CONCEPTO 721 DE  2012
(26 octubre)

<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS
Bogotá, D.C.,

Ref. Su solicitud concepto(1)
Respetada Señora:

Se basa el objeto de estudio en atender la siguiente consulta respecto de la devolución de los aportes de solidaridad consagrada en el numeral 89.6 del artículo 89 de la Ley 142 de 1994, en concordancia con lo expuesto en el parágrafo 2º del artículo 6 del Decreto 847 de 2001: 

1. De acuerdo con la interpretación realizada anteriormente, ¿cuáles serían los requisitos de los usuarios para solicitar la devolución de los recursos pagados por concepto de contribución por solidaridad?
2. ¿Se puede solicitar la devolución de los recursos desde el primer pago realizado por ese concepto o tiene alguna limitación temporal para solicitar tal devolución? 
3. ¿Ante quién se debe solicitar la devolución de los recursos?
Antes de brindar una respuesta puntual, debemos advertir que el presente documento se formula con el alcance previsto en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo 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 que no comprometen la responsabilidad de la entidad ni tienen carácter obligatorio ni vinculante.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el parágrafo primero(2) del artículo 79 de la Ley 142 de 1994(3), modificado por el artículo 13 de la Ley 689 de 2001(4) esta Superintendencia no puede exigir, en ningún caso, que los actos o contratos de una empresa de servicios públicos se sometan a aprobación previa suya.

Lo anterior podría configurar extralimitación de funciones, así como la realización de actos de coadministración a sus vigiladas.

Frente a su consulta es preciso retomar lo dispuesto por esta Oficina Asesora Jurídica mediante concepto SSPD-OJ-2012-120 en el cual se desarrolla la pertinencia retroactiva de los cobros correspondientes a la contribución de solidaridad cuando el prestador ha obviado su facturación:

“En orden a atender su consulta se tiene que el artículo 150 de la Ley 142 de 1994 en efecto señala una penalidad a las empresas de servicios públicos cuando de manera negligente o por error dejan de incluir conceptos por bienes o servicios en la factura. De igual manera, es una forma de poner límite a la exigibilidad de obligaciones a través de la factura y conceder algún grado de certidumbre al usuario al respecto.
(…)
Ahora bien, el texto indica la naturaleza de aquellos cobros que no pueden efectuar las empresas cinco meses después de haber entregado la factura correspondiente al periodo en que se causaron, tales como: bienes,     servicios y consumos.
En ese sentido, frente a la consulta elevada por la solicitante, resulta     necesario establecer la naturaleza de la contribución de solidaridad, para lo cual se trae a colación apartes de la sentencia No. 650 de 2003 proferida por el Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C:
“Es así como, son dos los mecanismos ideados constitucionalmente:    subsidios que pueden otorgar la nación y las entidades territoriales de sus respectivos presupuestos (art. 368 de la Constitución) y el recargo en la   tarifa que están obligados a cancelar los usuarios de los estratos 5 y 6 y de los sectores industrial y comercial. Este valor, como señala el juez     constitucional, ha recibido en el ordenamiento jurídico colombiano       diversidad de denominaciones: “factor” en la ley 142 de 1994; “contribución” en la Ley 143 de 1994; “sobretasa o contribución especial” en la ley 223 de 1995. Es precisamente en disposiciones como las referenciadas en las que se hace una diferenciación entre el “valor que corresponde al servicio” y el denominado “factor”, “contribución” o “sobretasa” que se aplica para dar subsidios a los usuarios de los estratos 1 y 2. Esta aseveración nos conduce a una primera afirmación: la suma de estos dos elementos da como      resultado el valor total de la factura más no el monto del consumo que es un componente de la misma. Esta conclusión necesariamente conduce a   desentrañar la naturaleza jurídica de la suma cobrada a los estratos 5 y 6 y a los sectores industrial y comercial. La contribución posee el carácter de impuesto, pues como ha señalado el juez constitucional, todos los      elementos del tributo pueden identificarse sin dificultad
(…)
Como puede observarse, la inclusión de la contribución en el concepto de consumo mensual para realizar la liquidación es contrario a lo dispuesto en el acuerdo 050 de 1996, ello se deduce fácilmente de los razonamientos  expuestos, de los que se puede inferir que el consumo es un factor    comprendido dentro del total de la factura del servicio público de energía eléctrica, que encuentra una identidad con el “valor del servicio        efectivamente prestado” al ser medible y comparable a través de los    instrumentos que la técnica dispone para el efecto, medición que además constituye un derecho que se traduce en la información que de la misma hace el operador al usuario, que se diferencia claramente de la      contribución que, además de ser otro factor a tener en cuenta en el monto total de la factura, es un impuesto de destinación específica cuya base gravable es precisamente el valor del consumo”.
En ese orden de ideas, la contribución de solidaridad es diferenciada    claramente por la jurisprudencia, del concepto de consumo y, conservando la línea argumental expuesta, resulta también predicable que no puede  asociarse con ninguna otra clase de bien o servicio que pueda incluirse en la factura de servicios públicos, pues su naturaleza ha sido definida como un impuesto.
Así las cosas, las contribuciones, como impuesto que son, no están      incluidas dentro de los conceptos establecidos en el artículo 150 de la Ley 142 de 1994, para ser llamados cobros inoportunos, y en ese sentido, ante el error u omisión por parte del prestador en la liquidación y recaudo de   dicha contribución, procede su cobro a la mayor brevedad y la obligación del usuario de asumir el pago de la misma. 
Ahora bien, al ser considerada como un impuesto de destinación específica, su pago y recaudo son actividades que revisten especial importancia y que resultan además de muy significativa relevancia para la prestación de los servicios públicos, pues de esos ingresos se nutre el sistema de subsidios que beneficia a los estratos con menor capacidad de pago.
(…)
En conclusión, si bien no procede la aplicación del artículo 150 de la Ley 142 de 1994 y el usuario debe atender el pago de la totalidad de la     contribución causada en esos veinte meses de omisión de recaudo, es   preciso señalar también que la empresa prestadora incurrió en una violación que podría considerarse grave por las consecuencias que de ello se derivan, y en ese sentido, invitamos a la solicitante a poner en conocimiento de la Superintendencia Delegada para Energía y Gas, los hechos puntuales y      pormenorizados que ilustran la conducta de la empresa así como las   pruebas que pueda remitir, en orden a que se efectúe la investigación    correspondiente y se impongan las sanciones a que haya lugar.” (Subrayas fuera de texto).

Como se desprende del texto transcrito, la naturaleza de la contribución de solidaridad, permite su desprendimiento respecto del consumo del usuario, a pesar de ser su cobro parte integral de la factura. Dicho criterio implica entonces que las limitaciones procedentes en virtud del artículo 150 de la Ley 152 de 1994 no se predican respecto de los valores que constituyen el tributo de la contribución de solidaridad.

Ahora bien, el numeral 89.6 del artículo 89 de la Ley 142 de 1994, señala respecto de la posibilidad de devolución vinculada a los aportes solidarios, lo siguiente:

“89.6. Los recursos que aquí se asignan a los "fondos de solidaridad y redistribución de ingresos" son públicos. Por lo tanto, quienes hagan los recaudos estarán sujetos a las normas sobre declaración y sanciones que se aplican a los retenedores en el Decreto 624 de 1989 y en las normas concordantes o que lo sustituyan; pero deberán haber devoluciones en el momento en que el usuario les demuestre que tiene derecho a ellas. La obligación de los retenedores que hagan el cobro del factor o infractores se extinguirá y cobrará en la forma prevista para las obligaciones que regulan las normas aludidas, en lo que sean compatibles con esta Ley y con la naturaleza de los cobros respectivos; y las moras se sancionarán como las moras de quienes están sujetos a las obligaciones que regulan tales normas.” (Subrayas fuera de texto).

Por su parte, en cuanto a los servicios públicos domiciliarios de energía eléctrica y gas natural por red, que asumimos son los que se encuentran íntimamente relacionados con la petición, dado que de manera expresa refiere en su solicitud el parágrafo 2º del artículo 6 del Decreto 847 de 2002, dicha disposición señala:

“ARTÍCULO 6o. SUJETOS RESPONSABLES DE LA FACTURACIÓN Y  RECAUDO DE LA CONTRIBUCIÓN DE SOLIDARIDAD. Son responsables de la facturación y recaudo de la contribución de solidaridad, las siguientes  personas:
(…)
PARÁGRAFO 2o. Las personas que de acuerdo con el presente artículo  recauden contribuciones de solidaridad, deberán hacer devoluciones a los usuarios de sumas cobradas por tal concepto, cuando éstos demuestren que tienen derecho a ello, según la ley, utilizando para ello el mecanismo que para tal fin prevé el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 y harán los    débitos correspondientes.”
Como puede apreciarse, la norma señala la instancia, el medio y el procedimiento pertinente para la solicitud de las devoluciones a las que haya lugar en virtud de la aplicación de los aportes solidarios, remitiendo expresamente a lo dispuesto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994.

Lo anterior implica que la solicitud para la devolución por concepto de contribuciones debe realizarse por el usuario ante el correspondiente prestador, acudiendo para ello en ejercicio de los recursos de reposición y en subsidio de apelación frente al acto de facturación en que se viene adelantando o se ha adelantado el cobro de la misma.

Ahora bien, la posición unificada de esta Superintendencia en materia de procedencia de recursos se encuentra desarrollada en el concepto unificado SSPD-OJU-2010-15, la cual atiende a lo dispuesto por el artículo 154 de la Ley 142 de 1994, especialmente lo dispuesto en el inciso tercero de la precitada norma según el cual “En ningún caso, proceden reclamaciones contra facturas que tuviesen más de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las empresas de servicios públicos”.  

No obstante lo anterior, retoma pertinencia para el presente caso, lo expuesto en el anteriormente referido concepto SSPD-OAJ-2012-120, y toda vez que en aquel se señaló la inaplicación del contenido del artículo 150 respecto de los cobros inoportunos y la limitante temporal para el cobro retroactivo de la contribución, en virtud de su naturaleza, habrá de aplicarse en el mismo sentido y conservando la línea argumental propuesta en su momento, que tampoco resulta aplicable respecto de la devolución de los aportes solidarios, la prohibición dispuesta en el artículo 154 de la Ley 142 de 1994 en su inciso tercero frente a que no proceden reclamaciones contra facturas con más de cinco meses de haber sido expedidas.

En ese sentido, se concluye de manera unificada, que en virtud de la naturaleza tributaria que acompaña al cobro de los aportes solidarios, no resultan aplicables a los cobros que haya que realizar por tal concepto, la prohibición contenida en el artículo 150 de la Ley 142 de 1994, es decir, que los prestadores podrán efectuar los cobros retroactivos que correspondan a los valores por contribución que hayan dejado de cobrar, incluso más allá de los cinco meses establecidos. En igual sentido, respecto de la solicitud de devoluciones de aportes solidarios, tampoco resulta aplicable la prohibición para los usuarios de reclamar sobre facturas con más de cinco meses de expedición. Así, si el prestador aplicó mal la normativa en cuanto a monto de los aportes cobrando de más, o simplemente cobrando a quien se encontraba exento, el usuario afectado no tiene limitantes en el tiempo para solicitar retroactivamente se efectúen las devoluciones correspondientes, las cuales se efectuarán mediante débitos a su factura. 

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. Ahí encontrará normativa, jurisprudencia y doctrina sobre los servicios públicos domiciliarios, en particular los conceptos emitidos por esta entidad.

Cordialmente, 

MARINA MONTES ÁLVAREZ
Jefe Oficina Asesora Jurídica

Proyectó: Luis María Padilla Camacho – Contratista Asesor

Revisó: María del Carmen Santana – Coordinadora Grupo de Conceptos

NOTAS AL FINAL:

1. Radicado 20125290508972
Tema: DEVOLUCIÒN DE APORTES POR CONTRIBUCIÓN. Deben tramitarse ante el prestador, sin la limitación temporal del artículo 150 de la Ley 142 de 1994. 
2. PARÁGRAFO 1o. En ningún caso, el Superintendente podrá exigir que ningún acto o contrato de una empresa de servicios públicos se someta a aprobación previa suya. El Superintendente podrá, pero no está obligado, visitar las empresas sometidas a su vigilancia, o pedirles informaciones, sino cuando haya un motivo especial que lo amerite. 
3. Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. 
4. Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994. 
5. Por el cual se reglamentan las Leyes 142 y 143 de 1994, 223 de 1995, 286 de 1996 y 632 de 2000, en relación con la liquidación, cobro, recaudo y manejo de las contribuciones de solidaridad y de los subsidios en materia de servicios públicos de energía eléctrica y gas combustible distribuido por red física. 
