LEGIS movi

www.legismovil.com

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., tres (3) de septiembre de dos mil quince (2015)

Referencia:

Radicacion:
Demandante:

Demandado:

Temas:

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

25000-23-27-000-2011-00044-01(19672)

EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS
ECOPETROL

DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

IVA sexto bimestre de 2006 (pago en exceso). Tasa de
interés moratorio.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccién a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada, contra la sentencia del 17 de mayo de 2012, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “A”,

que dispuso:
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“PRIMERO. DECLARESE (sic) la nulidad parcial del articulo
segundo de la Resolucion No. 6282-1422 de 04 de
septiembre de 2009, proferida por la Direccion Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes — Division de Gestion
de Recaudo de la DIAN, que ordend la compensacion del
pago en exceso del contribuyente correspondiente al
impuesto a las ventas del sexto (6°) bimestre del afio
gravable 2006, a los intereses moratorios causados por el
impuesto de renta y complementarios del afio gravable 1996
en la suma de $3.111.169.000, debiendo ser $2.460.120.000,
gue corresponde a la resta del valor de la suma de
$651.049.000, indebidamente compensada, y la nulidad
parcial de la Resolucion No. 1046 de 22 de septiembre de
2010, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en
cuanto confirmo lo anterior frente a este articulo.

SEGUNDO. DECLARESE (sic) la nulidad parcial del articulo
tercero de la Resolucion No. 6282-1422 de 04 de septiembre
de 2009, proferida por la Direccion Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes — Division de Gestién de
Recaudo de la DIAN, que ordend la devolucion de la suma
de $1.553.183.000 debiéndose aumentar en la suma
$651.049.000, la cual fue indebidamente compensada, y la
nulidad parcial de la Resolucion No. 1046 de 22 de
septiembre de 2010, proferida por la Subdireccién de Gestién
de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica de
la DIAN, en cuanto confirmo la anterior frente a este articulo.

TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordena a la UAE DIAN la
devolucion a ECOPETROL S.A., sociedad demandante, de la
suma de $651.049.000, compensada de manera errénea por
la Administraciébn, asi como los intereses legales vy
moratorios, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia’.

1. ANTECEDENTES
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1.1 Hechos de la demanda

El 11 de abril de 1997, ECOPETROL S.A. presentd la declaracion del
impuesto sobre la renta por el afio gravable 1996, y determin6 un saldo a
pagar de $230.215.731.000.

Mediante Liquidacion Oficial de Revisién 310642000000024 del 9 de marzo
de 2000, la DIAN modificé la declaracion presentada y determind un saldo a
pagar de $257.249.182.000, como consecuencia del rechazo de la renta
exenta de asfaltos de $24.311.762.000 y de la pérdida en venta de cartera
por $5.395.326.692 y una sancién por inexactitud de $16.635.970.000.

En contra del anterior acto oficial la actora interpuso el recurso de
reconsideracion, resuelto mediante la Resolucién 310662001000043 del 5 de

abril de 2000, que confirmd el acto recurrido.

ECOPETROL presenté demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
en contra de los anteriores actos administrativos. Mediante sentencia del 26
de marzo de 2009, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado determind un
impuesto sobre la renta a cargo por $232.104.096.000., es decir, determind
un mayor impuesto de $1.888.365.000 y levantd la sancién por inexactitud

impuesta.

El 20 de mayo de 2008, la DIAN profirié la Liquidacion de Correccion No.
310642008000024 en la que determiné un pago en exceso a favor de
ECOPETROL por $6.545.673.000, por concepto del impuesto sobre las
ventas del sexto bimestre de 2006.
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El 24 de julio de 2009, la actora solicité la devolucién de $6.545.673.000,
correspondiente al pago en exceso reconocido en la liquidacion oficial de
correccion. También solicito compensar el pago en exceso contra el impuesto

sobre la renta por el afio gravable 1996.

El 4 de septiembre de 2009, la DIAN profirié la Resolucién No. 6282-1422,
mediante la cual reconocié el pago en exceso por IVA correspondiente al
sexto bimestre de 2006 a favor de ECOPETROL pero lo compenso6 contra

intereses de mora por el impuesto de renta del afio gravable 1996.

El 28 de octubre de 2009, la actora interpuso recurso de reconsideracion
contra esta resolucion y la Direccibn de Gestion Juridica, mediante

Resolucién 1046 del 22 de septiembre de 2010, la confirmé.
1.2 Pretensiones
Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“a. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 6282-1422 del
4 de septiembre de 2009, proferida por el Jefe de la Division
de Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota,
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).

b. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 1046 del 22 de
septiembre de 2010, que resuelve el Recurso de
Reconsideracion, emitida por la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica,
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio de
la cual se confirma en todas sus partes la Resolucion No.
6282-1422 del 4 de septiembre de 2009.

c. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores,
se restablezca en su derecho a ECOPETROL S.A. NIT
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899.999.068-1, ordenando la devolucion de la suma de
$651.049.000, mas los intereses moratorios causados de
conformidad con los articulos 863, 864 y 635 del Estatuto
Tributario.

d. Que se condene a la U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales al pago de intereses moratorios sobre la
suma que fue compensada en los actos administrativos
demandados, desde el momento en que se reconoci6 el
pago en exceso a favor de ECOPETROL S.A., es decir con
la expedicion de la Resolucion No. 6282-1422 del 4 de
septiembre de 2009, hasta la fecha efectiva de su pago.

e. Que se ordene si se encuentra procedente la condena en
costas a la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales”.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacién

La demandante cit6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucién
Politica; 35 y 59 del Cddigo Contencioso Administrativo; 363, 634-1, 635,
683, 742 y 745 del Estatuto Tributario y 12 de la Ley 1066 de 2006.

El concepto de violacion se resume de la siguiente forma:

Desconocimiento de la prueba de la tasa de interés aplicada en los

actos demandados

La actora, en el recurso de reconsideracion, solicitdé a la DIAN que certifique
el procedimiento y la tasa de interés moratorio que se aplicé para liquidar los
intereses en la Resolucion 6282-1422 de 4 de septiembre de 2009 y en las
Resoluciones de Compensacién 608-0788 y 0789 del 23 de junio de 2009,
608-0930, 0931 y 932 del 9 de julio de 2009 expedidas por la Division de

Gestion de Recaudo, en las cuales se compensaron pagos en exceso e
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intereses contra el impuesto sobre la renta determinado por el afio gravable
1996.

Lo anterior con el fin de determinar si se utilizaron procedimientos idénticos
en todas las resoluciones que se expidieron para compensar el pago del
mayor impuesto de renta del afio gravable 1996.

Sin embargo, en la resolucién por medio de la cual se resolvié el recurso de

reconsideracion, la Administracion se limitd a sefalar que: “...la Division de
Gestion de Cobranzas de la DIAN aporté las certificaciones y liquidaciones
de los intereses y documentos en los cuales se observa que se tuvieron en
cuenta las resoluciones de compensacion alli identificadas, (sic) mismas que

el recurrente adjunto”.

Se debe tener en cuenta que el demandante no solicitd determinar si se
aplicaron o no las resoluciones de compensacion contra el afio gravable

1996; lo que solicito fue determinar la tasa de interés que se aplicé en dichos

actos administrativos, con el fin de probar que ante una misma obligacion,
por el mismo tributo y el mismo periodo se aplicaron dos tasas diferentes,

siendo lo correcto aplicar el 20.63%.

La tasa de interés moratorio aplicable es la prevista en el articulo 12 de
la Ley 1066 de 2006, esto es, la vigente a 31 de diciembre de 2005
(20.63%), desde el vencimiento del plazo para declarar y hasta dos afios

después de admitida la demanda.

El auto admisorio de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
contra la determinacion del impuesto sobre la renta por el afio gravable 1996

fue proferido el 21 de septiembre de 2001, en consecuencia, segun el
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articulo 634-1 del Estatuto Tributario, se causan intereses de mora desde el
vencimiento del plazo para declarar, es decir, del 11 de abril de 1997 y hasta
dos afios después de admitida la demanda, esto es, hasta el 21 de
septiembre de 2003, sobre la cuantia determinada como mayor impuesto por
el Consejo de Estado ($1.888.365.000).

Y nuevamente se calculan intereses desde la ejecutoria de la sentencia
definitiva hasta que el contribuyente realice el pago efectivo, en este caso,
como los intereses se causan por el pago en exceso originado en la
declaracion de IVA del sexto bimestre de 2006, presentada y pagada el 10 de
enero de 2007, es decir, con anterioridad a la fecha de la sentencia definitiva,
los intereses soélo se calculan desde el vencimiento del plazo para declarar,
es decir, del 11 de abril de 1997 y hasta dos afios después de admitida la
demanda, esto es, hasta el 21 de septiembre de 2003.

Ahora bien, como la obligacion pendiente de pago corresponde a la
declaracion de renta del afio gravable 1996, esto es, una obligacion que se
encuentra pendiente de pago a 31 de diciembre de 2005, segun el articulo 12
de la Ley 1066 de 2006, la tasa a aplicar es la vigente a 31 de diciembre de
2005, es decir, el 20.63%.

Por medio de la Resolucion 6282-1422 del 4 de septiembre de 2009, la DIAN
reconocié un saldo a favor del contribuyente de $6.545.673.000 como pago
en exceso generado por IVA sexto bimestre de 2006 y ordené compensar
$4.992.490.000 (por impuesto $1.881.321.000 e intereses $3.111.169.000)
del valor reconocido, a renta 1996, segun sentencia proferida por el Consejo
de Estado?.

1 Sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 15969 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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La DIAN, en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion

interpuesto en contra del anterior acto administrativo, sefialé lo siguiente?:

“...los intereses moratorios fueron liquidados desde los
vencimientos de cada una de las cuotas, comenzando por:
cuota dos de fecha 11 de abril de 1997, cuota tres de junio
de 1997, cuota cuatro 13 de agosto de 1997 y cuota cinco del
16 de octubre de 1997, hasta la fecha de septiembre de 2003
gue fue la determinada en la aplicacion del articulo 634-1 del
Estatuto Tributario, teniendo en cuenta los dos (2) afios
después de haber sido admitida la demanda.

En segundo lugar, no se puede aplicar lo solicitado por el
recurrente, es decir la tasa de interés del veinte punto
sesenta y tres por ciento (20.63%), por cuanto al entrar en
vigencia la Ley 1066 de 2006 que estipula la aplicacion del
calculo y causacion de la tasa descrita para los intereses
moratorios que son objeto de discusion, se encontraban
suspendidos desde el 20 de septiembre de 2003, hasta tanto
no se resolviera definitivamente la determinacion del tributo
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; se
observa que el contribuyente allegd con el recurso el auto
admisorio de la demanda de fecha 21 de septiembre de 2001
(folio 165) y proceso No. 15962 dentro del cual se profirid
sentencia del 06 de mayo de 2009 (folios 166 a 185),
circunstancia que constituye una garantia adicional a favor
del contribuyente para acceder libremente ante Ila
administracion de justicia.

Por tanto, al tenerse como una fecha cierta la del 20 de
septiembre de 2003, como concluyente para tener en cuenta
en la tasacion de los intereses moratorios, la cual fue fijada
en el veinte (sic) seis punto cuarenta por ciento (26.40%) de
conformidad con el Decreto 1725 de 2003 para el interés
moratorio con vigencia desde el 1° de julio de 2003 al 31 de
octubre de 2003, es esa la tasa porcentual y no otra la de
aplicacion legal para el capital adeudado tal como lo liquido
la administracion en la resolucion impugnada por valor de
$3.111.169.000 objeto de estudio”.

2 Folio 150 c.p.
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Con fundamento en lo expuesto, el demandante solicité se declare la nulidad
de los actos administrativos demandados en relacién con la liquidacion de los
intereses de mora y a titulo de restablecimiento del derecho se ordene la
devolucion del mayor valor compensado improcedentemente, los intereses
liquidados en forma errénea, mas los intereses a que haya lugar hasta el giro
efectivo de los valores improcedentemente compensados en aplicacion del

articulo 863 del Estatuto Tributario.

Falta de explicacion sumaria respecto de la forma como se liquidaron

los intereses de mora

La Administracién, en la Resolucién 6882-1422 del 14 de septiembre de
2009, no sefal6 la tasa aplicable para la determinacién de los intereses de
mora, el periodo liquidado ni demas elementos que permitan al contribuyente

ejercer el derecho de contradiccion.

El acto recurrido adolece de motivacibn que permitiera al contribuyente
controvertir de manera eficaz los argumentos de la Administracién, con lo
que se viola el derecho de defensa previsto en el articulo 29 de la

Constitucion Politica.

Falta de comunicacién de la certificacion que determina la tasa

aplicable con base en la cual la DIAN efectué la compensacion

La DIAN no dio traslado a ECOPETROL de la certificacion del 1° de
septiembre de 2009, expedida por el Jefe de la Division de Gestion de
Cobranzas, con base en la cual efectué la compensaciéon y que contiene la

formay la tasa con la que se liquidaron los intereses.
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Esa circunstancia vulnera el derecho de defensa de la actora y desconoce
que las simples certificaciones no constituyen titulo ejecutivo segun el

articulo 828 del Estatuto Tributario.
1.4 Oposicion
La DIAN pidi6 negar las pretensiones de la actora por las siguientes razones:

Desconocimiento de la prueba de la tasa de interés aplicada en los

actos demandados

La actora aleg6 que la DIAN no le inform¢ la tasa de interés que aplico en los
actos administrativos demandados.

La Administracion precis6 que mediante oficio 1-31-201-244-440-167 del 8
de febrero de 2010, el Jefe de la Divisiobn de Gestion de Cobranzas de la
Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, remitié las
certificaciones vy liquidaciones expedidas para realizar las compensaciones
por concepto del impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable
1996.

Dentro de los documentos allegados figura la “certificacion de deudas para
solicitud de devoluciones y/o compensaciones” del expediente DI 2006 2009
1245

correspondiente al saldo a favor originado por IVA del sexto bimestre de
2006 en cuantia de $6.545.673.000, en la cual se registra que adeuda los

siguientes conceptos:
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Concepto: Renta

Ano: 1996

Impuesto: $1.881.321.000
Intereses: $3.111.169.000

En la misma certificacion, en el espacio correspondiente a observaciones, se

anoto lo siguiente: “Intereses liquidados de acuerdo al articulo 641-1 del

Estatuto Tributario, con lo cual se liquidan (causan) a la tasa vigente al

cumplirse los dos afios de admitida la demanda, esto es, al 20/09/03 cuando

la tasa era el 26.4%”.

En el folio 216 del expediente figura la liquidacion de intereses diarios de

impuesto e intereses determinados por cada cuota, en donde se evidencia

que la tasa anual aplicada en la liquidacion que corresponde al 26.40%,

segun se muestra a continuacion:

Cuota | Valor Valor de
No impuesto intereses liguidacion
Cuota 2 11/04/97 al
$660.928.000 | $1.124.831.000 20/09/03
Cuota 3 12/06/97 al
566.510.000 938.737.000 20/09/03
Cuota 4 13/08/97 al
472.091.000 761.109.000 20/09/03
Cuota 5 16/10/97 al
188.836.000 295.702.000 20/09/03
TOTAL | $1.888.365.000 | $3.120.379.000

Menos compensaciones por

pagos en exceso originados en otras

declaraciones (retefuente periodo 5 de 2005)

| Resolucion

Valor impuesto |

Valor intereses




LEGIS movi

www.legismovil.com

compensado compensados
Res 608-788 $526.000 $687.000
Res 608-931 165.000 215.000
Res 608-930 1.644.000 2.149.000
Res 608-789 4.698.000 6.144.000
Res 608-932 11.000 15.000
Totales $7.044.000 $9.210.000

Segun lo expuesto, para establecer el saldo insoluto por concepto de

impuesto e intereses correspondientes al impuesto sobre la renta y

complementarios por el afio gravable 1996, a cargo del contribuyente, se

resta del total de impuesto e intereses liquidados en el primer cuadro, el total

de impuesto e intereses compensados que se muestra en el segundo cuadro,

asi:

Total impuesto liquidado

$1.888.365.000

(menos) Total impuesto compensado
otros impuestos

7.044.000

Total impuesto a compensar con
cargo al pago en exceso originado en
Ventas B. 6 aflo 2006

$1.881.321.000

Total intereses liquidados tasa 26.4%

$3.120.379.000

(Menos) Total intereses compensado
otros impuestos

9.210.000

Total impuesto a compensar con
cargo al pago en exceso originado en
Ventas B. 6 afio 2006

$3.111.169.000

Asi, contrario a lo afirmado por el actor, es claro que la informacion aportada

por la Division de Gestion de Cobranzas con relacion a la liquidacion del

impuesto e intereses que fueron compensados a renta afio gravable 1996,

con cargo al pago en exceso originado en la declaracién del impuesto sobre
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las ventas del sexto bimestre de 2006, esto es, la “certificacion de deudas
para solicitud de devoluciones y/o compensaciones” y la liquidacion de los
mismos, fue suficiente para determinar la tasa de interés con que fueron

liquidados los intereses compensados mediante los actos demandados.

La DIAN se fundament6 en la informacién remitida por la Division de
Cobranzas de Grandes Contribuyentes y confirmé a la actora que la tasa de
interés con gue se liquidaron los intereses compensados en el acto recurrido
correspondio al 26.4% anual, por las razones que se precisaran al abordar el
estudio del segundo cargo formulado en la demanda.

Tasa de interés moratorio aplicable

Segun el articulo 634 del Estatuto Tributario se causaron intereses
moratorios a partir del vencimiento del término en que debié pagarse el
impuesto, de conformidad con los plazos establecidos para el efecto; esto es,
el 11 de abril de 1997 segun lo establecido en el articulo 9 del Decreto 2300
de 1996.

No obstante lo anterior, el articulo 634-1 ibidem, contempla la suspension de
los intereses moratorios en los siguientes términos: “Después de dos afios
contados a partir de la fecha de admisién de la demanda ante la jurisdiccién
contenciosa administrativa, se suspenderan los intereses moratorios a cargo
del contribuyente hasta la fecha en que quede ejecutoriada la providencia

definitiva”.

En consecuencia, la DIAN en la liquidacion de intereses realizada para
efectos de certificar la deuda vigente del contribuyente por concepto de

impuesto sobre la renta por el afio gravable 1996, para ser compensada con
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el pago en exceso originado en el impuesto sobre las ventas correspondiente
al sexto bimestre de 2006, realiz6 el calculo desde el plazo establecido por la
ley para el cumplimiento de la obligacion tributaria (11 de abril de 1997) hasta
el 20 de septiembre de 2003, esto es, dos afios siguientes a la admision de la
demanda dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada contra los actos de determinacion del impuesto sobre la renta

mencionado.(21 de septiembre de 2001)

Es decir, que con posterioridad al 20 de septiembre de 2003 la causacion de
intereses moratorios fue suspendida por orden legal, sin que con
posterioridad a la fecha de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia
proferida por el Consejo de Estado se reanudara la causacion de los mismos,
por cuanto para esa fecha ya existian unos saldos a favor del contribuyente a
titulo de pagos en exceso a ser compensados a la deuda por concepto de

renta.

En cuanto a la tasa de interés moratorio aplicable, se observa que el articulo
12 de la Ley 1066 de 2006, que modificé el articulo 635 del Estatuto

Tributario, establece lo siguiente:

‘Para efectos tributarios y frente a obligaciones cuyo
vencimiento legal sea a partir del 1° de enero de 2006, la
tasa de interés moratorio sera la tasa equivalente a la tasa
efectiva de wusura certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora.

Las obligaciones con vencimiento anterior al 1° de enero de
2006 y que se encuentren pendientes de pago a 31 de
diciembre de 2005, deberan liquidar y pagar intereses
moratorios a la tasa vigente el 31 de diciembre de 2005 por
el tiempo de mora transcurrido hasta ese dia, sin perjuicio de
los intereses que se generen a partir de esa fecha a latasa 'y
condiciones establecidas en el inciso anterior”.
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El articulo 635 ibidem, antes de la reforma introducida por la Ley 1066 de

2006 sefialaba lo siguiente:

“Para efectos tributarios, a partir del 1° de marzo de 2004 la
tasa de interés moratorio sera equivalente a la tasa promedio
efectiva de usura, menos cuatro puntos, determinada con
base en la certificacion que expida la Superintendencia
Bancaria durante el cuatrimestre anterior. La tasa de interés
al que se refiere el presente articulo sera determinada por el
Gobierno Nacional cada cuatro meses”.

La reforma introducida por la Ley 1066 de 2006 frente a este articulo se
refiere a que la tasa de interés moratorio ya no sera equivalente a la tasa
promedio efectiva de usura determinada por el Gobierno Nacional, sino que
correspondera a la tasa efectiva de usura certificada por la Superintendencia

Financiera para el respectivo mes de mora.

Asi, para efectos de delimitar su aplicacion, el legislador previé que para las
obligaciones cuyo vencimiento fuera a partir de enero de 2006 se aplicaria la
tasa introducida con la reforma; mientras que para las obligaciones con
vencimiento anterior al 1° de enero de 2006 y que se encontraban pendientes
de pago a 31 de diciembre de 2005, los intereses moratorios se debian
liquidar a la tasa vigente a 31 de diciembre de 2005 por el tiempo de mora

transcurrido hasta ese dia.

En consecuencia, la aplicacion de la tasa de interés moratorio vigente a junio
de 2006 se predica para los intereses generados hasta esa fecha; es decir, la
norma hace una presuncién que a esta fecha se estan generando intereses

de mora.
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Segun el articulo 634-1 del Estatuto Tributario, se suspenden los intereses
moratorios a cargo del contribuyente una vez transcurridos dos afos
contados a partir de la admisién de la demanda ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

A la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006 y en las fechas de
corte indicadas en la misma norma para efectos de la aplicacién de la nueva
tasa de usura, no se estaban generando intereses de mora, por cuanto los
mismos se encontraban suspendidos en virtud de norma legal, es decir, que

a esa fecha ya no se causaban intereses moratorios.

La DIAN no aplicé la tasa vigente al 28 de julio de 2006 (20.63%) sino la
fijada por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 1725 de 2003 para el
interés moratorio con vigencia desde el 1 de julio de 2003 al 31 de octubre de
2003 (26.40%) por cuanto la fecha cierta de causacién de intereses era el 20
se septiembre de 2003, es decir, dentro de los dos afios siguientes al auto
admisorio de la demanda, momento a partir del cual se suspendia su

causacion hasta tanto se profiriera sentencia definitiva.

Explicacion sumaria respecto de la forma como se liquidaron los

intereses de mora

No existe la alegada falta de motivacion del acto administrativo de
compensacion, toda vez que en el citado acto se precisaron los fundamentos
de hecho y de derecho que llevaron a la DIAN a adoptar la decision de
compensar parte del saldo en exceso generado por concepto de IVA por el
sexto bimestre de 2006 al impuesto sobre la renta correspondiente al afo
1996, que cuenta con soporte documental en el expediente del proceso

administrativo respectivo, tal como la certificacion y liquidacién emitida por la
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Division de cobranzas para determinar los intereses moratorios que fueron

compensados en el acto recurrido.

Comunicacion de la certificacion que determina la tasa aplicable con

base en la cual la DIAN efectu6 la compensacion

La certificacion emitida por el Grupo Interno de Trabajo de Cobranzas por
medio de la cual se precisa la suma a compensar, es un acto de tramite que
permite a la DIAN conocer la informacion necesaria para proferir el acto
definitivo que resuelve el fondo del asunto planteado.

Por tratarse de un acto de tramite, segun los articulos 43 y 49 del Codigo
Contencioso Administrativo, no requiere ser notificado al contribuyente en el
proceso de discusion, toda vez que no tiene la vocacién de ser decisorio y en

su contra no procede ningun recurso.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién
“A”, mediante providencia del 17 de mayo de 2012, declar6 la nulidad parcial

de los actos demandados. Los fundamentos de la decisién se resumen asi:

Desconocimiento de la prueba de la tasa de interés aplicada en los

actos demandados

El objeto de la prueba solicitada en el recurso de reconsideracion fue la de
determinar si se ‘“utilizaron procedimientos idénticos en todas las
resoluciones que se han expedido para compensar el pago del mayor
impuesto de renta del afio gravable 1996 de ECOPETROL”.



LEGIS mo\

www.legismovil.com

La DIAN, en respuesta al derecho de peticion presentado por el demandante
entregd copia del documento denominado: “certificacion de deudas para
solicitud de devoluciones y/o compensaciones” en el que se precisa que la
DIAN, para el 6° bimestre de 2006 estableci6 un saldo a favor del
contribuyente con el que compensa los intereses correspondientes al

impuesto de renta del afio 1996, con una tasa del 26.4%.

En consecuencia, la Administracion no viol6 el derecho al debido proceso del
contribuyente.

Tasa de interés moratorio aplicable

Conforme con lo dispuesto en el Decreto 2300 de 1996, el 11 de abril de
1997 la sociedad demandante presento la declaracion del impuesto sobre la

renta y complementarios correspondiente al afio gravable 1996.

Posteriormente, la actora demandé las resoluciones por medio de las cuales
se determind oficialmente el impuesto; la demanda fue admitida el 21 de
septiembre de 2001, razén por la que la causacidbn de los intereses
moratorios se suspendié a partir del 21 de septiembre de 2003 y soélo
volverian a causarse cuando quedara ejecutoriada la sentencia de segunda
instancia, y toda vez que el contribuyente para dicha fecha, en su cuenta
corriente, tenia un saldo a favor, no se generaron mas intereses, pues los ya
causados fueron pagados con el excedente del IVA del sexto bimestre de
2006.

La DIAN afirma que los intereses moratorios se liquidaron con la tasa

prevista en el Decreto 1725 de 2003 que regia entre el 1° de julio de 2003 y
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el 31 de octubre de 2003 (26.40%), toda vez que la fecha cierta de su
causacion era el 20 de septiembre de 2003, a partir de la cual se suspendio

Su causacion segun el articulo 634-1 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, la discusibn se centra en establecer si los intereses
causados corresponden al 26.4% liquidados por la Administracion segun el
Decreto 1725 de 2003, o como lo afirma el contribuyente debieron liquidarse
al 20.63%.

El Tribunal precisé que los intereses se causaron hasta el 20 de septiembre
de 2003, por cuanto a partir de esa fecha y en virtud de la admision de la
demanda que se interpuso en contra de los actos administrativos que
determinaron el impuesto sobre la renta a cargo de la actora por el afio
gravable 1996, fueron suspendidos y con posterioridad a dicha fecha no se

causaron.

Asi, la fecha hasta la que efectivamente se causaron los intereses es el 20
de septiembre de 2003, pero, sin embargo, aun causados, la Administracion
no podia hacerlos exigibles por cuanto la demanda sobre el proceso de
determinaciéon del impuesto sobre la renta del afio 1996 se encontraba en

curso.

Toda vez que la sentencia en tal proceso queddé ejecutoriada el 16 de abril de
2009, el régimen aplicable para la determinacién de la tasa de liquidacion de
los intereses era el sefialado en el articulo 12 de la Ley 1066 de 2006 que
modifico el articulo 635 del Estatuto Tributario, ello por cuanto uno es el

momento de causacion de la obligacion y otro el de la exigibilidad.
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En el caso concreto, la deuda de los intereses, con todo y que se suspendi6
su ocurrencia por disposicion legal, se causo hasta el 20 de septiembre de
2003.

No se causaron con posterioridad, habida cuenta de que los intereses se
encontraban suspendidos y dicha situacién persisti6 porque al quedar
ejecutoriada la sentencia del proceso de determinacion, la DIAN ostentaba
en ese momento el derecho a compensar dicha deuda al existir un pago en
exceso del contribuyente correspondiente al impuesto sobre las ventas del 6°
bimestre de 2006.

Por tal razon, no habia lugar a la aplicacion del Decreto 1725 de 2003, pues,
para el momento de liquidarse la obligacion, existia una norma de rango
superior, esto es, el articulo 12 de la Ley 1066 de 2006, que determiné la
tasa aplicable a ese tipo de deudas de manera especifica y excluyente de

otro tipo de ordenamientos, maxime de rango inferior.

En consecuencia, el a quo preciso que los intereses moratorios objeto de la
compensacion debieron liquidarse a la tasa vigente a 31 de diciembre de
2005 (20.63%), razén por la que declaré la nulidad parcial de los actos
demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho, ordend la devolucion
a la actora de $651.049.000 que corresponden al valor compensado en
exceso por parte de la DIAN en la Resolucion No. 6282-1422 del 4 de
septiembre de 2009 y resultante de la aplicacion errénea de la tasa de interés
de 26.40%.

Sefald que la anterior cifra se actualiza con fundamento en el articulo 1617
del Cdédigo Civil, que contempla una tasa de interés del 6% anual. Estos

intereses se deberan liquidar desde el 10 de enero de 2007, fecha en la que
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el contribuyente realizO6 el pago del impuesto sobre las ventas
correspondiente al 6° bimestre de 2006, hasta el 4 de septiembre de 2009,
fecha en la que se ordena devolver la suma de $1.553.183.000, de alli que
dicho monto se debe calcular sobre el valor errbneamente compensado, esto
es, $651.049.000.

Por otra parte sefial6 que sobre el valor a devolver se deben tasar los
intereses moratorios a partir del 9 de septiembre de 2009, dia en que se hace
exigible la obligacion de devolver el saldo a favor de acuerdo con lo
establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario, hasta la fecha en la que
se gire el cheque o se emita el titulo en el que se ordene el pago de los
$651.049.000, suma erréneamente compensada, de acuerdo con lo

establecido en el inciso tercero del articulo 863 ibidem.
RECURSO DE APELACION
La demandada fundamento el recurso de apelacion asi:

Legalidad de la compensacion del saldo a favor originado en el
impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2006 al impuesto sobre

la renta del afio gravable 1996

Contrario a lo estimado por el a quo, la tasa de interés aplicable al caso
concreto para efectos de liquidar los intereses moratorios generados con
ocasion del impuesto por pagar correspondiente al impuesto sobre la renta
del afio gravable 1996, corresponde al 26.4% determinada en el Decreto
1725 de 2003, que fij6 el interés moratorio con vigencia desde el 1° de julio
de 2003 al 31 de octubre del mismo afio, con fundamento en las siguientes

consideraciones:
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Los intereses moratorios liquidados y que son precisamente objeto de
discusion, tuvieron su origen en el mayor impuesto liquidado por el Consejo
de Estado en el proceso adelantado contra los actos de determinacion del
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio gravable
1996.

Segun los articulos 634 y 634-1 del Estatuto Tributario, se causaron a partir
del vencimiento del término en que debi6 pagarse el impuesto de
conformidad con los plazos previstos para el efecto, (11 de abril de 1997,
segun lo establecido en el articulo 9 del decreto 2300 de 1996), hasta el 20
de septiembre de 2003, fecha correspondiente a los dos afios siguientes a la
admision de la demanda dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurada contra los actos de determinacién del impuesto sobre la
renta del afio 1996. (21 de septiembre de 2001)

Asi, con posterioridad al 20 de septiembre de 2003, la causacion de intereses
moratorios se suspendié por disposicion legal, sin que con posterioridad a la
fecha de ejecutoria de la sentencia de segunda instancia proferida por el
Consejo de Estado se reanudara la causacion, por cuanto para esa fecha ya
existian unos saldos a favor del contribuyente, a titulo de pagos en exceso,
para compensar a la deuda por concepto de renta.

Tasa de interés moratorio aplicable
La modificacion efectuada por la Ley 1066 de 2006 al articulo 635 del

Estatuto Tributario, consistié en que la tasa de interés moratorio ya no seria

equivalente a la tasa promedio efectiva de usura determinada por el gobierno
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nacional, sino que corresponderia a la tasa efectiva de usura certificada por
la Superintendencia Financiera para el respectivo mes de mora.

Asi, para efectos de delimitar la aplicacion de la modificacion introducida por
la mencionada ley, el inciso segundo del articulo 12 de la Ley 1066 de 2006
precisé que para las obligaciones cuyo vencimiento fuera a partir de enero de
2006, se aplicaria la tasa introducida con la reforma, mientras que para las
obligaciones con vencimiento anterior al 1° de enero de 2006 y que se
encontraran pendientes de pago a 31 de diciembre de 2005, los intereses
moratorios se debian liquidar a la tasa vigente a 31 de diciembre de 2005 por

el tiempo de mora transcurrido hasta ese dia.

En el caso concreto operd la suspension de los intereses moratorios prevista
en el articulo 634-1 del Estatuto Tributario y toda vez que a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006 ya existia una fecha cierta de
causacion de los intereses moratorios originados en el mayor impuesto a
pagar por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios
correspondiente al afio gravable 1996, la DIAN no aplicé la tasa de interés
vigente al 28 de julio de 2006, esto es, el 20.63%, sino la fijada en el Decreto
1725 de 2003 del 26.40%, por cuanto la fecha cierta de causacion de
intereses era el 20 de septiembre de 2003; luego, al no estarse generando
los mencionados intereses de mora a la entrada en vigencia de la Ley 1066

de 2006, se aplica la norma vigente al momento de su determinacion.

Improcedencia de pago de intereses legales de que trata el articulo 1617
del Codigo Civil.- Prohibicion de fallo extra petita en materia

contencioso administrativa
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La condena realizada por el a quo frente al reconocimiento de intereses
legales a cargo de la DIAN y en favor de la actora por $103.517.000 por
concepto de los intereses legales de que trata el articulo 1617 del Codigo
Civil, es improcedente, en la medida en que en la demanda no se solicito el

reconocimiento de intereses corrientes ni legales, siendo el fallo extra petita.

La reglamentacion sobre la procedencia del reconocimiento de intereses por
parte de la DIAN a los contribuyentes, por pagos en exceso o pagos de lo no
debido, se encuentra prevista en el articulo 863 del Estatuto Tributario,
norma especial en materia tributaria que debe ser aplicada de manera

preferente a cualquier otra de caracter general.

Ahora bien, si en gracia de discusion el Consejo de Estado considera
procedente el reconocimiento de intereses legales, solicitd se revise el
calculo realizado, por cuanto la tasa de interés diaria fue la resultante de
dividir el 6% en 360 dias, y para efectos tributarios, segun la Ley 1066 de

2006, los intereses deben calcularse con base en los 365 dias del afio.
Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios

Al ser procedente la compensacion realizada por la DIAN en los actos
demandados, la Administracion reconocio, compenso y devolvid el pago en
exceso derivado de la declaracion de IVA del sexto bimestre de 2006, el 4 de
septiembre de 2009, esto es, dentro de los treinta dias habiles siguientes a
la solicitud de devolucién presentada por la sociedad actora (24 de julio de
2009), en consecuencia, no existe mora y no procede el reconocimiento de

los intereses alegados.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandada presenté alegatos de conclusién, en los que reiterd los

argumentos expuestos a lo largo del tramite de primera instancia.

La sociedad demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
y de acuerdo con la decisién adoptada por el a quo, el problema juridico que
corresponde resolver en la presente instancia se concreta en establecer: i) si
la tasa de interés aplicable para efectos de liquidar los intereses moratorios
generados con ocasion del impuesto a cargo correspondiente al impuesto
sobre la renta por el afio gravable 1996, corresponde al 26.4% determinada
en el Decreto 1725 de 2003 (con vigencia del 1° de julio de 2003 al 31 de
octubre de 2003) o si corresponde al 20.63% (vigente a 31 de diciembre de
2005), segun el articulo 12 de la Ley 1066 de 2006, como lo afirma la parte
actora y lo aceptd el Tribunal en la sentencia apelada; ii) la alegada
improcedencia del pago de intereses legales de que trata el articulo 1617 del
Cadigo Civil; iii) la alegada improcedencia del reconocimiento de intereses

moratorios.
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2. Lo probado en el proceso

2.1- El 11 de abril de 1997, ECOPETROL S.A. presentd la declaracion de
renta por el afio gravable 1996, en la que determin6é un saldo a pagar de
$230.215.731.000.

2.2- Mediante Liquidaciéon Oficial de Revision 310642000000024 del 9 de
marzo de 2000, la DIAN modificé la declaracion presentada y determiné un
impuesto a cargo de $257.249.182.000, acto administrativo que fue
confirmado mediante resolucion del 5 de abril de 2001.

2.3- Mediante auto del 21 de septiembre de 2001, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca admiti6 la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta en contra de los anteriores actos administrativos
(radicado 25000-23-27-000-2001-09807-01).

2.4- Por medio de la sentencia del 26 de marzo de 2009, (radicado 25000-23-
27-000-2001-09807-02 - 15962) ejecutoriada el 16 de abril del mismo afio, el
Consejo de Estado resolvi6 en segunda instancia el asunto propuesto,
modifico la sentencia apelada (del 26 de enero de 2006) y determind un total
saldo a pagar por $232.104.096.000.

2.5- La causacién de intereses moratorios se suspendiéo entre el 21 de
septiembre de 2003 y el 16 de abril de 2009 en virtud de lo dispuesto en el
articulo 634-1 del Estatuto Tributario.

2.6- Por otra parte, el 20 de mayo de 2008 la Division de Ligquidacién de la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de

Bogota practico la Liquidacion Oficial de Correccion del impuesto sobre las
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ventas No. 310642008000024 en la que disminuy6 el saldo a pagar de
$128.463.669.000 a $121.917.996.000, generando una diferencia de
$6.545.673.000.

2.7- El 24 de julio de 2009, ECOPETROL S.A. presentd la solicitud de
devolucién y/o compensacién por $6.545.673.000.

2.8- El 4 de septiembre de 2009, la DIAN profirié la Resolucion 6282-1422 en
la que ordend la compensacion de $4.992.490.000, asi: impuesto sobre la
renta afio 1996, por impuesto: $1.881.321.000, intereses $3.111.169.000 y
ordend la devolucion de $1.553.183.000.

2.9- En contra del anterior acto administrativo, la actora presento el recurso
de reconsideracién por no estar de acuerdo con la compensacién en cuanto
a los intereses de mora determinados respecto al impuesto sobre la renta por
el afio gravable 1996.

2.10- Por medio de la Resolucion 1046 del 22 de septiembre de 2010, la
DIAN confirmé el acto recurrido, por considerar que la tasa aplicable es la
vigente entre el 1° de julio de 2003 y el 31 de octubre de 2003 (26.40%)
segun el Decreto 1725 de 2003.

3. Tasa de interés moratorio aplicable

3.1- Segun la apelante, la DIAN aplico la tasa de interés moratorio fijada en el
Decreto 1725 de 2003 del 26.40%, por considerar que la fecha cierta de
causacion de intereses era el 20 de septiembre de 2003, esto es, antes de
operar la suspensiéon de los intereses moratorios prevista en el articulo 634-1
del Estatuto Tributario, por lo que al no estarse generando los mencionados

intereses de mora (por efectos del articulo 634-1 ibidem) a la entrada en
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vigencia de la Ley 1066 de 2006, se aplica la norma vigente a su
determinacion.

El articulo 634-1 del Estatuto Tributario sefiala lo siguiente:

(---) “Art. 634-1. Suspensioén de los intereses moratorios.
Después de dos afios contados a partir de la fecha de
admisién de la demanda ante la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa, se suspenderan los intereses moratorios a
cargo del contribuyente hasta la fecha en que quede
ejecutoriada la providencia definitiva”.

3.2- En virtud del anterior postulado, es claro que el cobro de los intereses
moratorios se debe efectuar desde el momento en que se hace exigible la
obligacion hasta la fecha en que se cumplan dos afios de haberse admitido la
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Una vez quede

ejecutoriada la providencia definitiva, se causan nuevamente los respectivos

intereses moratorios hasta cuando se efectle el correspondiente pago de la

obligacion.

3.3- Ahora bien, sefiala el articulo 12 de la Ley 1066 de 2006 lo siguiente:

ARTICULO 12. Modifiquese el articulo 635 del Estatuto
Tributario, el cual queda asi:

“Articulo 635. Determinacion de la tasa de interés moratorio.
Para efectos tributarios y frente a obligaciones cuyo
vencimiento legal sea a partir del 10 de enero de 2006, la
tasa de interés moratorio sera la tasa equivalente a la tasa
efectiva de wusura certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora.
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Las obligaciones con vencimiento anterior al 10 de enero de
2006 y que se encuentren pendientes de pago a 31 de
diciembre de 2005, deberan liquidar y pagar intereses
moratorios a la tasa vigente el 31 de diciembre de 2005 por
el tiempo de mora trascurrido hasta este dia, sin perjuicio de
los intereses que se generen a partir de esa fecha a latasa y
condiciones establecidas en el inciso anterior.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo y en el articulo
867-1 tendra efectos en relacion con los impuestos
nacionales, departamentales, municipales y distritales”.
(subraya la Sala)

De acuerdo con los términos del inciso segundo de la disposicion antes
transcrita, dos son los presupuestos para que se aplique la tasa de interés
moratorio vigente a 31 de diciembre de 2005 a saber: que la obligacion de
pagar el impuesto haya vencido con anterioridad al 1° de enero de 2006 y

qgue a 31 de diciembre de 2005, dicha obligacion se encuentre pendiente de

pago.

3.4- Ahora bien, segun la misma norma, los intereses de mora que se
generen con posterioridad al 31 de diciembre de 2005, esto es a partir del 1
de enero de 2006, se liquidaran a la tasa efectiva de usura certificada por la

Superintendencia Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora.

3.5- La Sala observa que en el caso concreto, se cumplen los dos
presupuestos que sefala la norma referenciada para que se apligque la tasa

de interés vigente a 31 de diciembre de 2005, esto es la tasa del 20.63%, asi:

a. El término para pagar (declarar) el impuesto de impuesto de renta del

afio gravable 1996, vencio el 11 de abril de 1997, de acuerdo con los
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plazos establecidos en el articulo 9 del Decreto 2300 de 1996, esto es
con anterioridad al 1° de enero de 2006.

b. A 31 de diciembre de 2005, el mayor impuesto determinado por la
administracion mediante liquidacion oficial de revision se encontraba
pendiente de pago, toda vez a que, para esa fecha, el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho en el que se cuestiono la

legalidad de la liquidacién oficial se encontraba en curso.

3.6- En cuanto a los intereses de mora causados a partir del 1 de enero de
2006, segun la misma disposicion se aplicaria la tasa efectiva de usura
certificada por la Superintendencia Financiera para el respectivo mes de

mora.

3.7- En los dos casos, esto es, respecto de los intereses de mora causados
entre el 11 de abril de 1997, fecha en que debia realizarse el pago del
impuesto de renta y el 31 de diciembre de 2005, fecha que sefala la norma
como limite para la aplicacion de la tasa de interés vigente a esa fecha
(20.63%); asi como respecto de los intereses causados a partir del 1° de
enero de 2006, debe tenerse en cuenta el término de suspensién de

intereses de los dos afios previsto en el articulo 634-| del Estatuto Tributario.

3.8- Asi, no se causaron intereses de mora por el término comprendido entre
el 21 de septiembre de 2003, fecha en que vencieron los dos afios a partir de
la admision de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, y el 16
de abril de 2009, fecha de ejecutoria de la sentencia que decidido en forma

definitiva sobre dicha demanda.
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3.9- Lo anterior porque en virtud del articulo 634-1 del Estatuto Tributario, el
cobro de los intereses moratorios se debe efectuar desde el momento en que
se hace exigible la obligacién, hasta la fecha en que se cumplan dos afios de
haberse admitido la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, a partir de este momento se suspende el cobro de los
intereses, en espera de que la providencia que pone fin al proceso quede
ejecutoriada, momento desde el cual, nuevamente se causan los respectivos
intereses moratorios, hasta cuando se efectue el correspondiente pago de la

obligacion.

3.10- Ahora bien, no puede ser de recibo la afirmacién de la entidad
demandada, a cerca de que la fecha de causacion de intereses era el 20 de
septiembre de 2003 y que, por tanto, la tasa aplicable era la fijada en el
Decreto 1725 de 2003, del 26.40% y que por no estarse generando intereses
de mora a la entrada en vigencia de la Ley 1066 de 2006, “se aplicaba la
norma vigente a su determinacién”, puesto que tal interpretacion resulta

contraria a derecho por las siguientes razones.

3.11- Independientemente de que a la entrada en vigencia de la Ley 1066 de
2006 no se estuvieran causando intereses de mora, en virtud de la
suspensién prevista en el articulo 634-1, la misma ley establecié cual era la
tasa de interés aplicable a las obligaciones pendientes de pago a 31 de
diciembre de 2005, de manera que si a esa fecha la obligacion estaba
pendiente de pago, como es el caso, esa y no otra era la tasa aplicable para

liquidar los intereses de mora, por disposicion expresa del legislador.

3.12- Cosa distinta es que para efectos de liquidar los intereses de mora
cuando se hizo exigible el pago, esto es, el 19 de abril de 2009, fecha de

ejecutoria de la sentencia que decidi6 en forma definitiva la demanda de
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nulidad y restablecimiento del derecho, se tuviera en cuenta el término de
suspension de intereses, lo cual no contraria la Ley 1066 de 2006.

3.13- Ademas, para la fecha en que la administracion realizo la liquidacion de
intereses de mora sobre el impuesto de renta del afio 1996, adeudado por la
sociedad actora, esto es, cuando expidié la resolucion objeto de la demanda,
el 4 de septiembre de 2009, la Ley 1066 de 2006 ya se encontraba vigente, y

su aplicacion es obligatoria.

3.14- De manera que si por disposicion de dicha ley, los intereses de mora
respecto de dicha obligacion se causan a la tarifa vigente a 31 de diciembre
de 2005, no podia aplicarse la tarifa del 26.40% establecida en el Decreto
1725 de 2003, porque con tal actuacién se estaria violando la ley, que al
modificar la tasa de interés moratorio establecié una norma de transicién que
permitiera unificar la forma de liquidacion de intereses de las obligaciones

pendientes de pago.
3.15- Conforme con lo expuesto la Sala concluye:

e Entre el 11 de abril de 1997 y el 20 de septiembre de 2003 se
causaron intereses de mora a la tasa del 20.63%., en aplicacion del
articulo 12 de la Ley 1066 de 2006.

e Entre el 21 de septiembre de 2003 y el 15 de abril de 2009 opero el
término de suspension de causaciébn de intereses de mora en

aplicacion del articulo 634-1 del Estatuto Tributario.

e A partir del 16 de abril de 2009, fecha de ejecutoria de la sentencia de

nulidad y restablecimiento del derecho, eventualmente se causan
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intereses a la tarifa certificada por la Superintendencia Financiera para

cada mes de mora.

e Pero, teniendo en cuenta que el 20 de mayo de 2008 la Administracion
profirié la liquidacion de correccion en virtud de la cual determino el
saldo a favor por el 6°. Bimestre de IVA, que fue objeto de
compensacion mediante los actos acusados, desde esa fecha no se
causaron intereses de mora sobre la obligacion objeto de

compensacion.

3.16- En consecuencia, acorde con lo expuesto por el a quo, los intereses
moratorios objeto de la compensacion deben liquidarse a la tasa vigente al
31 de diciembre de 2005, esto es, 20.63%. Por tal razén, procede la
devoluciébn de la suma de $651.049.000 que corresponde al valor
compensado en exceso por la DIAN en la Resolucion No. 6282-1422 del 4 de
septiembre de 2009 y resultante de la aplicacion errénea de la tasa de interés

del 26.40%. No prospera el cargo.

4. Sobre la alegada improcedencia de pago de intereses legales de que
trata el articulo 1617 del Cédigo Civil

4.1 Segun el apelante, la condena realizada por el a quo frente al
reconocimiento de los intereses legales de que trata el articulo 1617 del
Cddigo Civil a cargo de la DIAN y en favor de la actora por $103.517.000 es
improcedente, en la medida en que en la demanda no se solicitdé el

reconocimiento de intereses corrientes ni legales, siendo el fallo extra petita.

4.2 Observa la Sala que el fallo impugnado desconocié los principios de

jurisdiccién rogada y congruencia, porgue no limitdé su analisis a los cargos



LEGIS mo\

www.legismovil.com

de la demanda, sino que adopté una decision extra petita, en cuanto
reconocio intereses legales previstos en el articulo 1617 del Cddigo Civil en
favor de la sociedad demandante y a cargo de la DIAN por $103.517.000, sin

gue la demandante lo hubiera solicitado.

4.3 Se debe tener en cuenta que, a titulo de restablecimiento del derecho, la

sociedad demandante solicito lo siguiente:

c. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores,
se restablezca en su derecho a ECOPETROL S.A. NIT
899.999.068-1, ordenando la devolucion de la suma de
$651.049.000, mas los intereses moratorios causados de
conformidad con los articulos 863, 864 y 635 del Estatuto
Tributario.

d. Que se condene a la U.A.E. Direcciébn de Impuestos y
Aduanas Nacionales al pago de intereses moratorios sobre la
suma que fue compensada en los actos administrativos
demandados, desde el momento en que se reconoci6 el
pago en exceso a favor de ECOPETROL S.A., es decir con
la expedicion de la Resolucibn No. 6282-422 del 4 de
septiembre de 2009, hasta la fecha efectiva de su pago.

4.4 Asi, el Tribunal desconocié los articulos 170 del Codigo Contencioso
Administrativo y 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, porque excedié los
limites de su facultad, ya que decidi6 sobre peticiones que no hizo el

demandante.

4.5 Tal cuestion no podia ser analizada por el a quo, en vista de que no fue
planteado en la demanda— marco de competencia del juez de primera
instancia en virtud del principio de jurisdiccion rogada, motivo por el cual

habr& de revocarse la sentencia apelada en este aspecto. Prospera el cargo.
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5.- Sobre la procedencia de los intereses corrientes y moratorios

5.1. En cuanto a la procedencia de los intereses a favor del contribuyente, el
articulo 863 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos,

establecia:

“Articulo 863. Modificado L.49/90, art. 44. Intereses a favor del
contribuyente. Cuando hubiere un pago en exceso 0 en las
declaraciones tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente,
s6lo se causaran intereses corrientes y moratorios, en los siguientes
casos:

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud
de devolucién 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, hasta la del acto o providencia que confirme
total o parcialmente el saldo a favor.

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

Lo dispuesto en este articulo sélo se aplicard a las solicitudes de
devoluciéon que se presenten a partir de la vigencia de esta ley”.

5.2. Esta disposicion regula de manera especial los intereses corrientes y
moratorios en materia tributaria, generados, los primeros, por dificultar el
Estado la obtencion del saldo a favor, y los segundos por la mora en el

cumplimiento de los términos para devolver.

De su texto se desprende la exigencia de que se haya presentado una

solicitud de devolucion. Sin embargo, no requiere que, en esa solicitud, o
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durante el tramite de devolucion, el contribuyente deba solicitar el

reconocimiento de interesess.

5.3. En ese sentido, independientemente de que en el proceso de devolucion
de saldos a favor, el contribuyente formule una peticién en la solicitud de

devolucion, o en escrito independiente, los intereses corrientes y moratorios

se causan_por ministerio _de ley, cuando se cumplen los presupuestos

establecidos en el articulo 863 ibidem?, que son los siguientes:

Los intereses corrientes solo se causan cuando el saldo a favor queda en
discusion, desde la fecha de notificacién del requerimiento especial o, en

general, de cualquier otro acto que niegue, total o parcialmente la devolucion,

y hasta la fecha del acto administrativo o de la providencia judicial que

confirme el saldo a favor.

Y, los intereses moratorios se causan desde la fecha de vencimiento del
término legal para devolver y hasta cuando la Administracion pague
efectivamente el saldo a favor del contribuyente®.

Como se observa, el legislador delimitd los presupuestos que dan lugar al

reconocimiento de los intereses corrientes y moratorios a favor de los

3 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia del 10 de septiembre de 2014, exp.
19091 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

4 Sentencia del 3 de septiembre de 2009, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, exp..
16453.

5 La Sala en sentencias del 13 de junio de 2013 exp. 17973 y del 24 de julio de 2015, exp.
19544 precis6 que para efectos de establecer el periodo de causacién de los intereses
moratorios, la fecha del vencimiento para devolver solo se toma cuando no se ha discutido el
monto a devolver.
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contribuyentes en materia tributaria, por lo que su causacién y liquidacién

debe sujetarse a lo dispuesto en el articulo 863 citado.

5.4. Conforme con lo anterior, la Sala analizara la procedencia de los
intereses corrientes y moratorios solicitados por el demandante sobre la
suma de $651.049.000, compensada de manera errénea por la

Administracion.

5.5 Se observa que segun el articulo 863 del Estatuto Tributario, s6lo se
causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de
devolucion y el saldo a favor estuviere en discusion y sobre el mismo se

notifiqgue requerimiento especial o acto que niegue la devolucion.

5.6 En el caso concreto se observa que mediante solicitud del 24 de julio de
2009 la sociedad actora solicité a la DIAN el reconocimiento y devolucion de
$6.545.673.000 como pago en exceso por concepto de IVA del sexto
bimestre de 2006, teniendo en cuenta que presentd declaracion tributaria por
el mismo periodo en la que determiné un saldo a pagar de $128.463.669.000.

5.7 Toda vez que la DIAN, mediante Liquidacion Oficial de Correccién No.
310642008000024 del 20 de mayo de 2008, modificd el saldo a pagar a la
suma de $121.917.996.000, se gener6 un pago en exceso de
$6.545.673.000 que fue reconocido por la Administracion en los actos
demandados, razén por la que la administracion no cuestioné el saldo a favor
declarado por el contribuyente, en consecuencia, no procede el

reconocimiento de intereses corrientes.

5.8 El hecho de que existiera una discusion en cuanto a la compensacion del

saldo a favor, no encaja dentro del presupuesto contemplado en el articulo
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863 del Estatuto Tributario, puesto que el derecho que tenia el contribuyente
sobre el saldo a favor siempre fue reconocido por la Administracion, a tal
punto que esas sumas fueron utilizadas en beneficio de la sociedad para el
pago de deudas que tenia por otros impuestos. En consecuencia, no procede

la liquidacion de intereses corrientes.

5.9 En cuanto al reconocimiento de intereses moratorios, debe tenerse en
cuenta que la devolucion, en principio; de la suma de $651.049.000 debio
producirse dentro de los 308 dias’ siguientes a la presentacion de la solicitud
del contribuyente®, esto es, el 8 de septiembre de 2009°.

Toda vez que conforme al articulo 863 del Estatuto Tributario se causan
intereses moratorios a partir del vencimiento del término para devolver y
hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion, se
deben tasar los intereses moratorios a partir del 9 de septiembre de 2009,

hasta la fecha en que se gire el cheque o se emita el titulo en el que se

6 Articulo 855 del Estatuto Tributario: Término para efectuar la devolucion. La administracion
de impuestos debera devolver, previas las compensaciones a que haya lugar, los saldos a
favor originados en los impuestos sobre la renta y complementarios y sobre las ventas
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucién presentada
oportunamente y en debida forma.

7 Codigo de Régimen Politico y Municipal. ARTICULO 62. En los plazos de dias que se
sefialen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a
menos de expresarse lo contrario. Los de meses y afios se computan segun el calendario;
pero si el Ultimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd el plazo hasta el primer dia
habil.

8 Estatuto Tributario. ARTICULO 855. Término para efectuar la devolucién. La
Administracidon de impuestos debera devolver, previa las compensaciones a que haya lugar,
los saldos a favor originados en los impuestos sobre la renta y complementarios y sobre las
ventas dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion
presentada oportunamente y en debida forma.

9 La solicitud de devolucién se presenté el 24 de julio de 2009. FI 1 c.a.
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ordene el pago de $651.049.000, suma errGneamente compensada. No

prospera el cargo.

6. Por todo lo anterior, se confirmara el numeral 1° de la sentencia apelada
que declard la nulidad parcial de los actos demandados. Sin embargo, se
modificara el numeral 3 de la citada providencia que dispuso el
restablecimiento del derecho y, en su lugar, se ordena a la entidad
demandada la devolucion de $651.049.000 compensada de manera erronea,
con los intereses moratorios previstos en el articulo 863 del Estatuto
Tributario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. CONFIRMANSE los numerales 1 y 2 de la sentencia del 17 de mayo de
2012 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Sub

seccion “A”.

2. MODIFICASE el numeral tercero de la sentencia apelada, en los

siguientes términos:

‘TERCERO. Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho se ordena a la UAE DIAN la devolucion a ECOPETROL S.A,,
sociedad demandante, de la suma de $651.049.000, compensada de manera
errébnea por la Administracién, asi como los intereses moratorios, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
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RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la entidad demandada
a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados, de conformidad con el poder

gue obra al folio 305 del expediente.

Cépiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



