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Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia desestimatoria de las pretensiones de la demanda, que profirió el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsecciòn “A”, el 18 de octubre de 2001.

I. Antecedentes

1. Demanda

1.1.  Pretensiones
El 13 de abril de 1999, mediante apoderado y en ejercicio de la acción de reparación directa, la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR - presentó demanda con el objeto de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Se declare que el Distrito Capital de Santafé de Bogotá es administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios de orden material causados a mi representada como consecuencia de haberle privado de obtener en el mercado financiero rendimientos económicos por la inversión rentable en este medio de los dineros representativos del 50% del porcentaje ambiental correspondientes a las vigencias fiscales de 1997 y 1998. Este porcentaje constituye el más importante arbitrio rentístico de la CAR y es objeto de consagración constitucional, legal y administrativa. (Arts. 317 C.P., 44 ley 99/93, 1, 3, 4 y 9 Decreto 1339/94)”.

“2.- En consecuencia, se condene al Distrito  Capital de Santafé de Bogotá a pagar a la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR -, el valor que resulte probado como representativo de los ingresos (lucro cesante) dejados de percibir por la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR – como consecuencia de no haberle sido transferido tal porcentaje en los plazos de ley, durante las vigencias fiscales de 1997 y 1998, por la entidad demandada”.

“3.- Las sumas de dinero a cuyo pago sea condenado el Distrito Capital de Santafé de Bogotá deberán ser actualizadas de conformidad con el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo y sobre las mismas deberán reconocer los intereses legales desde la fecha en que ocurrieron los hechos (omisiones) generadores del daño hasta que se dé cabal cumplimiento a la sentencia que le ponga fin al proceso”
.    

1.2.  Hechos

En la demanda se plantearon, en síntesis, los siguientes:

1.2.1. Que la Carta Política en el artículo 317, dispone que “Sólo los Municipios podrán gravar la propiedad inmueble. Lo anterior no obsta para que otras entidades impongan contribución de valorización”.

“La ley destinará un porcentaje de estos tributos, que no podrá exceder del promedio de las sobretasas existentes, a las entidades encargadas del manejo y conservación del ambiente y de los recursos naturales renovables, de acuerdo con los planes de desarrollo de los municipios del área de su jurisdicción”. 

1.2.2. “La anterior disposición tuvo su desarrollo en la ley 99 de 1993 y específicamente en su artículo 44 que, en lo pertinente al caso sub examine, dice (…)”
.
1.2.3. “En reafirmación de lo establecido por el articulo 44 transcrito, el 46 del mismo estatuto dispuso que “Constituyen el patrimonio y rentas de las Corporaciones Autónomas Regionales: “1. El producto de las sumas, que por concepto de porcentaje ambiental del impuesto predial, les transfieran los municipios y distritos, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 44 de la presente ley.” 

1.2.4. “Con fecha 27 de junio de 1994 se expidió el decreto 1339, por el cual se reglamentó el porcentaje del impuesto predial a favor de las Corporaciones Autónomas Regionales, en desarrollo de lo previsto en el artículo 44 de la ley 99 de 1993.” 
“Dicho decreto a través de su cuerpo, y específicamente en los términos de los artículos 1º, 3º,4º,5º y 9º, dispuso de manera general, lo que para el caso subjudice se concretó así: la obligación para el Concejo Distrital de establecer el monto del porcentaje ambiental o sobretasa a favor de la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR; el tratamiento de los recaudos y giros de porcentaje ambiental; la obligación del Alcalde Distrital de presentar oportuna y anualmente a consideración del Consejo (sic) el proyecto de acuerdo por el que se establezca el porcentaje ambiental del impuesto predial a favor de la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA; los intereses moratorios por el no pago oportuno del porcentaje ambiental por parte del Distrito y el especial tratamiento, en cuanto a la destinación del 50% del porcentaje ambiental recaudado en Santafé de Bogotá, como que en él habita más de un millón  de habitantes.” 

1.2.5. “El artículo 9º del Decreto 1339 titulado “Porcentaje para ciudades de más de 1.000.000 de habitantes”, dispuso que (…)”
 

1.2.6. “En relación con el Decreto 1339 citado, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, expediente 7437, declaró la nulidad de las siguientes expresiones que formaban parte del artículo 9º del Decreto 1339 de 1994: “por tales ciudades de acuerdo con sus planes ambientales” y “La ejecución de tales recursos estará a cargo de la dependencia o entidad municipal que se cree o se modifique para tal fin”. 

1.2.7. “La nulidad declarada por el Consejo de Estado lo fue en razón de considerar que las anuladas frases eran violatorias de normas constitucional y legales superiores…El argumento vertebral del fallo fue considerar que de acuerdo con la Ley 99 de 1993, el porcentaje sobre el total del recaudo del impuesto predial (porcentaje ambiental) o la sobretasa al predial que se establezca en acatamiento a la Constitución y a la Ley, por los municipios y distritos, forman parte y constituyen, en cada caso, patrimonio y renta de las Corporaciones Autónomas Regionales, y que el único condicionamiento que estableció la ley sobre esos recursos, en relación con municipios y ciudades de más de un millón de habitantes dentro del área urbana, consiste en que se debe invertir el 50% dentro del perímetro urbano del municipio o distrito incurso en tal hipótesis. Sin que la ley señale que la inversión la debe hacer un ente diferente a la Corporación, pues si tales recursos forman parte de su patrimonio, es a ésta a quien le compete efectuar la inversión (…).”

1.2.8. “De modo tal, que antes del fallo citado y en virtud del decreto 1339 las ciudades con más de un millón de habitantes en su zona urbana, recaudaban el impuesto predial con la sobre tasa o porcentaje ambiental y transferían para la Corporación sólo el 50% de tales recursos y el restante era invertido directamente por ellas.

Como consecuencia del fallo, tales municipios y ciudades deben transferir a las Corporaciones correspondientes al territorio de su jurisdicción, la totalidad del porcentaje o sobretasa ambiental del impuesto predial y a su vez, estas Corporaciones tendrán la obligación de invertir el 50% en el área urbana de la ciudad respectiva.

En consonancia con lo anterior, la CAR al elaborar el presupuesto para 1997 y años anteriores no incluyó en el 50% del porcentaje ambiental pues no lo debía recibir (…).

Ahora bien, producido el fallo, la CAR incluye tales recursos en su presupuesto, mediante la adición decretada en los términos del Acuerdo No 15 del 8 de mayo de 1997.

Para 1998 la incorporación del 100% del porcentaje ambiental aparece en el presupuesto adoptado por el Acuerdo No 24 de julio 4 de 1997.” 

“1.2.9. La sentencia en comento generó el que las ciudades mencionadas trataran de buscar alternativas a su situación, al no poder disponer en el futuro, de unos recursos que habían venido recibiendo”.

1.2.10. “Como ya se dijo, con fecha 3 de septiembre de 1997, se celebró entre la CAR y el Distrito Capital de Santafé de Bogotá, el convenio interadministrativo No. 250 que previas las nueve consideraciones en él contenidas, consagró, entre otras, las siguientes estipulaciones relacionadas con el destino y procedimiento aplicable al manejo del 50% del porcentaje ambiental de que habla el articulo 9º precitado (…).”

1.2.11. “Para la vigencia de 1997 el Distrito Capital en evidente abuso de la autorización contractual que la CAR le otorgó y en arbitrario incumplimiento de la ley retuvo los dineros que debía girar en los perentorios y claros plazos señalados por los artículos 44 de la Ley 99/93 y 3º del Decreto 1339/94. En efecto, tan solo el día 30 de diciembre de 1997 y enero de 1998 como resultado de la certificación expedida por la Fiduciaria Popular, procedió a transferir al Fondo Cuenta los dineros de la CAR (50% porcentaje ambiental recaudado entre el 1º de enero y 31 de diciembre, ambos de 1997 (…).”

1.2.12. “En tratándose de la vigencia fiscal de 1998, como se explicitará, el Distrito Capital de Santafé de Bogotá se abstuvo de girar a mi patrocinada el 50% del porcentaje ambiental de su propiedad, arguyendo contra toda verdad, que por razón de las estipulaciones contenidas en el contrato interadministrativo 250 en cita, tal obligación no existía. Tal negativa tuvo los desarrollos que seguidamente se relatarán y que desembocaron en la ejecución que el Consejo de Estado ordenó a favor de la CAR y a cargo del Distrito Capital como culminación de la Acción de Cumplimiento con que mi poderdante siguió el cumplimiento del deber legal y administrativo que el Distrito Capital eludió.”

1.2.13. “(…)” e) Contrario sensu, no lograda tal autorización, condición sine quanon para que pudiese ocurrir el giro directo de los recursos por el Distrito al Fondo Cuenta, automáticamente debía darse aplicación a lo que estipula la ley (99/93) y actos administrativos (Dec. 1339/94) en el sentido que tales recursos debían ser girados a la CAR en las cuantías y plazos por ellos establecidos; esto es dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la terminación de cada trimestre (…); no importando la vigencia fiscal a la que el impuesto corresponda sino al periodo de su ingreso a las áreas del Distrito”-                  

1.2.14. “Es decir que la transferencia por el Distrito a la CAR del 50% del porcentaje ambiental sobre los recaudos del impuesto predial de 1998 debieron sucederse así:

Por recaudos del predial entre el 1º de enero y el 31 de marzo de 1998: hasta el 16 de abril de 1998;

Por recaudos del predial entre el 1º de abril y el 30 de junio de 1998: hasta el 14 de julio de 1998;

Por recaudos del predial entre el 1º de julio y el 30 de septiembre de 1998: hasta el 16 de octubre de 1998;

Por recaudos del predial entre el 1º de octubre y el 31 de diciembre de 1998: hasta el 18 de enero de 1999.”

“(…)”  

1.2.19. “Mi mandante ante la negativa del Distrito Capital de Santafé de Bogotá de girarle el 50% del porcentaje ambiental correspondiente a la vigencia de 1998, previa la colocación en estado de renuencia exigida por la ley, interpuso Acción de Cumplimiento  ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proceso al cabo del cual el Consejo de Estado, mediante sentencia de enero 25 de 1999 de la Sección Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo, ordenó al Distrito Capital de Santafé de Bogotá, cumplir dentro del perentorio término de diez (10) días hábiles contados a partir de la ejecutoria de la sentencia, con la obligación de transferir el porcentaje correspondiente al 7.5% del total recaudado por concepto del impuesto predial durante la vigencia de 1998 en beneficio de su propietaria, la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR -. En la misma providencia dispuso ordenar al Distrito cancelar dentro del mismo término los intereses moratorios del 6% anual que debían  ser valorados de la manera como lo expuso la sentencia. Todo lo anterior en plena consonancia con lo pedido por mi mandante, que fue lo meridianamente ordenado por las normas legales y reglamentarias vigentes sobre el punto.”

1.2.20. “Obviamente mi mandante como propietaria indiscutible que ha sido y es del tantas veces citado 50% del porcentaje ambiental, al dejar de percibirlo en los plazos de ley experimentó los perjuicios materiales cuya cuantía será objeto de las probanzas que aportan al proceso y se evacuarán en desarrollo del mismo. Los enunciados perjuicios los padeció mi mandante por razón de no haber podido colocar en el mercado financiero el 50% del porcentaje ambiental indebidamente retenido por el Distrito Capital durante las vigencias de 1997 y 1998; como quiera que en frente del año de 1997 su pago al Fondo por cuenta de la CAR, su propietaria, solo se produjo en diciembre de 1997 y enero de 1998 y respecto de 1998 en febrero de 1998; esto último, en acatamiento a la concomitante orden del Consejo de Estado, tantas veces citada”.    

1.3. Fundamentos jurídicos
El demandante invocó como violados los artículos 317 de la Constitución; 44 y 46.1 de la ley 99 de 1993; 1º,3º,4º,5º y 9º del Decreto 1339 de 1994 y del Acuerdo Distrital 14 de 1996, de los cuales se desprende que la CORPORACION AUTÓNOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA – CAR –. 

Adujo que, por disposición constitucional y legal, la entidad demandante,  tiene derecho a que el Distrito Capital le reconozca y pague el llamado porcentaje ambiental, que, en el caso sub lite, equivale al 15% del total de los recaudos que por concepto de impuesto predial obtenga el Distrito Capital durante cada vigencia anual. Para el caso las correspondientes a 1997 y 1998.
4. Actuación procesal en primera instancia.

4.1. La demanda se admitió por auto de 3 de mayo de 1999
, que fue notificado al Representante legal de la Alcaldía Mayor de Santafé de Bogotá el 28 de junio de 1999.
 

4.2. El 07 de septiembre de 1999 el Distrito Capital de Santafé de Bogotá,  contestó extemporáneamente la demanda
, tal como lo certifica el informe secretarial existente en el expediente
.

5. Sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsecciòn “A”, negó las súplicas de la demanda, diciendo que “(…) Es claro para esta sala de decisión que la presente acción de reparación directa, tiene como finalidad obtener la declaratoria de responsabilidad extracontractual y la condena de los perjuicios causados a la demandante por la conducta omisiva del Distrito Capital en materia de cumplimiento de su obligación legal de transferir el porcentaje correspondiente para la protección del medio ambiente dentro de los términos o plazos fijados por el legislador, para la vigencia fiscal de los años 1997 y 1998.

La decisión judicial sobre la responsabilidad imputada se fundamenta en el régimen de la falla probada; que como es de conocimiento implica la carga de la prueba por el accionante de los elementos de falla del servicio, daño y nexo causal.

“(…)”

“Es importante diferenciar las diversas conductas omisivas que a título de falla del servicio se imputa a la demandada, respecto a las vigencias reclamadas:

· La falla del servicio respecto a la vigencia de 1997: consiste en transferir con tardanza los recursos al Fondo Cuenta que mediante contrato interadministrativo, habían acordado las partes; es decir la falla se refiere a la mora en el cumplimiento de las transferencias de ley.

· La falla del servicio respecto a la vigencia de 1998: retener el 50% del porcentaje ambiental, teniendo en cuenta que para esta vigencia no existía autorización de la CAR para que las transferencias ingresaran directamente al Fondo Cuenta.

Ahora bien, la norma reglamentaria de la ley 99 de 1993, es decir el decreto No 1339 de 1994, en su artículo 3 regló lo relacionado con el procedimiento para girar los dineros de la transferencia a las corporaciones ambientales; en el sentido de consagrar que las mismas se causan en forma trimestral y deberán ser giradas dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la terminación de cada trimestre.

En este orden de ideas, si el ordenamiento legal le impone una determinada obligación al Distrito Capital consistente en transferir unos recursos cada trimestre a la CAR dentro de un plazo legal de diez (10) días hábiles y este incumple esta obligación o la cumple tardíamente es claro que se presenta una falla del servicio.

Que para el presente caso está demostrado que efectivamente para la vigencia de 1997, el Distrito Capital giró en forma morosa al Fondo Cuenta los recursos correspondientes a los trimestres de esa anualidad; así mismo está demostrado y no controvertido por la demandada que respecto a la vigencia de 1998, si bien no existía autorización para que esos recursos ingresaran directamente al denominado Fondo Cuenta, la entidad Distrital tampoco los entregó a la CAR dentro del plazo establecido de diez (10) días hábiles siguientes a su causación; sino con posterioridad en obedecimiento a la acción de cumplimiento referenciada. Se encuentra en consecuencia demostrada la existencia de una falla del servicio en el presente caso”.

En lo que respecta al daño, el Tribunal consideró “que la sentencia proferida dentro de la acción de cumplimiento no constituye en ningún momento cosa juzgada frente a esta acción de reparación directa, por cuanto si bien se trata de las mismas partes, no existe identidad de objeto y de causa; se quiere significar que las consideraciones planteadas en la indicada acción de cumplimiento cuando al reconocer intereses manifiesta que “sin perjuicio de las acciones indemnizatorias que puedan corresponderle al demandante por el perjuicio ocasionado por la retención indebida de los recursos por parte del Distrito Capital”; no puede implicar para efectos de la presente acción de reparación directa reconocimiento o prueba del elemento daño o perjuicio.

Para el correspondiente estudio de la causación de un perjuicio a la entidad demandante, se hace imperioso traer en este acápite lo referente al contrato interadministrativo No 250 de septiembre 7 de 1997, suscrito entre el Distrito Capital y la CAR relacionado con el manejo de los recursos provenientes de las transferencias de que trata esta acción y en lo pertinente se destaca: (…)”.

Seguidamente el Tribunal hace referencia al objeto del convenio interadministrativo y a la cláusula segunda, la cual dada su importancia la transcribe en su integridad así:

“La Corporación Autónoma  Regional de Cundinamarca – CAR- transferirá anualmente  al Fondo Cuenta, el 7.5% del total de los recaudos que por concepto del impuesto predial se produzcan en el Distrito Capital, para efectos de la realización del contrato 015 de 1994 y para los gastos imputables a él, definidos en el decreto distrital 748 de 1995. Para tal efecto la CAR autoriza al Distrito Capital a efectuar el giro directo a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del Fondo Cuenta; esta autorización rige por una vigencia fiscal, año a año el Distrito Capital solicitará a la Corporación su autorización para realizar el giro directo para la respectiva vigencia.”

A continuación el Tribunal se pregunta ¿Si la CAR podía desconocer el vínculo contractual y no girar esos dineros al Fondo Cuenta?

Afirma que para responder el interrogante “es necesario revisar las obligaciones contraídas por la CAR con base en el contrato interadministrativo celebrado, las cuales fueron:

a) Incorporar en su presupuesto anual de ingresos y gastos para la vigencia de 1997 los recursos del 7.5% del impuesto predial de las rentas de conformidad con el artículo 44 de la ley 99 de 1993, debe recibir del Distrito Capital.

b) Incluir los recursos mencionados dentro de su presupuesto de ingresos y gastos de la vigencia de 1998 y siguientes hasta la ejecución total del proyecto.

Lo anterior significa que procede analizar si dado ese convenio interadministrativo se causaron o no y si se encuentran demostrados unos perjuicios diferentes al interés legal ya reconocido en la acción de cumplimiento, que pueda jurídicamente reclamar en esta acción de reparación la CAR.

Para esta sala de decisión no existe duda alguna que los recursos que conforman las transferencias de que trata la ley 99 de 1993, constituyen patrimonio en este caso de la CAR y no del Distrito Capital; pero de igual manera, no puede desconocerse que la Corporación ambiental comprometió esos ingresos patrimoniales al realizar el contrato interadministrativo y se obligó a que los mismos para la vigencia de 1997 y de 1998 hicieran parte del proyecto de tratamiento de las aguas del río Bogotá. 

Significa lo anterior, que esos dineros en virtud de la manifestación de voluntad contractual de la CAR, salieron de su propio patrimonio para ingresar y financiar el proyecto de tratamiento de aguas del río Bogotá; en consecuencia no es de recibo sostener un daño en cabeza de la entidad ambiental a título de lucro cesante como lo pretende la demandante.

El lucro cesante que se reclama según la demanda se hace consistir en que la CAR al no disponer de los recursos que le eran propios en la oportunidad legal que le debieron ser transferidos, se encontró en la imposibilidad de embolsar los frutos que esos valores le hubiesen producido de haber estado bajo su dominio.

En criterio de la sala lo anterior es cierto solamente en el evento de no existir las obligaciones contractuales contraídas por la CAR; pero como se encuentra demostrado para efectos de la naturaleza del daño que se estudia en ésta acción de reparación directa, que esos dineros en virtud del contrato interadministrativo no estaban bajo el dominio de la indicada Corporación mal puede sostenerse en el caso que se estudia la causación de un perjuicio material bajo la modalidad de lucro cesante-

En otras palabras, al no existir dentro del contrato interadministrativo celebrado un plazo para que la CAR en forma directa o por intermedio del Distrito Capital cumpliera con su obligación de remitir los mismos dineros al Fondo Cuenta, no puede sostenerse la tesis consistente en que se vio imposibilitada de obtener otros rendimientos financieros sobre las indicadas sumas dinerarias; por cuanto de una recta interpretación del contrato esas sumas una vez causadas a favor de la CAR ingresaban al Fondo Cuenta”.

Finalmente concluye el Tribunal que en este caso el daño antijurídico debía probarse, “el cual como se ha demostrado no existe; por la sencilla razón que ningún daño antijurídico a título de lucro cesante (rendimiento financiero) puede haber recibido la CAR respecto a unos dineros que si bien son de su patrimonio esa misma entidad se obligó a transferir para la ejecución de un programa de saneamiento ambiental de aguas del río Bogotá. Por lo anterior no se encuentra demostrado la ocurrencia del elemento daño antijurídico y ello conlleva a la no prosperidad de las pretensiones.”
 

6.  Recurso de Apelación.

En la oportunidad correspondiente la parte demandante apeló el fallo de primera instancia mediante escrito en el que reiteró lo alegado en la demanda y además sostuvo que el daño invocado se concreta en los perjuicios de orden material padecidos por la demandante como consecuencia de haberle privado, el Distrito Capital de Bogotá, por razón de su conducta, de obtener en el mercado financiero rendimientos económicos derivados de la inversión rentable de los dineros representativos del 50% del “porcentaje ambiental” que forma parte de su patrimonio. Lo anterior en relación con las vigencias fiscales de 1997 y 1998. 

Explicó:

“El daño cuyo resarcimiento se persigue, se desdobla en dos situaciones diferentes a saber: 1.1. El relativo al año de 1997: Esta porción del daño se concreta en la privación a la CAR del derecho subjetivo consistente en la facultad jurídica de disfrutar de un beneficio patrimonial que hubiere podido obtener por el disfrute de los dineros que en aplicación de las normas superiores, legales y reglamentarias constituyen parte de su patrimonio. El atentado contra su patrimonio se concreta en lo siguiente:
· El 50% del porcentaje ambiental correspondiente a la vigencia fiscal de 1997, si bien de propiedad exclusiva de la CAR, debía ser destinado por ésta a gastos de inversión ambiental dentro del perímetro urbano de Bogotá. (Parágrafo 2, art.44, ley 99/93).

· En aplicación del contrato interadministrativo 250 de fecha 3 de septiembre de 1997, el Distrito Capital podía, a partir de la fecha del contrato y sin situar fondos en la caja de la CAR, transferir esa porción ambiental directamente al “Fondo Cuenta” creado para manejar los recursos destinados al control de la contaminación de las aguas del río Bogotá.

- Con anterioridad a la precitada fecha (3/09/97), la obligación legal y reglamentaria de transferir el 50% del porcentaje tenía como término el mismo señalado por la ley; esto es los 10 días hábiles siguientes al término de cada uno de los trimestres en que se desagrega el año fiscal para el caso del impuesto predial (art., Dec. 1339/94).

· Haciendo caso omiso de la obligación reglada por las normas superiores, las leyes y los reglamentos atinentes, el Distrito solo hizo la transferencia al finalizar el año fiscal, conservando abusivamente en sus arcas los recursos de propiedad de la CAR durante 9, 6 y 3 meses aproximadamente, en tratándose de cada una de las tres primeras porciones trimestrales, respectivamente.

· Entonces el daño se concreta en el despojo padecido en su patrimonio por la CAR, al impedírsele a ella misma el obtener rendimientos financieros derivados de la inversión rentable de dichos dineros, frutos estos a los que contractualmente no había renunciado ni en beneficio del Fondo Fiduciario, ni mucho menos del deudor incumplido, el Distrito Capital de Bogotá, máxime si se tiene en cuenta que a la fecha de suscripción del contrato 250 los recaudos por concepto del primero, segundo y tercer trimestre de 1997 ya estaban en mora de haber sido transferidos a la CAR.

1.2. La concreción del daño en cuanto al año de 1998. La ontología del daño padecido por la CAR por los hechos sucedidos en relación al porcentaje ambiental del año de 1998 es idéntica a la del año de 1997; por consiguiente, los hechos que lo generaron son substancialmente idénticos (…). Resulta palmario, entonces que al habérsele pagado a la CAR el 50% del porcentaje ambiental correspondiente a 1998 tan solo el día 18 de febrero de 1999, en cumplimiento de la sentencia que decidió la acción de cumplimiento interpuesta por la CAR, el Distrito Capital de Bogotá, privó a su dueña, la CAR, de haber podido colocar en el mercado financiero en inversión rentable los dineros representativos de ese arbitrio rentístico. En conclusión, si bien los hechos causantes del daño relativo al año 98 difieren en matices de los propios del 97, esencialmente concretan una misma tipología de daño
”

7.  Alegatos finales

Por auto de 9 de mayo de 2002, se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión
.  En esta oportunidad procesal intervienen tanto la parte actora como la demandada. La primera mediante escrito presentado el 4 de junio de 2002, en el que reitera los fundamentos de hecho y de derecho de sus pretensiones. Manifestó que las consideraciones del Tribunal resultan de una incongruencia irrefutable, toda vez que controvierten absolutamente los hechos afirmados en el libelo demandatorio y plenamente probados en el decurso del proceso.

Dice que “la sentencia del juez de primera instancia desacata en un todo dos pronunciamientos idénticos del Consejo de Estado en punto a la definición de a quien corresponde el dominio del 100% del porcentaje ambiental y, de contera, como es obvio del 50% de dicho porcentaje que en obedecimiento a lo normado por el parágrafo 2º del artículo 44 de la ley 99 de 1993 y el artículo 9º del Decreto 1339 de 1994, deben ser destinados a gastos de inversión en el perímetro urbano del Distrito Capital de Bogotá.

Afirma que “el Tribunal no estaba legalmente habilitado para inferir de la celebración del contrato una purga de la mora en la que había incurrido el Distrito al no cumplir con su obligación legal y reglamentaria antes explicitada”.

“(…)”

“En síntesis las identificadas providencias afirman clara y categóricamente, sin esguince alguno, que la CAR es la única y exclusiva titular del derecho de dominio pleno sobre el porcentaje ambiental. Por consiguiente como domine del derecho lo es también de todas las facultades de uso, goce y disposición que las normas superiores consagran a favor de aquel que es titular de un derecho.
“Si así son las cosas, resulta palmario el que a la CAR le correspondía la posibilidad de ejercitar las facultades jurídicas que del dominio de que era titular surgían y, por consiguiente, tanto respecto del porcentaje ambiental emanado de los recaudos del impuesto predial correspondiente a los tres primeros trimestres del año de 1997, como de  los provenientes de los cuatro trimestres de 1998; entre otras la muy obvia de utilizar los dineros representativos de tal porcentaje, para ser colocados en inversiones rentables que significasen un incremento en su haber patrimonial (…)”
 

Por su parte el Distrito Capital de Bogotá, en escrito presentado el 5 de junio de 2002, alega de conclusión, solicitando que  “(…) la sentencia objeto de impugnación debe ser confirmada en su integridad por el juez de segunda instancia, porque le asiste por completo razón al a quo al considerar que las pretensiones son improcedentes en la medida que el Distrito Capital de Bogotá no le causó daño alguno a la demandante que pueda ser objeto de reparación o indemnización por daños y perjuicios en la modalidad de lucro cesante, tal y como lo ha manifestado el demandado mediante sus actos de oposición, fundamentalmente porque la CAR no tenía disponibilidad sobre el porcentaje ambiental a efectos de realizar cualesquier tipo de inversiones (…).”

“(…)”

“Efectivamente, acierta enteramente el Tribunal en su decisión, frente al sub lite no se estructura uno de los elementos esenciales a que aluden tanto la jurisprudencia contencioso administrativa, como la más autorizada doctrina para que proceda la indemnización por daños y perjuicios como es la configuración del daño. Si la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca no podía disponer de los dineros que esperaba recibir del Distrito Capital de Bogotá por concepto de porcentaje ambiental, por encontrarse estos destinados o afectados a un programa de conservación del río Bogotá debiendo ser entregados al Fondo Cuenta para tal cometido, no podía la demandante tomarlos para sí y disponer a voluntad, estos ya no hacían parte de su patrimonio y en consecuencia mal puede argüir que se le lesionó al evitar que realizara inversiones con los mismos (…)”.

“(…)”

“Se concluye que las condiciones para llevar a cabo el traslado del porcentaje ambiental con destino al Fondo Cuenta con relación al año de 1997 se pactaron y cumplieron por las partes, descartándose por ende la posibilidad de generar rendimientos financieros que no se acordaron en el contrato y que por tanto no tienen origen en incumplimiento del Distrito Capital en relación con la forma y oportunidad de realizar la remisión de los dineros para dicho año. Aún si en gracia de discusión se aceptara que podría haber lugar al pago de alguna suma por el mismo periodo, la solicitud hecha por el apelante resultaría excesiva habida cuenta que el Decreto 1339 de 1994, reglamentario de la Ley 99 de 1993, en el artículo 5º prevé el reconocimiento de intereses de mora tras la consagración de una metodología que a todas luces resulta contraria a la petición efectuada por el apelante, así:
“A partir de la vigencia del presente decreto, la no transferencia oportuna de la sobretasa o del porcentaje ambiental en cualesquiera de sus modalidades, por parte de los municipios o distritos a través de sus tesoros o quienes hagan sus veces, causan a favor de las Corporaciones Autónomas Regionales o de Desarrollo Sostenible los intereses moratorios establecidos en el Código Civil”
. 

II.- CONSIDERACIONES

La Sala confirmará la sentencia del tribunal a quo, para lo cual examinará los siguientes aspectos: 1) Competencia; 2) Marco Constitucional y legal del arbitrio rentístico (porcentaje ambiental) perteneciente a las Corporaciones Autónomas Regionales; 3) Hechos probados y caso concreto.

Advierte la Sala que al momento de entrar a estudiar el asunto de la referencia, el magistrado Jaime Orlando Santofimio Gamboa, manifiesta su impedimento para conocer de este proceso, en razón a que actuó “como apoderado de la CAR y el Distrito Capital en las transferencias del porcentaje ambiental que el Distrito debe girar a la CAR y el cual es el objeto inter administrativo a que se refiere la demanda.

Dicha aseveración, entonces, resulta suficiente para verificar mínimos elementos de juicio a partir de los cuales se estructura la causal de impedimento prevista en el numeral 12 del artículo 150 del C. de P.C., el cual dispone que: “Son causales de recusación las siguientes: 

“ (…)”

“12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuación judicial sobre las cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del Ministerio Público, perito o testigo”.

Por lo que la Sala declarará fundado el impedimento manifestado y se le separa del conocimiento de este asunto.
1. Competencia

La Sala es competente para resolver la impugnación presentada por la parte actora contra la sentencia proferida en proceso de doble instancia porque la pretensión mayor corresponde a $ 3´277.792,267 y la mayor cuantía exigida para la fecha de presentación de la demanda, 13 de abril de 1999, era de $18’850.000
.

2) Marco Constitucional y legal del arbitrio rentístico (porcentaje ambiental) perteneciente a las Corporaciones Autónomas Regionales 

Efectivamente la Constitución Política en su artículo 317
 estableció que la Ley destinaría un porcentaje de los tributos sobre la propiedad inmueble para las entidades encargadas del manejo y conservación del ambiente y de los recursos naturales renovables.

Fue así como en desarrollo del mandato constitucional, se expidió la Ley 99 de 1993, la cual en el artículo 44, desarrolla lo concerniente al denominado " porcentaje ambiental de los gravámenes a la propiedad inmueble". 

Dispone el inciso primero lo siguiente: 

"Artículo 44. Porcentaje ambiental de los gravámenes a la propiedad inmueble. Establécese, en desarrollo de lo dispuesto por el inciso 2 del artículo 317 de la Constitución Nacional, y con destino a la protección del medio ambiente y los recursos naturales renovables, un porcentaje sobre el total del recaudo por concepto de impuesto predial, que no podrá ser inferior al 15% ni superior al 25.9%. El porcentaje de los aportes de cada municipio o distrito con cargo al recaudo del impuesto predial será fijado anualmente por el respectivo consejo (sic) a iniciativa del alcalde municipal". 

Así mismo, los incisos 5° y 6° de dicha disposición disponen lo siguiente: 

"Los recursos que transferirán los municipios y distritos a las corporaciones autónomas regionales por concepto de dichos porcentajes ambientales y en los términos de que trata el numeral 1° del artículo 46, deberán ser pagados a estas por trimestres, a medida que la entidad territorial efectúe el recaudo y excepcionalmente, por anualidades antes del 30 de marzo de cada año subsiguiente al periodo de recaudación".

El 27 de junio de 1994 se expidió el decreto 1339, a través del cual se reglamentó el porcentaje del impuesto predial a favor de las Corporaciones Autónomas Regionales, en desarrollo de lo previsto en el artículo 44 de la ley 99 de 1993. De dicho decreto se destacan las siguientes disposiciones:  

En su artículo 3° se dispuso lo siguiente:

"Art. 3°. Porcentaje del total del recaudo. En el caso de optar el respectivo concejo municipal o distrital por el establecimiento de un porcentaje del total del recaudo por concepto del impuesto predial, deberán destinar entre el 15 % y el 25.9 % de este para las corporaciones con jurisdicción en su territorio. 

En este evento, los municipios y distritos a través de sus respectivos tesoreros o del funcionario que haga sus veces, deberán, al finalizar cada trimestre, totalizar los recaudos efectuados en el periodo por concepto de impuesto predial y girar el porcentaje establecido a la corporación respectiva, dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la terminación de cada trimestre. 

PAR- De manera excepcional, previo concepto del Ministerio del Medio Ambiente y teniendo en cuenta condiciones especiales de los municipios, calificadas por el conpes, los municipios podrán realizar los giros a las corporaciones, del porcentaje a que se refiere el presente artículo anualmente, a más tardar el 30 de marzo del año siguiente a la respectiva vigencia fiscal".

Por su parte el artículo 4º, ibídem, establece que: “ADOPCION POR LOS MUNICIPIOS Y DISTRITOS. Los alcaldes municipales o distritales deberán presentar oportuna y anualmente a consideración de sus respectivos Consejos (sic), el proyecto de acuerdo en el cual se establece el porcentaje ambiental del impuesto predial a favor de las Corporaciones Autónomas Regionales o de Desarrollo Sostenible, con la determinación de su cuantía y forma en cualquiera de las modalidades a que se refiere el artículo 1º”.

Igualmente el artículo 5º, ibídem, dispuso lo siguiente: 

“INTERESES MORATORIOS. A partir de la vigencia del presente Decreto, la no transferencia oportuna de la sobretasa o del porcentaje ambiental en cualesquiera de sus modalidades, por parte de los municipios y distritos a través de sus tesoreros o quienes hagan sus veces, causa a favor de las Corporaciones Autónomas  Regionales o de Desarrollo Sostenible los intereses moratorios establecidos en el Código Civil”. 

3.- Hechos probados y caso concreto

En desarrollo de las disposiciones antes citadas, el 1º de septiembre de 1997, el Distrito Capital de Santafé de Bogotá y la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca – CAR – suscribieron el convenio interadministrativo No 250 el cual contiene las siguientes estipulaciones: 

" PRIMERA- OBJETO: El presente convenio tiene por objeto la vinculación de la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca CAR, en su calidad de autoridad ambiental regional, a la coordinación institucional para adelantar las gestiones técnicas, económicas, ambientales, financieras y administrativas necesarias para el tratamiento de la contaminación de las aguas del río Bogotá, por los vertimientos del Distrito Capital. Así como la transferencia de los recursos que de acuerdo con el artículo 44 de la Ley 99 de 1993 le corresponden del total del recaudo que por concepto de impuesto predial el Distrito Capital le debe transferir". (Negrilla fuera de texto) 

De conformidad con lo anterior, en el referido convenio se acordó la vinculación de la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca CAR, al programa para el tratamiento de la contaminación de las aguas del Río Bogotá, disponiendo la forma como se habría de invertir el porcentaje de los recursos a que se refiere el artículo 44 de la Ley 99 de 1993 en dicho programa. 

Por su parte, en la cláusula segunda, dispusieron lo siguiente: 

" SEGUNDA - RECURSOS: La Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca - CAR- transferirá anualmente al fondo cuenta el 7.5% del total de los recaudos que por concepto del impuesto predial se produzcan en el Distrito Capital, para efectos de la realización del contrato 015 de 1994 y para los gastos imputables a él, definidos en el Decreto Distrital 748 de 1995. Para tal efecto la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca - CAR- autoriza al Distrito Capital a efectuar el giro directo a la sociedad fiduciaria que administra los recursos del fondo cuenta, esta autorización rige por una vigencia fiscal, año a año el Distrito Capital solicitará a la Corporación su autorización para realizar el giro directo para la respectiva vigencia". 

Observa la Sala, que mediante la anterior estipulación, se dispuso consignar la destinación que habrían de recibir los recursos provenientes de las transferencias a que estaba  obligado el Distrito Capital para con la CAR, en el Fondo Cuenta que financiaba el contrato de concesión número 015 de 1994, y para tal efecto la CAR, otorgó autorización al Distrito Capital para efectuar el giro directo a la Sociedad Fiduciaria Administradora de los recursos del Fondo Cuenta, autorización que, de conformidad con la cláusula segunda en comento, regiría por una vigencia fiscal, habiendo dispuesto igualmente las partes que, año a año, se requeriría la obtención por parte del Distrito Capital de otra autorización para la correspondiente vigencia fiscal.

Así las cosas y, teniendo presente que el decreto reglamentario No 1339 de 1994, en su artículo 3º regula la manera como se deben hacer los giros de los dineros que deben transferirse a las Corporaciones ambientales, al disponer que estos se causan en forma trimestral y deberían ser girados dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la terminación de cada trimestre, surge el interrogante acerca de las consecuencias jurídicas que se derivan por no giro oportuno de tales dineros.

En este caso, está demostrado que efectivamente para la vigencia de 1997, el Distrito Capital, debía hacer los pagos de la transferencia en los siguientes trimestres: i).- enero a marzo de 1997, el giro debía hacerse a más tardar el 14 de abril de 1997 y el pago solo se efectúa el 30 de diciembre de 1997; ii) abril a junio de 1997,  el giro debía hacerse a más tardar el 14 de julio de 1997 y el pago solo se efectúa el 30 de diciembre de 1997;  iii) julio a septiembre de 1997, el giro debía hacerse a más tardar el 15 de octubre de 1997 y el pago solo se efectúa el 30 de diciembre de 1997; y iv) octubre a diciembre de 1997, el giro debía hacerse a más tardar el 16 de enero de 1998 y el pago se efectúa el 18 de enero de 1998.

En lo que respecta a la vigencia de 1998, el Distrito Capital, debía hacer los pagos de la transferencia en los siguientes trimestres: i).- enero a marzo de 1999, el giro debía hacerse a más tardar el 16 de abril de 1998 y el pago solo se efectúa el 18 febrero de 1999; ii) abril a junio de 1998,  el giro debía hacerse a más tardar el 14 de julio de 1998 y el pago solo se efectúa el 18 de febrero de 1999;  iii) julio a septiembre de 1998, el giro debía hacerse a más tardar el 16 de octubre de 1998 y el pago solo se efectúa el 18 de febrero de 1999; y iv) octubre a diciembre de 1997, el giro debía hacerse a más tardar el 18 de enero de 1999 y el pago se efectúa el 18 de febrero de 1999
.

Es evidente que como la ley 99 de 1993 ordenó que, en los términos del numeral 1° del art. 46, la transferencia de los recursos se debía pagar " trimestralmente " por regla general de una parte; y, de otra  el inciso 5° del artículo 44 de la citada ley, impuso la obligación perentoria a cargo de los municipios y distritos para hacer dichas transferencias a las Corporaciones Autónomas Regionales, dentro de un plazo legal, la inobservancia a ese término por parte de los deudores –en este caso los municipios y distritos con un número de habitantes superior al 1.000.000 -hacía que al vencimiento del plazo, la obligación adquiriera el carácter de exigible y como tal en este  caso, debía el Distrito Capital asumir a favor de la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca – CAR-, las consecuencias desfavorables que se derivan de tal omisión.

Aquí la Sala se plantea el siguiente interrogante: ¿Cuáles son esas consecuencias desfavorables que se radicaban en cabeza del Distrito Capital, como consecuencia de la negativa de proceder oportunamente a la transferencia del porcentaje ambiental a la CAR?

Es evidente, que por mandato legal y en desarrollo del convenio interadministrativo número 250 de 1997, no había justificación alguna para la retención de los dineros de propiedad de la CAR, por parte del Distrito Capital de Santafé de Bogotá, lo cuales fueron girados extemporáneamente.

Pero la respuesta al interrogante planteado, nos la da la misma ley. Es de una claridad meridiana que, el Distrito Capital debía asumir las consecuencias desfavorables que se siguen de tal omisión y, más aún cuando la ley 99 de 1993, en su artículo 44 y en el inciso 2 del artículo 3° del decreto reglamentario 1339 de 1994, disponen con perentoriedad, la obligación legal de proceder al pago trimestral del porcentaje ambiental que le correspondía a la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca - CAR y, cuyo deudor lo era el Distrito Capital.  

Y, también se sabe que, el artículo 5° de dicho Decreto establece el interés moratorio del código civil ante la eventualidad de " no transferencia oportuna de la sobretasa o del porcentaje ambiental en cualquiera de sus modalidades", se ordenará el reconocimiento de intereses a la tasa del 6% anual, contado a partir del vencimiento de los 10 días hábiles de cada trimestre. 

Es decir, que las consecuencias desfavorables por el no giro oportuno de esos dineros, se limitaba a la sanción que establece la citada norma y no a otros perjuicios como los pretendidos por la parte demandante, al decir que “el distrito Capital habría abusado de la autorización que le otorgó la CAR para la vigencia de 1997, manteniendo los dineros que debía girar al fondo cuenta y derivando rendimientos financieros en detrimento de los ingresos y patrimonio del verdadero titular de dichos fondos”.

Para la Sala, la pretensión de la demandante de solicitar “perjuicios de orden material como consecuencia de habérsele privado de obtener en el mercado financiero rendimientos económicos, a raíz de no habérseles transferido tal porcentaje en los plazos de ley, durante las vigencias de 1997 y 1998”, no puede tenerse como un daño real, un daño cierto, sino como un daño hipotético. No hay prueba alguna que demuestre que al no haberse efectuado las citadas transferencias de manera oportuna, ese hecho hubiese causado un detrimento patrimonial a la demandante; más aún cuando tales transferencias tenían una destinación específica como era “la financiación del proyecto de tratamiento de aguas del río Bogotá” y no estaban destinados para producir rendimientos financieros. 

Como se anotó el sólo incumplimiento por parte del Distrito Capital del no giro oportuno de los dineros, darían lugar a la sanción que establece el artículo 5º del decreto 1339 de 1999 (pago del interés moratorio); sin que pueda alegarse que el no giro oportuno de esos dineros le generó a la demandante la pérdida de un rendimiento financiero, porque ese hecho no constituye en sí mismo un daño, y la circunstancia que "...la Corporación Autónoma Regional de Cundinamarca – CAR – durante todo el periodo comprendido entre el 14 de abril de 1997 y el 18 de febrero de 1999 hubiese mantenido excedentes de tesorería o caja que en diligente conducta hubiese colocado en diferentes tipos de depósito rentable en entidades financieras legalmente reconocidas”, porque esos hechos no son demostrativos, per se, del perjuicio que se afirma sufrió la parte demandante.

Tal como lo expuso el Tribunal de instancia, “esos dineros en virtud de la manifestación de voluntad contractual de la CAR, salieron de su propio patrimonio para ingresar y financiar el proyecto de tratamiento de aguas del río Bogotá; en consecuencia no es de recibo sostener un daño en cabeza de la entidad ambiental a título de lucro cesante como lo pretende la demandante”, por lo que la Sala confirmará la sentencia apelada.

Finalmente, no es posible imponer condena por perjuicios moratorios en los términos del citado artículo 5º, en aplicación del principio de la congruencia de la sentencia; aspecto que  tampoco fue solicitado en la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “C” administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección “A”, el 18 de octubre de 2001.
SEGUNDO: Declarar fundado el impedimento manifestado por el señor Consejero de Estado, doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, de acuerdo con las motivaciones plasmadas en este proveído. En consecuencia, se le declara separado del conocimiento de este asunto.

TERCERCO: En firme esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen, para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

Olga Mélida Valle de De la Hoz
Presidenta de la Sala

Enrique Gil Botero

Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 
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