CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA
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Bogotá, D.C., veintiocho (28) de Noviembre de dos mil trece (2013)

Ref.: Expediente 73001230000020080052700
AUTORIDADES NACIONALES

Actora: Compañía Energética del Tolima E.S.P.  ENERTOLIMA S.A. E.S.P.
Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima de fecha 18 de junio de 2010 que declaró la nulidad de los actos administrativos demandados expedidos por el Director de Energía y el Ministro de Minas y Energía respectivamente.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

La Compañía Energética del Tolima S.A. E.S.P. ENERTOLIMA S.A. E.S.P., por conducto de apoderada judicial y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho tipificada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, presentó demanda con el fin de que se declaren las siguientes:

1.1. Pretensiones
- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio N° 2007038302 de 29 de agosto de 2007, a través del cual se hace responsable a ENERTOLIMA de estar obligada a hacer la clasificación de los usuarios del beneficio del FOES, al afirmar que el Operador de Red es quien tiene pleno conocimiento técnico de las condiciones de la red y la certificación de subnormalidad que debe corresponder al área que cumpla dicha condición y decide ordenar la devolución de los mil cuatrocientos sesenta millones doscientos ochenta y cinco mil ochocientos sesenta y cinco pesos, M/cte. ($1.460.285.865,oo)

-Que se declare la nulidad de la Resolución 181165 de julio 22 de 2008, por medio de la cual el Ministerio de Minas y Energía declaró que ENERTOLIMA le debe la suma de mil cuatrocientos sesenta millones doscientos ochenta y cinco mil ochocientos sesenta y cinco pesos M/cte ($1.460.285.865,oo) por concepto de devolución del valor de recursos del FOES, correspondientes a los años 2004 a 2007, más los rendimientos generados de acuerdo al IPC, estimados en doscientos catorce mil cuatrocientos sesenta y siete pesos ($214.215.467,oo).

-Que como consecuencia de las declaraciones de nulidad anteriores y a título de restablecimiento del derecho, se exonere a la demandante de cualquier responsabilidad relacionada con la aplicación de los recursos del FOES durante los años de 2004 a 2007.  Igualmente que se oficie al Grupo de Jurisdicción Coactiva del Ministerio de Minas y Energía para que se abstenga de continuar el cobro coactivo generado por la resolución demandada.
1.2.
 Hechos

Afirma la apoderada de la demandante que el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 señaló que el Ministerio de Minas y Energía crearía en un plazo de tres meses un Fondo de Energía Social como un sistema de cuenta especial, con el objeto de cubrir hasta cuarenta pesos ($40) por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica destinada al consumo de los usuarios ubicados en zonas de difícil gestión, áreas rurales de menor desarrollo, incluidas sus cabeceras municipales y en zonas subnormales urbanas.

Sostiene que el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 fue reglamentado mediante el Decreto 160 de 2004 que en su artículo 1° estableció que correspondía a los alcaldes municipales o distritales o a la autoridad competente, previa solicitud por parte del Operador de Red, conforme con la Ley 388 de 1997, clasificar y certificar la existencia de los Barrios Subnormales (BS). Que en virtud de este mandato, la actora realizó las respectivas solicitudes a cada uno de los municipios, quienes clasificaron y certificaron a ENERTOLIMA las zonas subnormales urbanas de acuerdo con los oficios y anexos obrantes en el expediente.

Adujo la apoderada de la demandante que por su parte, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en cumplimiento del artículo 11 del Decreto 160 de 2004 que le asigna la obligación de la vigilancia y control sobre la aplicación de los recursos del FOES, creó el formato ZE2 barrios subnormales para que los comercializadores reportaran mensualmente la información de las zonas certificadas por los municipios. En cumplimiento de lo anterior, ENERTOLIMA diligenció los formatos establecidos con todos los datos allí requeridos y fueron cargados directamente al Sistema Unico de Información al que se refiere el artículo 14 de la Ley 689 de 2001.

Sostuvo que el Ministerio demandado a través de Resolución motivada, distribuyó y transfirió los recursos del FOES entre los comercializadores de energía eléctrica, dando cumplimiento a lo ordenado por el artículo 15 del Decreto 160 de 2004. Que la cartera ministerial realizó las conciliaciones con ENERTOLIMA de forma trimestral, convalidando la información suministrada por el operador de las aplicaciones que se realizaban a los usuarios beneficiados con los recursos del FOES.

Así mismo afirmó la apoderada de la actora que el Ministerio de Minas y Energía, informaba trimestralmente a ENERTOLIMA, la aceptación de los valores conciliados y reconocía que la labor de fiscalización, según el artículo 79 de la Ley 142 de 1994, le competía a la Superintendencia de Servicios Públicos.

Informó la vocera de la demandante que el demandado realizó una visita a ENERTOLIMA el 16 y 17 de agosto de 2007, luego de la cual se levantó el acta N° CI-GC-P-F01, en la cual concluyó que no se debieron haber incluido los usuarios que ya estuvieran normalizados y clasificados debidamente en su sistema comercial.

1.2. Normas violadas y concepto de la violación

A juicio de la apoderada de la demandante los actos demandados violaron normas de rango constitucional como los artículos 29, 367 y 368 y disposiciones de rango legal, como los artículos 3, 35 y 59 del CCA y los artículos 9, 10 y 17 del Decreto 160 de 2004.

En cuanto a la violación al artículo 29 superior sostuvo que se evidencia, debido a  que el procedimiento utilizado por el Ministerio demandado para ordenarle a ENERTOLIMA la devolución de los dineros provenientes del FOES, desconoció el debido proceso del cual es titular la Compañía Energética, ya que no se desarrolló dentro de una actuación administrativa donde la actora tuviera la oportunidad de ejercer el derecho de defensa, de contradicción y los demás que involucran el debido proceso.

Sostuvo que la autoridad demandada, sin mediar un justo proceso administrativo con el cual se pudiera declarar una responsabilidad a la actora, lo que hizo fue ordenar la devolución inmediata de unos dineros que nunca le pertenecieron tal y como lo ordenó en el oficio N° 2007038302 del 29 de agosto de 2007, para lo cual se basó en la aplicación de los recursos del FOES que hizo ENERTOLIMA a los usuarios clasificados y certificados por los municipios.

En vista de la anterior situación fue que la actora, haciendo uso del derecho de defensa, lo que hizo fue presentar solicitud de revocatoria directa contra el citado oficio 2007038302, sin que a la fecha de interposición de la demanda hubiera sido resuelto.

Afirmó que estando pendiente de resolver la solicitud de revocatoria del oficio demandado, el Ministerio de Minas expidió la Resolución 181165 de 2008 objeto de demanda, con fundamento en leyes y decretos que lo que evidencian es la competencia que tiene la cartera para realizar un cobro coactivo, pero no se preocupó en demostrar primero la presunta responsabilidad fiscal, lo cual mal habría hecho pues dicha responsabilidad le correspondería establecer a la Contraloría General de la República.

Luego de transcribir apartes de la sentencia T-103 de 2006 mediante la cual la Corte Constitucional, reconoció el respeto al debido proceso en las actuaciones administrativas, indicó que al Ministerio demandado como custodio o administrador de los fondos del FOES, lo que debió hacer era iniciar una actuación administrativa que determinara en primer lugar la responsabilidad en cabeza de ENERTOLIMA y no simplemente proferir actos administrativos violatorios de la ley, declarándola responsable de una clasificación y certificación que no le correspondía hacer a la compañía energética, con el agravante de no tener en cuenta las competencias que le correspondía adelantarla a la Contraloría General de la República y a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

De acuerdo con lo anterior, la apoderada de ENERTOLIMA afirmó que el artículo 267 de la Constitución Política resultó transgredido por los actos demandados, por cuanto el Ministerio de Minas y Energía lo que hizo fue realizar un control fiscal función exclusiva que le corresponde adelantar a la Contraloría General de la República y sin permitirle ejercer sus derechos de defensa y contradicción en el marco de un proceso limpio y justo.

Lo anterior por cuanto según la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia C-1176 de 2004, al ente de control le corresponde ejercer el control y vigilancia de los dineros públicos, tanto así que el artículo 17 del Decreto 160 de 2004, de manera expresa dispuso que el control fiscal sería realizado por la Contraloría General de la República y a su turno el control y vigilancia por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, según lo prevé el artículo 10 idem.

Con fundamento en las disposiciones legales citadas, la representante judicial de la demandante afirmó que el Ministerio demandado, carecía de competencia para exigir de manera unilateral la devolución de los dineros señalados en los actos acusados. Sin embargo reconoció que tanto el Ejecutivo, como la Contraloría y la Superintendencia, son responsables del cuidado y manejo de los recursos del FOES, el primero por ser el ente del cual emanan, la Contraloría por recaer sobre ellos el control fiscal y la Superintendencia por hacer la vigilancia sobre los mismos, de allí que lo que debieron haber realizado era el seguimiento de los dineros durante los cuatro años en que presumiblemente se estaban aplicando mal los subsidios.

Por lo anterior adujo que luego de cuatro años de negligencia por parte de las anteriores autoridades lo que pretende el Ministerio de Minas y Energía es responsabilizar a un tercero como lo es la Compañía Energética del Tolima, de algo que al Ministerio le era imputable, por lo que en este caso el demandado no puede alegar su propia culpa. De allí que los responsables de la mala aplicación de los recursos de los subsidios, no deban ser las empresas electrificadoras sino los municipios que clasificaron y certificaron equivocadamente unas zonas como subnormales.

Respecto de la violación de los artículos 3, 35 y 59 del CCA la hace consistir la apoderada de la actora en que el Ministerio demandado, no desarrolló una actuación administrativa con arreglo a los principios de economía, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradicción, ya que solo se limitó mediante un oficio a declarar responsable a la actora de una indebida utilización de recursos del FOES, sin permitirle ejercer sus derechos constitucionales pues no tuvo la oportunidad de controvertir las pruebas, al no existir un trámite administrativo justo.

Igualmente consideró que los actos demandados, no contemplaron aspectos de hecho ni de derecho pues solo planteó como fundamento unas normas que le permiten ejercer al Ministerio la función de cobro coactivo,  mas no se advirtieron las que le confieren la competencia para realizar un control fiscal y menos, endilgar como lo hicieron los actos cuestionados, una responsabilidad que le competía a la Contraloría General de la República y a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

Censuró la apoderada de la Compañía Energética del Tolima que se hubiera mencionado que el cobro se hacía con fundamento en el Decreto 160 de 2004 y luego en la Resolución 181165 se hubiera dicho que era en la Ley 1151 de 2007, sin tener en cuenta que el mencionado Decreto no había sido derogado por la mencionada ley.

La transgresión a los artículos 9, 10 y 17 del Decreto 160 de 2004 según la actora se presenta por el hecho de que el Ministerio ejercicio facultades fiscalizadoras que no le correspondía, a pesar de que sí tenía la administración del Fondo, pues tales funciones no hacen referencia a la de control fiscal, la que si le fue atribuida taxativamente a la Contraloría. Lo anterior evidencia que el Ministerio lo que hizo fue una indebida aplicación del artículo 9 idem, pues se debía limitar era a administrar el Fondo pero no ejercer funciones que no le correspondían, como la de declarar responsable fiscal a la compañía energética.

Invocó como causal de nulidad de los actos demandados, la falsa motivación pues los fundamentos legales no corresponden al cargo imputado, dado que el artículo 112 de la Ley 6 de 1992, el artículo 5 de la Ley 1066 de 2006 y el artículo 68 CCA, se refieren es a la facultad de cobro coactivo que tienen todas las entidades del Estado, sin embargo la Resolución 181165 de 2008 objeto de demanda, en nada se sustenta para fundamentar una competencia o facultad en cabeza del Ministerio para imponer una obligación a ENERTOLIMA.
 2. LA CONTESTACIÓN

El Ministerio de Minas y Energía por conducto de apoderado judicial se opuso a las pretensiones de la demanda
, previa la enunciación y desarrollo de aspectos como el de la naturaleza del Fondo de Energía Social FOES; el registro de las áreas especiales para la asignación de los recursos del FOES; la gestión fiscal y el cobro fiscal de estos recursos y la jurisdicción coactiva en cabeza del Ministerio de Minas y Energía.

Descartó la violación al debido proceso de la demandante, por el hecho de que el Ministerio hubiera puesto en marcha procedimientos encaminados a verificar que los recursos provenientes del FOES, estuvieran destinados a los usuarios que determinaba la ley, por lo que hubiera adoptado las decisiones en los actos acusados.

Afirmó que a la actora se le dio la oportunidad de ejercer el derecho de defensa, de presentar y controvertir pruebas, así como el de interponer los recursos legales, por lo que la actuación administrativa respetó y garantizó los artículos 3, 28 y 209 del CCA. Tan cierto es lo anterior que previa a la expedición de los actos cuestionados, el Ministerio realizó una visita a las instalaciones de ENERTOLIMA el 16 y 17 de agosto de 2007, de la cual se levantó un acta y en la que participaron funcionarios de cartera y facturación de la Compañía Energética.

El apoderado de la entidad demandada sostuvo que en dicha visita de verificación, el Ministerio estableció que se había incluido usuarios normalizados como beneficiarios del FOES y que la certificación expedida por los alcaldes, debía haber sido verificada con anticipación por parte de ENERTOLIMA. Que los representantes de esta empresa, fueron escuchados y sus objeciones fueron consignadas en el acta, al tiempo que se comprometieron a analizar la información y a conciliar el valor reportado desde el año 2004.

Que por lo anterior, fue que se realizaron conciliaciones trimestrales remitidas por la actora y las consecuentes validaciones efectuadas por el Ministerio desde el tercer trimestre de 2004 al cuarto trimestre de 2007. Dijo que los valores a reintegrar por recursos del FOES, se encuentran debidamente certificados por el revisor fiscal y por el gerente de ENERTOLIMA.  Por lo que fue con base en el procedimiento anterior, que se expidió el oficio 2007038302 de 2007 y la Resolución 181165 de 2008 objetos de demanda.

Según lo anotado, sostuvo el apoderado del Ministerio de Minas y Energía que la demandante tuvo la oportunidad de revisar y depurar la información de los barrios subnormales con el fin de reintegrar los recursos aplicados a usuarios que no cumplían con las condiciones  para ser beneficiarios del subsidio del Fondo, por lo que contó con un término para presentar una propuesta de pago, el cual se iniciaría en el mes de febrero de 2008 y terminaría en abril de 2010, acuerdo que no se celebró por lo que el Ministerio hizo efectiva la obligación a su favor en la resolución N° 181165. 

Destacó que la empresa energética del Tolima no probó ante el Ministerio demandado, que de acuerdo con los reportes contables del FOES para los años 2004 a 2007, no había cobrado indebidamente y que por tanto no adeudaba el valor que le está siendo cobrado en los actos demandados. Además dijo que la entidad demandada, respetó el debido proceso de la actora, permitiendo la interposición de los recursos legales los cuales no presentó y el derecho a presentar aclaraciones a la comunicación 2007038302 , quedando descartada la violación a los artículos constitucionales y legales invocados en la demanda.

Respecto de la competencia del Ministro de Minas y Energía para exigir el reintegro de dineros del FOES, sostuvo que se debe diferenciar entre la potestad que tiene el Ministro para expedir actos administrativos en ejercicio de sus facultades como Jefe de la administración en el área minero energética, con la facultad que le otorga la Ley 6 de 1992 a las entidades públicas del orden nacional, para realizar cobros coactivos. Que fue con base en esta facultad, que el Ministerio exigió la devolución de los recursos pagados indebidamente en detrimento de los usuarios del FOES.  

El apoderado del Ministerio señaló que esta competencia se encuentra señalada en los literales a), b) y e) del artículo 118 de la Ley 812 de 2003 y en el artículo 59 de la Ley 1151 de 2007, que contiene el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2006-2010, establecieron que el Ministerio continuaba administrando el Fondo, por lo que está facultado para exigir la devolución de los recursos pagados indebidamente y más cuando realiza una gestión fiscal de los fondos.

Del mismo modo destacó que el Ministro no desbordó su ámbito de aplicación al proferir los actos acusados, teniendo en consideración que dentro de las funciones establecidas en el artículo 61 de la Ley 489 de 1998, se encuentra la de ejercer las funciones que el Presidente de la República le delegue . Por tanto no se quebrantaron los artículos 367 y 368 de la Constitución Política ni los artículos 9, 10 y 17 del Decreto 160 de 2004.

Analizó el apoderado de la entidad demandada, el hecho de que ENERTOLIMA es administrador de los recursos del FOES bajo las directrices del Ministerio de Minas y Energía, por lo que como conocedora de los requisitos para otorgar los subsidios del Fondo, la red que administra y el conocimiento técnico de la misma, hace que esté obligada a determinar si dichos recursos están siendo asignados a los destinatarios finales y que las certificaciones de zonas de subnormalidad, corresponden a los usuarios que ampara el Fondo. 

Recordó que las comercializadoras de energía deben realizar el registro de las áreas especiales, no sólo con la información que le dan los alcaldes sino que deben verificar que cumplan los requisitos exigidos para que sean consideradas área rural de menor desarrollo, zona de difícil gestión, zona subnormal, zona no interconectada y territorios insulares, según el artículo 1del Decreto 160 de 2004. Información que deberá ser actualizada y registrada en el Sistema Unico de Información SUI de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

El apoderado del Ministerio demandado afirmó que no es predicable el usurpamiento de funciones de la entidad como lo endilgó la demandante, por cuanto existe una normatividad que era de conocimiento de la actora dado el servicio que presta, por lo que el derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada uno, por lo que el artículo 95 de la Constitución Política establece que “Toda persona está obligada a cumplir la Constitución y las leyes”. Descartó la falsa motivación como causal de nulidad de los actos acusados.

Propuso la excepción que denominó presunción de legalidad de los actos acusados, por ser el resultado del ejercicio de las potestades legales del Ministro de Minas y Energía para su expedición previo el cumplimiento de los requisitos legales y el respeto al debido proceso y contradicción, por lo que adolecen de presunción de legalidad.

También propuso la excepción de caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, pues no se ejercitó dentro de los cuatro meses contados a partir del día siguiente al de la publicación, comunicación o ejecución del acto. Dijo que el oficio 2007038302 fue notificada a la demandante el 12 de septiembre de 2007 mientras que la demanda se presentó en octubre de 2008.

II. 
 LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Tolima mediante sentencia del 18 de junio de 2010
 declaró la nulidad del oficio 2007038302 del 29 de agosto de 2007 y de la Resolución 181165 del 22 de julio de 2008 y denegó las demás pretensiones de la demanda.

En cuanto a la excepción denominada presunción de legalidad de los actos acusados, el Tribunal consideró que corresponde a una mera oposición sustancial a las súplicas de la parte actora, razón por la cual su estudio se abordará en la controversia de fondo. Respecto de la excepción de caducidad de la acción señaló que la demanda fue presentada el 31 de octubre de 2008 y que para esta fecha no había operado la caducidad, máxime que la actuación administrativa promovida por el Ministerio de Minas y Energía no se agotó con la expedición del comunicado 2007038302 del 29 de agosto de 2007, sino con la expedición y notificación de la Resolución 181165 del 22 de julio de 2008, cuya decisión fue la que puso fin a la actuación administrativa. Por tanto, no se vulneró el término de los cuatro meses señalado en el numeral 2 del artículo 136 CCA.

A juicio del a quo, el problema jurídico a dilucidar se contrae a determinar si el Ministerio de Minas y Energía tiene competencia para imponer obligaciones de carácter pecuniario a la Compañía ENERTOLIMA, con ocasión de la administración de los recursos del FOES y en caso afirmativo, cuál sería el procedimiento que debe seguirse para imponer dicha obligación.

Luego se refirió a la facultad de cobro coactivo que tiene el Ministerio demandado, con fundamento en el siguiente marco legal: la ley 6 de 1992, el Decreto 2174 de 1992, la Ley 1066 de 2006, el Decreto 4473 de 2006 que determinó el contenido mínimo del Reglamento Interno de Recaudo de Cartera, regulando lo atinente al funcionario competente para adelantar el trámite de recaudo de  cartera, el establecimiento de etapas del recaudo y la determinación de los créditos para la clasificación de la cartera sujeta al procedimiento del cobro coactivo. Con fundamento en el anterior marco, el Ministerio profirió la Resolución 180224 del 15 de febrero de 2007 “Por la cual se adopta el Reglamento Interno del Recaudo de Cartera en dicho Ministerio”, reglamento que tiene como finalidad orientar el trámite de las actuaciones administrativas que deben seguirse para el cobro por jurisdicción coactiva en el Ministerio. A su vez el artículo 68 del CCA señala cuáles obligaciones prestan mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva y el artículo 79 idem señala que las entidades públicas podrán hacer efectivos los créditos a su favor 

Luego la primera instancia se pregunta si la condición de “administrador” que tiene el Ministerio de Minas y Energía respecto de los recursos del FOES, le atribuye la competencia para preconstituir títulos ejecutivos a favor de la Nación, y en virtud de los mismos ejercer jurisdicción coactiva, para lo cual planteó las siguientes precisiones:

Que el Ministerio está facultado para velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de los recursos del FOES y distribuir y transferir estos recursos entre los comercializadores de energía eléctrica, en todo caso sin perjuicio de las funciones asignadas a los órganos de control y vigilancia. 

Sostuvo que según los artículos 7 y 8 del Decreto 160 de 2004 corresponde a la ASIC -entidad encargada del registro de fronteras comerciales y de los contratos de energía a largo plazo-, calcular y recaudar en forma mensual el valor correspondiente al 80% de las rentas de congestión y que según el Decreto 4978 de 2007 corresponde al Ministerio girar mensualmente los recursos del FOES  a los comercializadores de energía eléctrica que se encuentran inscritos en el Registro de Áreas Especiales, según la fórmula establecida en dicho decreto, ratificando que los recursos del FOES se canalizan a través de estos comercializadores dándose por descontado que cumplan funciones de recaudo de los recursos del FOES, ya que son percibidos por la ASIC.

Destacó que el Ministerio profirió la Resolución 180224 del 15 de febrero de 2007, mediante la cual adoptó el Reglamento Interno de Recaudo de Cartera en dicho Ministerio, con el propósito de orientar el trámite de las actuaciones administrativas y procesales que deben seguirse para el cobro por jurisdicción coactiva al responsable del recaudo de las obligaciones a su favor y de la Nación, en cumplimiento del artículo 112 de las leyes 6 de 1992 y 1066 de 2006.

Concluye que la cartera ministerial  debe velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de los recursos del FOES,  en todo caso respetando las funciones que le están asignadas en este tema, a los órganos de control y vigilancia, como la Contraloría General de la República y la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

Respecto de la afirmación del apoderado del Ministerio demandado, en cuanto a que los actos acusados fueron expedidos dentro del ámbito de competencia de la entidad en calidad de gestor fiscal de los recursos del FOES, insistió que dicha gestión no era procedente contra la comercializadora de energía ENERTOLIMA, en la medida que esta era ajena al recaudo y percepción de los recursos. De allí que de acuerdo con el artículo 267 de la Constitución Política, señala que corresponde a la Contraloría General de la República evaluar la gestión fiscal de las empresas de servicios públicos con el fin de salvaguardar el erario público.

En este orden de ideas consideró el a quo que, no le era dable al Ministerio de Minas y Energía fundamentar la Resolución 181165 del 22 de julio de 2008 contra ENERTOLIMA S.A. E.S.P. ni disponer su cobro compulsivo en la Ley 6 de 1992 y artículo 5 de la Ley 1066 de 2006, por la simple razón que la compañía energética no cumplió atribuciones de recaudo de los recursos del FOES, sino que  a través de ella simplemente se canalizaron los recursos para su ulterior distribución entre los usuarios a que tenían derecho según la ley, con base en el registro ante el Sistema Unico de Información de todas y cada una de las áreas especiales atendidas por la demandante.

De igual forma sostuvo que de acuerdo con el artículo 68 CCA, solamente prestan mérito ejecutivo por la jurisdicción coactiva siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible “Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de la Nación, de una entidad territorial, o de un establecimiento público de cualquier orden, la obligación de pagar una suma líquida de dinero, en los casos previstos en la ley”; situación que no se evidencia en el sub examine ya que la resolución demandada no tiene como destinataria a ninguna entidad descentralizada territorialmente, ni la demandante ostenta la condición de establecimiento público.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la primera instancia declaró la nulidad de los actos acusados debido a la causal de falta de competencia funcional y orgánica del Ministerio de Minas y Energía en su expedición.

Advirtió que respecto a la pretensión de que se declare que la demandante procedió de acuerdo con los lineamientos establecidos en el Decreto 160 de 2004, fue denegada por el a quo pues se carece de elementos de juicio para hacer tal declaración, además que la causal invocada por la actora fue la de falta de competencia sin que se hubiera insinuado que la información consignada en los actos acusados, no estaba de acuerdo con la realidad. A su turno no condenó en costas a la actora al no evidenciar conducta temeraria de la entidad demandada.

III. EL RECURSO DE APELACIÓN
El apoderado judicial del Ministerio de Minas y Energía solicitó la revocatoria de la sentencia apelada al considerar que la entidad sí tiene competencia funcional y orgánica para la expedición de los actos demandados
.

En primer lugar, consideró que no se puede desconocer el siguiente marco normativo:  los artículos 11 y 30 del Estatuto Orgánico del Presupuesto Nacional, que incluyen dentro del Presupuesto General de la Nación los recursos de los fondos FOES como un fondo cuenta especial; el artículo 9 del Decreto 160 de 2004 que designó al Ministerio de Minas y Energía como administrador del Fondo FOES, siendo prorrogada esta función mediante el artículo 59 de la Ley 1151 de 2007 y el artículo 13 del Decreto 160 de 1994 que ordena al Ministerio girar los recursos del FOES a los comercializadores de energía eléctrica y autoriza al área financiera del Ministerio para que sitúe los valores a las empresas del sector eléctrico. 

Para el apoderado del Ministerio demandado, con fundamento en las anteriores disposiciones legales, resulta claro que la entidad que representa al ser designada legalmente como administrador del fondo FOES, estaba facultada para exigir a la demandante la devolución de los dineros, por cuanto el artículo 9 del Decreto 160 de 2004 le asignó la función de velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de estos recursos, además que no se puede desconocer que estos recursos al hacer parte del presupuesto de rentas también pertenecen al Presupuesto Nacional.

Del mismo modo consideró que sí es competente el Ministerio para exigir la devolución de los recursos del FOES, porque recibe de la ASIC Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, un porcentaje de las rentas de congestión y recibe recursos diferentes a los de rentas de congestión, con el fin de financiar el Fondo de Energía Social FOES. 

Luego de citar un aparte de un fallo proferido por la Sección Quinta de esta Corporación
, relacionado con la función de cobro coactivo que le está reconocida a las entidades nacionales como los ministerios, además de tener en cuenta el contenido del artículo 3 de la Ley 610 de 2000 que establece la definición de gestión fiscal, afirmó el apoderado del Ministerio que esta entidad tenía competencia para declarar la deuda a favor de la Nación, tal y como lo hizo en los actos demandados. 

De acuerdo con lo anterior, afirmó el representante del Ministerio que el a quo interpretó equivocadamente el artículo 68 CCA, pues esta norma no establece que el acto administrativo se deba dirigir contra alguna de las entidades mencionadas en el artículo, sino que el acto debe imponer una obligación a favor de la Nación, de una entidad territorial o de un establecimiento público de cualquier orden, presupuesto que se cumple en la Resolución 181165 de 2008 que impone a favor de la Nación-Ministerio de Minas y Energía una obligación.

También afirmó que no se deben confundir las funciones de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios y las de la Contraloría General de la República, con las funciones de declarar una deuda e iniciar un cobro coactivo, por cuanto la Superintendencia lo que hace según el artículo 10 del Decreto 160 de 2004, es efectuar la vigilancia y control a los comercializadores de energía eléctrica sin que le sea facultado declare deudas o exigirlas coactivamente. Por su parte la Contraloría ejerce la vigilancia fiscal de la ejecución de los recursos cedidos de que trata el artículo 118 de la Ley 812 de 2003, por lo que tampoco puede declarar y exigir coactivamente la deuda.

En cuanto a la referencia que en el fallo hizo el  a quo de la ASIC (Administrador del Sistema de Intercambio Comercial) como entidad encargada del registro de fronteras comerciales, consideró el apoderado de la demandante que el a quo de forma errada estableció que el ASI es quien percibe los recursos del FOES, cuando lo que hace es aportar un porcentaje de las rentas de congestión y los deposita en el FOES, situación distinta a que sea el recaudador de los recursos del FOES. Recordó que el 80% de las rentas de congestión se destina al FOES y el 20% restante se utiliza para aliviar las restricciones que pagan los usuarios del sistema eléctrico colombiano. Del mismo modo dijo que existen otros recursos diferentes a las rentas de congestión, que pueden financiar el FOES.

El segundo argumento esgrimido por el apoderado del Ministerio con el cual solicita la revocatoria del acto demandado, consiste en que la entidad sí adelantó el procedimiento pertinente y previo a la expedición de los actos acusados, refiriéndose al adelantamiento de las validaciones de las conciliaciones efectuadas por el Ministerio desde el tercer trimestre de 2004 al 4 trimestre de 2007.

Tan cierto es lo anterior que el cruce de información permitió definir los valores a reintegrar por recursos del FOES, por lo que la demandante tuvo conocimiento previo para modificar dichos valores  y solicitó el envío de la documentación certificada por el revisor fiscal y por el gerente de la actora. 

Afirmó que ENERTOLIMA no probó en el trámite administrativo, que de acuerdo con los reportes contables del FOES para el año 2004 a 2007, había cobrado debidamente a los usuarios normalizados  y que por ello, estaba justificada la deuda. Recordó que la actora propuso un acuerdo de pago que iniciaría en febrero de 2008 y terminaría en abril de 2010, el cual no formalizó.

El apoderado del Ministerio de Justicia sostuvo que la entidad realizó el procedimiento legal previo al cobro coactivo, librando el respectivo mandamiento de pago contenido en la resolución 181678 del 6 de octubre de 2008 y luego , el Coordinador del Grupo de jurisdicción coactiva mediante Resolución 182363 del 18 de diciembre de 2008, la declaró probada de acuerdo con el numeral 5 del artículo 831 del Estatuto Tributario, por lo que ordenó la terminación del proceso coactivo y el levantamiento de las medidas cautelares.

De otra parte, el representante del Ministerio demandado adujo que no se puede desconocer que la Compañía Energética del Tolima no es ajena al recaudo y percepción de los recursos del FOES y por ello es responsable de la inadecuada destinación de los mismos.

Lo anterior de acuerdo con el artículo 11 del Decreto 160 de 2004 que establece el registro de áreas especiales, es decir, de aquellas en las que los usuarios que se encuentren allí ubicados son beneficiaros de los recursos del FOES y, con la Resolución SSPD 001172 del 21 de abril de 2004, mediante la cual la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, adoptó los formatos para el registro de Áreas Especiales en el Sistema Único de Información,.

A juicio del Ministerio mediante estas legislaciones, queda evidente que no se puede negar que existe responsabilidad de la demandante en reportar la información verídica ante la Superintendencia  de Servicios Públicos Domiciliarios, de los usuarios que se beneficiaban de los recursos del FOES y no simplemente limitarse a realizar el registro de las áreas especiales con base en la información que le dieron los alcaldes, pues deben verificar que esta información cumpla los requisitos legales para otorgar los beneficios.

Fue enfático en afirmar el representante del Ministerio de Minas y Energía que, contrario a lo esgrimido por el a quo, ENERTOLIMA es responsable de determinar cuáles de los usuarios con quienes tiene contrato de prestación de servicio público de energía, cumplen los requisitos para ser beneficiarios del fondo FOES y si lo cumplen, realiza la petición al Alcalde para que éste lo certifique. Por tanto es responsable la actora, de la inadecuada destinación de los mismos.

De otra parte consideró que la actora no es ajena al recaudo y percepción de los recursos del FOES, según el artículo 13 del Decreto 160 de 2004 que establece la periodicidad de los desembolsos. Para el apoderado del Ministerio al recibir ENERTOLIMA los recursos, lo que está haciendo es percibiendo y manejando recursos del Presupuesto General de la Nación y por ello está obligada, a que los recursos sean distribuidos a los usuarios de las áreas especiales y a realizar una gestión fiscal. Esta razón es la que da lugar a que sea objeto de control por la Contraloría General de la República. 

Afirmó que a pesar de que el artículo 12 del Decreto 160 de 2004 estableció que los recursos del FOES son canalizados a través de los comercializadores de Energía Eléctrica que atienden las áreas especiales, esto no implica que no tenga que realizar una adecuada gestión de los recursos públicos.

Finalmente el apoderado del Ministerio reiteró la excepción de caducidad de la acción del artículo 85 por estar superado el término señalado en el numeral 4° del artículo 136 CCA, al afirmar que el comunicado 2007038302 del 29 de agosto de 2007 objeto de demanda, fue notificado a la demandante el 12 de septiembre de 2007, por lo que al momento de haberse interpuesto la presente demanda ya había operado la caducidad de la acción.

IV.
 ALEGATOS DE CONCLUSIÓN EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Fueron presentados por el apoderado del Ministerio de Minas y Energía, mediante memorial que reitera los mismos argumentos expuestos en el recurso de apelación
.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

No presentó concepto en sede de segunda instancia el Delegado de la Procuraduría General de la Nación.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Contenido de los actos administrativos demandados

Se transcriben los apartes pertinentes del oficio N° 2007038302 del 29 de agosto de 2007 suscrito por el Director de Energía del Ministerio de Minas y Energía dirigido al Gerente General de la Compañía Energética del Tolima S.A. E.S.P.:

“Asunto:
Fondo de Energía Social – FOES



Reintegro de recursos de los Barrios Subnormales

(…)

En cumplimiento del literal b del artículo 9 Decreto 160 de 2004, relacionado con velar por la adecuada utilización de los recursos del FOES y con base en nuestra visita realizada el 16 y 17 de Agosto de 2007. (Ver Acta adjunta)

Le informamos que ENERTOLIMA Barrios Subnormales el beneficio FOES a usuarios normalizados del estrato 2, 3 y 4 del sectores comercial, industrial y provisional, los cuales no tienen derecho a este beneficio pues no cumplen con los requisitos establecidos en el Decreto 160 de 2004, ‘… (i) que no tenga servicio público domiciliario de energía eléctrica o que éste se obtenga a través de derivaciones del Sistema de Distribución Local o de una Acometida, efectuadas sin aprobación del respectivo Operador de Red y (ii) que no se trate de zonas donde se deba suspender el servicio público domiciliario de electricidad, de conformidad con el artículo 139.2 de la Ley 142 de 1994, las respectivas normas de la Ley 388 de 1997, donde esté prohibido prestar el servicio según lo previsto en el artículo 99 de la Ley 812 de 2003. Corresponde al Alcalde Municipal o Distrital o a la autoridad competente, previa solicitud por parte del Operador de Red, conforme con la Ley 388 de 1997, clasificar y certificar la existencia de los Barrios Subnormales, dentro de los quince (15) días siguientes a la fecha de la respectiva solicitud’.

Es importante indicar a quien corresponda identificar el cumplimiento del requisito del literal (i) mencionado, es al Operador de Red quien tiene el pleno conocimiento técnico de las condiciones de red y la certificación de subnormalidad debe corresponder al área que cumpla dicha condición.

Se encontró que las certificaciones expedidas por los alcaldes, no solo están certificando a los usuarios subnormales, sino también a los usuarios Normalizados los cuales no son beneficiarios del FOES para el Área Especial denominada Barrios Subnormales.

(…)

Por lo anterior les solicitamos reintegrar la suma de $1.454.836.452,oo, la cual deben consignar a más tardar el 10 de septiembre de 2007, en la cuenta de ahorros N° 08003073-7 del Banco Popular a nombre del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA – FOES Nit: 899 999 022 1 y remitirnos copia del soporte de pago vía Fax al número 3245241, después de esta fecha se cobrarán intereses moratorios.

En cualquier caso, las anteriores cifras están dadas sin perjuicio de la labor de fiscalización que de conformidad con el artículo 79 de la Ley 142 de 1994, le compete a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

(…)”

El otro acto administrativo demandado es del siguiente tenor literal:

“RESOLUCION NUMERO 181165

(22 de Julio de 2008)

Por la cual se declara una deuda a favor de la Nación-Ministerio de Minas y Energía y se constituye un Título Ejecutivo

EL MINISTRO DE MINAS Y ENERGIA

En uso de sus facultades legales, en especial las contempladas en la Ley 6 de 1992, Decreto 2174 de 1992, Decreto 070 de 2001 y los artículos 68 del Código Contencioso Administrativo; 488 y 562 del Código de Procedimiento Civil, y

CONSIDERANDO:

Que la Ley 6 de 1992, proferida en desarrollo del artículo 116 de la Constitución Política de Colombia, prevé excepcionalmente que la ley podrá atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas autoridades administrativas y a su vez en su artículo 112 otorgó facultad de cobro coactivo a las entidades públicas del orden nacional, en otras a los Ministerios.

Que el artículo 5 de la Ley 1066 de 2006, faculta a las entidades públicas que tengan a su cargo el ejercicio de actividades y funciones administrativas o la prestación de servicios del Estado Colombiano y que en virtud de estas recauden rentas o caudales públicos, tendrán jurisdicción coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor.

Que de conformidad con el artículo 68 del Código Contencioso Administrativo prestan mérito ejecutivo por Jurisdicción Coactiva, todo acto administrativo en el que conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible.

Que el artículo 118 de la Ley 812 de 2003, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo periodo 2003-2006, autorizó al Ministerio de Minas y Energía para crear un Fondo de Energía Social –FOES, como un sistema de cuenta especial con el objeto de cubrir hasta cuarenta pesos ($40) por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica destinada al consumo de los usuarios ubicados en zonas de difícil gestión, áreas rurales de menor desarrollo, incluidas sus cabeceras municipales, y en zonas subnormales urbanas definidas por el Gobierno Nacional.

Que el artículo 59 de la Ley 1151 de 2007, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, señala que la administración del Fondo de Energía continuará correspondiendo al Ministerio de Minas y Energía, señala igualmente el objeto del Fondo de Energía y los recursos que lo conforman.

Que el Decreto 4978 de 2007, designó al Ministerio de Minas y Energía como Administrador del Fondo Especial de Energía Social –FOES- y estableció las condiciones generales de administración y control del Fondo.

Que en reunión sostenida el día 11 de octubre de 2007, el señor Viceministro de Minas y Energía y ASOCODIS con sus afiliadas, acordaron la devolución de los dineros aplicados a usuarios que no cumplían con las características establecidas por el Fondo Especial de Energía Social –FOES-.

Que el Director de Energía del Ministerio de Minas y Energía, mediante oficio radicado 20077050388 del 8 de noviembre de 2007, solicitó a ENERTOLIMA S.A. E.S.P., el reintegro de los recursos del Fondo de Energía Social, aplicados inadecuadamente a usuarios ubicados en barrios subnormales y la Empresa ENERTOLIMA, mediante oficio radicado 2007054365 del 3 de diciembre de 2007, propuso un acuerdo de pago el cual se iniciaría en el mes de febrero de 2008 y terminaría en el mes de abril de 2010.

Que ENERTOLIMA S.A. E.S.P., no celebró el acuerdo de pago propuesto, por lo cual, le corresponde al Ministerio de Minas y Energía, hacer efectiva la obligación a su favor por la suma de MIL CUATROSCIENTOS SESENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS ($1.460.285.865) Mcte, por concepto de devolución del valor de los recursos del FOES, correspondientes a los años 2004 a 2007, más los rendimientos generados de acuerdo al IPC actualizados al 30 de junio de 2008, equivale a la suma de DOSCIENTOS CATORCE MILLONES DOSCIENTOS QUINCE MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS ($214.215.467) Mcte, sumas que obran en la liquidación realizada por la Dirección de Energía, la cual forma parte integral de esta Resolución así:

(…)

Que respecto a la obligación que tiene el Estado para recaudar las rentas o caudales públicos y hacerlas efectiva a su favor, la Corte Constitucional en la Sentencia C-666-00, ha manifestado que se trata de ‘un Privilegio Exorbitante’ de la Administración, que consiste en la facultad de cobrar directamente, sin que medie intervención judicial, las deudas a su favor, adquiriendo la doble calidad de Juez y Parte, cuya justificación se encuentra en la prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan con urgencia para cumplir eficazmente lo fines estatales.

Que en virtud de lo anterior,

RESUELVE:

ARTICULO 1°. Declarar que ENERTOLIMA S.A. E.S.P., debe a la Nación- Ministerio de Minas y Energía, la suma de MIL CUATROCIENTOS SESENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS ($1.460.285.865) Mcte, por concepto de devolución del valor de los recursos del FOES, correspondientes a los años 2004 a 2007, más los rendimientos generados de acuerdo con el IPC, actualizados al 30 de junio de 2008, equivalente a la suma de DOSCIENTOS CATORCE MILLONES DOSCIENTOS QUINCE MIL CUATROCIENTOS SESETA Y SIETE PESOS  ($214.215.467) Mcte, sumas que deberá cancelar el obligado dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación de la presente Resolución realizando consignación a la Cuenta de Ahorros N° 08003073-7 del Banco Popular a nombre del Ministerio de Minas y Energía –FOES- Nit. 899999022-1.

ARTICULO 2° La presente Resolución presta mérito ejecutivo de conformidad con lo establecido en el artículo 68 del Código Contencioso Administrativo, por lo que una vez en firme, sin que se haya verificado su pago, deberá remitirse el presente acto administrativo, junto con las constancias de notificación y ejecutoria al Grupo de Jurisdicción Coactiva, con el fin de adelantar el cobro por dicha jurisdicción.

ARTICULO 3°. Contra la presente Resolución procede el recurso de reposición, el cual debe interponerse personalmente y por escrito, dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación personal o por edicto, bien por el interesado, su representante o apoderado debidamente constituido, según lo establece el artículo 51 del Código Contencioso Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN MARTINEZ TORRES

Ministro de Minas y Energía”
6.2. En cuanto a la excepción de caducidad de la acción

En primer lugar, se referirá la Sala al argumento de inconformidad planteado por el recurrente relativo a la solicitud de declarar probada la caducidad de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, por el hecho de no haber sido presentada la demanda por parte de la actora, dentro del término de los cuatro meses a que se refiere el numeral 2° del artículo 136 CCA.

A pesar de que no se encuentra debidamente fundamentado por la demandada este argumento de inconformidad, la Sala observa que habrá de confirmarse lo decidido por el a quo en el sentido de no declararla probada, como quiera que incurrió en un error de interpretación el apoderado del Ministerio de Minas y Energía -tanto en la contestación de la demanda como en el recurso de apelación-al considerar que el cómputo del término de los cuatro meses, contaba luego de haber sido notificado el oficio 2007038302 del 29 de agosto de 2007 y no la Resolución N° 181165 del 22 de julio de 2008.

Por tanto, a pesar de haber sido demandados por ENERTOLIMA S.A. E.S.P. tanto el oficio 2007038032 como la Resolución 181165 , la Sala contabilizará el término de caducidad de la acción a partir de la notificación del último acto y no del acto previo contenido en el oficio como lo depreca el apelante, como quiera que el contenido del oficio es el que da lugar a la expedición de la Resolución 181165 expedida por el Ministro de Minas y Energía al declarar deudora a la Compañía Energética en favor de la entidad, tanto que constituyó este acto en el título ejecutivo. De allí que pueda afirmarse que el oficio 2007038032 demandado fue un acto preparatorio para la expedición del acto administrativo definitivo, es decir, la Resolución 181165.

Revisado el expediente se observa que a folio 46 del cuaderno 1, obra edicto de fecha 21 de agosto de 2008 el cual fue desfijado el 3 de septiembre del mismo año,  por lo que hasta el mes de enero de 2009, vencía el término con el que contaba la Compañía Energética del Tolima ENERTOLIMA S.A. E.S.P. para interponer la demanda. 

Dado que la presente acción de nulidad y restablecimiento del derecho, fue presentada según el sello de la Dirección Seccional de Administración Judicial  el 31 de octubre de 2008
, estando dentro del término de los cuatro meses, no puede predicarse la caducidad de la acción como lo reclama el apelante, motivo por el cual se confirmará en este sentido el fallo apelado.

6.3. Planteamiento del problema jurídico a resolver.
Previa a la resolución de los argumentos expuestos en el recurso de apelación, la Sala considera necesario dada la complejidad del tema en discusión, presentar los términos generales en que se centra el debate procesal, teniendo de presente el contenido de la demanda y su contestación frente al fallo apelado y el recurso de apelación, con fundamento en los cuales se plantearán los dilemas jurídicos por resolver.

Es así como, mientras la compañía actora invocó como causal de nulidad la falsa motivación de los actos acusados, al considerar que el Ministerio de Minas y Energía al ordenar la devolución de dineros del Fondo FOES sin determinar previamente el tema de la responsabilidad de la Compañía Energética, lo que hizo fue ordenar un cobro coactivo tanto así que el marco normativo invocado en los actos están dirigidos solamente para fundamentar esta facultad,  el a quo los declaró nulos al considerar que el Ministerio de Minas y Energía carecía de competencia funcional y orgánica para expedirlos. 

De acuerdo con el material obrante en el expediente y los sólidos planteamientos de inconformidad esgrimidos por el apelante, la Sala considera que fue desacertado el enfoque dado por el Tribunal al declarar la nulidad de los actos acusados, como quiera que el asunto a dirimir no se centraba en determinar la falta de competencia del Ministerio para expedir la Resolución 111865 que declaró la deuda y constituyó el Título Ejecutivo en contra de la actora, sino que el dilema a resolver se centraba en determinar si le cabía o no responsabilidad a la Compañía Energética del Tolima en el manejo que le dio a los recursos del FOES, luego de lo cual se determinaría si era o no procedente el reclamo de los dineros y por consiguiente de la configuración del título ejecutivo.

En este sentido, se puede afirmar que no le asiste la razón a la actora al afirmar que la entidad demandada, debió en primer lugar, establecer la responsabilidad en cabeza de ENERTOLIMA S.A. E.S.P. porque en su sentir ésta recaía exclusivamente en cabeza de los alcaldes al afirmar que a estos servidores era a quienes les correspondía clasificar y certificar las áreas especiales que se beneficiaban de los recursos del FOES, por cuanto este tema no admite controversia alguna al estar consignada esta facultad en el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 y en el artículo 1° del Decreto 160 de 2001, punto que será analizado más adelante en esta providencia.

Por tanto para poder llegar a la conclusión de que el Ministerio de Minas y Energía sí podía ordenar la devolución de los recursos del FOES a la demandante al hacer uso de su jurisdicción coactiva, surge la necesidad de contextualizar el tema en cuanto a qué es el Fondo FOES, qué finalidad tiene, quién lo administra, qué naturaleza jurídica tienen esos recursos, qué función y qué papel tenía la Compañía Energética del Tolima, en fin, se expondrán todos los asuntos que sirvan de ilustración para la decisión que en derecho se habrá de adoptar.

6.3.1. Acerca del Fondo de Energía Social FOES. Marco legal que lo reglamenta, definición, naturaleza jurídica
En primer lugar habrá de decirse que el Fondo de Energía Social FOES fue creado en el artículo 118 de la Ley 812 de junio 26 de 2003 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, prorrogado mediante Ley 1151 de 2007 que estableció el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2006-2010
, cuyo artículo 59 fue reglamentado por el Decreto 4978 de diciembre 27 de 2007.

El artículo 118 de la Ley 812 de 2003 establece lo siguiente:

“ENERGÍA SOCIAL. El Ministerio de Minas y Energía creará, en un plazo de tres (3) meses, contados a partir de la vigencia de la presente ley, un Fondo de Energía Social como un sistema de cuenta especial, con el objeto de cubrir hasta cuarenta pesos ($40) por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica destinada al consumo de los usuarios ubicados en zonas de difícil gestión, áreas rurales de menor desarrollo, incluidas sus cabeceras municipales, y en zonas subnormales urbanas todas las cuales definirá el Gobierno Nacional.

A este fondo ingresarán los recursos para cubrir hasta el valor señalado los cuales provendrán del ochenta por ciento (80%) de las rentas de congestión calculadas por el ASIC como producto de las exportaciones de energía eléctrica a los países vecinos dentro de los Convenios de la Comunidad Andina de Naciones.

El Ministerio de Minas y Energía reglamentará el manejo y la administración de estos recursos, así como la periodicidad de los desembolsos a las empresas comercializadoras que atienden a los usuarios definidos en este artículo.

PARÁGRAFO 1o. El valor cubierto se reajustará anualmente con el índice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.

PARÁGRAFO 2o. Los comercializadores reflejarán el menor valor de la energía en la factura de cobro correspondiente al período siguiente a aquel en que reciban efectivamente las sumas giradas por el Fondo de Energía Social y en proporción a las mismas.

PARÁGRAFO 3o. La cantidad de demanda de energía total cubierta por este fondo será como máximo un ocho por ciento (8%) del total de la demanda de energía en el sistema interconectado nacional. Este porcentaje dependerá de la cantidad de recursos disponibles.

PARÁGRAFO 4o. La vigencia de este fondo expirará cuando ocurra el primero de los siguientes eventos.

1. El agotamiento de las rentas de congestión.

2. El cumplimiento del término de ocho (8) años, contados a partir de la vigencia de la presente ley.

PARÁGRAFO 5o. Para todos los efectos los recursos del fondo de energía social se consideran inversión social en los términos definidos en la Constitución Política y en la presente ley.

El Gobierno reglamentará lo dispuesto a este artículo”. (subrayas fuera de texto)
Como se observa en esta disposición, el legislador otorgó al Ejecutivo en cabeza del Ministerio de Minas y Energía la creación del Fondo Especial de Energía FOES, entendido como una cuenta especial, cuyo objeto es subsidiar recursos por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica para determinados usuarios de la población, siempre y cuando cumplieran unos requisitos legales. En igual sentido, la normativa estableció que los recursos del Fondo provienen del 80% de las rentas de congestión, al tiempo que señaló que corresponde al Ministerio de Minas reglamentar el manejo y la administración de estos recursos, la periodicidad de los desembolsos a las empresas comercializadoras de energía, siendo enfática en señalar que estos temas deberían ser reglamentados por el Gobierno Nacional.

En virtud del mandato legal anterior, el Ejecutivo integrado por el Presidente de la República y los Ministerios de Hacienda y Crédito Público y el de Minas y Energía, expidió el Decreto 160 de enero 22 de 2004 “por el cual se reglamenta el Fondo Especial de Energía Social y se dictan otras disposiciones”
.

Mientras el artículo 1° del Decreto 160 de 2004 reproduce el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 y establece las definiciones o términos que se deberán tener en cuenta en la aplicación del Decreto, el artículo 2° ídem determina la naturaleza del FOES al señalar lo siguiente:

“El Fondo de Energía Social de la Nación-Ministerio de Minas y Energía, FOES, de que trata el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 es un fondo cuenta especial de manejo de recursos públicos, sin personería jurídica, sujeto a las normas y procedimientos establecidos en la Constitución Nacional, el Estatuto Orgánico del Presupuesto General de la Nación, las normas y principios que regulan la contabilidad general del Estado, las que rigen el control fiscal a cargo de la Contraloría General de la Nación y las demás normas legales vigentes; cuenta en la cual se incorporarán los recursos provenientes del ochenta por ciento (80%) de las rentas de congestión calculadas por el ASIC, como producto de las exportaciones de energía eléctrica a los países vecinos dentro de los convenios de la Comunidad Andina de Naciones” (subrayas del Despacho)
Por su parte el artículo 4° ibídem señala: “De acuerdo con el artículo 118 de la Ley 812 de 2003, los recursos del FOES constituyen inversión social en los términos establecidos por el artículo 359 de la Constitución Política. En consecuencia, los recursos del FOES solo pueden destinarse para cumplir el objeto y la finalidad señalados en el presente Decreto”.

Con fundamento en las anteriores disposiciones legales, no cabe duda que el fondo cuenta FOES maneja recursos del erario los cuales provienen del 80% de las rentas de congestión calculadas por el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales ASIC
, que son el producto de las exportaciones de energía eléctrica efectuadas a los países de la Comunidad Andina de Naciones CAN. 

En este orden de ideas, comparte la Sala la afirmación del apelante según la cual, los recursos de que se nutre el FOES por tratarse de un fondo cuenta especial, al ser recursos incluidos en el Presupuesto General de la Nación, están sometidos al Estatuto Orgánico del Presupuesto contenido en el Decreto 111 de enero 15 de 1996 "Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el estatuto orgánico del presupuesto".

Ratifica la anterior afirmación, el contenido del artículo 11 del Decreto 111 de 1996 que dice: “El presupuesto general de la Nación se compone de las siguientes partes: a)  El presupuesto de rentas contendrá la estimación de los ingresos corrientes de la Nación; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un órgano que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales
, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos públicos del orden nacional (…)” subrayas del Despacho.

A su turno el artículo 30 idem dispuso: “Constituyen fondos especiales en el orden nacional, los ingresos definidos en la ley para la prestación de un servicio público específico, así como los pertenecientes a fondos sin personería jurídica creados por el legislador”
. (subrayas del despacho)

Queda entonces claro que el FOES es un fondo especial del orden nacional, cuyos recursos están destinados a subsidiar el consumo del servicio público de energía eléctrica de determinados grupos poblacionales que se ajusten a las exigencias legales, aspecto que se desarrollará más adelante. 

6.3.2. Acerca de la administración del FOES y la responsabilidad que le asiste a las Compañías Comercializadoras de Energía Eléctrica:

Dejando sentado que los recursos del FOES son recursos del erario público, advierte la Sala que esta connotación implica que su adecuada o inadecuada destinación y utilización recaiga en cabeza de diferentes entidades del Estado, cada una de ellas en el marco propio de sus competencias. 

En este orden de ideas, puede afirmarse que en primer lugar, corresponde ejercer un seguimiento a la entidad que detenta la administración del mismo, es decir al Ministerio de Minas y Energía, sin perjuicio del control fiscal por parte de la Contraloría General de la República y sin excluir la vigilancia por cuenta de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

En punto al tema de la administración de los recursos del FOES, el artículo 9° del Decreto 160 de 2004 establece lo siguiente:

“ARTÍCULO 9o. ADMINISTRACIÓN DEL FONDO. El FOES será administrado por el Ministerio de Minas y Energía.

El Ministerio de Minas y Energía como administrador del FOES desarrollará las siguientes funciones:
a) Emitir las directrices sobre la administración y manejo de los recursos del FOES de conformidad con lo previsto en la Ley y en este Decreto;

b) Velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de los recursos del FOES para el cumplimiento de su objeto, sin perjuicio de las funciones asignadas a los órganos de control y vigilancia;

c) Solicitar a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios la actualización del Registro de Areas Especiales;

d) Publicar mensualmente en la página "web" de la entidad la distribución de los recursos del FOES por cada Comercializador de Energía Eléctrica;

e) Distribuir y transferir los recursos del FOES entre los Comercializadores de 
Energía Eléctrica que atiendan Areas Especiales”.

La Sala encuentra que en el literal b) del artículo 9° del Decreto 160 de 2004 transcrito, convergen tres supuestos de hecho distintos: la función administrativa del Ministerio de Minas y Energía de velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de los recursos del FOES, para que pueda llevar a buen término el cumplimiento de su objeto –el cual está señalado en el artículo 3° idem
. Pero resulta de suma importancia destacar que la anterior función, no excluye las facultades que le corresponde adelantar a los órganos de control y vigilancia, entendidos estos como la Contraloría General de la República y la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, respetando la competencia funcional de cada una de estas entidades.

Acerca de las competencias de los órganos de control, los artículos 10 y 17 del Decreto 160 de 2004 disponen lo siguiente:

“ARTÍCULO 10. VIGILANCIA Y CONTROL. Corresponde a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios efectuar la vigilancia y control a los Comercializadores de Energía Eléctrica, respecto al correcto manejo y aplicación de los recursos del FOES”.
“ARTÍCULO 17. CONTROL FISCAL. La Contraloría General de la República ejercerá la vigilancia fiscal de la ejecución de los recursos cedidos de que trata el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 y sobre todos los sujetos que en ella intervienen”.

De acuerdo con el marco normativo transcrito, conviene advertir que no es compartida la afirmación de la apoderada de la demandante según la cual, el Ministerio de Minas y Energía al expedir los actos acusados lo que hizo fue ejercer un control fiscal, usurpando las funciones que le corresponde constitucional y legalmente cumplir a la Contraloría General de la República, por cuanto esta afirmación no se ajusta a la realidad de la actuación administrativa adelantada por el Ministerio demandado.

Lo anterior, por cuanto el Ministerio lo que pretendía con la expedición de los actos atacados, era lograr la recuperación de los recursos del FOES en ejercicio de las facultades señaladas en los literales a), b) y e) del artículo 9° del Decreto 160 de 2004 en su condición de administrador del Fondo, en vista de que habían sido inadecuadamente aplicados por la Compañía Energética a usuarios que no tenían derecho a ser beneficiados con estos recursos. 

Es así como, en el oficio 2007038302 del 29 de agosto de 2007 objeto de demanda, el Director de Energía del Ministerio demandado le informó al Gerente General de ENERTOLIMA S.A. E.S.P. lo siguiente: “las certificaciones expedidas por los alcaldes, no solo están certificando a los usuarios subnormales, sino también a los usuarios Normalizados los cuales no son beneficiarios del FOES para el Área Especial denominada Barrios Subnormales” (ver folio 94 del cuaderno 1).  Subrayado nuestro

La anterior situación expuesta pone de presente dos aspectos a analizar que resultan de suma importancia, con el fin de determinar la responsabilidad que tenía la demandante en el problema planteado y que generó la expedición de los actos demandados. La primera alude a la determinación de la población que era beneficiaria o destinataria de los recursos del FOES y, en segundo lugar, determinar qué papel tenía la comercializadora de energía respecto de las certificaciones expedidas por los alcaldes acerca de los usuarios subnormales.

Previamente conviene recordar que la Compañía Energética del Tolima S.A. E.S.P. de acuerdo con el certificado de existencia y representación legal expedido por la Cámara de Comercio de Ibagué
, tiene como objeto social la prestación del servicio público de energía eléctrica en cuanto hace a su distribución y comercialización. Por su parte, el artículo 1° del Decreto 160 de 2004 define al comercializador de energía eléctrica así: “Es la empresa de servicios públicos que desarrolla la actividad de comercialización de energía eléctrica”, Con fundamento en lo anterior se puede afirmar que ENERTOLIMA S.A. E.S.P. es un comercializador de energía eléctrica. 

Ahora en lo que tiene que ver con la población destinataria de los recursos del FOES, el artículo 118 de la Ley 812 de 2003 establece que los beneficiarios de estos recursos son los usuarios que se encuentren ubicados en zonas de difícil gestión, en áreas rurales de menor desarrollo y en zonas subnormales urbanas, las cuales serán definidas por el Gobierno Nacional.

El artículo 6° del Decreto 160 de 2004 reprodujo en los mismos términos el artículo 118 de la Ley 812, al establecer lo siguiente: “Beneficiarios del FOES. Conforme con lo establecido en el artículo 118 de la Ley 812 de 2003, son beneficiarios del FOES los usuarios ubicados en las Áreas Especiales”. El interrogante siguiente a despejar sería cuáles son entonces las áreas especiales y dónde están definidas.
El artículo 1° del Decreto Reglamentario 160 de 2004, sobre el particular determinó lo siguiente: 

“ARTÍCULO 1o. DEFINICIONES. Para efectos de la interpretación y aplicación del presente Decreto, se tendrán en cuenta las siguientes definiciones:

Areas Especiales: Son en su conjunto, las Areas Rurales de Menor Desarrollo, las Zonas de Difícil Gestión y las Zonas Subnormales Urbanas, que son definidas en el presente Decreto.

Area Rural de Menor Desarrollo: Es el área perteneciente al sector rural de un municipio o distrito de zonas interconectadas que reúne las siguientes características: (i) presenta un índice promedio de calidad de vida de la zona "resto" o rural de cada municipio inferior al cuarenta y seis punto seis (46.6), conforme con el Sistema de Indicadores Sociodemográficos del Departamento Nacional de Planeación y (ii) está conectada al circuito de alimentación por medio del cual se le suministra el servicio de electricidad. Corresponde al Alcalde Municipal o Distrital o a la autoridad competente, conforme con la Ley 388 de 1997, clasificar y certificar la existencia de las Areas Rurales de Menor Desarrollo. Las áreas rurales que pertenezcan a municipios que no se encuentran clasificados en el Sistema de Indicadores Sociodemográficos del Departamento Nacional de Planeación, se considerarán como Areas Rurales de Menor Desarrollo.

(…)

Zonas de Difícil Gestión o Comunidad de Difícil Gestión: Es un conjunto de usuarios ubicados en una misma área conectada al Sistema Interconectado Nacional, susceptible de ser aislada eléctricamente, que presenta durante el último año en forma continua, una de las siguientes características: (i) cartera vencida mayor a noventa días por parte del cincuenta por ciento (50%) o más de los usuarios pertenecientes a la comunidad, o (ii) niveles de pérdidas superiores al cuarenta por ciento (40%) respecto a la energía de entrada a la parte del sistema de distribución local que atiende exclusivamente a dicha comunidad; y siempre y cuando el distribuidor de energía eléctrica o el Comercializador de Energía Eléctrica demuestre que los resultados de la gestión han sido negativos por causas no imputables a la propia empresa. Para que una empresa demuestre las anteriores características, deberá acreditarlo ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, mediante una certificación expedida por los auditores externos, para aquellas empresas obligadas a contratar dicha auditoría y, para las empresas no obligadas a tener auditor externo, mediante una certificación expedida por el representante legal. En todo caso, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios podrá en cualquier momento verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos.
Zonas Subnormales Urbanas o Barrio Subnormal: Es el asentamiento humano ubicado en las cabeceras de municipios o distritos servidos a través del Sistema Interconectado Nacional que reúne las siguientes características: (i) que no tenga servicio público domiciliario de energía eléctrica o que este se obtenga a través de derivaciones del Sistema de Distribución Local o de una Acometida, efectuadas sin aprobación del respectivo Operador de Red y (ii) que no se trate de zonas donde se deba suspender el servicio público domiciliario de electricidad, de conformidad con el artículo 139.2 de la Ley 142 de 1994, las respectivas normas de la Ley 388 de 1997, donde esté prohibido prestar el servicio según lo previsto en el artículo 99 de la Ley 812 de 2003. Corresponde al Alcalde Municipal o Distrital o a la autoridad competente, previa solicitud por parte del Operador de Red, conforme con la Ley 388 de 1997, clasificar y certificar la existencia de los Barrios Subnormales, dentro de los quince (15) días siguientes a la fecha de la respectiva solicitud”. (subrayas y negritas fuera de texto)

Con los apartes subrayados lo que la Sala pretende destacar es que no cabe duda que la clasificación y certificación de la existencia de los Barrios Subnormales, le corresponde al Alcalde Municipal o Distrital o a la autoridad competente de acuerdo con la Ley 388 de 1997
, previa la solicitud que le haga el Operador de Red, en este caso del comercializador de energía ENERTOLIMA S.A. E.S.P.. Uno de los modelos de solicitud de actualización de información FOES enviado por la actora a los distintos municipios del Departamento, se evidencia con el oficio N°05322 del 19 de mayo de 2006 dirigido al Alcalde Municipal de Alpujarra por el Gerente General de la compañía actora visible a folios 31 y 32 del Cuaderno 1.

Se observa entonces que el a quo partió de una errónea apreciación, al considerar que el Ministerio de Minas y Energía se había equivocado al expedir los actos acusados por considerar que era a la empresa demandante a la que le correspondía expedir la certificación de clasificación y certificación de la existencia de los Barrios Subnormales, pues de acuerdo con los argumentos defensivos expuestos en la contestación de la demanda y en el recurso de apelación, fue clara la entidad demandada en señalar que era consciente que frente a esta situación no existía duda alguna, ya que la ley le había otorgado esta función a los alcaldes municipales o distritales.

Empero la situación anterior, no puede servir de excusa para justificar que ENERTOLIMA era ajena y por ende no tenía responsabilidad alguna frente a las inexactas certificaciones de los alcaldes que también incluyeron a los usuarios Normalizados quienes no eran beneficiarios del FOES, por lo que se confió en ellas y los benefició de los recursos.

Lo anterior, por cuanto el mismo inciso final del artículo 1° establece que para que a un asentamiento humano se le pueda calificar como zona subnormal urbana o barrio subnormal, debe reunir dos características: 1. que no tenga servicio público domiciliario de energía eléctrica o que éste se obtenga a través de derivaciones del Sistema de Distribución Local o de una Acometida, que se hicieron sin aprobación del respectivo Operador de Red y 2. que no se trate de zonas donde se deba suspender el servicio público domiciliario de electricidad según las leyes 142 de 1994 y 388 de 1997, o donde esté prohibido prestar el servicio según la Ley 812 de 2003.

Por tanto, se puede concluir que a la comercializadora de energía ENERTOLIMA, en su condición de operador de red, era a quien le correspondía verificar el cumplimiento de los requisitos legales para calificar a un asentamiento humano  como barrio subnormal, dada su especialidad y conocimiento técnico en las condiciones de red y no simplemente en servir de convidado de piedra frente a las certificaciones que le presentaran los alcaldes, quienes a propósito expedían dichas solicitudes previo requerimiento que le hiciera el comercializador de energía lo cual presupone que no era ignorante de las exigencias legales.

En el expediente obra a folios 29 y 30 del cuaderno 1, así como del 33 al 44 un listado de municipios a quienes la empresa demandante en cumplimiento del artículo 1° del Decreto 160 de 2004, les había solicitado clasificara y certificara las áreas subnormales de acuerdo con la Ley 812 de 2003, cuyas respuestas al parecer son las que aparecen compiladas en unos cuadros que en todo caso no aportan mayor ilustración a la Sala, al carecer de glosas o explicaciones acerca de su contenido pues ni si quiera refieren parámetros de identificación y explicación alguna.

Refuerza las afirmaciones anteriores, otro de los argumentos expuestos en el recurso de apelación -que es compartido por la Sala-, según el cual a ENERTOLIMA S.A. E.S.P. a pesar de ser una canalizadora de los recursos del FOES, le correspondía verificar la veracidad de la información que le certificaran los alcaldes acerca del cumplimiento de las exigencias de áreas especiales para que los recursos llegaran a los reales destinatarios de los mismos.

Acerca de la función de canalización de los recursos del FOES, el artículo 12 del Decreto 160 de 2004 establece: “Canalización de los recursos del FOES a los usuarios. Los recursos del FOES serán canalizados a través de los comercializadores de Energía Eléctrica que atiendan las Áreas Especiales, para lo cual se tendrá en cuenta el Registro de Áreas Especiales a que se refiere el artículo anterior”.

Por su parte el artículo 11 idem dispone:

“Artículo 11. Registro de Areas Especiales. Con el propósito de que los usuarios ubicados en las Areas Especiales se beneficien de los recursos del FOES, los Comercializadores de Energía Eléctrica deberán dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente Decreto, registrar ante el Sistema Unico de Información todas y cada una de las Areas Especiales que atiendan.

 

Para tal efecto, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a través del Sistema Unico de Información elaborará un formato de registro que deberá contener, por lo menos, los aspectos que se relacionan a continuación:

 

a) Requisitos para acreditar la existencia de un Area Especial, conforme con las definiciones previstas en el presente Decreto, y

 

b) Consumos de energía mensuales por parte de los usuarios ubicados en cada una de las Areas Especiales.

 

El registro a que se refiere el presente artículo se debe actualizar en forma mensual”.
De acuerdo con las anteriores disposiciones legales, la Sala observa que la calidad de canalizador de los recursos del FOES que tienen las comercializadoras de energía eléctrica como ENERTOLIMA S.A. E.S.P, obliga a que estas empresas estén sometidas al Registro de Áreas Especiales, el cual a su vez se constituye en una herramienta de seguridad y garantía de que los recursos sean destinados a los usuarios que cumplen tal condición, por lo que le correspondía a la comercializadora controlar y verificar acertadamente la información procedente de las alcaldías que registran sobre las áreas especiales que atienden, para de esta manera consignar dicha información en el SUI Sistema Unico de Información en el formato elaborado por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. 

Pero lo más significativo es que para llevar a cabo el registro, previamente las comercializadoras de energía eléctrica, tenían que tener en cuenta el cumplimiento de los siguientes aspectos: a) los requisitos para acreditar la existencia de un Área Especial y b) los consumos de energía mensuales por parte de los usuarios ubicados en cada una de estas áreas, registro que debe ser actualizado cada mes. 

Estas exigencias suponían en la Compañía Energética del Tolima ENERTOLIMA S.A. E.S.P., una actitud más diligente y cautelosa; sin embargo, todo lo contrario aconteció pues fue durante un largo periodo que se presentó la inadecuada distribución de los recursos -tercer trimestre de 2004 hasta el segundo trimestre de 2007-, tal y como lo consignó el oficio 200703832 demandado en el cuadro que consigna las cifras que fueron reportadas a su vez por la actora al Ministerio demandado.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala encuentra que ENERTOLIMA S.A. E.S.P. tenía un papel activo y no pasivo frente a las certificaciones que expedían los alcaldes municipales, como quiera que le correspondía verificar dado su conocimiento técnico en la materia, que los usuarios de los recursos del FOES fueran ciertamente aquellos que se encontraban asentados en las Áreas Especiales por estar ubicados en áreas rurales de menor desarrollo, zonas de difícil gestión y en zonas subnormales urbanas o barrios subnormales, con el fin de evitar a toda costa que estos recursos fueran inadecuadamente destinados a grupos poblacionales que no tenían derecho, como aconteció en el caso sub lite.

Otra razón para controvertir la posición de la actora y en cambio ratificar la responsabilidad que le asistía a la actora en el manejo de los recursos del FOES, dada su función de canalizador y administrador del mismo, es que luego de que la entidad Administradora del Sistema de Intercambios Comerciales ASIC efectúe el cálculo y recaudo cada mes del valor correspondiente al 80% de las Rentas de Congestión producto de la energía exportada a los países de la CAN
 (que son los que nutren al FOES), giraba dicho valor el ASIC mensualmente al Ministerio de Minas y Energía en su calidad de administrador.

Al respecto establece el artículo 8° del Decreto 160 de 2004 lo siguiente:

“Transferencia de los recursos al FOES. El ASIC una vez calculado y recaudado las Rentas de Congestión conforme con lo previsto en el artículo anterior, las girará en forma mensual al Ministerio de Minas y Energía en su calidad de administrador del FOES.

El ASIC podrá efectuar la transferencia al Ministerio de Minas y Energía, realizándola directamente a los Comercializadores de Energía Eléctrica, previa autorización y cumplimiento de las normas presupuestales por parte del Ministerio”.  (subrayas del Despacho)
A juicio de la Sala, el artículo transcrito contempla dos supuestos de hecho distintos: el del inciso 1°, en el que el ASIC gira los recursos del FOES al Ministerio de Minas y Energía y el del inciso 2°, en el que los recursos los puede girar el ASIC directamente a las Comercializadoras de Energía Eléctrica, en todo caso previa autorización y cumplimiento de las normas presupuestales del Ministerio. 

De acuerdo con lo expuesto, se puede afirmar que los recursos del FOES a pesar de ser administrados por el Ministerio de Minas y Energía,  las Comercializadoras de Energía Eléctrica también tienen en dado momento el recaudo de los mismos, tanto es así que el artículo 13 del Decreto 160 de 2004 dispone lo siguiente:

“Periodicidad de los desembolsos. El Ministerio de Minas y Energía girará mensualmente los recursos del FOES a los Comercializadores de Energía Eléctrica que se encuentren debidamente inscritos en el Registro de Áreas Especiales, de acuerdo con la fórmula establecida en el artículo 14 del presente Decreto y cumpliendo con las normas presupuestales”. 

Con fundamento en las anteriores disposiciones normativas, se tiene la certeza de que ENERTOLIMA S.A. E.S.P. en su condición de Comercializadora de Energía Eléctrica, al recibir del ASIC o del Ministerio de Minas y Energía los recursos del Fondo de Energía Social FOES, que como ya se dejó en claro son dineros públicos, sí ejerció una especie de “gestión fiscal”
 quedando entonces sometida a la vigilancia y control de la Contraloría y Superintendencia respectiva, pero en primera instancia, del administrador del Fondo.

Pierde entonces piso jurídico el argumento del Tribunal según el cual, no se le puede imputar la función de “gestión fiscal” de los recursos del FOES a la demandante, al considerarla ajena al recaudo y porque según entendió no percibía dichos recursos, pues el artículo 8° del Decreto 160 de 2004 transcrito en precedencia, determina que las comercializadoras de energía pueden recibir directamente los recursos provenientes del ASIC.

Siguiendo este orden de ideas, es válido concluir que quien recauda, en este caso el Ministerio de Minas y Energía, tiene la obligación correlativa e imperativa de solicitar la devolución de los recursos cuando observe que son inadecuadamente aplicados por la actora, de allí que la entidad demandada ejerció la función de “velar por el adecuado y oportuno recaudo y utilización de los recursos del FOES” según el literal b) del artículo 9° del Decreto 160 de 2004). 
Relacionado con este punto, se equivocó el a quo al afirmar que las comercializadoras de energía no cumplen funciones de recaudo de los recursos del FOES por cuanto estos son percibidos por la ASIC en los términos del artículo 7° del Decreto 160 de 2004, como quiera que según lo visto con anterioridad, todo lo contrario acontece al ser la ASIC la que le transfiere o gira los recursos luego de ser calculados de las rentas de congestión, bien al administrador del Fondo o directamente a las comercializadoras de energía, según el art. 8 del Decreto 160 de 2004.

6.3.4. En cuanto a la facultad de ejercer la jurisdicción coactiva.
Dejando de presente que efectivamente la compañía actora sí tenía responsabilidad en los recursos del FOES al haber sido inadecuadamente canalizados, como quiera que si los recibió, la Sala entrará a analizar si el Ministerio de Minas y Energía tenía o no la facultad de exigir la devolución de dichos dineros, motivo por el cual declaró la deuda y realizó el cobro coactivo a través de la expedición de la Resolución 181165 de 2008.

En el recurso de apelación el apoderado de la entidad demandada afirmó que el a quo en el fallo apelado, efectuó una equivocada interpretación del artículo 68 CCA, al considerar que la Resolución 181165 de 2008 objeto de demanda, no tiene como destinataria a ninguna entidad descentralizada territorialmente, ni la compañía demandante ostenta la condición de establecimiento público (Fl 282 del Cuaderno 1).

Para el recurrente en cambio, el Ministerio de Minas y Energía sí tenía competencia para exigir la devolución de los recursos del FOES, por lo que la declaratoria de la deuda a favor de la Nación y a cargo de ENERTOLIMA S.A. E.S.P. era procedente.

Con el fin de determinar a cuál de las partes en conflicto le asiste la razón en derecho, resulta necesario transcribir el contenido del artículo 68 CCA que dispone: “Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos: 1°) Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de la Nación, de una entidad territorial, o de un establecimiento público de cualquier orden, la obligación de pagar una suma líquida de dinero, en los casos previstos en la ley; 2°) Las sentencias y demás decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a favor del Tesoro Nacional de una entidad territorial, o de un establecimiento público de cualquier orden, la obligación de pagar una suma líquida de dinero; 3°) Las liquidaciones de impuestos contenidas en providencias ejecutoriadas que practiquen los respectivos funcionarios fiscales, a cargo de los contribuyentes, o las liquidaciones privadas que hayan quedado en firme, en aquellos tributos en los que su presentación sea obligatoria; 4°) Los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades públicas, que integran título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la resolución ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso; 5°) Las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación; 6°) Las demás que consten en documentos que provengan del deudor”. (subrayas fuera de texto)
De acuerdo con los apartes subrayados de la norma transcrita, observa la Sala que se equivocó el a quo al afirmar que la Resolución 181165 objeto de demanda no tiene como destinataria a ninguna entidad descentralizada territorialmente y que ENERTOLIMA no es un establecimiento público, pues de acuerdo con el inciso 1° del artículo 68 CCA el acto administrativo acusado, debe contener una obligación clara, expresa y exigible a favor del Estado –en este caso del Ministerio de Minas y Energía- resultando indistinta la naturaleza jurídica del obligado, exigencia que en el sub judice se cumple. Igualmente resulta intrascendente que ENERTOLIMA  no sea establecimiento público, pues esta condición no la exige la normativa, contrario a como lo entendió la primera instancia. Es preciso advertir que la Resolución demandada fue notificada mediante edicto el día 21 de agosto de 2008, siendo desfijado el día 3 de septiembre de 2008, por lo que se cumple el requisito de que el acto se encontrara ejecutoriado.

De acuerdo con los antecedentes que obran en el expediente relacionados con la actuación administrativa surtida por el Ministerio de Minas y Energía, previa a la expedición de la Resolución 181165 del 22 de julio de 2008, observa la Sala lo siguiente:

Antes de la expedición del oficio 200738032 del 29 de agosto de 2007 objeto de demanda, se había llevado a cabo una reunión los días 16 y 17 del mismo mes y año en las instalaciones de ENERTOLIMA S.A. E.S.P., de la cual quedó un Acta obrante a folios 209  y 210 del Cuaderno 1, en la que un funcionario del Ministerio manifestó “… sobre las características que deben cumplir los usuarios de los Barrios Subnormales según el decreto 160 de 2004, que no  deberían haberse incluido los usuarios que ya estaban normalizados y clasificados debidamente en su sistema comercial, ya que no cumplen los requisitos establecidos. …que la solicitud de la certificación que se hacen a los alcaldes, debe ser verificada con anticipación por parte de la empresa”, frente a lo cual la compañía energética se comprometió a analizar la información y que “… se conciliará el valor reportado desde el año 2004 a la fecha de los barrios subnormales con respecto al informe de las conciliaciones trimestrales presentadas al Ministerio”. (subrayas nuestras)
Luego el Director de Energía del Ministerio, protocolizó lo acordado en el Acta anterior, al expedir el oficio 2007038032 del 29 de agosto de 2007, en el que le puso de presente a la Compañía Energética del Tolima, acerca de la indebida destinación que le estaba dando a los recursos del FOES por lo que le exigía el reintegro de la suma de $1.454.836.452,oo que debía consignar en una cuenta de ahorros a nombre del Ministerio de Minas y Energía. 

Es pertinente destacar que este acto fue enfático en advertir lo siguiente: “En cualquier caso, las anteriores cifras están dadas sin perjuicio de la labor de fiscalización que de conformidad con el artículo 79 de la Ley 142 de 1994, le compete a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios”. 

Llama la atención de la Sala, el hecho de que la actora dirigió el oficio N° 7949 del 30 de noviembre de 2007 al Director de Minas del Ministerio recibido en la entidad el 3 de diciembre del mismo año, en el que reconoció la deuda tanto así que propuso como fórmula de reintegro de los recursos, un acuerdo de pago que iniciaría en el mes de febrero de 2008 hasta el mes de abril de 2010 (oficio visible a folios 212 al 214 del expediente).

En vista de que la demandante no cumplió el compromiso anterior, fue que el Ministerio se vio en la obligación de recuperar los dineros del FOES, haciendo efectiva la obligación que tenía a su favor por ser el administrador del Fondo expidiendo el acto acusado, luego profirió la Resolución 181678 del 6 de octubre de 2008 “Por la cual se libra mandamiento de pago” y después la Resolución 182363 del 18 de diciembre de 2008 “Por la cual se resuelve la excepción presentada por ENERTOLIMA contra el mandamiento de pago Resolución 181678 del 6 de octubre de 2008”, la cual fue acogida en vista de que se había interpuesto la presente demanda el día 31 de octubre de 2008.

Con fundamento en la anterior realidad procesal, la Sala no observa que la entidad demandada hubiera violado el derecho al debido proceso de la actora, por cuanto lo que se advierte es que está ejerciendo la facultad de recuperar unos recursos bajo el supuesto de que la demandante había reconocido la deuda y se había comprometido al reintegro, motivo por el cual le era dable a la demandada ejercer la jurisdicción coactiva.

En punto a este tema se observa que la resolución atacada de nulidad no adolece de falsa motivación como lo esgrimió la demandante, por cuanto el marco legal que le sirve de fundamento corresponde a la normatividad que regula el tema de la jurisdicción coactiva. 

Es así como el artículo 112 de la Ley 6 de 1992 establece lo siguiente:

“LEY 6 DE 1992 
(junio 30) 

Por la cual se expiden normas en materia tributaria, se otorgan facultades para emitir títulos de deuda pública interna, se dispone un ajuste de pensiones del sector público nacional y se dictan otras
(…)

ARTÍCULO 112. FACULTAD DE COBRO COACTIVO PARA LAS ENTIDADES NACIONALES. De conformidad con los artículos 68 y 79 del Código Contencioso Administrativo, las entidades públicas del orden nacional como Ministerios, Departamentos Administrativos, organismos adscritos y vinculados, la Contraloría General de la República, La Procuraduría General de la Nación y la Registraduría nacional del Estado Civil, tienen jurisdicción coactiva para hacer efectivos los créditos exigibles a favor de las mencionadas entidades y de la Nación. Para este efecto la respectiva autoridad competente, otorgará poderes a funcionarios abogados de cada entidad”

Por su parte el artículo 5° de la Ley 1066 de julio 29 de 2006 “por la cual se dictan normas para la normalización de la cartera pública y se dictan otras disposiciones”, determina:
“Artículo  5°. Facultad de cobro coactivo y procedimiento para las entidades públicas. Las entidades públicas que de manera permanente tengan a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestación de servicios del Estado colombiano y que en virtud de estas tengan que recaudar rentas o caudales públicos, del nivel nacional, territorial, incluidos los órganos autónomos y entidades con régimen especial otorgado por la Constitución Política, tienen jurisdicción coactiva para hacer efectivas las obligaciones exigibles a su favor y, para estos efectos, deberán seguir el procedimiento descrito en el Estatuto Tributario.(…)”

Con fundamento en las normativas transcritas la Sala encuentra que el Ministerio de Minas y Energía obró en derecho al expedir la resolución demandada, por lo que ejerció una facultad de la cual es titular como lo era la de declarar la deuda y por consiguiente constituir el título ejecutivo, competencia que no puede ser confundida con la de vigilancia que cumple la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, por cuanto esta entidad no era la administradora del fondo FOES sino que sus funciones están sometidas al artículo 79 de la Ley 143 de 1994. 

Sobre el particular estatuye el numeral 79.1 de la Ley 143 de 1994, como una de las funciones que cumple la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios lo siguiente: “Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes  y actos administrativos a los que están sujetos quienes presten servicios públicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados, y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta función no sea competencia de otra autoridad”.

En cuanto a las funciones que cumple la Contraloría General de la República según el artículo 267 de la Constitución Política, bien es sabido que define el control fiscal como una función pública que vigila la gestión fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la nación. 

De acuerdo con las anteriores disposiciones, no es posible considerar, como lo hizo la demandante, que a través de los actos demandados, el Ministerio de Minas y Energía  había ejercido un control fiscal sobre los recursos del FOES, por cuanto lo que se evidencia es que adelantó una función de recuperación de dineros en virtud de su función recaudadora, para lo cual hizo uso de la jurisdicción coactiva.

En vista de que no fue desvirtuada la presunción de legalidad de los actos acusados, la decisión apelada será revocada como se dispondrá en la parte considerativa de esta providencia, advirtiendo que el presente fallo deberá ser puesto en conocimiento de la  Oficina de Cobro Coactivo del Ministerio de Minas y Energía para los fines pertinentes. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

F  A  L  L  A  :

Primero.- REVÓCASE la sentencia apelada de fecha 18 de Junio de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, en su lugar DENIÉGANSE las pretensiones de la demanda.
Segundo.- Comunicar la presente decisión a la Oficina de Cobro Coactivo del Ministerio de Minas y Energía, para los fines pertinentes.

Tercero.-. Una vez en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala en la sesión de la fecha.

	MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Presidente


	MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

	MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO
	GUILLERMO VARGAS AYALA


� Mediante memorial visible a folios 223 al 240 del Cuaderno 1


�� Visible a folios 2259 a 283 del Cuaderno 1


� El recurso de apelación figura a folios 5 al 10 del cuaderno de segunda instancia


� Sentencia del 21 de septiembre de 2006 M.P. Filemón Jiménez Ochoa no citó el número del radicado del expediente


� Figura a folios 12 al 17 del cuaderno de segunda instancia


� Visible a folio 90 del cuaderno 1


� El artículo 59 de la Ley 1151 de 2007 estableció que el Ministerio de Minas y Energía continuaría administrando el Fondo de Energía Social como un sistema especial de cuentas con el objeto de cubrir a partir de 2007, hasta cuarte y seis pesos ($46) por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica destinada al consumo de los usuarios destinados en zonas de difícil gestión, áreas rurales de menor desarrollo y en zonas subnormales urbanas definidas por el Gobierno Nacional. No se beneficiarán de este Fondo los usuarios no regulados. 


� Decreto 3611 de 2005 “Por medio del cual se modifica y adiciona el Decreto 160 de enero 22 de 2004, en relación con el Fondo Especial de Energía Social


� ASIC está definida en el artículo 1° del Decreto 160 de 2004 así: Es la entidad encargada del registro de fronteras comerciales y de los contratos de energía a largo plazo; de la liquidación, facturación, cobro y pago del valor de los actos, contratos y transacciones de energía en la bolsa, para generadores y comercializadores; del mantenimiento de los sistemas de información y programas de computación requeridos; y del cumplimiento de las tareas necesarias para el funcionamiento adecuado del Sistema de Intercambios Comerciales (SIC), de acuerdo con la regulación expedida por la CREG.





� La expresión “de los fondo especiales” fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-066 del 4 de febrero de 2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil.





� El artículo 30 del Decreto 111 de 1996 fue declarado exequible mediante Sentencia C- 009 de enero 23 de 2002 M.P. Jaime Córdoba Triviño, al considerar que los fondos especiales no consagran ni afectan renta tributaria alguna, circunstancia que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, excluye la posibilidad de vulneración del artículo 359 de la Carta Política


� Artículo 3° del Decreto 160 de 2004 dice: “Los recursos del FOES se destinarán a cubrir hasta cuarenta ($40) pesos por kilovatio hora del valor de la energía eléctrica destinada al consumo de los usuarios ubicados en las Zonas de Difícil Gestión, Areas Rurales de Menor Desarrollo y en Zonas Subnormales Urbanas. 


Parágrafo: El monto máximo de cobertura por kilovatio hora a que se refiere el presente artículo se ajustará anualmente con el Indice de Precios al Consumidor, IPC, certificado por el Departamento Nacional de Estadísticas DANE


� Visible a folios 4 al 12 del cuaderno 1


� La Ley 388 de Julio 18 de 1997 “Por la cual se modifica la Ley 9ª de 1989, y la Ley 3ª de 1991 y se dictan otras disposiciones”, dispone en su artículo 34.SUELO SUBURBANO. Constituyen esta categoría las áreas ubicadas dentro del suelo rural, en las que se mezclan los usos del suelo y las formas de vida del campo y la ciudad, diferentes a las clasificadas como áreas de expansión urbana, que pueden ser objeto de desarrollo con restricciones de uso, de intensidad y de densidad, garantizando el autoabastecimiento en servicios públicos domiciliarios, de conformidad con lo establecido en la Ley 99 de 1993 y en la Ley 142 de 1994. Podrán formar parte de esta categoría los suelos correspondientes a los corredores urbanos interregionales.





Los municipios y distritos deberán establecer las regulaciones complementarias tendientes a impedir el desarrollo de actividades y usos urbanos en estas áreas, sin que previamente se surta el proceso de incorporación al suelo urbano, para lo cual deberán contar con la infraestructura de espacio público, de infraestructura vial y redes de energía, acueducto y alcantarillado requerida para este tipo de suelo.





� Así lo dispone el artículo 7° del Decreto 160 de 2004 que dice: “Cálculo y Recaudo de las Rentas de Congestión. Corresponde al ASIC calcular y recaudar en forma mensual el valor correspondiente al (80%) de las Rentas de Congestión, con base en el producto de la energía exportada a los países vecinos dentro de los Convenios de la Comunidad Andina de Naciones a través de los Enlaces Internacionales por el diferencial de precios entre el mercado colombiano y el del país al cual se exporta la energía eléctrica”.





� El artículo 3° de la Ley 610 de 2000 señala: “Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestión fiscal el conjunto de actividades económicas, jurídicas y tecnológicas, que realizan los servidores públicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos públicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisición, planeación, conservación, administración, custodia, explotación, enajenación, consumo, adjudicación, gasto, inversión y disposición de los bienes públicos, así como a la recaudación, manejo e inversión de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoración de los costos ambientales”.


� La expresión vinculados fue declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional mediante SentenciaC-666 del 8 de junio de 2000 M.P. José Gregorio Hernández Galindo





