CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejera Ponente: Maria del Pilar Bahamon Falla

Bogota, D.C., (25) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion interna: PLO0006

Partes: ECOPETROL S.A., departamento de Cundinamarca y
Camara de Comercio de Bogota.

Numero Unico: 11001-03-06-000-2023-00173-00

Referencia: Condonacion de intereses entre entidades.
Liquidacion de intereses moratorios.

Mediante comunicacion dirigida a la Sala de Consulta y Servicio Civil, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, en adelante ANDJE, solicité6 a la Sala
emitir un concepto para precaver litigio o poner fin a uno existente en desarrollo de la
funcién prevista en el articulo 112, numeral 7°, del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), para solucionar unas
controversias juridicas que se han suscitado entre ECOPETROL S.A., el
departamento de Cundinamarca y la Camara de Comercio de Bogota.

. ANTECEDENTES

1. En la consulta se indica que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante
sentencia dictada el 7 de diciembre de 2022, anulé la Resolucion 159 del 26 de
septiembre de 2012, expedida por la vicepresidencia ejecutiva de la Camara de
Comercio de Bogota, y su confirmatoria, la Resolucion 168 del 29 de noviembre de
2013, expedida por la misma vicepresidencia.'

La Seccion Cuarta consideré que ECOPETROL S.A. no es sujeto pasivo del
Impuesto de Registro por la inscripcion en el registro mercantil del certificado
suscrito por el revisor fiscal, en el cual se indico el valor del aumento y la nueva
composicién del capital suscrito, derivado de la capitalizacion de la empresa,
ordenada por la Ley 1118 de 2006.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, el fallo ordené a la
Camara de Comercio Bogotad y/o al departamento de Cundinamarca, devolver a
ECOPETROL S.A. la suma de doce mil cuarenta y seis millones diecisiete mil

1 Por medio de estos actos administrativos, la Camara de Comercio de Bogota negé la solicitud de
ECOPETROL S.A., consistente en la devolucion por pago de lo no debido, en relacion con el
Impuesto de Registro por una capitalizacion efectuada el afio de 2007, en atencion a lo dispuesto en
la Ley 1118 de 2006.




Radicacion interna PL 00006 Pagina 2 de 33

seiscientos pesos ($12.046.017.600) junto con los intereses corrientes y moratorios
previstos en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

2. En tal virtud, el 15 de marzo de 2023, ECOPETROL S.A., el departamento de
Cundinamarca y la Camara de Comercio de Bogota suscribieron un acuerdo de
pago parcial que se sintetiza asi:

El departamento de Cundinamarca pagaria a favor de ECOPETROL S.A. la suma de
doce mil cuarenta y seis millones diecisiete mil seiscientos pesos colombianos
($12.046.017.600), correspondientes al capital de la obligacion, dentro de los 60 dias
siguientes a la suscripcion del acuerdo, sin que ECOPETROL S.A. renunciara a la
accion de cobro por los valores pendientes.

Con el fin de precaver controversias que se pudieran presentar en el marco de un
posible proceso ejecutivo y de conformidad con lo previsto el numeral 7 del articulo
112 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en lo que corresponde al pago de los intereses ordenados en la sentencia,
ECOPETROL S.A. y el departamento de Cundinamarca presentarian peticién ante la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para que formulara solicitud de
concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en cuanto a:
) el monto de intereses adeudados (factor de liquidacion y valor definitivo), y ii) la

+ posibilidad juridica de la condonacion del intereses, teniendo en cuenta que se trata

de un concepto reconocido a favor de una entidad publica en virtud de un fallo
judicial ejecutoriado.

Una vez recibido el concepto, ECOPETROL S.A. revisaria las alternativas de
acuerdo, segun el caso.

3. La ANDJE informé que los asuntos de puro derecho y preguntas de la consulta
son:

1. ¢Cudl debe ser el factor de liquidacion y marco normativo para calcular los
intereses corrientes y moratorios para efectos de la devolucion de un saldo a
favor del contribuyente, en virtud de un fallo judicial?

2. ¢Es posible sin que ello conlleve detrimento patrimonial, que una entidad
publica, como ECOPETROL, condone total o parcialmente el valor reconocido
a su favor a titulo de intereses corrientes y moratorios, en virtud de un fallo
judicial ejecutoriado?

Il. ACTUACION PROCESAL
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2.1. Las partes
ECOPETROL S.A.

Esta Sala se ha pronunciado reiteradamente sobre la naturaleza juridica de
ECOPETROL S.A2 y ha sefialado que la Empresa Colombiana de Petroleos -hoy
ECOPETROL S.A.-, segln autorizacién de la Ley 165 de 19483 fue constituida
mediante el Decreto 30 de 19514, adicionado por el Decreto 2027 del mismo afio,
como una empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional.

Posteriormente, el articulo 33 del Decreto Ley 1760 de 2003 «[plor el cual se
escinde la Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol, se modifica su estructura
organica y se crean la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Sociedad Promotora
de Energia de Colombia S.A.», la «organizé» como una sociedad publica por
acciones del tipo de las sociedades an6nimas, vinculada al Ministerio de Minas y
Energia con la denominacion ECOPETROL S.A. y en tal caréacter, sujeto del regimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado, de acuerdo con el
paragrafo 1° del articulo 38 de la Ley 489 de 1998.°

Luego, la Ley 1118 de 2006 en su articulo 1°, transformé a ECOPETROL en una
sociedad de economia mixta de caracter comercial, del orden nacional, vinculada al
Ministerio de Minas y Energia.

Tal transformacion no operd de pleno derecho, sino que ocurrié una vez las acciones
cuya emision y colocacion autorizo la ley, se adjudicaron a los particulares; se hizo la
reforma estatutaria, segtn lo dispuesto por el articulo 167 del Codigo de Comercio®; y
ésta se elevd a escritura publica, de conformidad con los articulos 110 y 158 del
mismo coédigo.’

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conceptos 2361 del 2 de abril de 2018, rad
2017-00195 y 1873 del 21 de febrero de 2008.

3por la cual se promueve la organizacion de una empresa colombiana de petrdleos y se dictan otras
disposiciones”.

4Por el cual se organiza la Empresa Colombiana de Petroleos.

SLey 489 de 1998, articulo 38. “Integracion de la Rama Ejecutiva del poder publico en el orden
nacional. (...) Paragrafo 1°. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que
el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen
previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado. (...)".

8Cadigo de Comercio, articulo 167. “Reforma del contrato social por transformacion de sociedad. Una
sociedad podra, antes de su disolucién, adoptar cualquiera otra de las formas de la sociedad
comercial reguladas en este codigo, mediante una reforma del contrato social. La transformacion
no producira solucién de continuidad en la existencia de la sociedad como persona juridica, ni en sus
actividades ni en su patrimonio”. (Resaltado nuestro).

7Cédigo de Comercio, articulos 110 y 158. Articulo 110: “Requisitos para la constitucion de una
sociedad. La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la cual se expresara: (...)"
Articulo 158: “Requisitos para la reforma del contrato de sociedad. Toda reforma del contrato de
sociedad comercial debera reducirse a escritura plblica que se registrara como se dispone para la
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El articulo 6 de la Ley 1118 prevé el régimen aplicable a ECOPETROL S.A,, de la
siguiente manera:

Articulo 6. Régimen aplicable a ECOPETROL S.A. Todos los actos juridicos,
contratos y actuaciones necesarias para administrar y desarrollar el objeto social de
ECOPETROL S.A., una vez constituida como sociedad de economia mixta, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atender el porcentaje
del aporte estatal dentro del capital social de la empresa.

Finalmente, los estatutos de la empresa preven:

ARTICULO UNO. NATURALEZA JURIDICA — DENOMINACION. - ECOPETROL
S.A. es una sociedad por acciones del tipo de las andénimas, con participacion
publica y privada, de caracter comercial, que desarrolla su objeto en competencia
con particulares. En adelante y para los fines de este documento, se denominara
“Ecopetrol” o la “Sociedad”. Por disposicién legal, la Sociedad es de economia
mixta, del orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia. Todos los
actos juridicos, contratos y actuaciones necesarias para desarrollar su objeto se
rigen exclusivamente por las reglas del derecho privado, sin atender el porcentaje
de participacion estatal dentro del capital social de la Sociedad.

[..]

ARTICULO CUATRO. OBJETO SOCIAL. - El objeto social de Ecopetrol es el
desarrollo, en Colombia o en el exterior, de actividades industriales y comerciales
correspondientes o relacionadas con la exploracién, explotacion, refinacion,
transporte, almacenamiento, distribucién y comercializacién de hidrocarburos, sus
derivados y productos. [...J?

No obstante, como lo ha dicho el Consejo de Estado®, conforme al articulo 2° ibidem,
la composicion accionaria de ECOPETROL S.A., es mayoritariamente publica, con lo
cual se garantiza que la Nacion conserve al menos el 80% de las acciones en
circulacion con derecho a voto.

escritura de constitucion de la sociedad, en la cdmara de comercio correspondiente al domicilio social
al tiempo de la reforma. / Sin los requisitos anteriores la reforma no producira efecto alguno respecto
de terceros. Las reformas tendran efectos entre los asociados desde cuando se acuerden o pacten
conforme a los estatutos”.

8 Consultado el 16 de junio de 2023 en:
https://saaeuecpprdpecp.blob.core.windows.net/web/esp/GOC-ES-
001%20V.4%20Estatutos%20Ecopetrol.pdf

9 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 4 de febrero de 2022. Radicado
2021-00110.
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Las sociedades de economia mixta, ha dicho esta Sala'®, pese a estar constituidas
bajo la forma de sociedades comerciales, «no son particulares [...] son organismos
que hacen parte de la estructura de la Administracion Publica, pertenecen al nivel
descentralizado y son organismos vinculados»."’

Asi, cuando la Ley 489 de 19982 se refiere a la integracion de la Rama Ejecutiva del
poder publico se refiere a los organismos y entidades del sector central, y a las que
pertenecen al sector descentralizado por servicios, entre ellas, a las entidades
publicas o estatales que se rigen por el derecho privado -como son las empresas
industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta-.

En igual sentido, el articulo 68 de la Ley 489 establece que son entidades
descentralizadas de la Rama Ejecutiva -y por tanto parte de ella y del Estado-, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y
las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas
sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos «y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el
ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio».

En consecuencia, la creaciéon por parte del Estado, de asociaciones, empresas o
sociedades y su sujecion en ciertos aspectos a las normas de derecho privado, no
comporta, que dejen de ser parte de la organizacion estatal, ni que se conviertan o
puedan ser consideradas, per se, entidades particulares o privadas.'

10 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2254 del 8 de junio de 2016.
Radicado 2016-00068.

11 Sentencia C-316 de 2003. En este mismo sentido, en la Sentencia C-529 de 2006 la Corte
Constitucional sefialé lo siguiente al referirse a la pertenencia de las sociedades de economia mixta a
la estructura y organizacion del Estado: «... es posible concluir que las sociedades de economia
mixta, pese su naturaleza juridica especifica (regulacion basada en las normas del derecho privado,
ejecucion de actividades industriales o comerciales, animo de lucro, entre otros aspectos) no pierden
su caracter de expresiones de la actividad estatal, amén del aporte publico en la constitucion del
capital social y la consiguiente pertenencia a la administracién publica, en la condicion de entidades
descentralizadas».

12 Articulo 38.

13 Sentencia C-992 de 2006 que en relacion con SATENA, empresa industrial y comercial del Estado,
sefial: “El hecho de que la Empresa Industrial y Comercial del Estado Servicio Aéreo a Territorios
Nacionales “SATENA” desarrolle actividades comerciales de acuerdo con normas de derecho privado
y que en desarrollo de dichas actividades pueda entrar en competencia con empresas privadas no
transforma la naturaleza juridica de la misma en una empresa privada”.
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Se precisa, ademas, que la sentencia de la Secciéon Cuarta de esta Corporacion
dictada el 7 de diciembre de 20224, y sobre la cual versa esta consulta, explica que
ECOPETROL S.A., en su calidad de sociedad de economia mixta, es una entidad de
naturaleza publica o derecho publico que no puede ser catalogada como particular.

En todo caso, la jurisprudencia constitucional ha dicho que, en la medida en que las
sociedades de economia mixta cumplen actividades industriales y comerciales
conforme al derecho privado, participan legalmente de caracteristicas dentro de las
cuales no cabe el ejercicio de funcion administrativa.'®

Tampoco se entiende que ejerzan funcion publica, en la medida que en que esa
funcién «significa una actividad del Estado que no puede jamas concebirse como
analoga a la de un particular, aun cuando se tratara de una empresa; por manera que
no resulta acertado deducir que toda prestacion de un servicio publico comporta el
ejercicio de funcién publica».'®

Lo hasta aqui anotado, permite concluir que ECOPETROL S.A. es una entidad
estatal descentralizada, vinculada a la Rama Ejecutiva, que no ejerce funciones
publicas ni administrativas, y que tiene por objeto social, desarrollar actividades
industriales y comerciales, en un marco de competencia que se rige por el derecho
privado.

Departamento de Cundinamarca

El departamento de Cundinamarca es un ente territorial, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, en los términos de los
articulos 286 y 287 de la Constitucion Politica de Colombia.

Camara de Comercio de Bogota

La Camara de Comercio de Bogota es una institucion auténoma, de derecho
privado, con personeria juridica y sin danimo de lucro, de caracter corporativo y
gremial, constituida a iniciativa de los comerciantes de Bogota, creada en 1878,
organizada legalmente mediante el Decreto 062 de febrero 11 de 1891, de acuerdo
con lo previsto en la Ley 111 de diciembre 28 de 1890 y que se rige por las normas
establecidas por el Codigo de Comercio contenido en el Decreto 410 de marzo 27 de

14 Radicacién: 2014-00320.
5 Corte Constitucional. Sentencias C- 629 de 2003 y C-338 de 2011.
16 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de noviembre de 1999.Radicado ACU-1016.
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1971, por la Ley 1727 de 2014, por el Decreto Reglamentario 1074 de 2015 y demas
disposiciones que los adicionen o reformen.

2.2. Auto que avoco conocimiento

Mediante auto del 8 de junio 2023, la magistrada ponente, previa verificacion del
cumplimiento de los requisitos exigidos por el numeral 7° del articulo 112 del CPACA
(Ley 1437 de 2011), tal como fue modificado por el articulo 19 de la Ley 2080 de
2021, avoco conocimiento de la solicitud referida.

Por otra parte, no consideré necesario ordenar pruebas adicionales a las aportadas
en la solicitud de concepto elevada por la ANDJE.

En consecuencia, convoco a la audiencia de que trata el articulo 112, numeral 7°,
literal b) del CPACA para el dia jueves 22 de junio de 2023, la cual en efecto se
realizé.

2.3. La audiencia

El 22 de junio de 2023 a las 8 AM, en las instalaciones del Palacio de Justicia de la
ciudad de Bogota D.C., Sala de Audiencias 2, se celebro¢ la audiencia de que trata el
articulo 112, numeral 7°, literal b) del CPACA, a la que asistieron la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, el Departamento de Cundinamarca,
ECOPETROL S.A., la Camara de Comercio de Bogota y a la Procuraduria General
de la Nacion.

Es importante resaltar que, al finalizar la audiencia, las entidades comparecientes,
convinieron celebrar reuniones de acercamiento, con el acompafiamiento de la
Procuraduria y la ANDJE, para plantearle a la Sala alternativas de solucion. El
resultado de dichas actividades se presentara en acapite posterior.

También sentaron sus respectivas posiciones, que se sintetizan a continuacion:

Intervencion de la ANDJE

El representante de la ANDJE para los efectos de la audiencia sefialo que el
concepto solicitado a la Sala de Consulta y Servicio Civil resulta Gtil para precaver
litigios futuros y genera una linea de trabajo, que permitira que las entidades de
diferente orden puedan llegar a acuerdos para cumplir sus obligaciones, evitando
gue se generen mayores erogaciones por concepto de intereses y costas.

Agregé que también se generard una doctrina necesaria para tener criterios
auxiliares sélidos en aras de resolver este y otros conflictos similares, para que, a
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través de la mediacion, las entidades en contienda puedan resolver sus diferencias
sin acudir a un litigio, circunstancias que redundaran en el uso adecuado de los
recursos publicos y en la descongestion de la administracion de justicia.

Precis6 que las partes intervinientes celebraron un acuerdo de pago parcial el 15 de
marzo de 2023, donde ademas se pact6é que presentarian peticion ante la agencia,
para que por su intermedio se elevara solicitud de concepto ante la Sala de Consulta
y Servicio Civil.

Indicdé que a través de consultas como la relativa a la presente controversia,
pretende impulsar este mecanismo alternativo de solucion de conflicios para que
otras entidades sigan concurriendo ante la ANDJE, y por su intermedio ante la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

En concreto, explico que en el caso que la Sala establezca que es viable la
condonacion de intereses, la ANDJE considera que tal condonacién no favoreceria a
un particular como la Camara de Comercio de Bogota, sino al departamento de
Cundinamarca, que es la entidad obligada al pago de intereses. Agrego que la
primera es un mero intermediario en cuanto a la liquidacion y recaudo del Impuesto
de Registro al tenor de lo dispueto el articulo 233 de la Ley 225 de 1995.

Manifestd que el concepto también es importante para brindar claridad sobre los
extremos temporales dentro los que se generan los intereses corrientes y
moratorios, la tasa aplicable y la forma de liquidarlos, pues es un aspecto sobre el
que existe diferencia entre las partes.

La agencia consider6 que para resolver ese interrogante se debe tener en cuenta el
articulo 863 del Estatuto Tributario que dispone los intereses a favor del
contribuyente, articulo modificado por la Ley 1430 de 2010.

Concluyé afirmando que no busca parcializarse en favor de una u otra entidad, sino,
proteger el patrimonio publico y servir de faciltadora.

Intervencion de ECOPETROL S.A.

El representante de ECOPETROL S.A., para los efectos de la audiencia, manifestd
que hubo acuerdo parcial de pago entre las partes, relacionado con el capital.

Sin embargo, anotd que existen diferencias en cuanto al cumplimiento de la
sentencia dictada por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en lo relativo a los
intereses de plazo y de mora.
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Para ECOPETROL, la sentencia de la Secciéon Cuarta tanto en la ratio decidendi,
como en la parte resolutiva establece que se causan intereses moratorios conforme
el Estatuto Tributario.

Aclaré "que la empresa no tiene intencidon de iniciar acciones judiciales que
menoscaben el patrimonio o finanzas del departamento, pero que es evidente que
existe un fallo judicial del 6rgano de cierre en lo Contencioso Administrativo que
ordena un pago cierto y determinado a favor de ECOPETROL S.A. y en contra de la
Camara de Comercio de Bogota y el departamento de Cundinamarca.

Sefiala que, frente a los factores de liquidacién del interés, el departamento de
Cundinamarca solicité aclaracion de la sentencia ante la misma Seccion Cuarta, que
en Auto del 9 de febrero de 2023 determind que son los del Estatuto Tributario,
cuando se trate de devolucion de impuestos, siguiendo los precedentes pacificos y
reiterados de dicha seccion.

Explico que el Comité de Defensa Judicial de la entidad, precisé que los intereses
derivados de una sentencia ejecutoriada, donde interviene una institucion privada
como la Camara de Comercio de Bogota, genera la imposibilidad juridica de
condonar intereses, siquiera parcial de intereses. En tal virtud, indic6 que solamente
pueden negociar el plazo para el pago.

Recalcé que pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica sostienen
que estan prohibidas las condonaciones de los intereses corrientes y moratorios.

Precis6 que ECOPETROL no hace donaciones como equivocadamente piensa el
departamento de Cundinamarca. Que solamente, de acuerdo con su Capitulo de
Responsabilidad Social Empresarial, efectia convenios interadministrativos con
entes territoriales, que impacten favorablemente el interés general de las
comunidades del area de influencia de operacién de la compariia. Agregd que,
eventualmente, hace sesiones, sin costo, de bienes excedentes que han salido de
su contabilidad.

Finalizo afirmando que el presupuesto de ECOPETROL proviene de sus ingresos
operacionales y no puede renunciar a la posibilidad de cobrar los conceptos
referidos en una sentencia en contra de la gobernacion de Cundinamarca y la
Camara de Comercio de Bogota, puesto que ello implicaria detrimento patrimonial.

Intervencion del departamento de Cundinamarca
El representante de la gobernacién de Cundinamarca para los efectos de la

audiencia, anoté que no hay discusion sobre el fallo de la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado y que la discrepancia surge frente a la liquidacion de intereses
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que asciende a un monto cercano a veintitrés mil millones de pesos
($23.000.000.000), solamente por concepto de corrientes.

Explicd que el departamento no cuenta con cerca de treinta y cinco mil millones de
pesos ($35.000.000.000), suma que comprende capital e intereses para el pago,
pues no estan previstos en el contingente judicial.

Aclaré que no existe duda acerca de la obligacion de pago que le asiste respecto de
los intereses moratorios, pero que se pretende llegar a un acuerdo sobre los
intereses corrientes.

Expresé que en ese sentido, hubo un acuerdo tripartito entre ECOPETROL, la
gobernacién de Cundinamarca y la Camara de Comercio de Bogota, para el pago
del capital adeudado, pero el departamento aspira a la condonacion de los intereses.

Agregd que en su entender, en el marco legal no hay norma expresa que prohiba la
condonacién de intereses. El Cédigo Civil lo permite como una forma de extinguir las
obligaciones, y en consecuencia hay un escenario juridico que permite la
condonacion de los intereses corrientes.

Explico que la Camara de Comercio es un organismo privado que solamente actuo
como agente recaudador por mandato de la Ley 223 de 1995 y que en tal calidad,
tiene el deber de poner a disposicion de la gobernacion el recurso recaudado; es
decir, no es beneficiario del tributo, solamente lo transfiere. Que es por ello, que
hubo un acuerdo bilateral entre la Camara de Comercio de Bogota y la gobernacion
de Cundinamarca para el pago del capital con recursos del departamento que la
Camara de Comercio solo recaudo.

Indicé que bajo ese entendido, y frente al rol de mero recaudador que tiene la
Camara de Comercio, que no es titular del recurso, no aplica la prohibicion de
condonacién a particulares.

Intervencion de la Camara de Comercio de Bogota

La representante legal judicial de la Camara de Comercio de Bogota, destacd que
las obligaciones de dicha camara frente al Impuesto de Registro son: i) liguidacion.
i) recaudo. iii) declaracion vy, iv) giro de los recursos a su ftitular en este caso, el
departamento de Cundinamarca.

Que asi, el 28 de junio de 2011, ECOPETROL pag6 a la Camara de Comercio doce
mil cuarenta y seis millones diecisiete mil seiscientos pesos colombianos
($12.046.017.600) por concepto de impuesto de registro e interés de mora por
extemporaneidad, los cuales fueron girados al departamento el 15 de julio de 2011,
en cumplimiento de la obligacién de la Ley 223 de 1995.
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Destacd que la sentencia ordend a la Camara de Comercio y/o la gobernacion de
Cundinamarca la devolucién de los recursos, obligacion que corresponde a la
entidad duefia de los recursos que no es otra que el departamento.

Que por orden de la gobernacion, la Camara de Comercio actué como un facilitador
para el cumplimiento de la sentencia; que por ello pagé a ECOPETROL de su caja,
el capital, el cual ira descontando progresivamente al departamento de los recursos
que recaude a su favor seguin acuerdo celebrado.

Sefialé que considera viable la condonacién de intereses entre dos entidades
publicas, y que no aplica la prohibicién constitucional del articulo 355, puesto que el
beneficiado con el impuesto es el departamento de Cundinamarca, no la camara.

Explicé que los extremos temporales para la liquidacion de los intereses corrientes
deben ser entendidos desde la fecha de la notificacion de la Resolucién 159 del 26
de septiembre de 2012 expedida por la Camara de Comercio de Bogota, que negd la
solicitud de devolucion efectuada por ECOPETROL, 4 de octubre de 2012 hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, el
22 de febrero de 2023.

Es decir que los intereses moratorios se deberian desde el 22 de febrero de 2023,
hasta la fecha del acuerdo parcial, con el que se pagd el capital.

Intervencion de la Procuraduria General de la Nacion

Manifesté que es claro que la sentencia de la Seccioén Cuarta del Consejo de Estado
ordend pagar a ECOPETROL S.A. los intereses corrientes y moratorios por
concepto de la devolucion del pago de un impuesto de registro que la empresa no
estaba obligada a pagar.

Sefiald que se deben intereses corrientes desde la notificacion del acto que nego la
devolucion y que fue declarado nulo, es decir del 4 de octubre de 2012 hasta el 22
de febrero de 2023, fecha de ejecutoria de la sentencia del 7 de diciembre de 2022,
y moratorios, desde el 22 de febrero de 2023, fecha de la ejecutoria del fallo
condenatorio, hasta el momento del pago.

Afirmé que se trata de una obligacion clara, expresa y exigible a favor de
ECOPETROL, como acreedora, y a cargo del departamento de Cundinamarca y la
Camara de Comercio de Bogota, como deudoras.

Explicod que, sobre la condonacion de intereses por parte de una entidad publica a
otra, la Contraloria General de la RepuUblica ha sostenido que es una conducta que
constituye la renuncia a una obligacion cierta y exigible.
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Para la Procuraduria es claro que la entidad acreedora tiene el deber de cobrar los
intereses v la entidad deudora tiene la obligacion de pagar esa suma, en la medida
en que no se trata de una ftransferencia de recursos entre una misma caja o
patrimonio, y por esta razoén, podria generarse una afectacion negativa al patrimonio
de la entidad a la cual no se realiza el pago de los intereses, que constituyen una
acreencia reconocida judicialmente.

Anoto, que de conformidad con el articulo 355 de la Constitucion Politica, esta
prohibido para los 6rganos de cualquiera de las ramas del poder publico decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

Advirtié que si ECOPETROL renuncia a una cuantiosa suma de dinero por intereses
causados por mas de 10 afios, se estaria beneficiando a un particular como es la
Camara de Comercio Bogota, pues no puede olvidarse que, segun la sentencia de la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado, ECOPETROL puede ejercer la accion de
cobro en contra del departamento de Cundinamarca y en contra de la Camara de
Comercio de Bogota.

Agregé que en esa misma linea, ECOPETROL tampoco esta autorizado para
condonar, a titulo de donacion, los intereses corrientes ni los moratorios que le
fueron reconocidos en la sentencia del 7 de diciembre de 2022 por parte del Consejo
de Estado, por cuanto la donacion entre entidades publicas, si bien es una
posibilidad, requiere autorizacion legal, conforme lo sefiala el articulo 150 numeral 9
de la Constitucion Politica, segun el cual le corresponde al Congreso de la Republica
conceder autorizaciones al Gobierno para enajenar bienes nacionales a titulo
gratuito.

Finalmente, sobre el factor de liquidacion de los intereses corrientes y moratorios,
afirmo que conforme el inciso segundo del articulo 884 del Cadigo de Comercio, el
Interés Bancario Corriente se probara con certificado expedido por la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera.

Expres6 que es claro que el Estatuto Tributario establece el factor de liquidacién de
los intereses moratorios para devolver un saldo a favor del contribuyente.

2.4. Resultado de las reuniones de acercamiento adelantadas por las entidades
en controversia

Seglin memorial suscrito por la Procuraduria General de la Nacién y la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, entre ECOPETROL S.A., la Camara de
Comercio de Bogota y la gobernacion de Cundinamarca, con el acompafiamiento del
Ministerio Ptblico y la agencia, se desarrollaron 4 mesas de trabajo, los dias 27 de
junio, 4,11 y 18 de julio de 2023, con los siguientes resultados:
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i) Acuerdo sobre liquidacion de intereses corrientes o de plazo

Se llegdé a un acuerdo sobre el valor de los intereses corrientes derivados del
fallo emitido por el Consejo de Estado.

Segun liquidacién conjunta, dichos intereses ascienden a veintidos mil
ochocientos seis millones novecientos setenta y seis mil pesos colombianos
($22.806.976.000).

ii) Exploracion de férmulas de arreglo
Las partes analizaron diferentes alternativas de arreglo, a saber:
Obras por impuestos

Consultaron con la Agencia de Renovaciéon del Territorio el mecanismo
denominado obras por impuestos, que tiene como premisa que la gobernacion
cancele la totalidad del valor adeudado a ECOPETROL vy, esta sociedad invierta
el dinero en una obra que tenga impacto en alguno de los municipios de
Cundinamarca.

No obstante, verificado el cronograma de tal procedimiento, concluyeron que el
mecanismo no es viable debido a que para la vigencia 2023, la gobernacion de
Cundinamarca no cuenta con recursos para cancelar de manera inmediata el
dinero liquidado, por concepto de intereses corrientes y moratorios.

Acuerdo de pago a largo plazo

Realizaron el estudio juridico para determinar la posibilidad que tiene el
departamento de Cundinamarca de proponer una férmula de pago a largo plazo
en cuotas periddicas, la cual fue descartada, dada la prohibicion legal de
comprometer vigencias futuras, durante el Gitimo afio de gobierno.

Sin embargo, se precis6 que, con el proximo gobierno, que iniciara en el afno
2024, se podria llegar a contemplar este mecanismo. '

En tal virtud, la gobernacién se comprometio a incluir en el informe de empalme
que el ente territorial continuara con el analisis de soluciones de pago para
ECOPETROL vy solicitara el acompafiamiento de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

Dacion en pago

Se planted una posible dacién en pago de un predio identificado con la matricula
inmobiliaria 50C-127-3651.
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No obstante, en el marco de las mesas de trabajo, los representantes de
ECOPETROL manifestaron que la adquisicion de este predio no es del interés de
la compafifa en la actualidad, de cara a sus necesidades y actual modelo de
trabajo.

Por insistencia de la gobernaciéon de Cundinamarca, de la ANDJE y del
procurador delegado se inst6 a ECOPETROL, para realizar la verificacion
adicional a efecto de determinar si el predio podria ser recibido una vez sea de
propiedad del departamento de Cundinamarca, lo que a la fecha de cierre de las
mesas no habia ocurrido.

iii) Compromiso de inclusion del asunto en el informe de empalme con la
siguiente administracion del departamento de Cundinamarca

La gobernacién de Cundinamarca se comprometié a incluir en el informe de
empalme para el nuevo mandatario departamental, la obligacion derivada de la
sentencia del 7 de diciembre de 2022 a favor de ECOPETROL S.A., y los
acercamientos que han tenido las entidades para resolver lo referente a su pago,
de manera concertada, en virtud del principio de coordinacion entre entidades
publicas, asi como las gestiones que se han realizado ante la Sala de Consultay
Servicio Civil del Consejo de Estado.

Por su parte, la ANDJE se comprometié a realizar un especial acompafamiento
en la mencionada gestion.

iv) Ratificacion de solicitud de concepto

En el entendido que ECOPETROL S.A. esta en disposicion de revisar la posicion
juridica que tiene respecto de la inviabilidad de condonacién de intereses
corrientes si el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil determina que es
posible tal condonacion, las partes, con el acompaiiamiento de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y la Procuraduria General de la Nacion,
ratificaron la solicitud de concepto realizada ante la Sala, pero_retiraron lo
atinente a los intereses corrientes y sus factores de liquidacion, contenidos en la
primera pregunta.

En virtud de lo anterior, el presente concepto se ocupa de resolver, en la primera
pregunta, Unicamente lo relacionado con el factor de liquidacion y marco normativo
para calcular los intereses moratorios relativos a la devolucién de un saldo a favor
del contribuyente, en virtud de un fallo judicial y, la segunda pregunta la resuelve

integralmente.
lll. CONSIDERACIONES
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‘Para dar respuesta a la consulta, la Sala se referira a los siguientes temas: )
naturaleza y alcance de la funcién asignada en el numeral 7° del articulo 112 del
CPACA, ii) la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, iii) el auto del
9 de febrero de 2023 expedido por la Seccidén Cuarta, iv) intereses moratorios, v) la
forma de liquidacion de los intereses de mora en materia tributaria, vi) condonacion
de capital e intereses por parte de las entidades publicas, vii) el papel de la Camara
de Comercio de Bogota en el Impuesto de Registro, viii) la daciéon en pago, ix) las
vigencias futuras ordinarias en las entidades territoriales y x) conclusiones.

3.1. Naturaleza y alcance de la funcién asignada a la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en el numeral 7° del articulo 112 del CPACA - Reiteracion

El numeral 7° del articulo 112 del CPACA, tal como fue modificado por el articulo 19
de la Ley 2080 de 2021'7, establece lo siguiente, en su primer inciso:

7. Emitir concepto, a peticion del Gobierno nacional o de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, en relacion con las controversias juridicas que se
presenten entre entidades publicas del orden nacional, o entre estas y entidades
del orden territorial, con el fin de precaver un eventual litigio o poner fin a uno
existente. El concepto emitido por la Sala no esté sujeto a recurso alguno. [Resalta
la Sala]

De esta disposicion, se desprenden, entre otras, las siguientes consecuencias a las
cuales se ha referido la Sala, en ocasiones anteriores’s:

i) Esta atribucién especial, incorporada, en su version original, por la Ley 1437 de
2011, es una manifestacién particular de la funcién consultiva, asignada
constitucionalmente al Consejo de Estado (articulo 237, numeral 3°) y que este
ejerce, de manera auténoma, por intermedio de la Sala de Consulta y Servicio
Civil (articulo 112, inciso primero, del CPACA).

i) En consecuencia, es claro que dicha competencia no es de naturaleza judicial,
por lo que tampoco tienen dicho caracter la actuacién que realiza la Sala para
cumplir la referida funcion, ni cualquier decision (auto) o concepto que emita, en
desarrollo de aquella.

i) En esa medida, el concepto que expida la Sala, para dar respuesta a las
consultas que le formula, en estos casos, el Gobierno nacional o la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado no es una sentencia ni otra providencia

17 Por medio de la cual se Reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestién en

los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.
18 Conceptos 00002 del 16 de diciembre de 2019, 00003 del 13 de diciembre de 2021 y 00005 del 30

de junio de 2022.
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Vi)

vi)

judicial, por lo que no genera, desde luego, los efectos que producen esta clase
de decisiones. Por tal razén, dicho concepto no obliga a las partes ni a terceros
(incluyendo el juez que conozca de la controversia cuya solucion se pretenda
con la consulta), no hace transito a cosa juzgada ni presta mérito ejecutivo.

Es por esta misma razon, que el primer inciso del numeral 7° del articulo 112 del
CPACA aclara expresamente que estos conceptos no estan sujetos a recurso
alguno (ni aquellos previstos para los procedimientos administrativos, ni -mucho
menos- los regulados para las actuaciones judiciales).

Tales conceptos, al igual que sucede con aquellos que emite la Sala en ejercicio
de la atribucién prevista en el numeral 1° del mismo articulo (funcion consultiva
general u ordinaria), son, como su nombre lo indica, dictamenes u opiniones
juridicas cualificadas, por medio de las cuales la Sala, luego de revisar los
hechos expuestos, la informacion y los documentos allegados, las normas, la
jurisprudencia y las demas fuentes del derecho que resulien aplicables,
manifiesta su parecer sobre el problema juridico planteado y responde las
preguntas especificamente formuladas.

En el caso de los conceptos mencionados en el numeral 7°, el proposito
especifico que se busca es el de proponer alternativas de solucidn a una
controversia juridica que exista entre dos entidades publicas, ya sea para
precaver (evitar) un posible litigio o para poner fin a uno existente.

Sin embargo, no debe perderse de vista que quienes estan legitimados para
solucionar la controversia son las partes involucradas, para lo cual pueden
acudir a cualquiera de los mecanismos juridicos previstos en la ley, segun el
caso (conciliacion, transaccion, desistimiento, liquidacion, etc.), y, con dicho
propoésito, pueden acoger voluntariamente las consideraciones, los analisis, las
interpretaciones y las respuestas suministradas por la Sala en el concepto™®.

3.2. La sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado

En sentencia del 7 de diciembre de 2022, expediente 2014-00320, la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado decidi6 sobre la legalidad de los actos administrativos por
medio de los cuales la Camara de Comercio de Bogotd negd la solicitud de
devolucion por pago de lo no debido presentada por ECOPETROL S.A. con ocasion
del Impuesto de Registro por la inscripcion del certificado del revisor fiscal en el que
se hizo constar la composicion del capital de la compafiia, con posterioridad a la
capitalizacion ordenada por la Ley 1118 de 2006.

18 \er: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto PL004 del 22 de noviembre de
2022.
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Consider6 el fallo que ECOPETROL S.A,, en su calidad de sociedad de economia
mixta, es una entidad de naturaleza publica o de derecho publico, que no puede ser
considerada o catalogada como un «particulars en los términos de la Ley 223 de
1995, razdn por la cual no es sujeto pasivo del sefialado impuesto.

Al no ser sujeto pasivo del tributo, la decisién accedié a la solicitud de devolucion por
tratarse de un pago de lo no debido.

Asi las cosas, la providencia encontré que obraba prueba en el expediente de que el
28 de junio de 2011, ECOPETROL pagd por concepto de impuesto de registro e
intereses reducidos la suma de $12.046.017.600.

Frente a los intereses corrientes y moratorios, estimé que su reconocimiento en
asuntos tributarios esta regulado en los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario,
aplicables en virtud de la remision prevista en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

Con base en estas normas, los intereses corrientes son causados desde la fecha de
notificacién del acto que niega la solicitud de devolucién hasta la ejecutoria de la
respectiva sentencia.

De ofro lado, los intereses moratorios son causados desde el dia siguiente a la
ejecutoria de la sentencia hasta la fecha en que la Camara de Comercio de Bogota
pague de forma efectiva la obligacion.

Entonces, los intereses corrientes proceden a partir de la fecha de la notificacion de
la Resolucién 159 de 26 de septiembre de 2012- acto que negd la solicitud de
devolucion de la suma de $12.046.017.600 -, hasta la ejecutoria de la sentencia, la
cual precisé6 que no es procedente la suspension de los mismos conforme a lo
establecido en el articulo 634 [paragrafo 2] del ET, por cuanto la demanda fue
admitida con anterioridad al 1 de enero de 2017.

Se aclara también que los intereses moratorios, proceden a partir del dia siguiente a
la ejecutoria de la providencia, hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o
consignacion.

Dice la parte resolutiva de la sentencia:

REVOCAR la sentencia del 18 de abril de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A. En su lugar, se
dispone:

ANULAR la Resolucion 159 del 26 de septiembre de 2012, proferida por la
Vicepresidenta Ejecutiva de la Camara de Comercio de Bogota, y su confirmatoria,
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la Resolucion 168 del 29 de noviembre de 2013, expedida por la Vicepresidenta
Juridica de la Camara de Comercio de Bogota.

A titulo de restablecimiento del derecho, y como consecuencia de la anterior
declaracién, ordenar a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA y/o al
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, devolver A ECOPETROL SA, la suma de
DOCE MIL CUARENTA Y SEIS MILLONES DIECISIETE MIL SEISCIENTOS
PESOS M/CTE ($12.046.017.600), junto con los intereses corrientes y moratorios
previstos en el articulo 863 del Estatuto Tributario, segun lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

3.3. El auto del 9 de febrero de 2023 de la Seccion Cuarta

El 13 de enero de 2023, el departamento de Cundinamarca solicit6 la aclaracion y la
adicion de la sentencia dictada el 7 de diciembre del 2022.

Los puntos que sefialé como objeto de aclaracion y adicion, fueron los siguientes:

i) Desconocimiento del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, por considerar que:

[...] dentro del desarrollo de las consideraciones de la sentencia de segunda
instancia del proceso de la referencia genera verdadero motivo de duda que el
Despacho haya aplicado la normativa dispuesta en el articulo 863 del Estatuto
Tributario, a efectos de determinar la condena e intereses corrientes y moratorios
para mi representada, cuando se debio aplicar el articulo 192 del CPACA, que es la
norma procesal de orden publico aplicable a la liquidacion de condenas en contra
de las entidades publicas.

i) Analizar la incidencia de la legalidad de las liquidaciones del impuesto en el fondo
del asunto al estimar que, aunque en la sentencia proferida el 7 de diciembre de
2022 se hizo un recuento del proceso relacionado con los actos de liquidacion, es
necesario «adicionar y/o complementar la sentencia dictada el 7 de diciembre de
2022, en el sentido de abordar de manera detallada y precisa el efecto juridico de las
decisiones que se adoptaron contra los actos de liquidacion del impuesto de registro,
y la existencia juridica de los mismos, de cara a resolver sobre las pretensiones
formuladas por Ecopetrol en el presente proceso 23877».

En consecuencia, mediante Auto del 9 de febrero de 2023, la Seccidon Cuarta del
Consejo de Estado negd la solicitud de aclaracion y adicion presentada por el
Departamento de Cundinamarca.

Considerdé la Corporacion que la solicitud de aclaracion no recae sobre conceptos o
frases que ofrezcan verdadero motivo de duda respecto a lo decidido en relacién con
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el reconocimiento de los intereses, toda vez que en la parte considerativa de ia
providencia se sefialé:

Frente a los intereses corrientes y moratorios, la Sala ha precisado a través de
distintas providencias®® que su reconocimiento en asuntos tributarios esta regulado
en los articulos 863 y 864 del ET, aplicables en virtud de la remisién hecha por el
articulo 59 de la Ley 788 de 2002. Con base en estas normas, los intereses
corrientes son causados desde la fecha de notificacion del acto que niega la
solicitud de devolucién y hasta la ejecutoria de la respectiva sentencia. De otro
lado, los intereses moratorios son causados desde el dia siguiente a la ejecutoria
de la sentencia y hasta la fecha en que la Camara de Comercio de Bogota pague
de forma efectiva la obligacion. Asi, en el caso bajo examen, los intereses
corrientes proceden a partir de la fecha de la notificacién de la Resolucién 159 de
26 de septiembre de 2012%' - acto que neg6 la solicitud de devolucion de la suma
de $12.046.017.600 -, hasta la ejecutoria de esta sentencia; se precisa que no es
procedente la suspension de los mismos conforme a lo establecido en el articulo
634 [paragrafo 2] del ET, por cuanto la demanda fue admitida®® con anterioridad al
1 de enero de 2017. Y los intereses moratorios, a partir del dia siguiente a la
ejecutoria de la presente providencia, hasta la fecha del giro del cheque, emision
del titulo o consignacion.

Ello se reflejo en el primer numeral de la parte resolutiva, asi: «[...] A titulo de
restablecimiento del derecho, y como consecuencia de la anterior declaracion,
ordenar a la CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA y/o al DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, devolver A ECOPETROL SA, la suma de DOCE MIL
CUARENTA Y SEIS MILLONES DIECISIETE MIL SEISCIENTOS PESOS M/CTE
($12.046.017.600), junto con los intereses corrientes y moratorios previstos en el
articulo 863 del Estatuto Tributario, segun lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia», aspecto que no amerita aclaracion alguna.

Agrego la Seccién Cuarta que tampoco hubo lugar a la adicion solicitada, porque la
sentencia no omitié resolver ningun aspecto relacionado con la Litis, toda vez que el
estudio de legalidad que le competia adelantar recaia sobre los actos administrativos
por medio de los cuales la Camara de Comercio de Bogota, negd la solicitud de
devolucion por pago de lo no debido presentada por ECOPETROL S.A.

3.4. Intereses moratorios

Segln la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, los intereses moratorios
«corresponden a aquellas sumas que se deben pagar a titulo de indemnizacién de

20 Sentencia del 29 de abril de 2021, Exp. 25330, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto, del 21 de
febrero de 2019, Exp. 23123, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 11 de junio de 2020, Exp.
23212, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, entre otras.

21 Este acto se notificd de manera personal el 4 de octubre de 2012. Fl. 53 vto. c.p.

22 Por auto del 17 de julio de 2014, notificado por estado el 18 de julio de 2014. Fls. 161-162 c.p.
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perjuicios desde el momento en que se constituye en mora el deudor, es decir,
desde el incumplimiento de la obligacién principaly. 23

La Corte Constitucional en la Sentencia C-604 de 2012 definid los intereses
moratorios como:

[...] aquellos que se pagan para el resarcimiento tarifado o indemnizacién de los
perjuicios que padece el acreedor por no tener consigo el dinero en la oportunidad
debida. La mora genera que se hagan correr en contra del deudor los dafios y
perjuicios llamados moratorios que representan el perjuicio causado al acreedor por
el retraso en la ejecucion de la obligacion.

Entonces, los intereses moratorios aparte de perseguir una correccion monetaria
también pretenden la indemnizacion de los perjuicios ocasionados al acreedor.

Sobre este punto la Corte Constitucional en la misma providencia afirmo:

En Colombia el interés moratorio tiene un contenido indemnizatorio distinto a la
simple correccion monetaria, situacién que no puede ser desconocida por el
legislador, al momento de determinar las tasas a las cuales lo vincula, por lo cual
los intereses moratorios deberan contemplan un componente inflacionario o de
correccion monetaria y uno indemnizatorio, que podra variar teniendo en cuenta la
existencia de diversos regimenes en cuanto a las tasas de interés, tal como sucede
en relacion con los intereses civiles y comerciales.

Por su parte, el articulo 1617 del Cédigo Civil reza:

Articulo 1617. Indemnizacion por mora en obligaciones de dinero. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la
mora esta sujeta a las reglas siguientes:

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen el
cobro de los intereses corrientes en ciertos casos

El interés legal se fija en seis por ciento anual

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

23 Superintendencia Bancaria. Concepto OJ-191 de mayo 20 de 1984.
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4a)) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones
periédicas. )

En este punto, cuando se trata de intereses moratorios en el Codigo Civil, segun la
Corte Constitucional?®, «se dispone que en ausencia de estipulacion contractual
sobre intereses moratorios, se siguen debiendo los intereses convencionales si
fueron pactados a un interés superior al legal, o en ausencia de tal supuesto
empieza a deberse el interés legal del 6%; sin perjuicio de los eventos legales en
que se autoriza la causacion de intereses corrientes».

Ahora bien, el articulo 884 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 111 de
la Ley 510 de 1999, establece:

Articulo 884.- Cuando en los negocios mercantiles hayan de pagarse réditos de un
capital, sin que se especifiqgue por convenio el interés, éste sera el bancario
corriente; si las partes no han estipulado el interés moratorio, sera _equivalente a
una v media veces del bancario_corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de
estos montos el acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 72 de la ley 45 de 1990.

Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la
Superintendencia Bancaria. [Resalta la Sala]

3.5. La forma de liquidacién de los intereses de mora en materia tributaria

La sentencia del 7 de diciembre de 2022, sobre la que versa la consulta, en la parte
motiva claramente expresa que los intereses moratorios son causados «a partir del
dia siguiente a la ejecutoria de la presente providencia, hasta la fecha del giro del
cheque, emision del titulo o consignacion», y que su reconocimiento esta regulado
en los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario, aplicables en virtud de la remision
hecha por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

El articulo 863 dice:

ARTICULO 863. INTERESES A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE. [Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 1430 de 2010] Cuando hubiere un pago en
exceso o en las declaraciones tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente,
sdlo se causaran intereses corrientes y moratorios, en los siguientes casos:

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de
devolucion y el saldo a favor estuviere en discusion, desde la fecha de notificacion
del requerimiento especial o del acto que niegue la devolucion, segun el caso,

24 Sentencia C-364 de 2000.
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hasta la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo
a favor.

Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para devolvery
hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion.

En todos los casos en que el saldo a favor hubiera sido discutido, se causara
intereses moratorios desde el dia siguiente a la ejecutoria del acto o providencia
que confirme total o parcialmente el saldo a favor, hasta la fecha del giro del
cheque, emisidn del titulo o consignacion.

ARTICULO 864. TASA DE INTERES PARA DEVOLUCIONES. El interés a que se
refiere el articulo anterior sera igual a la tasa de interes prevista en el
articulo 635 del Estatuto Tributario.

[Inciso adicionado por el articulo 38 de la Ley 1430 de 2010]. Los intereses
corrientes se liquidaran a una tasa equivalente al interés bancario corriente
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia; para la liquidacion de
los intereses moratorios, se descontara el término del plazo originario para devolver
no utilizado por la administracion a la fecha del rechazo total o parcial del saldo a
favor.

Esta Sala ha conceptuado?® que, para liquidar intereses de mora en asuntos
tributarios, la formula que se emplea es la del calculo simple o de utilizacion directa
de la tasa efectiva y que asi se ha efectuado desde la Ley 1607 de 2012.

Resalt6 la Sala en el concepto 2186 del 26 de marzo de 2014, que en la ponencia
para segundo debate en Camara de Representantes, del entonces proyecto de ley,
que a la postre seria la Ley 1607, se dijo:

“|_a forma de liquidar intereses de mora para las obligaciones a favor del Estado ha
sufrido histéricamente diferentes cambios buscando féormulas que permitan al
deudor cumplir con sus obligaciones y al mismo tiempo al Estado mantener el
poder adquisitivo del dinero y recibir en alguna medida el resarcimiento por la mora

en el pago.

Es en este contexto que se hace la nueva propuesta que pretende hacer mas facil
el calculo de los intereses por parte de los deudores al no tener que realizar
operaciones financieras complejas sino Unicamente operaciones matematicas
simples como es tomar la tasa de usura certificada por la Superintendencia
Financiera, vigente en la fecha en que se pretende realizar el pago y dividirla en
365 dias que tiene el afio o 366 si es bisiesto y el factor obtenido, multiplicarlo por
el valor insoluto de la obligacién y este resultado por el nimero de dias de mora

25 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2186 del 26 de marzo de 2014.
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que tenga el saldo insoluto desde la fecha de exigibilidad de la misma, obedeciendo
a la aplicacién de la siguiente férmula:

(Kx T x t). Donde:
K: valor insoluto de la obligacion

T: factor de la tasa de interés (tasa de usura dividida en 365 o 366 segun el caso).
t: nimero de dias de mora desde la exigibilidad.”
En esa linea, el articulo 635 del Estatuto Tributario preve:

ARTICULO 635. DETERMINACION DE LA TASA DE INTERES
MORATORIO. [Articulo modificado por el articulo 141 de la Ley 1607 de 2012]

[Inciso modificado por el articulo 279 de la Ley 1819 de 2016]. El nuevo texto es el
siguiente: Para efectos de las obligaciones administradas por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, el interés moratorio se liquidara diariamente a la
tasa de interés diario que sea equivalente a la tasa de usura vigente determinada
por la Superintendencia Financiera de Colombia para las modalidades de crédito de
consumo, menos dos (2) puntos. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
publicara la tasa correspondiente en su pagina web

Las obligaciones insolutas a la fecha de entrada en vigencia de esta ley generaran
intereses de mora a la tasa prevista en este articulo sobre los saldos de capital que
no incorporen los intereses de mora generados antes de la entrada en vigencia de
la presente ley.

[Inciso adicionado por el articulo 49 del Decreto Ley 2106 de 2019. Para liquidar
los intereses moratorios de que trata este articulo aplicara la formula establecida en
el paragrafo del articulo 590 del Estatuto Tributario.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo y en el articulo 867-1 tendra efectos en
relacion con los impuestos nacionales, departamentales, municipales y distritales.

En consecuencia, el articulo 590 ibidem, en lo pertinente, establece:

Para liquidar los intereses moratorios de que trata este paragrafo, o el articulo 635
del Estatuto Tributario, el contribuyente, responsable, agente retenedor, declarante
o la Administracion Tributaria seglin sea el caso, aplicara la siguiente formula de
interés simple, asi:

(KxTxt).

26 Gaceta del Congreso 913 de 2012. Ver igualmente Gaceta del Congreso 914 de 2012, segundo
debate en Senado de la Republica.
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Donde:
K: valor insoluto de la obligacién

T: factor de la tasa de interés (corresponde a la tasa de interés establecida en el
paragrafo del articulo 590, o articulo 635 del Estatuto Tributario, segun corresponda
dividida en 365, o 366 dias segUn el caso).

t- nimero de dias calendario de mora desde la fecha en que se debi6 realizar el
pago.

Entiende la Sala que este es el marco normativo que contiene los factores para
calcular los intereses moratorios ordenados en la sentencia motivo de la consulta.

3.6. Condonacion de capital e intereses por parte de las entidades publicas

El articulo 1711 del Cédigo Civil dispone que «[l]a remisién o condonacion de una
deuda no tiene valor sino en cuanto el acreedor es habil para disponer de la cosa
que es objeto de ella».

La Sala ha explicado que la condonacién o remisién es un modo de extinguir las
obligaciones, la cual se produce mediante la «renuncia gratuita que hace el acreedor
en favor del deudor del derecho de exigir el pago de su créditox». 2/

La remisién puede ser voluntaria o forzada, total o parcial, testamentaria o por acto
entre vivos.?®

El acto juridico por medio del cual se relega del cumplimiento de una obligacién
exigible libera a quien adeuda y lo exonera de responsabilidad de pago.

En cuanto a la condonacién de capital, en Concepto 2329 del 30 de abril de 2018%,
la Sala de Consulta explicd que «en eventos extremos puede ocurrir que una vez
efectuadas todas las gestiones posibles para la recuperacién de cartera, estas
arrojen como resultado que solamente se pueda recuperar parte del capital
adeudado, caso en que de manera excepcional y como ultima ratio la condonacion
de capital es viable siempre y cuando se efectie en las condiciones generales del
mercado financiero, y no verse sobre la totalidad».

En el mismo concepto dijo la Sala:

27 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1099 de 1998.

28 thidem.
29 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2017-0002700.
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Empero, la Corte Constitucional ha sefialado que tal mandato no es absoluto, pues
es deber del Estado apoyar diversas actividades y otorgar incentivos si es imperioso
para realizar una finalidad esencial del Estado, siempre con fundamento en una
norma o principio constitucional y que no se trate de un acto de mera liberalidad, con
la finalidad de conseguir el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién del pais.

A su vez, la Contraloria General de la Republica ha dicho que «es claro que para

que pueda haber una disminucién o condonacion de intereses se requiere una

norma habilitante que observe minimos constitucionales»*°.

Sobre el particular, el organismo de control fiscal sefialo que condonar intereses
moratorios sin autorizacion legal genera detrimento patrimonial para la entidad que
la concede y adicionalmente, una extralimitacion de funciones:

Respecto a la condenacion de intereses sugerida por la consultante, es preciso
tener en cuenta que la misma configuraria un detrimento patrimonial para la entidad
publica que la concede, porque implicaria la renuncia a una obligacion cierta y
actualmente exigible, amparada por la legislacién para compensar el perjuicio que
sufrio la entidad estatal por el incumplimiento de su deudor - independientemente
de que su deudor sea otra entidad publica o un particular.

En este orden, la obligacién que tienen los deudores de pagar intereses de mora se
justifica en razén al dafio antijuridico que causan a la entidad estatal acreedora,
consistente en la imposibilidad de disponer, en tiempo del dinero al que tiene
derecho y que forma parte de su presupuesto.

Asi las cosas, en la practica se observa que cuando una entidad publica incumple
una obligacién econémica que tiene con otra entidad de la misma naturaleza, como
consecuencia, termina afectandole su ejecucion presupuestal, programacion de
desembolsos y disponibilidad de efectivo.

Adicionalmente, si una entidad estatal decidiera exonerar del pago de intereses de
mora a sus deudores incumplidos, estaria desconociendo que el no pago en
tiempo, produce para dichos deudores un beneficio que consiste en haber tenido
dentro de sus patrimonios, durante el tiempo de la mora, el dinero que debieron
pagar oportunamente.

Finalmente, como la competencia para condonar intereses moratorios la tiene el
Congreso de la Republica, los funcionarios que los condonen sin que exista una
expresa autorizacion legal, no solo se extralimitarian en funciones, sino que
adicionalmente con su actuacion estarian generando un detrimento patrimonial para
la entidad estatal acreedora de los mismos.*’

30 Contraloria General de la Republica. Concepto CGR OJ 223 de 2021.
31 Concepto 80112-EE240 del 4 de enero de 2011,
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En esa linea, el 6rgano de control, en Concepto CGR 075 de 2023, sobre
condonacién de intereses, expresa que «[dle acuerdo con el articulo 6° de la
Constitucion Politica, los servidores publicos son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes, y por omision o extralimitacion en el gjercicio
de sus funciones», y que en consecuencia deberd consultarse el marco juridico
aplicable y habilitante.

3.7. El papel de la Camara de Comercio de Bogota en el Impuesto de Registro

La Ley 223 de 1995 «Por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria 'y
se dictan otras disposiciones», sobre el Impuesto de Registro establece, en el
articulo 226, que el hecho generador «[e]sta constituido por la inscripcion de actos,
contratos o negocios juridicos documentales en los cuales sean parte o beneficiarios
los particulares y que, de conformidad con las disposiciones legales, deban
registrarse en las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos o en las Camaras
de Comercio».

Respecto a la liquidacion y recaudo, prevé:

ARTICULO 233. LIQUIDACION Y RECAUDO DEL IMPUESTO. Las Oficinas de
Registro de Instrumentos Publicos y las Camaras de Comercio seran responsables
de realizar la liquidacién y recaudo del impuesto. Estas entidades estaran obligadas
a presentar declaracion ante la autoridad competente del departamento, dentro de
los quince primeros dias calendario de cada mes y a girar, dentro del mismo plazo,
los dineros recaudados en el mes anterior por concepto del impuesto.

Alternativamente, los departamentos podran asumir la liquidaciéon y recaudo del
impuesto, a través de las autoridades competentes de la administracién fiscal
departamental o de las instituciones financieras que las mismas autoricen para tal
fin.

Los departamentos podran asumir la liquidacion y el recaudo del impuesto a traves
de sistemas mixtos en los que participen las Oficinas de Registro de Instrumentos
Pdblicos y/o las Camaras de Comercio y/o las Tesorerias Municipales. .

PARAGRAFO 10. Cuando el acto, contrato o negocio juridico no se registre en
razén a que no es objeto de registro de conformidad con las disposiciones legales,
procedera la devolucién del valor pagado. Dicha devolucion sera realizada por la
entidad recaudadora y podra descontarse en la declaracion de los responsables
con cargo a los recaudos posteriores hasta el cubrimiento total de su monto.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo modificado por el articulo 38 del Decreto Ley 2106
de 2019. El nuevo texto es el siguiente:>*? Los responsables del impuesto

32 “por el cual se dictan normas para simplificar, suprimir y reformar tramites, procesos y
procedimientos innecesarios existentes en la administracion publica”.
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presentaran la declaracion en los formularios que para el efecto disefie y adopte el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en coordinacion con los
Departamentos y el Distrito Capital y con el apoyo técnico del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y la Federacion Nacional de Departamentos. Estos
formularios seran de uso obligatorio.

Entonces, el rol de la Camara de Comercio de Bogota en lo atinente al Impuesto de
Registro, tiene que ver con: i) la liquidacion. ii) el recaudo. iii) la declaracion, iv) el
giro de los recursos a su titular, en este caso, el departamento de Cundinamarca, y
v) efectuar en su caso la devolucion.

3.8. La dacioén en pago

La Seccion Cuarta de esta Corporacion®® ha explicado que la dacién en pago no
esta definida en el Cadigo Civil, pero en ese ordenamiento si se autoriza al deudor a
pagar con otra prestacion si el acreedor lo consiente.

Asi lo prevé el articulo 1627: «[e]l acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa
que lo que se le deba, ni alin a pretexto de ser de igual o mayor valor la ofrecida.

En términos generales, también ha dicho la Seccion Cuarta®, que la dacién en pago
consiste en que el acreedor consiente con el deudor el pago de la obligacion
mediante una prestacién diferente a la inicialmente pactada, con el cumplimiento de
las solemnidades legales en la transmision del dominio de los bienes (v. gr.
inmuebles y vehiculos).

Esta figura, ademas de frecuente, resulta conveniente en aquellos casos en los que
el deudor no puede cumplir la obligacion en la forma como la contrajo, y el acreedor,
ante la imposibilidad de recibir el pago pactado, acepta alguna especie que i) puede
serle util o que ii) puede enajenar a fin de satisfacer el crédito.

En todo caso, el acreedor se declara satisfecho, aunque esa satisfaccion sea en
todo o en parte, segun el caso, pero no con la prestacién inicialmente pactada, sino
con otra de igual o de mayor o menor valor, eventos en los que las partes acordaran
como saldaran la diferencia.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido:

[...] bien analizada la datio in solutum, resulta innegable -en un plano realistico- que
el propdsito que mueve a las partes a convenirla, es el de extinguir una obligacion,
no a crear una nueva —para- que inmediatamente fenezca, alambicado procedimiento

3 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 12 de diciembre de 2014. Radicado 2010-

00139.
34 Ibidem.
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que no esta en consonancia con lo que, en la praxis, acaece cuando se acufa una
dacién en pago. Tanto es asi, que lo que interesa realmente a las partes, es finiquitar
el vinculo obligacional y no generar un nuevo lazo entre ellas, para seguidamente
erradicarlo. Es por ello por lo que ‘la dacién en pago no se perfecciona sino por la
ejecucion de la prestacion sustitutiva, desde luego acompariada del animo reciproco
de extinguir la obligacion preexistente entre las partes’, de suerte que, como bien ha
sido realzado, ‘mal puede pensarse que esa ejecucion, que constituye la esencia de
la institucion, le dé nacimiento a una obligacion nueva’. *°

SegUn la Contraloria General de la Republica, en el concepto CGR-OJ-115 de 2018,
que acoje varios conceptos de las superintendencias Financiera y de Sociedades,
los requisitos para la dacion en pago son:

i) La ejecucion de una prestacion con animo de pagar.

ii) Una diferencia existente entre la prestacion debida y la pagada.

iii) El consentimiento de las partes.

iv) La capacidad de las partes y la observancia de las solemnidades legales.

Como ya lo advertimos, para el érgano de control, debe tenerse en cuenta que
tratandose de bienes pUblicos existen limites trazados por principios constitucionales
legales y reglamentarios que lo otorgan especial proteccion a los mismos y que de
no observarse, podrian generar un detrimento patrimonial.

En esa idea, esta Sala ha dicho que la figura juridica de la dacion en pago, aunque
es un mecanismo general apto para extinguir las obligaciones, debe tenerse en
cuenta que el caracter publico de los bienes implica que sobre ellos no se tiene libre
disposicion.®®

En todo caso, es importante tener en cuenta la diferencia entre bienes de uso
publico y bienes fiscales.

Son bienes de uso publico aquellos cuya titularidad pertenece al Estado, mas
precisamente a la Nacién, destinados al uso de todos los habitantes de un territorio,
y sobre los cuales las entidades responsables de su manejo ejercen potestades de
regulacion, control y vigilancia, no asimilables a la propiedad privada, para asegurar
que se respete y garantice su utilizacion.> '

33 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil. Sentencia de 2 de febrero de 2001, exp.:
5670. M.P.; Carlos Ignhacio Jaramillo Jaramillo.

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1585 del 23 de julio de 2004.

37 Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio de 2018.Radicacion 2010-00478.
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Por otra parte, los bienes fiscales no implican que su uso corresponda a todos los
ciudadanos, pues son utilizados directamente por las autoridades estatales en el giro
ordinario de sus actividades publicas, y sobre ellos el Estado tiene pleno derecho de
dominio, igual al que ejercen los particulares respecto a sus propios bienes.38

Lo anterior traduce, que es factible la dacidn en pago con bienes fiscales de los
departamentos.

3.9. Las vigencias futuras ordinarias en las entidades territoriales

La Ley 819 de 2003 «[plor la cual se dictan normas organicas en materia de
presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones»
en su articulo 12 establece lo siguiente:

Articulo 12. Vigencias futuras ordinarias para entidades territoriales. En las entidades
territoriales, las autorizaciones para comprometer vigencias futuras seran impartidas
por la asamblea o concejo respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa
aprobacion por el Confis territorial o el érgano que haga sus veces.

Se podra autorizar la asuncién de obligaciones que afecten presupuestos de
vigencias futuras cuando su ejecucion se inicie con presupuesto de la vigencia en
curso y el objeto del compromiso se lleve a cabo en cada una de ellas siempre y
cuando se cumpla que:

a) El monto méximo de vigencias futuras, el plazo y las condiciones de las mismas
consulte las metas plurianuales del Marco Fiscal de Mediano Plazo de que trata el
articulo 1o de esta ley;

b) Como minimo, de las vigencias futuras que se soliciten se debera contar con
apropiacion ‘del quince por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean
auforizadas;

c) Cuando se trate de proyectos que conlleven inversién nacional debera obtenerse
el concepto previo y favorable del Departamento Nacional de Planeacion.

La corporacién de eleccion popular se abstendra de otorgar la autorizacion si los
proyectos objeto de la vigencia futura no estan consignados en el Plan de Desarrollo
respectivo y si sumados todos los compromisos que se pretendan adquirir por esta
modalidad y sus costos futuros de mantenimiento y/o administracion, se excede su
capacidad de endeudamiento.

La autorizacién por parte del Confis para comprometer presupuesto con cargo a
vigencias futuras no podra superar el respectivo periodo de gobierno. Se exceptuan

38 Corte <constitucional. Sentencias C-595 de 1995 y C-536 de 1997.
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los proyectos de gastos de inversiéon en aquellos casos en que el Consejo de
Gobierno previamente los declare de importancia estratégica.

En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacién de cualquier vigencia
futura, en el Gltimo afio de gobierno del respectivo alcalde o gobernador, excepto la
celebracién de operaciones conexas de crédito publico.

Paragrafo transitorio. La prohibicion establecida en el inciso anterior no aplicara para
el presente periodo de Gobernadores y Alcaldes, siempre que ello sea necesario
para la ejecucion de proyectos de desarrollo regional aprobados en el Plan Nacional
de Desarrollo.

De la norma transcrita se extrae lo siguiente:

) La autorizacion para comprometer vigencias futuras en el nivel territorial
corresponde al 6rgano que aprueba el presupuesto anual; asamblea departamental
o concejo municipal (articulos 300, numeral 6, y 313, numeral 6, CP,
respectivamente).

El hecho de que sean solicitadas a iniciativa del gobierno territorial correspondiente,
previa aprobacion del «Confis territorial o el érgano que haga sus veces», no soslaya
el hecho que sea el 6rgano de representacion popular en el respectivo nivel territorial
el que tome la decisién de conceder la autorizacién sobre la vigencia futura, lo que
materializa el derecho de representacion de los ciudadanos y el control social y
politico que debe ejercerse en la ejecucion de los gastos autorizados para la
Administracion.

ii) Es claro que con ocasién de la Ley 819 de 2003, las autorizaciones de vigencias
futuras quedaron sometidas al Marco Fiscal de Mediano Plazo, lo que llevaria, en
principio, a la racionalizacion y planificacion de las mencionadas vigencias.

iii) De las vigencias futuras aprobadas, como minimo se deberan apropiar el quince
por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas.

Quiere decir lo anterior que, en las vigencias futuras ordinarias de las entidades
territoriales, la ejecucion del gasto (contrato o proyecto) se inicia en el afio en que se
concede la autorizacion en el cual, ademas, se debe comprometer y ejecutar por lo
menos el 15% del monto de la vigencia futura que se autorice.

iv) Cuando estas vigencias futuras versen sobre proyectos que conlleven inversion
nacional, deberan contar con el concepto previo y favorable del Departamento
Nacional de Planeacién (DNP).

v) Los proyectos que se financien con vigencias futuras ordinarias deben estar
contenidos en el plan de desarrollo correspondiente, y no pueden exceder, en
ningln caso, la capacidad de endeudamiento de la entidad territorial.
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vi) La autorizacién para comprometer presupuesto con cargo a vigencias futuras no
podra superar el respectivo periodo de gobierno de la administracién territorial
correspondiente. Se excepttan los proyectos de inversion en aquellos casos en que
el Consejo de Gobierno previamente los declare de importancia estratégica.

vii) En las entidades territoriales, queda prohibida la aprobacion de cualquier
vigencia futura en el dltimo afo de gobierno del respectivo alcalde o gobernador,
excepto la celebracion de operaciones conexas de crédito publico. Esta prohibicion
se acompasa con la responsabilidad fiscal que buscaba imponer la Ley 819 de 2003,
y puede dirigirse a observar el principio de imparcialidad (articulo 209 CP) frente a
las contiendas electorales locales.

vii) La Ley 819 distingue las vigencias futuras de las operaciones de crédito publico,
pues estas ultimas si pueden ser celebradas en el Ultimo afio de gobierno. De alli
que se sostenga que las vigencias futuras son una operacién de gasto y no de
ingreso.

Como conclusion de lo previsto en la Ley 819 de 2003, puede afirmarse que las
vigencias futuras ordinarias para las entidades territoriales son un instrumento de
planeacion presupuestal de operaciones del gasto, que consisten en autorizaciones
para adquirir compromisos en las que, como minimo se deberan apropiar el quince
por ciento (15%) en la vigencia fiscal en la que estas sean autorizadas.

En tal sentido, en las vigencias futuras ordinarias de las entidades territoriales, la
ejecucion del gasto (contrato o proyecto) se inicia en el afo en que se concede la
autorizacién en el cual, ademas, se debe comprometer y ejecutar el 15% del monto
de la vigencia futura que se autorice y en ning(in caso pueden autorizarse el ultimo
afio de gobierno.*®

4. Conclusiones.

Con posterioridad a la audiencia, en reuniones de acercamiento auspiciadas por la
Procuraduria y la ANDJE, las partes en controversia, es decir ECOPETROL, el
departamento de Cundinamarca y la Camara de Comercio de Bogota exploraron
formulas de arreglo, y esencialmente llegaron a las siguientes:

i) lograr un acuerdo de pago a largo plazo vy ii) efectliar una dacién en pago con
bienes del departamento.

Sobre la primera alternativa, la Sala estima que ello hace parte de la autonomia de
la voluntad de las partes, las cuales validamente pueden acordar, como en efecto lo

39 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2509 del 5 de septiembre de 2023.
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hicieron, que la gobernacién de Cundinamarca en el informe de gestion y de
empalme con la administracion departamental, que asumira en el afio 2024, incluya
esa recomendacion en la que podria recurrirse a las vigencias futuras ordinarias
para la garantia de los recursos.

Desde luego, esas vigencias no podrian tramitarse en esta vigencia, dada la
prohibicién legal de comprometer vigencias futuras durante el altimo afio de
gobierno.

Respecto de la segunda alternativa, relativa a la dacién en pago, el departamento
podria acudir a esta figura entregando bienes fiscales que no sean necesarios para
el cumplimiento de las funciones departamentales, y que sean del interés de
ECOPETROL S.A.

En punto de la liquidacion de los intereses moratorios, su marco normativo y los
factores de liquidacion se encuentran suficientemente determinados y explicados en
la sentencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado dictada el 7 de diciembre
de 2022.

Asi las cosas, el articulo 635 del Estatuto Tributario prevé que para liquidar los
intereses moratorios se aplicara la formula establecida en el paragrafo del
articulo 590 del Estatuto Tributario.

En todo caso, de llegarse a alguna formula de arreglo, los intereses moratorios
cesaran a partir de la fecha en que se celebre el negocio juridico pertinente y segun
lo que se convenga, en el entendido de que ese arreglo contenga clara e
inequivocamente las condiciones de pago.

Finalmente, ECOPETROL, en su condicion de entidad estatal no puede efectuar, sin
el riesgo de un detrimento patrimonial, la condonacion de intereses corrientes y
moratorios ordenados en el fallo ejecutoriado de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado. Lo anterior, pues en este caso, no existe una finalidad justificada
constitucionalmente, ni un caso excepcional en el que la condonacion sea la ultima

alternativa.
IIl. LA SALA RESPONDE

1. ¢Cual debe ser el factor de liquidacion y marco normativo para calcular los
intereses moratorios para efectos de la devolucién de un saldo a favor del
contribuyente, en virtud de un fallo judicial?

Por peticion expresa de la ANDJE y por voluntad de las entidades en controversia,
se responde exclusivamente lo relacionado con los intereses moratorios, asi:
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El marco normativo y los factores de liquidacion se encuentran en la sentencia de la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado dictada el 7 de diciembre de 2022, en cuya
parte motiva claramente se consigna que los intereses moratorios son causados «a
partir del dia siguiente a la ejecutoria de la presente providencia, hasta la fecha del
giro del cheque, emisién del titulo o consignacién», y que su reconocimiento esta
regulado en los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario, aplicables en virtud de la
remision hecha por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

El articulo 864 Ibidem, sobre tasa de interes para devoluciones prevé que sera igual
a la tasa de interes prevista en el articulo 635 del Estatuto Tributario.

El articulo 635 del Estatuto Tributario establece que para liquidar los intereses
moratorios se aplicara la formula establecida en el paragrafo del articulo 590 ibidem,
tal y como se explica en la parte considerativa del presente concepto.

2. ¢Es posible sin que ello conlleve detrimento patrimonial, que una entidad
publica, como ECOPETROL, condone total o parcialmente el valor reconocido
a su favor a titulo de intereses corrientes y moratorios, en virtud de un fallo
judicial ejecutoriado?

No es posible, sin que ello conlleve detrimento patrimonial, que ECOPETROL S.A.,
condone total o parcialmente intereses corrientes o moratorios reconocidos a su
favor por un fallo judicial ejecutoriado.

Remitanse copias a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la
gobernacién de Cundinamarca, a ECOPETROL S.A, a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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