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Ref. Su solicitud de concepto1
Se basa la consulta objeto de estudio en responder algunas inquietudes relacionadas con la declaratoria de nulidad de los artículo 3 y 7 del Decreto 057 de 2006 y el artículo 2 del Decreto 2825 de 2006. 
Antes de cualquier pronunciamiento, debemos advertir que la presente respuesta se formula con el alcance previsto en el artículo 25 del Código Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Jurídica de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, en respuesta a una petición en la modalidad de consulta, constituyen orientaciones y puntos de vista de carácter general, que no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.
Adicionalmente, es preciso aclarar que el ámbito de competencia de la SSPD en relación con los actos y contratos de los prestadores de servicios públicos, se contrae de manera exclusiva a vigilar y controlar el cumplimiento de aquellos que se celebren entre las empresas y los usuarios con ocasión de la prestación del servicio público (artículo 79.2 de la Ley 142 de 1994) y en relación con los actos y contratos de los prestadores, no es posible exigir que los mismos se sometan a su aprobación (parágrafo primero artículo 79 Ley 142 de 1994). Por tanto, esta Superintendencia no es el ente regulador o interprete de los fallos emitidos por la rama jurisdiccional del poder público, quien es la única facultada para establecer los alcances de sus fallos; por ende, más allá de lo que ha expresado la sentencia citada, esta entidad no puede entrar a determinar una posición o direccionamiento en relación con dicha decisión, razón por la cual, frente a estos aspectos, manifestamos con claridad nuestra falta de competencia.
Hechas las anteriores precisiones, respondemos sus inquietudes de manera general en los siguientes términos:
Análisis de la Sentencia del Consejo de Estado
Sobre los porcentajes a aplicar para las contribuciones, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Cuarta, Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Bárcenas, mediante fallo de fecha 25 de marzo de 2010 y radicado:11001-03-27-00

 HYPERLINK "http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/details?docId=6d62a779-b281-4085-9d04-2e6dbfcd21a6&channel=%2fOtros+Documentos%2fOtras+Entidades%2fDocs.+Consejo+de+Estado%2f2010&subEspacio=" 0-2006-00025- 00 -16078, señaló los siguientes aspectos:
· El factor a que hace referencia el artículo 89.1 (contribución de solidaridad) es un tributo, razón por la cual, respecto del mismo, es imperativo el principio de legalidad tributaria,
· Las facultades dadas al Gobierno Nacional en virtud de lo dispuesto en la Ley 632 de 2000, le permitían fijar la metodología del cobro y recaudo de la contribución, sin que por ello pudiese entenderse que el Ejecutivo podía señalar el monto o tarifa de cobro de la contribución. (que al ser un elemento de la obligación tributaria debe ser fijado por el Legislativo),
· La Ley 142 de 1994, permite que los entes territoriales otorguen subsidios con cargo a sus presupuestos de conformidad con lo dispuesto en el artículo 99.6 de la Ley 142 de 1994,
· La Ley 632 de 2000, permite que los prestadores de servicios públicos ajusten el porcentaje de cobro de contribución señalado en la Ley 142 de 1994 (20%), de manera tal que el monto de las contribuciones sea suficiente para cubrir los subsidios que se apliquen, de acuerdo con los límites establecidos en dicha ley, y se mantenga el equilibrio,
· El Decreto 057 de 2006 no establecía la metodología de ajuste del monto de las contribuciones, sino que procedía directamente a fijar el monto mínimo de las mismas, lo cual era y es imposible, teniendo en cuenta la reserva legal que la tarifa de la contribución tiene, en virtud de sus naturaleza tributaria,
· La metodología que debía ser señalada por el Ejecutivo, en materia de reajuste del monto de contribuciones, ya había sido fijada en el Decreto 1013 de 20052, luego el Gobierno no podía obviar esa metodología, fijando arbitrariamente los montos mínimos de la contribución de solidaridad, como en su concepto lo hizo a través del Decreto 057 de 2006.
En relación con el artículo 5 del Decreto 057 de 2006, el Consejo de Estado señaló lo siguiente:
· La norma citada es legal en el entendido de que los entes territoriales pueden establecer contribuciones por aporte solidario, así como recurrir a fuentes adicionales de recursos, para garantizar el equilibrio entre subsidios y contribuciones.
· En ese contexto, la norma sólo sería ilegal en tanto se refiere a los porcentajes mínimos a que se refiere el artículo 3 del decreto 057 de 2006, antes mencionado.
En relación con el artículo 7 del Decreto 057 de 2006, el Consejo de Estado indicó lo siguiente:
· La norma es ilegal, en tanto contraría lo dispuesto en el artículo 89.8 de la Ley 142 de 1994, que dispone que en el evento en que los 'Fondos de Solidaridad y Redistribución de Ingresos' no sean suficientes para cubrir la totalidad de los subsidios necesarios, la diferencia será cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden municipal, distrital, departamental o nacional; las normas demandadas señalan a las personas públicas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo, las que deben asumir dentro de su ámbito de operación, los montos que permitan lograr ese equilibrio.
· En esa medida, cuando la norma demandada indica que el faltante entre subsidios y contribuciones debe ser cubierto por empresas públicas de servicios públicos, no sólo se viola la Ley 142 de 1994 en su artículo 89.8, sino que también se genera una regla inequitativa frente a los prestadores de servicios públicos privados que no tienen dicha obligación.
Atendiendo a los anteriores criterios el Consejo de Estado, en la providencia citada, decidió declarar la nulidad de los artículos 3 y 7 del Decreto 057 del 12 de enero de 2006 y del artículo 2 del Decreto 2825 del 23 de agosto de 2006 expedidos por el Gobierno Nacional – Ministerio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; asimismo la nulidad de las expresiones “superiores al mínimo señalado en el artículo 3º del citado decreto” y “el mayor porcentaje entre el nivel mínimo establecido en el artículo 3º y” contenidas, respectivamente, en el inciso primero y en el parágrafo primero del artículo 5 del Decreto 057 del 12 de enero de 2006 expedido por el Gobierno Nacional – Ministerio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.
De lo anterior, de forma general este entidad se permite precisar que declarada la mencionada nulidad, en materia de solidaridad y redistribución de ingresos en los servicios públicos de acueducto, alcantarillado y aseo, se aplicarán los preceptos contenidos en el artículo 89.1 de la Ley 142 de 1994, en el artículo 2 de la Ley 632 de 2000 y en el Decreto 1013 de 20053, en donde se señaló un procedimiento metodológico que permite calcular el valor del ajuste a la contribución, a través de una interacción entre empresas y municipios.
Se concluye entonces que el fallo hace referencia a los porcentajes mínimos de la contribución que habían sido establecidos en el Decreto 057 de 2006, cuyos artículos 3 y 7 fueron declarados nulos, puesto que el Gobierno excedió su competencia en esta materia.
Es así que a partir de la sentencia referida, no podrán aplicarse los porcentajes establecidos en dicho Decreto sobre el total del valor del servicio prestado, sino que se presenta un corte de este mismo cobro hacia el futuro, con base en los porcentajes establecidos en la Ley y aplicando la metodología del Decreto 1013 de 2005.
Conforme lo señaló al Sentencia del Consejo de Estado referida, cuando lo que se recaude por contribución de solidaridad no sea suficiente para cubrir la totalidad de los subsidios, la diferencia debe ser cubierta con otros recursos de los presupuestos de las entidades del orden nacional, departamental, distrital o municipal, conforme lo dispone el artículo 7 de la Ley 632 de 2000.
Finalmente, le informamos que esta Superintendencia ha puesto a disposición de la ciudadanía un sitio de consulta al que usted puede acceder en la siguiente dirección: http://basedoc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD/index. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.
