de los servicios publicos domiciliarios:
acceso, cobertura, redistribucion y solidaridad, entre otros.

Asi las cosas, no podria entenderse cémo, si las distintas entidades prestatarias de los
servicios publicos domiciliarios presentan superavits por concepto del gravamen que recaudan
de los estratos correspondientes, la ley no pueda sefialar la forma de reinvertirlos, en su
propio sector, a nivel municipal, departamental o nacional, contribuyendo con el Estado a
cumplir su funcién de generar bienestar general y mejorar la calidad de vida de la poblacién
(articulo 366 de la Constitucion). Es claro que en este campo, la Constitucion reconocié al
legislador una amplia facultad de regulacion. Por ello, considera la Corte qgue no desconoce
ningun derecho de los entes territoriales, una norma gue establezca no soélo el caracter
nacional de la contribucibn que se cobra a determinados usuarios de servicios publicos
domiciliarios, sino la de los excedentes correspondientes.
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surgen del manejo de tales dineros son obligaciones tributarias a las
cuales les es aplicable el Estatuto Tributario en lo pertinente, inclusive en
lo que tiene que ver con la prescripcion de la accion de cobro vista en el

articulo 817 ibidem, que es del siguiente tenor:

“Articulo 817. Término de prescripcion de la accion de cobro. La
accion de cobro de las obligaciones fiscales, prescribe en el término de
cinco (5) afnos, contados a partir de:

1. La fecha de vencimiento del término para declarar, fijado por el
Gobierno Nacional, para las declaraciones presentadas oportunamente.

2. La fecha de presentacion de la declaracion, en el caso de las
presentadas en forma extemporanea.

3. La fecha de presentacion de la declaracion de correccion, en relacion
con los mayores valores.

4. La fecha de ejecutoria del respectivo acto administrativo de
determinacion o discusion.

La competencia para decretar la prescripcion de la accion de cobro sera
de los Administradores de Impuestos o de Impuestos y Aduanas

n o

respectivas".

Estos excedentes no pueden tener una naturaleza distinta a la del gravamen que los origina.
Por tanto, el legislador puede, para efectos de su administracién y, como una forma de dar
aplicacion al principio de redistribucién del ingreso, ordenar su traslado a fondos especiales de
solidaridad y redistribucion de caracter municipal, distrital, departamental o nacional, sin que
por esto se conviertan en rentas de las distintas entidades territoriales.

El gue estos fondos hagan parte del presupuesto de cada entidad territorial, no significa que los
dineros que ellos reciben por concepto del superavit que se pueda generar por la recaudacion
de este impuesto, sean de su propiedad, pues las entidades territoriales no tienen sobre estos
recursos capacidad de disposicién, dado que la ley fija directamente su destinacién.”
(Subrayado y resaltado de la Sala).




LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Observa la Sala que tal predicamento supone que exista una obligacion
tributaria y que el ente administrador de esos recursos no haya hecho
ningun pronunciamiento al respecto, esto es, que aun no haya hecho
exigible el deber tributario respectivo, o en otras palabras, que no haya

cobrado la obligacién tributaria.

En tal orden, como en el caso concreto la obligacion tributaria de
presentar las conciliaciones de las cuentas ante el FSSRI fue atendida
por la actora y posteriormente fue validada por el MINISTERIO, no hay
lugar a aplicar la prescripcion de la accion de cobro anotada, pues, se

reitera, la obligacion se cumplié y la entidad publica se pronuncio.

Cuestion distinta se podria presentar en el caso de que
COMERCIALIZAR no hubiere presentado las cuentas al MINISTERIO,
caso en el cual éste tiene la posibilidad de cobrar la obligacion tributaria
durante cinco (5) afios después de los supuestos vistos en los numerales

del articulo 817 ibidem.

Queda claro entonces que las auditorias de las que habla el Decreto 847
de 2001 y la accion de cobro que regula el Estatuto Tributario supone
dos contextos diferentes, y que para el asunto de la referencia lo

dispuesto por el articulo 817 ibidem no es aplicable.
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En consecuencia, pasara la Sala a analizar el caso a la luz de las reglas
generales de procedimiento ordenadas en el CCA., en acatamiento del
ya transcrito articulo 1° de dicho estatuto.

9.4.- Revocatoria directa
9.4.1.- Concepto y naturaleza juridica

La revocatoria directa es una figura juridica en virtud del cual la
Administracion, de oficio o a solicitud de parte, deja sin efectos los actos
expedidos por ella misma, en razén de las causales que de manera

expresa y especifica prevé la ley.

Sobre el particular resulta pertinente traer a colacion la sentencia
calendada el 3 de noviembre de 2011,* en donde la Sala analizd
concienzudamente el concepto y alcance de éste mecanismo

administrativo:

“En nuestro ordenamiento la revocatoria no tiene una naturaleza juridica
definida. No obstante, del examen de la normativa positiva que la regula
(articulos 69 a 74 del Cddigo Contencioso Administrativa) se puede
concluir que tiene dos modalidades: de un lado, como mecanismo de
utilizacién directa por parte del sujeto pasivo del acto frente a la autoridad
que lo produjo o ante su inmediato superior y, de otro, como medida
unilateral de la Administracion para dejar sin efecto decisiones adoptadas
por ella misma.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del
3 de noviembre de 2011, Exp. NUm.: 11001-03-24-000-2006-00225-00.
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En el primer caso, se trata de un mecanismo procedimental similar a los
recursos tipicos de las actuaciones administrativas, pero con unas
oportunidades y procedimientos diversos, razon por la cual esta
modalidad se califica por algunos como un recurso extraordinario. Su
caracter de recurso, en sentido amplio, se da al ser una forma para
procurar que el organismo que expidio el acto lo revise por las causales
que la ley consagra especialmente para ello. Su condicion de
extraordinario, se desprende del hecho de que formal o técnicamente se
surte por fuera del procedimiento administrativo, independientemente de
que éste haya concluido o no, y de forma alternativa e incompatible con
los recursos constitutivos de la via gubernativa (llamados recursos
ordinarios), con los cuales se diferencia en los aspectos procedimentales
basicos.

En el segundo caso, es un mecanismo ya no alternativo sino adicional al
de la via gubernativa, del que puede hacer uso la Administracion de
manera oficiosa, bajo ciertas circunstancias y limitaciones, para revisar y
corregir la manifiesta antijuridicidad, inconveniencia, o el agravio
injustificado que cause alguno de sus actos administrativos. Es, en
efecto, un mecanismo unilateral de la administracion otorgado por el
legislador, con el fin de revisar sus propias actuaciones y, dentro del
contexto de la actuacion oficiosa, sacar del transito juridico decisiones por
ella misma adoptadas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del C.C.A., los actos
administrativos deberan ser revocados por los mismos funcionarios que
los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio 0 a
solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: 1) cuando sea
manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley; 2) cuando no
estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él; o 3)
cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

9.2.2.- Revocatoria de actos particulares. Consentimiento expreso y
escrito del titular del derecho, como regla general. Excepciones a
esaregla

Por la especial proteccidon de los derechos subjetivos en el ordenamiento
juridico, los actos administrativos que crean o modifican una situacion
juridica de caracter particular y concreto o reconocen un derecho de igual
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categoria, por regla general, no podran ser revocados sin el previo
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular del derecho.

Este consentimiento _es, pues, una condicion sin la cual no le esta
permitido a la Administracion revocar directamente un acto administrativo
de esta clase, bien sea de oficio 0 a solicitud de parte. Cuando se habla
de expreso, quiere decir gue haya una manifestacion externa por parte
del titular en el sentido inequivoco de que da su consentimiento para que
el acto sea revocado, con la sujecibn a una formalidad que cabe
considerarse _como_sustancial, como _es la de que debe ser en forma
escrita.

Si el titular del derecho no otorga el consentimiento en esa forma, la
Administracion debe acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa
mediante la _accién _de nulidad vy restablecimiento del derecho,
denominada__en la doctrina_como_accién de lesividad, con el fin de
procurar la anulacién del respectivo acto.

Esta regla general, sin embargo, tiene dos excepciones. Ciertamente, por
disposicién legal, el acto administrativo_particular puede ser revocado,
aun sin el consentimiento del titular del derecho, cuando el acto resulta de
la_aplicacion del silencio administrativo positivo, 0 cuando es evidente que
el acto se produjo por medios ilegales.

La mencionada regla general y las excepciones a ésta, estan
consagradas en el articulo 73 del C.C.A., en los siguientes términos:

“Articulo 73.- Revocacién de actos de caracter particular y concreto.
Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacion
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de
igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo.

Pero habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales
previstas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por
medios ilegales.”

Sobre el particular, es pertinente recordar que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion en sentencia de 16 de
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julio de 2002* revis6 el entendimiento que la jurisprudencia de lo
contencioso administrativo le habia dado al articulo citado, para precisar
que “... tal como quedo redactada la norma del articulo 73, son dos las
circunstancias bajo las cuales procede la revocatoria de un acto que
tiene efectos particulares, sin que medie el consentimiento del afectado:
una, que tiene que ver con la aplicacion del silencio administrativo y otra,
relativa a que el acto hubiere ocurrido por medios ilegales.”®

En esta sentencia, al analizarse el contenido y alcance de la segunda
excepcion, se preciso lo siguiente:

“Sobre este punto de la revocacion de los actos administrativos, es
relevante sefialar que el acto administrativo a que se refiere la parte final
del inciso segundo del articulo 73 del Cédigo Contencioso administrativo,
es al acto ilicito, en el cual la expresién de voluntad del Estado nace
viciada bien por violencia, por error o por dolo, no al acto inconstitucional
e ilegal de que trata el articulo 69 del C.C.A., que habiéndose formado sin
vicios en la manifestacion de voluntad de la administracion, pugna contra
la Constitucion o la ley.

La formacion del acto administrativo por medios ilicitos no puede obligar
al Estado, por ello, la revocacién se entiende referida a esa voluntad,
pues ningln acto de una persona natural o juridica ni del Estado, por
supuesto, que haya ocurrido de manera ilicita podria considerarse como
factor de responsabilidad para su acatamiento. Ello explica porqué, en
este caso, el acto administrativo de caracter particular puede ser
revocado sin consentimiento del particular.

Ahora bien, el hecho de que el acto administrativo se obtenga por medios
ilegales puede provenir de la misma administracion o del administrado o
de un tercero, pues en eso la ley no hace diferencia. Pero ademas, el
medio debe ser eficaz para obtener el resultado, ya que es obvio que si
algun efecto se produce, éste debe provenir de una causa eficiente, como
quiera que si esa causa no es eficiente el resultado no se le puede
imputar a tal causa. El medio pues tiene gue producir como resultado un
acto administrativo viciado en su consentimiento, por vicios en la
formacioén del acto administrativo y por esa via es por lo que se puede
llegar_a la conclusién, se repite, de la revocacién de tal acto, sin

15 Expediente 1J-029, Consejera Ponente Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.

16 Antes de este pronunciamiento, la interpretaciéon que hizo la Sala Plena del articulo 73 del
C.C.A sélo contemplé la posibilidad que tienen las autoridades de revocar los actos
administrativos de caracter particular y concreto sin el consentimiento del particular, cuando
se deriven del silencio administrativo positivo.
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consentimiento _del particular _afectado, previa la tramitacion del
procedimiento sefialado en el articulo 74 del C.C.A.

[..]

Los criterios jurisprudenciales anteriores son perfectamente aplicables
para interpretar el inciso segundo del articulo 73, ya que se requiere que
se den unas condiciones especialisimas para que la administracién
enmiende la situacion aberrante y antijuridica que se presenta en su acto
ilicito. Y en esta inteleccion de la norma es necesario hacer énfasis en el
hecho de que la ocurrencia de medios ilegales debe ser debidamente
probada. Es decir, se requiere que la actuacion fraudulenta aparezca
ostensiblemente, pues la revocacién por ese motivo no puede ser fruto de
una sospecha de la administracion. Debe darse una evidencia de que el
acto ilicito ha ocurrido por medios ostensiblemente fraudulentos y [estar]
debidamente demostrada tal situacién. Es por ello, que debe sequirse el
procedimiento del articulo 74 del Cddigo Contencioso Administrativo, el
gue a su vez remite a la actuacion del articulo 28 (comunicacién a los
interesados de la actuacién administrativa y citacién) con el fin de que el
administrado haga uso del derecho de defensa y contradiccion.

Y en este punto, debe ser enfatica la Sala en sefialar, que es claro que
no se trata de situaciones en las cuales la autoridad publica pueda
intuir la ilegalidad de los medios usados para obtener o provocar el
acto administrativo que se revoca, como quiera que debe darse una
evidencia de ello. En_esa medida, en la motivaciéon del acto
revocatorio_la_administracion _esta obligada a_dejar _constancia
expresa acerca de los _elementos de juicio _gue la llevaron a tal
conclusién, previo, se repite, la comunicacién vy citacién del
particular _afectado, con el fin de que pueda defenderse de tal
decision, como lo prevé el articulo 74 del Codigo Contencioso
Administrativo. Resulta pertinente resaltar que ademés de la defensa
en sede gubernativa, el administrado puede controvertir la decision
en sede contenciosa, si considera que la actuacion de la
administraciéon lo ha lesionado en su derecho. (Destaca la Sala).

Se requiere pues para revocar el acto administrativo de caracter
particular, sin autorizacién escrita del administrado, como ya lo ha
sefialado la Seccién Tercera de esta Corporacién “que se trate de una
abrupta abierta e incontrovertible actuacion ilicita o fraudulenta,
debidamente probada....”. Entendida tal actuacion ilicita, como se dijo
en parrafos antecedentes, como un vicio en la formacién de la voluntad
de la administracion, que bien puede ocurrir por error, fuerza o dolo.”
(negrillas del texto original y subrayado de la Sala)”.
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En la providencia anotada se llamo la atencién sobre la necesidad de
adelantar el procedimiento de revocatoria del articulo 74 del C.C.A.,
incluso en los eventos en que no deba procederse a obtener el
consentimiento del titular del derecho, aspecto éste que se abordara a

continuacion.
9.4.2.- Procedimiento

De acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Contencioso Administrativo,
ya sea que la revocatoria proceda con o sin el consentimiento del
particular titular del derecho, tal decision esta sometida, en todo caso,
al procedimiento establecido en el articulo 74 ibidem. Dicho articulo

sefala al respecto lo que sigue:

“Articulo 74. Procedimiento para la revocatoria de actos de caracter
particular y concreto. Para proceder a la revocacibn de actos de
caracter particular y concreto se adelantara la actuacion administrativa
en la forma prevista en los articulos 28 y concordantes de este Cédigo.

(..)"

El articulo 28 al que remite se ubica en el Capitulo VII “De las

actuaciones administrativas iniciadas de oficio” y sefala:

“Articulo 28.- Deber de Comunicar. Cuando de la actuacion
administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que
pueden resultar afectados en forma directa, a estos se les comunicaré la
existencia de la actuacién y el objeto de la misma.
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En estas actuaciones se aplicard en lo pertinente, lo dispuesto en los
articulos 14,34y 35. “

Estos articulos establecen a su vez que:

“Articulo 14.- Cuando de la misma peticién o de los registros que lleve
la autoridad, resulte que hay terceros determinados que pueden estar
directamente interesados en las resultas de la decision, se les citara
para que puedan hacerse parte y hacer valer sus derechos. La citacion
se hara por correo a la direccion que se conozca si no hay otro medio
mas eficaz.

En el acto de citacion se dard a conocer claramente el nombre del
peticionario y el objeto de la peticién.

Si la citacion no fuere posible, o pudiere resultar demasiado costosa o
demorada, se hara la publicacién de que trata el articulo siguiente.”

“Articulo 34.- Durante la actuacion administrativa se podran pedir y
decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos
especiales, de oficio o a peticion del interesado.”

“Articulo 35.- Habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes
disponibles, se tomara la decisién que debera ser motivada al menos en
forma sumaria si afecta a particulares.

En la decision se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto
inicialmente como durante el tramite.

Cuando el peticionario no fuere el titular del interés necesario para
obtener lo solicitado o pedido, las autoridades negaran la peticion y
notificaran esta decision a quienes aparezcan como titulares del derecho
invocado, para que puedan hacerse parte durante la via gubernativa, si
la hay.

Las notificaciones se haran conforme lo dispone el capitulo X de este
titulo.”
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El articulo 74 que, como se ha visto, remite al articulo 28 del mismo
Codigo y éste a su vez a las normas relativas a la citacion del
interesado (art. 14 C.CA.), la oportunidad para presentar pruebas (art.
34 C.C.A) y los presupuestos para la adopcién de decisiones (art. 35
C.C.A), consagra en consecuencia la materializacion de lo dispuesto en
el articulo 29 Superior, es decir, la concrecion del derecho a un debido
proceso, el cual debe aplicarse cuando quiera que se proceda a la
revocatoria de un acto administrativo de caracter particular, bien sea
gue se requiera obtener el consentimiento del titular del derecho, o que,
tratandose de las excepciones antes analizadas, no se exija ese

beneplacito.

Tal postura también fue aceptada por la Corte Constitucional en

sentencia T-216 de 2006, veamos:

“(i) En relacion con los actos administrativos que hayan creado o
modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, es necesario obtener el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular para poder
proceder a su revocatoria directa. (ii) La anterior regla general conoce dos
excepciones a las que se refiere el inciso 2° del articulo 73 del C.C.A:
una, la del acto que resulta de la aplicacion del silencio
administrativo _positivo, v otra que se configura cuando es
manifiesto_gue el acto administrativo fue obtenido ilicitamente. (iii)
En los dos supuestos anteriores, la Administracion tiene la facultad de
revocar su propio acto aun sin consentimiento del beneficiario, siempre
que se agote como minimo el procedimiento previsto en los articulos 14,
28, 34, 35y 74 del Codigo Contencioso Administrativo y gue la manifiesta
ilegalidad, tanto de las conductas reprochadas, como de los medios
utilizados _para_lograr la expedicién del acto administrativo, esté
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plenamente probada en el procedimiento administrativo qgue contemplan
las referidas disposiciones.”™’ (Subrayado y resaltado de la Sala).

9.5. Caso concreto

9.5.1.- Tal y como se describié en el acapite de Hechos de la presente
providencia, la empresa COMERCIALIZAR presentd ante el
MINISTERIO la conciliacion de subsidios otorgados y contribuciones
facturadas y/o recaudadas en los cuatro trimestres de 2004, en los dos
tltimos trimestres de 2005 y en los tres primeros trimestres de 2006,

segun consta en los folios 45 a 68 del expediente del Tribunal.

Alli también se advierte que cada una de esas conciliaciones fue

validada por el MINISTERIO?® en los siguientes términos:

“La revision y los caélculos efectuados por este Ministerio, con base en
informacién por ustedes presentada, permitid validar la conciliacion
reportada por la empresa obteniéndose los siguientes resultados:

(..

17 Sentencia T-215 de 2006.

18 Los siguientes son los oficios en los cuales consta la validacién presentada por
COMERCIALIZAR de cada periodo: REG. 412939 del 13 de julio de 2004 (folios 45 a 47 del
Cuaderno del Tribunal), REG. 415980 del 26 de agosto de 2004 (folios 48 y 49 ibidem),
REG. 423304 del 2 de diciembre de 2004 (folios 50 y 51 ibidem), REG. 504473 del 10 de
marzo de 2005 (folios 52 y 53 ibidem), REG. 524075 del 25 de noviembre de 2005 (folios 54
y 55 ibidem), REG. 606121 del 6 de abril de 2006 (folios 56 y 57 ibidem), Rad. 2006003450
del 23 de junio de 2006 (folios 58 y 59 ibidem), Rad. 2006016054 del 19 de septiembre de
2006 (folios 60 a 63 ibidem) y Rad. 2006029916 del 15 de diciembre de 2006 (folios 64 a 68
ibidem).
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Por otro lado, y teniendo en cuenta gue no presentaron diferencias entre el
valor calculado por el FSSRI y lo reportado por la empresa, este
Ministerio deja en firme un superavit para el Segundo Trimestre de 2004
de $ 1.725.797.102.00” (Subrayas y resaltado de la Sala).

En tal contexto, resulta necesario precisar qué se entiende por la
expresion “validar”. Pues bien, segun el diccionario de la Real Academia

de la Lengua Espafiola el siguiente es el significado:

‘validar

Del lat. tardio validare 'fortificar'.

1. tr. Dar fuerza o firmeza a algo, hacerlo vélido.™®

Siendo ello asi, es evidente que cuando el Ministerio de Minas y Energia
validé la informacion presentada por COMERCIALIZAR, tuvo por
presentado en debida forma dicho reporte y que le otorgé firmeza a tal

decision.

También consta que producto de una auditoria realizada sobre los giros
gue debia realizar COMERCIALIZAR al FSSRI por concepto de ingresos
por superavit generados desde el afio 2004 al 2006, el Ministerio declar6
a la actora deudora de la suma de ciento cincuenta y nueve millones

seiscientos sesenta y cuatro mil doscientos treinta y cuatro pesos ($

19 Pagina web de la Real Academia de la Lengua Espafiola consultada el 3 de febrero de
2016 a las 4:36 p.m. http://dle.rae.es/?id=bls5UuD.
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159.664.234.00) correspondiente a capital, rendimientos e intereses de

mora calculados a 14 de diciembre de 2007.

9.5.2.- Como quedd visto, los actos administrativos de validacion
proferidos por el demandado son de caracter particular y concreto, pues
crean una situacion juridica para COMERCIALIZAR representada en la
verificacion del cumplimiento de las obligaciones previstas en el articulo
2° del Decreto 201 de 2004.

En tal orden, si la Administracion pretendia la revocatoria de sus
decisiones, producto de la auditoria que sobre las respectivas
liquidaciones realiz0, debi6é adelantar el tramite previsto en el articulo 74
del C.C.A. y obtener el consentimiento expreso de la actora, lo cual no

acontecio en el caso concreto.

Tal actuacion se traduce en una clara violacion del régimen de
revocatoria directa a que se ha aludido, y que en consecuencia, impone
revocar la sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima, y en su lugar,
declarar la nulidad de las Resoluciones numeros 180310 del 6 de marzo
de 2008 por la cual se declara a la actora deudora del Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos, y la namero
180778 del 27 de mayo de ese mismo afio que resolvio el recurso de

reposicion en el sentido de confirmar la primera decision.
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Resulta pertinente manifestar que la naturaleza juridica de los recursos
que administra el FSSRI y la destinacion social que los caracteriza®®
merece un tratamiento especial, no obstante, ello no implica que so
pretexto de proteger ese Fondo, se desconozcan de manera arbitraria las
situaciones juridicas que la misma Administracion validé en su

oportunidad.

La consideracion acerca del manejo de los dineros del FSSRI debe
tenerse en cuenta por parte del Ministerio al momento de validar la
informacion y los giros que las empresas prestadoras de servicios
publicos de energia eléctrica y gas combustible realizan con destino a
dicho Fondo, pues se exige de la Cartera Ministerial encargada de su
administracion una carga de suma diligencia dadas las caracteristicas

que se han anotado y la finalidad perseguida.

Ahora bien, todo lo dicho no puede entenderse tampoco como la venia

judicial al incumplimiento del deber que le asistia a COMERCIALIZAR en

20 Articulo 89 numeral 3 de la Ley 142 de 1994: 89.3. “Los recaudos que se obtengan al
distinguir, en las facturas de energia eléctrica y gas combustible, el factor o factores arriba
dichos, y que den origen a superavits, después de aplicar el factor para subsidios y sélo por
este concepto, en empresas oficiales o mixtas de orden nacional y privadas se incorporaran
al presupuesto de la Nacion (Ministerio de Minas y Energia), en un "fondo de solidaridad
para subsidios y redistribucidon de ingresos”, donde se separen claramente los recursos y
asignaciones de estos dos servicios y que el congreso destinard, como inversién social, a
dar subsidios que permitan generar, distribuir y transportar energia eléctrica y gas
combustible a usuarios de estratos bajos, y expandir la cobertura en las zonas rurales
preferencialmente para incentivar la produccion de alimentos y sustituir combustibles
derivados del petréleo.”



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

cuanto a la debida presentacion de las cuentas ante el FSSRI, pues es
claro que tal empresa no atendio el citado deber. Lo que se observa, se
reitera, es que el Ministerio no acogi6 la via administrativa correcta para

reclamarle la prestacion que se impugna.

9.6.- Consideracion respecto a las sentencias que se traen a

colaciéon en las dos instancias

El apoderado del Ministerio de Minas y Energia trajo a colacion la
sentencia del 22 de marzo de 2007 proferida en el expediente nimero
25000-23-24-000-2000-00240-01 (8681), el cual no resulta aplicable al
caso que nos ocupa pues en aquélla oportunidad ésta Seccidn deliberd
acerca de la obligacion que tenia el FSSRI de pagar a las empresas los
déficit producto del proceso de conciliacion de contribuciones y subsidios

en este sector?, en tanto que el proceso de la referencia busca

21 “En el caso concreto, esta normativa fue aplicada por las partes asi: GAS NATURAL
concilié las cuentas de subsidios y contribuciones por el tercer trimestre de 1998 (1 de julio a
30 de septiembre) y presentd al Ministerio su resultado deficitario el 30 de noviembre de
1998 (dentro de los 2 meses siguientes). El Ministerio (FSSRI) aceptd o validé el déficit
mediante Oficio de 22 de diciembre de 1998, en que ordend un primer pago parcial, y el
saldo lo pagé el 15 de enero de 1999.

La Sala considera que si existen sendos plazos legales para que el FSSRI primero resuelva
la peticion de reconocimiento, y después pague el déficit validado.

En cuanto al primero, a falta de disposicion en la normativa especial examinada, el Ministerio
debia resolver la peticién de reconocimiento del déficit en el término de 15 dias fijado en el
articulo 6° CCA. Asi lo hizo, el 22 de diciembre de 1998. Incluso habria podido postergar su
decision respetando lo dispuesto en este articulo.
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determinar si el Ministerio tiene la atribucion de reabrir conciliaciones de

Y respecto del plazo para pagar, a falta de norma especial debia aplicarse el articulo 99.8 de
la Ley 142, que establece el de 30 dias para transferir a las empresas los recursos
destinados a pagar subsidios, contado desde la expedicién de la factura a cargo del
municipio. No obstante la referencia a esta entidad territorial, la norma es aplicable a la
Nacion, pues el primer inciso del articulo 99 idem determina que sus reglas son aplicables a
las entidades relacionadas en el articulo 368 de la Constitucion. Validado el déficit, el FSSRI
contaba con un plazo de 30 dias para pagar, computado desde el 22 de diciembre de 1998 y
gue aun no habia expirado a 15 de enero de 1999, cuando completo el pago.

El Tribunal errd por considerar que la Nacién incurri6 en mora y por computarla desde el 1
de octubre de 1998, cuando GAS NATURAL ni siquiera habia presentado solicitud de
reconocimiento del déficit, y menos aun habrian comenzado a correr los plazos con que
contaba el Ministerio para validarlo y pagarlo.

No existié6 mora de la Nacion y, por tanto, se revocara la sentencia apelada.

En ocasion anterior la Sala, interpretando esta normativa y en especial el articulo 7° de la
Resolucién 8-1960 de 1998 del Ministerio de Minas, juzgd que las empresas debian girar los
superavit junto con los rendimientos financieros devengados; pero que en parte alguna se
dispuso que los déficit darian lugar al pago de rendimientos. 2. La norma decia asi:

«Articulo 7°. Consignacion de los recursos del Fondo de Solidaridad para Subsidios y
Redistribucion de Ingresos. Los recursos que por mandato de la ley y los reglamentos son
propiedad del Fondo de solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos, deberan ser
consignados en los plazos establecidos, en las cuentas que para tal efecto establezca el
Ministerio de Minas y Energia, o quien este designe como administrador del fondo.

De igual forma, de conformidad con el articulo 47 de la Ley 179 de 1994, se debera girar la
totalidad de los rendimientos financieros generados por esos recursos, calculados segun
la tasa promedio de captacién de los Udltimos doce (12) meses certificada por la
Superintendencia Bancaria».

La Sala precisa ahora su criterio a este respecto. Ha de distinguirse entre los «rendimientos
financieros» (devengados por los superavit durante el plazo de que disponen las empresas
para girar estos ultimos al Fondo) y los «intereses moratorios» que se causan a partir del
vencimiento de dicho plazo. Los rendimientos financieros devengados por los superavit
mientras estos permanecen en manos de las empresas no son mas que los frutos o
accesorios de tales dineros publicos, que igualmente pertenecen a su propietario. En
cambio, los intereses moratorios son la indemnizacion de perjuicios ocasionados al acreedor
por la mora. El Estado deudor no esta dispensado de este deber: por el contrario, el articulo
90 de la Constitucion le impone responsabilidad patrimonial por los dafios antijuridicos que
le sean imputables.

Sin embargo, en el caso presente no existi6 mora de la Nacion.”.
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superavit no cancelados por las empresas en periodos vencidos y

respecto de los cuales ya hubo validacion.

En relacion con la sentencia T-470 de 2001 de la Corte Constitucional, la
Sala advierte que aun cuando el Tribunal de Primera Instancia la invoco
como fundamento de su decision por considerar que se trataba de un
caso semejante, no se hall6 ninguna providencia identificada con esa

referencia en la pagina de la Corte Constitucional.

9.7.- Restablecimiento del derecho

Para determinar si hay lugar a acceder a la pretension de
restablecimiento del derecho es necesario recordar el alcance de tal

peticion en el libelo de la demanda:

“Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos anteriormente individualizados, se restablezca en su
derecho a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P., declarando lo siguiente:

a) Abstenerse de cobrar y ejecutar la suma de dinero por la cual se
declar6 deudora a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. del Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos — Ministerio
de Minas y Energia, a través de la Resolucién No. 180310 del 06 de
Marzo de 2008, equivalente a CIENTO CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL PESOS M/C
(159.664.234.00), correspondientes a capital, rendimiento e
intereses de mora, calculados al 14 de diciembre de 2007, por
concepto de superavit, generado desde el afio 2004 al afio 2006,
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b)

d)

expedida por el sefior Viceministro de Minas y Energia doctor
MANUEL FERNANDO MAIGUASHCA OLANO.

Ordenar la terminacion del proceso de jurisdiccion coactiva iniciado
en contra de COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. por la referida presunta
obligacion, la cual a la fecha se encuentra suspendida por el
acuerdo de pago con fecha 13 de agosto de 2008.

Dejar sin efecto el acuerdo de pago suscrito entre el MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA y COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. con fecha
13 de agosto de 2008 y que en consecuencia se reintegren en su
totalidad las sumas de dinero que COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.
haya alcanzado a pagar a dicho Ministerio en cumplimiento de
dicho acuerdo, asi como los valores que mi representada llegare a
pagar al Ministerio como financiacion dentro de dicho acuerdo.

Que el reintegro de las sumas de dinero a que haya lugar a favor de
mi representada sean debidamente indexadas al momento de la
sentencia que ponga fin al proceso.

Que se ordene dejar sin efecto la imputacion de pagos hecha por el
Ministerio sobre los periodos en controversia y sobre los cuales se
pretende cobrar los rendimientos a mi representada, sobre el capital
del superavit de las conciliaciones de las cuentas entre subsidios y
contribuciones en cuestiébn y en consecuencia se cancelen los
registros contables que tienen a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.
como deudora de la entidad accionada.

Que se cancele la radicacion y se archive el expediente abierto por
la entidad accionada, con ocasion de las presuntas obligaciones
objeto de este proceso.

En relacion con las solicitudes vistas en los literales a), b) y ¢) se advierte

gue no es procedente hacer pronunciamiento alguno, pues no es

competencia del Juez de lo Contencioso Administrativo emitir juicios

22 Folios 11 y 20 de este Cuaderno.
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sobre la legalidad los Acuerdos de Pago en el marco de una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, sino que su actividad se
circunscribe al control de validez de actos administrativos, concepto éste
en el que evidentemente no se hallan los citados acuerdos, por la
sencilla razon de que aquéllos son producto de la manifestacion
unilateral de la Administracion, en tanto que éstos, son el resultado de un
proceso de concertacion de dos partes, que para el caso son
COMERCIALIZAR y el Ministerio de Minas y Energia.

Ahora bien, en lo que hace a los literales d), e) y f) debe la Sala declarar
su prosperidad, como quiera que constituyen la consecuencia directa de
la declaracion de nulidad, razén por la cual se ordenara el pago de la
suma que resulte del incidente de liquidacién de perjuicios que instaure
la demandante, en atencién a lo dispuesto el articulo 172 del C.C.A.%3,
habida cuenta de que si bien existe un Acuerdo de Pago?*, no hay

certeza del momento en el cual COMERCIALIZAR termind de cancelar

2 “Articulo 172. Condenas en abstracto. Las condenas al pago de frutos, intereses,
mejoras, perjuicios y otros semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no
hubiere sido establecida en el proceso, se hara en forma genérica, sefialando las bases con
arreglo a las cuales se hara la liquidacion incidental, en los términos previstos en los
articulos 178 del Cédigo Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Cuando la condena se haga en abstracto se liquidara por incidente que deberd promover el
interesado, mediante escrito que contenga la liquidaciébn motivada y especificada de su
cuantia, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o al de la fecha
de la notificacion del auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho
término caducara el derecho y el Juez rechazara de plano la liquidacion extemporanea.
Dicho auto es susceptible del recurso de apelacion.”

24 Folios 69 y 70 del Cuaderno nimero 4.
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las cuotas correspondientes, asi como tampoco se tiene claridad acerca

del valor total que pag6 por la suscripcion de dicho acuerdo.

La liquidacién entonces comprenderd la actualizacion de cada cuota
teniendo en cuenta la variacion de los indices de precios al consumidor

fijados por el DANE, de acuerdo con la siguiente férmula:

Indice final
Ra=Rh x

Indice inicial

De donde:

-Rh: es el valor histérico a actualizar

-indice Final: es el indice de precios al consumidor de la fecha del auto

gue resuelve el incidente.

-indice Inicial es el de la fecha de pago de cada cuota por parte de
COMERCIALIZAR al Ministerio de Minas y Energia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, y en su lugar,
DECLARAR la nulidad de las Resoluciones nimeros 180310 del 6 de
marzo de 2008 por la cual se declara a la actora deudora del Fondo de
Solidaridad para Subsidios y Redistribucién de Ingresos, y la nimero
180778 del 27 de mayo de ese mismo afio que resolvio el recurso de
reposicion en el sentido de confirmar la primera decision, proferidas por

el Ministerio de Minas y Energia.

SEGUNDO: CONDENAR EN ABSTRACTO a la Nacién - Ministerio de
Minas y Energia a pagar a la sociedad COMERCIALIZAR S.A. ESP.,
por concepto de restablecimiento del derecho la suma que resulte del
incidente de liquidacion que se adelante en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 172 del C.C.A., con base en las pautas que para tal efecto
se establecieron en la parte motiva de la presente providencia. El
incidente deber& proponerlo el interesado, dentro de los sesenta dias
siguientes a la notificacién del auto de obedecimiento de la presente

providencia.

Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.
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La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su
sesion del 5 de mayo de 2016.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



