INTERESES A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE - No proceden intereses
moratorios adicionales sobre la mora

La DIAN reconoci6 los intereses moratorios desde el vencimiento del término para
devolver (ejecutoria de la sentencia del Consejo de Estado, 5 de junio de 2003)
hasta la fecha de emisién del titulo o cheque respectivo (16 de julio de 2003,
fecha de la emisién de los TIDIS por $7.064.548.000). Como lo que se pretende a
través de esta demanda es que se reconozcan intereses moratorios adicionales
por la mora en el pago de los intereses sefalados, a juicio de la Sala no resulta
aplicable el articulo 863 del Estatuto Tributario, como se aduvirtié.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 863

TITULO EJECUTIVO - Lo es la certificacion de la Division de recaudacion /
LIQUIDACION PRIVADA - Es titulo ejecutivo

La Sala puntualiza que el tema que se controvierte, ya fue objeto de
pronunciamiento en un proceso similar, en el que se consider6 que la certificacion
de la Division de Recaudacion era suficiente para hacer la imputacién, conforme
con el numeral 1 del articulo 828 del Estatuto Tributario. En el proceso anterior, Si
bien no se discutia el valor determinado como saldo a pagar en la declaracion
privada, en ese caso del impuesto de renta del afio 2004, la deuda a que hacia
referencia la certificacion se derivaba de la reimputacion de los pagos que se
hicieron por cuotas, de la suma liquidada en la declaracién del impuesto vy, por lo
tanto, la actuacion de cobro se fundamenté en el saldo insoluto de la liquidacion
privada, que presta mérito ejecutivo de conformidad con el numeral 1° del articulo
828 del Estatuto Tributario. En el presente caso la imputacion en los actos
demandados se efectud con base en las certificaciones del 4 y 14 de octubre de
2004 del Grupo de Registro y Cumplimiento Voluntario de la Division de
Recaudacion de la Administracion de Grandes Contribuyentes de Bogota (el
extracto detallado de la cuenta corriente del impuesto de renta que informa el
valor pendiente de pago obra a folio 70 del cuaderno de antecedentes). Como la
deuda se derivo de la reimputacion de los pagos de la suma liquidada en la
declaracion del impuesto de renta de 2003, que se hicieron por cuotas, el titulo
ejecutivo, indudablemente, es la liquidacion privada del impuesto que, como se
dijo, presta mérito ejecutivo de conformidad con el numeral 1° del articulo 828 del
Estatuto Tributario, para lo cual es suficiente la certificacion sobre la existencia y
el valor de la liquidacion privada.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 828 NUMERAL 1

SOBRETASA DEL IMPUESTO DE RENTA - No es un tributo independiente del
impuesto de renta sino un porcentaje adicional / PRIMERA CUOTA DEL
IMPORRENTA PARA GRANDES CONTRIBUYENTES - Su calculo se hace
sobre el Total Saldo a Pagar que incluye el anticipo de la sobretasa

Ahora bien, en relacién con la discusién sobre la inexistencia de la obligacion, la
Sala advierte que no es correcto lo que afirma la demandante sobre el
entendimiento que debe darsele al articulo 13 del Decreto 3805 de 2003, pues
como lo sefalé en la sentencia que decidido sobre la legalidad del Concepto
007600 del 10 de febrero de 2004, si en el Decreto 3805 de 2003 el Gobierno
Nacional establecié que el valor de la primera cuota del impuesto de renta,
calculado para el afio gravable 2003, no podia ser inferior al 20% del saldo a
pagar del afio gravable de 2002, no existe razon valida para excluir el anticipo de
la sobretasa del 2003, pues es un factor que hace parte del impuesto de renta, y



aunque su pago se efectie en fechas distintas a las del impuesto, no cambia su
naturaleza y su inescindibilidad del mismo. En esa sentencia se explicd que la
creacion de la sobretasa del 10% sobre el impuesto de renta, llamada inicialmente
contribucion especial, tuvo por finalidad mejorar el recaudo "Como una medida
excepcional, y solo para el periodo gravable 2003 [...] que recaeria sobre los
contribuyentes obligados a declarar”. Por lo tanto, la sobretasa del impuesto de
renta, creada por la Ley 788 de 2002 y modificada por la Ley 863 de 2003, no es
un tributo independiente del impuesto, pues es un porcentaje adicional, cuyo pago
recae en los contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta, equivalente
al 10% del impuesto neto de renta determinado por los afios gravables del 2003
al 2006. Por los anteriores argumentos, como lo determiné el a quo, no le asiste
razon a la demandante cuando desconoce la deuda por el pago de la primera
cuota del impuesto de renta del afio gravable 2003, pues para determinar la base
y efectuar el célculo debid incluir tanto la sobretasa como el anticipo pagado en la
declaracion del impuesto de renta del periodo 2002. Como asi no lo hizo, se
generd un saldo insoluto de $712.678.000 que debia ser compensado con las
sumas reconocidas a favor de ECOPETROL.

PAGO DEL IMPUESTO - Fecha en que se entiende pagado / COMPENSACION
DE SALDOS A FAVOR - No obstante que opera ipso jure se requiere que sea
solicitada por quien pretende hacerla valer / COMPENSACION DE SALDOS A
FAVOR - No se causan intereses de mora si las obligaciones se hicieron
exigibles con posterioridad a la fecha en la que se origino el saldo a favor
objeto de la imputacion / INTERESES MORATORIOS - Causacion en saldos a
favor / INTERES MORATORIO EN COMPENSACIONES DE SALDO A FAVOR -
Se acusan desde que los valores imputables ingresen a la oficina de
impuestos

Para esta Corporacion, segun el articulo 803 del Estatuto Tributario, se tiene
como fecha de pago del impuesto, respecto de cada contribuyente, aquélla en que
los valores imputables hayan ingresado a las oficinas de Impuestos Nacionales o
a los Bancos autorizados, aun en los casos en que se hayan recibido inicialmente
como simples depdsitos, buenas cuentas, retenciones en la fuente, o que resulten
como saldos a su favor por cualquier concepto. Como lo sefialé la Sala en
sentencia del 2 de abril de 2009, la compensacién como modo de extinguir las
obligaciones obra ipso iure, pero la ley exige que sea invocada o solicitada por
quien la pretende hacer valer [arts. 1719 del C. C., 306 del C.P.C]. En materia
tributaria, ademas deben cumplirse los requisitos fijados de manera especial por
el legislador [arts. 815, 816, 850, 856 y 857 s.s. del E.T.]. También debe
verificarse la existencia de las obligaciones pendientes de pago y a cargo del
contribuyente, con miras a impedir los posibles fraudes que podrian cometerse en
caso de que todas las obligaciones o algunas de ellas fueran inexistentes, esto es,
que no se dieran los requisitos legales de la compensacion (arts. 856 y 857del
Estatuto Tributario). En sentencia del 27 de febrero de 2003, Exp. 12862,
reiterada en diferentes oportunidades, la Sala sefial6 que cuando se solicita
compensacion de saldos a favor que resulten de la imputaciéon de saldos
anteriores, no se causan intereses de mora si las obligaciones se hicieron
exigibles con posterioridad a la fecha en la que se origind el saldo a favor objeto
de la imputacion. Lo anterior porque " ... se considera que el saldo crédito del
contribuyente tiene como parametro para efectos de la causacion de intereses, el
criterio de pago dispuesto en el articulo 803 del Estatuto Tributario, segun el cual
se tiene por realizado el pago del impuesto desde la fecha en que los valores
imputables ingresen a las oficinas de impuestos nacionales o a las entidades
autorizadas para el recaudo, aun a titulo distinto del pago, como los depésitos,
buenas cuentas o retenciones en la fuente, o que resulten como saldos a favor



por cualquier concepto”. En el presente caso los valores pagados en exceso
ingresaron a los bancos en 1996, cuando ECOPETROL declar6 y pago el
impuesto de renta y complementarios de 1995, de manera que desde esta fecha
dichos valores, en términos del articulo 803 del Estatuto Tributario, eran
imputables para el pago de impuestos cuya obligacién naciera con posterioridad a
esa fecha. Cuestion diferente es que, sélo con ocasion de la sentencia del
Consejo de Estado, se hubiera consolidado ese pago en exceso. En todo caso el
pago estaba desde 1996. La Sala advierte que el mismo articulo 803 del Estatuto
Tributario se refiere al ingreso a las arcas del Estado, aun como simples
depdsitos, retenciones o saldos a favor por cualquier concepto, que son aptos
para ser imputables a favor del mismo contribuyente por concepto de cualquier
impuesto. Bajo el anterior criterio, para la Sala no es acertado lo sefialado por la
DIAN en los actos acusados, en el sentido de que en este caso las contribuciones
especiales de septiembre de 1998 y febrero de 1999, para la fecha en que se
realizé la compensaciéon (19 de octubre de 2004), no se habian pagado, pues tal
determinacién surgio de la liquidacion de intereses moratorios calculados entre el
22 de octubre de 1998 y el 28 de octubre del mismo afo (1 mes), y entre el 2 de
abril de 1999 y el 9 de abril de 1999 (1 mes), cuando en virtud del articulo 803 del
Estatuto Tributario, y teniendo en cuenta el pago en exceso realizado en 1996, no
era dable liquidar los intereses moratorios

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 803

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota, DC., febrero veintitrés (23) de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2005-00560-01(16578)
Actor: ECOPETROL S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Referencia: FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 14 de marzo de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que denegd las pretensionesl de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho de ECOPETROL S.A. contra los actos

! Dispuso la sentencia:
“1. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

2. En firme el presente proveido, y hechas las anotaciones correspondientes, devuélvanse los antecedentes
administrativos a la oficina de origen y archivese el expediente. Por secretaria devuélvase al demandante
ylo su apoderado el remanente de lo consignado para gastos del proceso. “



administrativos que reconocieron a favor de la sociedad intereses corrientes y
moratorios por el pago en exceso del impuesto de renta y complementarios de
1995, y decidieron una compensacion con deudas a cargo de la actora por
retenciones en la fuente de 1996 y 1997, impuesto de renta 2003, contribucion
especial de 1998 y 1999 e impuesto a las ventas por el VI bimestre de 2003.

I) ANTECEDENTES

ECOPETROL S.A. presentd la declaracion del impuesto de renta y
complementarios por el afio gravable 1995, con un saldo a pagar de
$46.215.976.000.

Previa solicitud de la demandante, la DIAN practico la Liquidacion Oficial de
Correccion No. 088 del 16 de abril de 1998, en la que determin6 un saldo a pagar
de $19.582.719.000. En consecuencia, se origind un pago en exceso a favor de
ECOPETROL por $26.633.257.000.

ECOPETROL solicité la devolucion del pago en exceso por valor de
$26.574.834.000, teniendo en cuenta que, previamente, la DIAN le habia
devuelto $58.423.000. De la suma solicitada en devoluciéon la DIAN mediante
Resolucién No. 00376 del 5 de mayo de 2000 devolvié $8.314.821.000. Por lo
tanto, qued6 un saldo pendiente por devolver de $18.260.013.000, que fue
declarado improcedente, provisionalmente, mediante Auto No. 002 del 5 de mayo
de 2000.

Previo requerimiento especial, la DIAN mediante la Liquidacion de Revision No.
90019 del 6 de abril de 1999, modifico la liquidacion de correccién y aumento el
impuesto a pagar de $19.582.719.000 a $37.842.732.000.

Agotada la via gubernativa e instaurada la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho contra la liquidacién de revisién y la resolucién del recurso de
reconsideracion, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 13 de marzo de
2003, aclarada por auto del 21 de mayo de ese mismo afio, anulé parcialmente
los actos demandados y determiné como saldo a pagar por impuesto de renta de
1995 a cargo de ECOPETROL la suma de $30.778.184.000. El fallo quedoé
ejecutoriado el 5 de junio de 2003.

Como consecuencia del fallo se gener6 un pago en exceso a favor de
ECOPETROL por $15.437.792.000, correspondiente a la diferencia entre el saldo
a pagar declarado y efectivamente pagado por ECOPETROL, y el saldo a pagar
establecido por el Consejo de Estado.

Como la DIAN habia devuelto a ECOPETROL $8.373.244.000, resultaba un saldo
por devolver de $7.064.548.000 mas los intereses corrientes y moratorios
generados conforme con el articulo 863 del Estatuto Tributario.

El 16 de julio de 2003 la DIAN mediante Resolucion 608-0876 reconocio a favor
de ECOPETROL la devolucion de la suma de $7.064.548.000, asi como la
causacion de los intereses de que trata el articulo 863 del Estatuto Tributario. Los
intereses no fueron compensados ni devueltos porque no existia apropiacion
presupuestal’.

% En el encabezado de la primera hoja de la Resolucion No. 608-0876 aparece como fecha del acto el 16 de
junio de 2003, sin embargo, en las siguientes hojas y conforme al texto del acto administrativo, la fecha
correcta es 16 de julio de 2003 (folio 106 c.ppal.)



El 6 de agosto de 2004 el Grupo de Sentencias y Devoluciones de la Secretaria
General de la DIAN solicito a la Division de Recaudacién que efectuara la
correspondiente Resolucién de Compensacion de Intereses.

El 19 de octubre de 2004 la DIAN mediante Resolucion No. 608-1705 reconoci6 a
favor de ECOPETROL la suma de $5.570.108.000; por concepto de intereses
corrientes ($5.360.610.000) y moratorios ($209.498.000) sobre la suma devuelta
mediante Resolucion No. 608-0876 del 16 de julio de 2003 ($7.064.548.000). Los
intereses corrientes los calculé desde el 5 de mayo de 2000 (Auto 002 de
improcedencia de la devolucién) hasta el 13 de marzo de 2003 (sentencia del
Consejo de Estado), y los intereses moratorios desde el 5 de junio de 2003
(ejecutoria de la sentencia del Consejo de Estado) hasta el 16 de julio de 2003
(fecha de la resolucion de devolucion 608-0876). En ese acto administrativo
ordend compensar la suma de $2.195.862.873 con deudas a cargo de la
demandante, y que se devolviera la suma de $3.374.245.127.

Interpuestos los recursos de reposicion y en subsidio de apelacién contra la
Resolucién No. 608-1705, la DIAN mediante Resolucién No. 311-00004, del 9 de
noviembre de 2004, decidi6 la reposicién y modifico la resolucién impugnada en el
sentido de reconocer la suma de $6.002.249.000; por concepto de intereses
corrientes ($5.792.751.000) y moratorios ($209.498.000). Los intereses corrientes
los calculd desde el 5 de mayo de 2000 (fecha de la Resoluciéon No. 00376) hasta
el 5 de junio de 2003 (fecha de notificacidbn de la sentencia del Consejo de
Estado), y los intereses moratorios no los modific6. En consecuencia, ordend
compensar la suma de $2.303.745.873 con deudas a cargo de la demandante y
que se devolviera la suma de $3.698.503.127.

El 26 de noviembre de 2004 la DIAN mediante la Resolucion No. 200.007 decidio
el recurso de apelacion y confirmé la Resolucion No. 311-00004 del 9 de
noviembre de 2004.

I) DEMANDA

ECOPETROL S.A. solicité la nulidad de las Resoluciones Nos. 608-1705, del 19
de octubre de 2004; 311-00004, del 9 de noviembre de 2004; y 200.007, del 26 de
noviembre de 2004, y a titulo de restablecimiento del derecho pidi6 que,
adicionalmente a los intereses corrientes y moratorios reconocidos en la
Resolucion No. 311-00004, del 9 de noviembre de 2004, se reconocieran los
intereses moratorios generados sobre el valor pendiente de pago efectivo a la
fecha, es decir, respecto de $4.560.442.141, suma que resulta de restar al valor
total reconocido por la DIAN de $6.002.249.014 el valor de las compensaciones
aceptadas por ECOPETROL por $1.441.806.873. Estos intereses se deberan
liquidar desde el 16 de julio de 2003 (fecha de la Resolucion de devolucion 608-
0876) hasta su giro efectivo, que a la fecha de presentaciéon de la demanda
ascendian a $2.029.294.298.

Solicité igualmente que se ordenara la compensacioén Unicamente de la suma de
$1.441.806.873 con las obligaciones fiscales a cargo de ECOPETROL por
concepto de retencién en la fuente de los meses de marzo a diciembre de 1996 y
marzo a junio de 1997, de la contribucién especial de septiembre de 1998 y
febrero de 1999, e IVA por el sexto bimestre de 2003. Pidi6 que se devolviera el
saldo por la suma de $4.560.442.141 mas los intereses moratorios generados,
conforme lo requirié anteriormente. Solicitd, también, que se ordenara al Grupo de
Sentencias y Devoluciones de la Secretaria General de la Direccién de Impuestos



y Aduanas Nacionales seguir con el proceso de devolucién del valor indicado
precedentemente.

Como peticion subsidiaria formul6 la consistente en que en caso de que no se
reconocieran los intereses moratorios sefialados, se ordenara el reconocimiento
de la actualizacion de la suma de $4.560.442.141 con el IPC, desde el 16 de julio
de 2003 (fecha de la compensacién correcta) hasta el pago efectivo a favor de
ECOPETROL de los intereses de que trata el articulo 863 del Estatuto Tributario.

Cité como normas violadas los articulos 13, 29 y 363 de la Constitucion Politica;
683, 742, 803, 828 y 863 del Estatuto Tributario; 1653 del Codigo Civil y 264 de la
Ley 223 de 1995, y al desarrollar el concepto de la violacion formuld los
siguientes cargos:

1. Violacion del articulo 863 del Estatuto Tributario. El articulo 863 del
Estatuto Tributario establece que se causan intereses moratorios a partir del
vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del cheque,
emision del titulo o consignacién. Sefialé que en este caso la DIAN liquid6 los
intereses moratorios desde la providencia que reconocio el pago en exceso hasta
la fecha de la resolucién que ordend el pago del capital adeudado y los intereses
que se causaran de conformidad con el articulo 863 del Estatuto Tributario, pero
olvidé que para esa fecha, e inclusive a la de presentacién de esta demanda, la
Administracion sélo habia reconocido, a través de giro efectivo (TIDIS), el capital
adeudado. Como quedaba pendiente el giro efectivo de $6.002.249.014
($5.792.751.295 por intereses corrientes y $209.497.719 por intereses
moratorios), la DIAN debié reconocer sobre estas sumas la causacion de
intereses moratorios en el mismo acto en que se reconocieron (Resolucion
N0.31100004 del 9 de noviembre de 2004).

Anoté que no tenia justificacion que la DIAN hubiera determinado sélo 41 dias de
mora, pues olvidé que desde 1996 ECOPETROL le pago en exceso la suma de
$15.437.792.000, los cuales se devolvieron en forma fraccionada, y la suma de
$7.064.548.000 fue devuelta sélo hasta el 2003, es decir, 7 afios después de que
fue recibida de forma improcedente, periodo dentro del cual la DIAN se lucr6 con
ella. Esta suma debid ser devuelta el 5 de mayo de 2000. Olvidg, ademas, que
cuando se reconocid ese valor se debid girar en su totalidad, es decir, la suma de
$7.064.548.000 méas $5.792.751.000 por intereses corrientes y $209.497.719 por
intereses moratorios.

Consider6 que se deben tener en cuenta los siguientes hechos para el
reconocimiento de intereses de mora:

- Solicitud de devolucion del pago en exceso: 21 de marzo de 2000.

- El vencimiento del plazo para devolver el total adeudado ($7.064.548.000 mas
$5.792.751.000 por intereses corrientes y $209.497.719 por intereses
moratorios): 16 de julio de 2003.

- Fecha de emision de TIDIS por $7.064.548.000: 16 de julio de 2003.

- Saldo pendiente por pagar de $6.002.249.014, desde el 16 de junio de 2003
(sic).

- Deudas pendientes de pago el 16 de junio de 2003 (sic) $1.441.806.873, por
retenciones, contribucion especial, e IVA.

- Valor pendiente de pago a la fecha de la demanda (20 de abril de 2005):
$4.560.442.141 (valor que resulta de $6.002.249.014, pendientes de pago,
menos las compensaciones aceptadas por ECOPETROL por $1.441.806.873).



Sobre ese valor se deben liquidar 644 dias de intereses moratorios, desde el 16
de julio de 2003, fecha de expedicion de la Resolucién No. 608-0876, que ordend
devolver, hasta el 20 de abril de 2005, fecha en la que se radicé la presente
demanda, a la tasa del 25.22% (Decreto 297 de 2003). Lo cual arroja unos
intereses moratorios de $2.029.294.298.

2. Violacion del articulo 1653 del Cédigo Civil. La DIAN no respeto la correcta
imputacion de pagos, pues el pago reconocido mediante la Resolucion No. 608-
0876, del 16 de julio de 2003, lo imputd de manera directa al capital que la DIAN
le adeudaba al contribuyente en ese momento, y no a los intereses, como lo
ordena la norma, y sin que el contribuyente hubiera consentido de manera
expresa que se hiciera a capital.

Como la DIAN le debia a Ecopetrol capital e intereses, la suma que recibio el 16
de julio de 2003 de $7.064.548.000, conforme con la norma del Cdédigo Civil,
primero se imputaria a los intereses generados hasta dicha fecha, en cuantia de
$6.002.249.000 (como la misma DIAN los liquidd), y el remanente, de
$1.062.298.986, se imputaria a capital. Esto daria como resultado que al 17 de
julio de 2003 la DIAN le adeudaba un capital de $6.002.249.000.

En consecuencia, la DIAN no tuvo en cuenta el articulo 1653 del Codigo Civil, y
liquid6 unos intereses como si toda la deuda hubiese sido pagada el 16 de julio de
2003, lo cual trae una disminucién patrimonial para Ecopetrol, puesto que sobre
los intereses adeudados no se ha reconocido rendimiento o actualizacion.

La imputacién de pagos que consagra el Codigo Civil, tiene su reconocimiento a
nivel tributario, para las deudas a favor de la Administracion, en el articulo 804 del
Estatuto Tributario. Por lo tanto, no hay motivo para que haya un tratamiento
diferente para el contribuyente.

Si la imputacion del pago que se hizo de $7.064.548.000 més intereses corrientes
y moratorios, lo hubiera sido conforme con el articulo 1653 del Cdédigo Civil,
quedaria pendiente un saldo de capital, luego de la compensacion por
$4.560.442.141, sobre el cual se deben reconocer intereses moratorios calculados
como se mencionod en el cargo anterior.

3. Falta de reconocimiento de la indexacion o actualizacion. Como la DIAN no
ha pagado la totalidad de los intereses adeudados a la actora, se debio reconocer
la actualizacién por inflacion sobre la suma reconocida, pues se ha ocasionado
una disminucion del poder adquisitivo de esa suma. El Consejo de Estado y la
Corte Constitucional han considerado la procedencia de la actualizacion por
inflacion como una expresion del principio de justicia y equidad tributaria®. La
actualizacion se debe reconocer desde la fecha en que la Administracién debi6
girar la suma reconocida (16 de julio de 2003) hasta el pago efectivo.

4. Violacion del articulo 828 del Estatuto Tributario en cuanto la DIAN
compenso con el impuesto de renta del afio gravable 2003. Segun la DIAN,
ECOPETROL adeudaba el impuesto de renta del afio gravable 2003, con el cual
compenso el pago en exceso. Sin embargo, para la fecha de la compensacién no
habia un titulo ejecutivo con base en el cual se hiciera el cobro, sino una
certificacion de la deuda, del 3 de septiembre de 2004, que no es un acto
administrativo y que, por lo mismo, no fue objeto de traslado previo a
ECOPETROL para su controversia.

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Exp. 12324 MP German Ayala Mantilla y Corte Constitucional,
sentencia C-549 de 1993 MP Vladimiro Naranjo Mesa.



El Consejo de Estado ha considerado que es ilegal adelantar una accién de cobro
con base en una certificacion de la Administracion de Impuestos y sin la
expedicion de un acto administrativo que le permita al contribuyente controvertir
las compensaciones directas efectuadas por los entes fiscales”.

Adujo que ECOPETROL no debe suma alguna por concepto del impuesto de
renta del afio gravable 2003, pues el valor total a pagar declarado fue pagado
oportunamente y a cabalidad, conforme con el articulo 13 del Decreto 3805 de
2003. En consecuencia, no existe acto administrativo ejecutoriado que sirva de
titulo ejecutivo para efectuar la compensacion directa con cargo a ese impuesto.
Tampoco se dio traslado de la certificacion expedida el 3 de septiembre de 2004.
Por lo tanto, se viol6 el debido proceso y el derecho de defensa de la actora.

El fundamento, que sefial6 la DIAN en las resoluciones demandadas, de la
supuesta obligacion por el impuesto de renta de 2003 es el Concepto 7600 de
2004, segun el cual la base de calculo de la primera cuota del impuesto de renta
del afio gravable 2003 era el 20% del total saldo pagar (HA) de la declaracion de
renta de 2002, que incluyé el anticipo de la sobretasa del afio 2003. Este concepto
no es, ni puede considerarse, un titulo ejecutivo.

Adicionalmente expuso las razones por las cuales consideré que el Concepto
7600 de 2004 era ilegal, conforme se manifestd en la demanda que ECOPETROL
presentd ante el Consejo de Estado contra el mencionado Concepto, demanda
que fue radicada con el numero 15048.

Finalmente alegd que el articulo 13 del Decreto 3805 de 2003 establecié los
plazos para declarar y pagar el impuesto sobre la renta y el anticipo para los
grandes contribuyentes por el afio gravable de 2003, determinando que el valor de
la primera cuota del impuesto no podia ser inferior al 20% del saldo a pagar del
afio gravable 2002, y como este articulo aludia Unicamente al impuesto de renta,
el saldo a pagar de la primera cuota, era por concepto del citado impuesto. En
consecuencia, la base para liquidar la primera cuota no debid incluir el valor del
anticipo de la sobretasa del impuesto de renta, pues aunque su inclusién es
obligatoria en el renglon HA, para determinar el total saldo a pagar no debid
tenerse en cuenta. Que en el presente caso ECOPETROL no tenia que incluir
dentro del pago de la primera cuota del impuesto de renta el monto
correspondiente al anticipo de la sobretasa del impuesto de renta, de manera que
las sumas pagadas por ECOPETROL en las fechas indicadas en el mencionado
decreto, fueron correctas, y no existe ningun saldo pendiente por pagar.

5. Violacion del articulo 803 del Estatuto Tributario. La DIAN desconoci6 esta
disposicion porque liquidod intereses de mora sobre unas obligaciones generadas
con posterioridad al pago en exceso realizado por ECOPETROL en el afio 1996.
Para todos los efectos, la fecha de pago de impuestos es aquella en la que los
valores imputables hayan ingresado a las oficinas de impuestos o a los bancos
autorizados. Es decir, cuando el pago en exceso tiene fecha anterior al
vencimiento de las obligaciones de pago, no hay lugar a liquidar intereses por
mora hasta la concurrencia del valor del pago en exceso o no debido. Asi lo ha
reconocido la DIAN, segun la Instruccion 0012 de 1991, y reiterada jurisprudencia
del Consejo de Estado.

“ Sobre el punto cito las sentencias del 9 de octubre de 1992 y del 8 de marzo de 1996. Consejo de Estado.
Seccion Cuarta. 1650 MP. Jaime Abella Zarate. Fl. 27 Cp.
° Consejo de Estado. Seccion Cuarta. 13877 MP. Juan Angel Palacio Hincapié. Fl 32.



En consecuencia, es ilegal que se liquiden intereses de mora sobre las deudas
pendientes de pago por concepto de la contribucion de los periodos de
septiembre de 1998 y febrero de 1999, e impuesto sobre las ventas del sexto
bimestre de 2003, pues la DIAN hizo la compensacion con cargo a un pago en
exceso realizado por ECOPETROL en 1996, en fecha anterior a la de las
obligaciones pendientes de pago (28 de octubre de 1998, 9 de abril de 1999 y 4
de agosto de 2004).

6. Violacion del articulo 264 de la Ley 223 del 20 de diciembre de 1995. Los
funcionarios de la DIAN, en las resoluciones demandadas, actuaron en contra de
la doctrina reiterada de la misma Administracion, en relacion con la forma de
determinar los intereses a favor del contribuyente. La Orden Administrativa No.
0004, del 30 de abril de 2002, que establece el procedimiento aplicable para el
reconocimiento de intereses a favor del contribuyente (articulo 13.2), y los
Conceptos 007234-05, del 11 de febrero de 2005; 83326, del 21 de noviembre de
2004; 072152, del 7 de noviembre de 2003; y 23667, del 14 de marzo de 2000,
definen claramente la posicion de la Administracion de Impuestos respecto a la
forma de determinar los intereses a favor del contribuyente, de acuerdo con la
interpretacion del articulo 803 del Estatuto Tributario. Por lo tanto, no es claro por
gué la DIAN actud en contra de los parametros definidos por ella misma a través
de la doctrina actual, y liquidé los intereses de mora en una forma diferente a la ya
establecida, sin tener en cuenta si el saldo a favor o pago en exceso fue anterior o
posterior a la deuda. La compensacion improcedente realizada en los actos
demandados disminuyd, sin justificacion alguna, el pago en exceso de
ECOPETROL.

7. Violacion del articulo 683 del Estatuto Tributario. La Administracion se
aparto del espiritu de justicia que debe presidir sus actuaciones, no obstante que
las mismas estan definidas y reguladas claramente por la doctrina vigente de la
DIAN.

8. Violacion del articulo 742 del Estatuto Tributario. Las resoluciones
demandadas reliquidaron arbitrariamente el pago del impuesto de renta del afio
gravable de 2003. Ademas, sin acto administrativo en firme y sin soporte
probatorio alguno, cuestionaron el pago efectuado por la contribuyente, en
relacion con ese impuesto, conforme con las disposiciones legales, y realizaron
una compensacion sin soporte legal alguno.

[Il) CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN expuso los siguientes argumentos de defensa:

1. Los actos administrativos demandados se profirieron de conformidad con las
normas que regulan el reconocimiento de intereses corrientes y de mora a favor
de los contribuyentes. Sefialé que debia tenerse en cuenta que el articulo 863 del
Estatuto Tributario, que indica que se causan intereses corrientes desde la
notificacién del requerimiento especial, se refiere al requerimiento especial que se
profiere como consecuencia de una investigacion previa a la devolucion que se
efectle una vez se ha presentado la solicitud de devolucién y/o compensacion.
Que este no es el caso de la actora, pues el requerimiento especial se expidié con
ocasion de la liquidacion de correccion.

En relacion con los intereses de mora, dijo que conforme con el articulo 863 del
Estatuto Tributario, en concordancia con los articulos 177 del Codigo Contencioso
Administrativo y 336 y 337 del Codigo de Procedimiento Civil, éstos se causan a



partir del momento en que la entidad esta obligada a devolver o a cumplir con una
providencia que le impone tal obligacion, y ésta se constituye en mora. Que en el
caso de autos fue a partir de la ejecutoria de la providencia judicial®.

Sefalé que no era procedente reconocer intereses corrientes y moratorios dentro
del mismo lapso, como lo pretende la demandante cuando solicita que se
reconozcan intereses de mora desde el 5 de mayo de 2000 hasta el 16 de junio
de 2003, a pesar de que en el mismo periodo se le reconocieron intereses
corrientes. Los intereses de mora reconocidos por la DIAN se ajustaron a derecho.

2. Considerd que no se debe reconocer la actualizacion por inflaciéon de la suma
aun no pagada, pues se encuentra imgjlicita dentro de los intereses que se
reconocen de conformidad con la ley’. En el campo fiscal se elimind la
actualizacion de la devolucion de impuestos, y tan solo se limité a obligaciones por
concepto de sanciones, por cuanto éstas, por orden legal, no generan intereses.

3. En relacion con la improcedencia de la compensacion de la primera cuota del
impuesto de renta y complementarios de 2003, la Administracién dio cumplimiento
al articulo 804 del Estatuto Tributario, y como se verificO que la actora en el afio
gravable 2002 determiné en el renglén HA un valor a pagar de $389.766.891.000,
la primera cuota a pagar por el impuesto de renta del afio 2003 no podia ser
inferior a $77.953.396.000; sin embargo pagd $73.230.625.000 y generd un saldo
pendiente de $4.722.771.000, que causoé intereses de mora hasta el pago de la
segunda cuota, los cuales ECOPETROL no tuvo en cuenta. Este saldo pendiente
de 2003 debi6 ser compensado de oficio, previo a la devolucion.

4. Respecto de la improcedencia de la liquidacion de intereses sobre la
contribucion especial pendiente de pago por los periodos de septiembre de 1998 y
febrero de 1999, reiteré que la DIAN verificé que el pago de la misma se hizo por
fuera de la fecha reglamentaria. Por lo tanto, si habia lugar a esos intereses.
Ademas, si bien la suma pagada en exceso podia estar en las arcas del Estado
desde 1996, ya no lo estaba a 16 de julio de 2003, porgue en esa fecha se
devolvieron las sumas restantes, con la Resolucion No. 608-876, y mucho menos
lo estaba a 19 de octubre de 2004, cuando se efectud el reconocimiento y
compensacion de los intereses corrientes y moratorios a favor de ECOPETROL,
mediante la Resolucion No. 608-1705.

Que estaba probado que a la fecha de expedicion de la Resolucion No. 608-1705
ECOPETROL no habia cancelado la totalidad de la contribucion de los meses de
septiembre de 1998 y febrero de 1999.

Que el pago en exceso se genero a la fecha de la ejecutoria de la sentencia del
Consejo de Estado, y no antes, por lo que a partir de esa fecha, también nacio el
derecho al reconocimiento de los intereses, como lo hizo la DIAN.

5. Sefal6 que por la misma razén procedia la compensacion de la obligacion del
impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2003, pues, contrario a lo
afirmado por la demandante en el sentido de que el dinero se encontraba en
poder del Estado desde 1996, el reconocimiento de intereses solo surgié con la
sentencia del Consejo de Estado.

® Sobre el punto cité el Concepto DIAN 009797 del 19 de febrero de 2004 y la sentencia de la Corte
Constitucional C-188 de 1999, Expediente D-2191 que decidid sobre la constitucionalidad del articulo 177 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

" Sobre el punto cito la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Exp. 6094.



IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal denegd las pretensiones de la demanda segun los siguientes
argumentos:

1. Reconocimiento de intereses moratorios. Dijo que, de acuerdo con el
articulo 863 del Estatuto Tributario, los intereses moratorios se causan desde el
vencimiento del término para devolver y hasta la fecha de emision del titulo o
cheque respectivo. Que en este caso el término que tenia la Administracion para
devolver la suma de $7.064.548.000, se debia contar desde el dia siguiente a la
fecha de ejecutoria de la sentencia del Consejo de Estado, que decidié sobre la
legalidad de los actos de liquidacion oficial del impuesto de renta a cargo de la
actora por el afo 1995, hasta la fecha en que se hizo efectivo el pago de dicha
suma. Es decir, desde el 6 de junio de 2003 hasta el 16 de julio de 2003, fecha de
la emision de los TIDIS por $7.064.548.000.

Explicd que los intereses no se causaron desde que la sociedad hizo los pagos,
ya que no existia certeza sobre la exigibilidad por parte de ECOPETROL, sino a
partir de la ejecutoria de la sentencia que definid los montos y la acreencia a favor
de la sociedad.

Reiter6 que no era posible sobre una sancion ya fijada (intereses moratorios),
causar intereses moratorios, como lo pretende la actora. En este caso la DIAN en
los actos acusados liquidod intereses corrientes por $5.792.751.295 y moratorios
por $209.497.719, causados sobre el capital adeudado, que ya habia sido
devuelto desde la ejecutoria de la sentencia del Consejo de Estado.

Consider6 que era improcedente la pretension de que sobre los intereses
corrientes y moratorios reconocidos en la Resolucion No. 608-1705 de 2004 se
reconocieran adicionalmente intereses moratorios, pues no es admisible el
reconocimiento de intereses desde la fecha del pago cuando los valores son
objeto de discusion judicial, y solo a partir de su exigibilidad es posible su
causacion, como en este caso con la ejecutoria de la sentencia de segunda
instancia. En consecuencia, nego el cargo.

2. Violacion de los articulos 1653 del Cdodigo Civil y 804 del Estatuto
Tributario. Considerd que el articulo 1653 del Cédigo Civil no era aplicable para
procesos de cardacter tributario, ya que en este tema existe una norma especial
gue regula el procedimiento aplicable en la imputacién de los pagos realizados por
los contribuyentes. Si bien en los asuntos en que el acreedor es el contribuyente
no existe norma, en todo caso, no son aplicables las normas civiles.

Agreg6 que tampoco era aplicable el articulo 804 del Estatuto Tributario, pues no
se trataba de un pago hecho por la actora a la Administracion, sino del
reconocimiento de un mayor valor pagado por impuesto, que la Administracion
debe devolver al contribuyente en cumplimiento de una orden judicial, por lo que
los intereses se causan conforme con el articulo 177 del Cddigo Contencioso
Administrativo. En consecuencia, no dio prosperidad al cargo.

3. Actualizacion de las sumas aun no canceladas. El Tribunal negé el cargo
porque la providencia citada por la demandante® no es aplicable, pues en el caso

8 Consejo de Estado. Seccion Cuarta, expediente 12324 MP. German Ayala Mantilla.



gue se decidi6 en esa sentencia, se trataba de una deuda de 7 afios de
antigiiedad, mientras que en éste la Administracion tardé solo un mes y pocos
dias en reconocer los respectivos intereses.

Cité la sentencia del Consejo de Estado® gue sefialé que “... no es viable la
actualizacién, puesto que el reajuste monetario queda comprendido dentro de los
intereses moratorios, y es el modo previsto por la ley para entender satisfecha la
obligacion...". Considerd, en consecuencia, que no eran compatibles los intereses
con la indexacion de un capital adeudado en un término tan corto.

4. Compensaciones no aceptadas por la actora. Sefialé que si bien era cierto
que la actora pagd el impuesto de renta de 2003 en cinco cuotas, de forma
oportuna, también lo era que la primera cuota no podia ser inferior al 20% del total
del saldo a pagar registrado en la declaracién del 2002, segun el articulo 13 del
Decreto 3805 de 2003, condicion que no cumplié y que, por ende, le genero
intereses moratorios conforme con el articulo 634 del Estatuto Tributario.

Explicé que la declaracion de renta de 2003 constituye el titulo ejecutivo, pues
quedd un saldo descubierto, por impuestos, de $712.678.000, respecto del cual
procede la compensacién como la efectud la DIAN.

5. Compensacion de intereses de mora sobre la contribucion especial.
Sefalé que conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando se
solicita compensacion de saldos a favor, que resultan de la imputacion de saldos
anteriores, no se causan intereses de mora si las obligaciones se hicieron
exigibles con posterioridad a la fecha en la que se originod el saldo a favor objeto
de imputacion™®.

Que en el presente caso, para la fecha en que la Administracién hizo la
compensacion de los intereses de mora, generados por la contribucién especial
de los afios 1998 y 1999, mediante la Resolucion No. 311-0004 de 9 de
noviembre de 2004, la sociedad actora no tenia ningun saldo a favor que pudiera
ser objeto de imputacion, puesto que lo reconocido a favor de ECOPETROL, en la
misma resolucion, fueron los intereses corrientes y moratorios causados a su
favor sobre el mayor valor pagado por concepto del impuesto de renta del afo
1995, el cual se encontraba en discusion.

La misma actora reconocio deber, a la fecha de los actos acusados, los valores de
la contribucion especial de septiembre de 1998 y febrero de 1999, asi como el IVA
del 6° bimestre de 2003, sobre los cuales se generaron intereses de mora, pues
para la fecha en que se realizd la compensacion habian vencido las respectivas
fechas de pago, sin que éste se hubiera producido. Para la fecha de vencimiento
no se habia liquidado aun el crédito que tuvo lugar con la Resolucion No. 608-
1705, del 19 de octubre de 2004.

V) APELACION

La demandante se opuso a la sentencia de primera instancia y sustenté el recurso
en los siguientes términos:

1. Indebida liquidacion de los intereses moratorios. Dijo que, de conformidad
con el articulo 863 del Estatuto Tributario, los intereses moratorios reconocidos en
los actos acusados no se ajustan a derecho porque, con base en el Concepto

® Sentencia del 3 de julio de 2003, expediente 13355.
1% Sentencias del 27 de febrero de 2003, exp. 12862 y del 15 de mayo de 2003, exp. 13384.



09797 de 2004 de la DIAN, la entidad los liquidé a partir de la ejecutoria de la
sentencia del Consejo de Estado, que reconocidé un pago en exceso, hasta la
fecha de la resolucion que ordendé devolver el capital, fechas que no estan
previstas legalmente.

Adujo que a la fecha del recurso la DIAN solo ha reconocido, a través de titulos
TIDIS, el capital adeudado, y aun estan pendientes de pago los intereses
corrientes ($5.792.751.295) y moratorios ($209.497.719), que deberan ser
reliquidados cuando se haga el giro del cheque, la consignacién o la emisién del
titulo. En consecuencia, solicitdé que ademas de las sumas reconocidas en los
actos acusados, se tuviera en cuenta el célculo efectuado en la demanda para el
reconocimiento de intereses moratorios.

2. Improcedencia de la compensacion directa de la primera cuota del
impuesto sobre la renta de 2003. Reiteré que, segun el articulo 828 del Estatuto
Tributario, se requiere la existencia de un documento que preste mérito ejecutivo
para poder exigir el pago de una deuda. Y segun el Consejo de Estado sélo las
certificaciones tributarias derivadas de los numerales 1 y 2 del articulo 804 del
Estatuto Tributario constituyen titulo ejecutivo, por lo que carecen de esa
condicion las expedidas con base en otros documentos™.

En este caso la DIAN, con base en una certificacion del 3 de septiembre de 2004,
expedida por el Jefe del Grupo de Registro y Cumplimiento Voluntario, y el Jefe
del Grupo de Cobranzas de la Division de Recaudacion, compenso6 una supuesta
deuda de ECOPETROL del impuesto de renta y complementarios de 2003 con el
pago en exceso efectuado en 1996. Es decir, sin soporte de ningun titulo ejecutivo
y sin haber sido trasladada a ECOPETROL para poder controvertirla.

Que segun el Tribunal el titulo ejecutivo lo constituy6 la Liguidacion Oficial de
Revision del impuesto de renta de 1995, en la que se efectud la imputacion de los
pagos hechos por la sociedad. Sin embargo, aclaré que el acto administrativo a
través del cual se compenso, sin previa discusion, la supuesta deuda del impuesto
de renta de 2003, fue la Resolucién No. 608-1705, del 19 de octubre de 2004, por
medio de la cual se reconocieron intereses corrientes y moratorios generados a
favor de ECOPETROL.

En todo caso, sefialé que no existe ninguna obligacién insoluta por concepto de
impuesto de renta 2003, pues ECOPETROL liquidé correctamente la primera
cuota del impuesto de renta, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 3805
de 2003, mientras que para la DIAN la deuda obedeci6 a la indebida
determinacién de la base de célculo de la primera cuota de dicho impuesto, que, a
su juicio, era del 20% del saldo a pagar por concepto de impuesto, mas el anticipo
de la sobretasa por el 2003, lo cual es contrario al contexto dentro del cual se
debe entender el paragrafo 1° del articulo en mencion.

3. Improcedencia de la compensacion de intereses de mora generados en
obligaciones posteriores al pago en exceso. La DIAN, a través de la
Instruccion 0012 de 1991, soportada en reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado™, sefiald gue en los eventos en que hayan ingresado a las oficinas de
impuestos nacionales o a los bancos autorizados los dineros por concepto de un
pago en exceso, el vencimiento del pago de obligaciones posteriores a dicha
fecha no generara intereses de mora a cargo del contribuyente.

" Sentencias del 8 de marzo de 1996, exp. 7547 y del 9 de octubre de 1992 Exp. 1650
2 Sentencia del 3 de marzo de 2005, Exp.13877 MP. Juan Angel Palacio Hincapié.



Sin embargo la DIAN, de manera contraria, liquidé intereses de mora a cargo de
ECOPETROL por concepto de contribucion especial de los periodos gravables de
septiembre de 1998 y febrero de 1999, y del impuesto a las ventas por el sexto
bimestre de 2003, deudas generadas con posterioridad al pago en exceso
realizado en el afio 1996. En consecuencia, es improcedente la compensacion
con esos intereses moratorios.

El Tribunal, a pesar de acoger los criterios expuestos por el Consejo de Estado y
la Instruccion de la DIAN, concluyé que ECOPETROL, para la fecha en que la
Administracion hizo la compensacion de los intereses de mora, no tenia ningin
saldo a favor que pudiera ser objeto de imputacion, pero olvidd que la DIAN
recibié desde 1996 la suma de $15.437.792.000 por concepto de un pago en
exceso. Por lo tanto, ECOPETROL si tenia un saldo a favor, que podia imputarse
a las obligaciones vencidas con posterioridad a 1996.

Dijo que sobre los demés cargos y aspectos juridicos en discusion, se remitia a
los argumentos y fundamentos expuestos en la demanda.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiteré lo expuesto en el recurso de apelacion frente a su
inconformidad con la sentencia de primera instancia, respecto a la indebida
liquidacion de los intereses moratorios, improcedencia de la compensacion
directa de la primera cuota del impuesto sobre la renta de 2003 e improcedencia
de la compensacion de intereses de mora generados en obligaciones posteriores
al pago en exceso. Sin embargo, se refiri6 a otros motivos de inconformidad que
no se presentaron con ocasion del recurso de apelacion, estos son, incorrecta
imputacion de los pagos y falta de reconocimiento de la actualizacion por inflacion
y/o indexacion de la suma aun no pagada.

VIl) EL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico solicito que se modificara la sentencia y se accediera
parcialmente a las pretensiones de la demandante por las siguientes razones:

Sefalé que el recurso de apelacion controvertia la decisidn en los siguientes
puntos: 1. La indebida liquidacion de los intereses moratorios que se deben
reliquidar hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion;
2. La improcedencia de la compensacion directa de la primera cuota del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2003; y 3. La improcedencia de la compensacion
de intereses de mora generados en obligaciones posteriores al pago en exceso.

En cuanto al primer cargo el Ministerio Publico sefialé que el pago en exceso
hecho por ECOPETROL como consecuencia de la sentencia del Consejo de
Estado lo hacia acreedor del reconocimiento de intereses moratorios, y si bien la
sentencia del 13 de marzo de 2003 no indico la fecha a partir de la cual se debian
liquidar los intereses, si permitio establecer el momento a partir del cual se genero
el pago en exceso y surgié para la Administracion la obligacion de restituir el
dinero con intereses. En consecuencia, la DIAN debe liquidar los intereses
moratorios desde la ejecutoria del fallo hasta el giro del cheque, emision del titulo
0 consignacion. Sobre el punto citd la sentencia de la Sala del 14 de agosto de
2003 (exp. 12324).



Frente al segundo punto de apelacion manifesté que estd de acuerdo con la
decision del Tribunal, pues la certificacion expedida el 3 de septiembre de 2004
por la Divisibn de Recaudacion presta mérito ejecutivo en virtud del articulo 828
del Estatuto Tributario, pues se trata de un documento que se relaciona
completamente con la declaracion de renta del afio 2003, pieza a la que alude el
numeral primero de la mencionada disposicion.

Finalmente, en relacion con la improcedencia de la compensacion de intereses de
mora generados en obligaciones posteriores al pago en exceso, dijo que
compartia la posicion del Tribunal, pues el 9 de noviembre de 2004, fecha en que
la Administracion expidi6 la Resolucion No. 311-0004 que ordend la
compensacion de los intereses de mora generados en la contribucién especial de
los afios 1998 y 1999 y del impuesto a las ventas del 6° bimestre de 2003,
ECOPETROL no tenia en su cuenta corriente un saldo a favor que pudiera ser
objeto de imputacion, sino el valor de los intereses corrientes y moratorios
reconocidos sobre el pago en exceso por concepto de impuesto de renta del afio
1995, que aun se encuentra en discusion. Incluso la misma sociedad al formular la
demanda solicito, a titulo de restablecimiento del derecho, que se ordenara la
compensacion con las obligaciones fiscales que menciond, dentro de las cuales
estaban las de la contribucion especial de septiembre de 1998 y febrero de 1999 y
el impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2003.

VIII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion de ECOPETROL, la Sala debe decidir
sobre los siguientes puntos:

a) Si procede el reconocimiento de intereses moratorios generados sobre el valor
pendiente de pago efectivo a la fecha, desde el 16 de julio de 2003, previa la
compensacion de las deudas que acepta ECOPETROL; b) Si procede la
compensacion con el impuesto de renta del afio gravable 2003; y c) Si se ajusto a
derecho la liquidacion de los intereses de mora sobre las deudas pendientes de
pago por concepto de la contribucion de los periodos de septiembre de 1998 y
febrero de 1999 e impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2003.

Se advierte que en cuanto a los cargos de incorrecta imputaciéon de los pagos y
falta de reconocimiento de la actualizacion por inflacion y/o indexacion de la suma
aun no pagada, esta Sala no se pronunciara, toda vez que no fueron invocados y
fundamentados de manera expresa en el recurso de apelacion, sin que pueda
adelantarse su estudio cuando, como aqui ha ocurrido, la apelante se limité a
remitirse a lo expuesto en la demanda. Estos cargos solamente se presentaron en
los alegatos de conclusion, etapa que no es la procedente para alegar cuestiones
que debieron plantearse en la oportunidad prevista en el ordenamiento procesal,
gue es la interposicién del recurso de apelacion. Esta conclusion garantiza el
debido proceso y la igualdad de las partes en el mismo.

Conforme con lo sefalado, procede la Sala a decidir:
a) Reconocimiento de intereses moratorios
La actora ha considerado, desde la demanda, que como la DIAN sélo ha

reconocido a través de titulos TIDIS el capital adeudado y aun estan pendientes
de pago los intereses corrientes ($5.792.751.295) y moratorios ($209.497.719),



gue reconocid en los actos acusados, éstos debian ser reliqguidados cuando se
haga el giro del cheque, la consignacién o la emisién del titulo. Solicitd, en
consecuencia, qgue ademas de las sumas reconocidas en los actos demandados
se tenga en cuenta el calculo efectuado en la demanda para el reconocimiento de
intereses moratorios.

Pues bien, lo que solicita la actora ante la jurisdiccibn es que se reconozcan
intereses moratorios sobre la suma no devuelta aln y que corresponde a
intereses.

Para la Sala esa pretension de la demandante esta indebidamente sustentada en
el articulo 863 del Estatuto Tributario, que regula la causacion de intereses sobre
un capital qgue se adeudod, en este caso pagado el 16 de julio de 2003, en tanto
que esa pretension concierne a la solicitud de un pago de intereses moratorios
sobre los intereses corrientes y moratorios que se reconocieron y que no se han
pagado.

El articulo 863 del Estatuto Tributario sefala:

"ARTICULO 863. INTERESES A FAVOR DEL CONTRIBUYENTE. Articulo
modificado por el articulo 44 de la Ley 49 de 1990. El nuevo texto es el
siguiente: Cuando hubiere un pago en exceso 0 en las declaraciones
tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, sélo se causaran
intereses corrientes y moratorios, en los siguientes casos:

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

De conformidad con esta disposicion la DIAN reconocié los intereses moratorios
desde el vencimiento del término para devolver (ejecutoria de la sentencia del
Consejo de Estado, 5 de junio de 2003) hasta la fecha de emision del titulo o
cheque respectivo (16 de julio de 2003, fecha de la emision de los TIDIS por
$7.064.548.000).

Como lo que se pretende a través de esta demanda es que se reconozcan
intereses moratorios adicionales por la mora en el pago de los intereses
sefalados, a juicio de la Sala no resulta aplicable el articulo 863 del Estatuto
Tributario, como se advirtio.

Sobre el particular se pronuncid el a quo en la sentencia que se revisa, negando la
pretension que se estudia, en el entendido de que carecia de fundamento juridico,
pronunciamiento que la Sala comparte y en el cual se apoya para confirmar en lo
pertinente el fallo recurrido.

b) Compensacion con el impuesto de renta del afio gravable 2003

ECOPETROL discute que para la fecha de la compensacion no hubo un titulo
ejecutivo con base en el cual se hiciera el cobro por la supuesta deuda del



impuesto de renta de 2003, sino una certificacion de la deuda, del 3 de
septiembre de 2004, que no es un acto administrativo. Sefiala que, segun el
Consejo de Estado, sélo las certificaciones tributarias derivadas de los numerales
1y 2 del articulo 804 del Estatuto Tributario constituyen titulo ejecutivo, gor lo que

carecen de esa condicion las expedidas con base en otros documentos ™.

Advierte, en todo caso, que ECOPETROL no debe suma alguna por el impuesto
de renta del afio gravable 2003, pues el valor total a pagar declarado fue pagado
oportunamente y a cabalidad, conforme con el articulo 13 del Decreto 3805 de
2003. Que como fundamento de la supuesta deuda, la DIAN invoco el Concepto
7600 de 2004, segun el cual, la base de célculo de la primera cuota del impuesto
de renta del afio gravable 2003 es el 20% del total saldo pagar (HA) de la
declaracién de renta de 2002, que incluye el anticipo de la sobretasa del afio
2003. Este concepto fue demandado por ilegal, pues el articulo 13 del Decreto
3805 de 2003, que establecié los plazos para declarar y pagar el impuesto sobre
la renta y el anticipo para los grandes contribuyentes por el afio gravable de 2003,
alude unicamente al impuesto de renta. Por lo tanto, el saldo a pagar a que se
refiere el valor de la primera cuota, no es otro que el saldo a pagar por concepto
del impuesto de renta, sin incluir la sobretasa.

La Sala puntualiza que el tema que se controvierte, ya fue objeto de
pronunciamiento en un proceso similar, en el que se consideré que la certificacion
de la Division de Recaudacion era suficiente para hacer la imputacion, conforme
con el numeral 1 del articulo 828 del Estatuto Tributario. En el proceso anterior, Si
bien no se discutia el valor determinado como saldo a pagar en la declaracion
privada, en ese caso del impuesto de renta del afio 2004, la deuda a que hacia
referencia la certificacion se derivaba de la reimputacion de los pagos que se
hicieron por cuotas, de la suma liquidada en la declaracion del impuesto y, por lo
tanto, la actuacion de cobro se fundamentd en el saldo insoluto de la liquidacién
privada, que presta mérito ejecutivo de conformidad con el numeral 1° del articulo
828 del Estatuto Tributario**.

En el presente caso la imputacion en los actos demandados se efectu6 con base
en las certificaciones del 4 y 14 de octubre de 2004 del Grupo de Registro y
Cumplimiento Voluntario de la Division de Recaudacién de la Administracion de
Grandes Contribuyentes de Bogoté\15 (el extracto detallado de la cuenta corriente
del impuesto de renta que informa el valor pendiente de pago obra a folio 70 del
cuaderno de antecedentes). Como la deuda se derivo de la reimputacion de los
pagos de la suma liquidada en la declaraciéon del impuesto de renta de 2003, que
se hicieron por cuotas, el titulo ejecutivo, indudablemente, es la liquidacion privada
del impuesto que, como se dijo, presta mérito ejecutivo de conformidad con el
numeral 1° del articulo 828 del Estatuto Tributario, para lo cual es suficiente la
certificacion sobre la existencia y el valor de la liquidacién privada.

Ahora bien, en relacién con la discusién sobre la inexistencia de la obligacion, la
Sala advierte que no es correcto lo que afirma la demandante sobre el
entendimiento que debe dérsele al articulo 13 del Decreto 3805 de 2003, pues
como lo sefalé en la sentencia que decidid6 sobre la legalidad del Concepto
007600 del 10 de febrero de 2004, si en el Decreto 3805 de 2003 el Gobierno
Nacional establecié que el valor de la primera cuota del impuesto de renta,
calculado para el afio gravable 2003, no podia ser inferior al 20% del saldo a
pagar del afio gravable de 2002, no existe razon valida para excluir el anticipo de

13 Sentencias del 8 de marzo de 1996, exp. 7547 y del 9 de octubre de 1992, Exp. 1650
4 Sentencia del 4 de marzo de 20 10, Exp. 17024, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
> Folios 47 y 48 c.a.



la sobretasa del 2003, pues es un factor que hace parte del impuesto de renta, y
aungue su pago se efectue en fechas distintas a las del impuesto, no cambia su
naturaleza y su inescindibilidad del mismo™®.

En esa sentencia se explicé que la creacion de la sobretasa del 10% sobre el
impuesto de renta, llamada inicialmente contribucion especial, tuvo por finalidad
mejorar el recaudo "Como una medida excepcional, y sélo para el periodo

gravable 2003 [...] que recaeria sobre los contribuyentes obligados a declarar” 7,

Por lo tanto, la sobretasa del impuesto de renta, creada por la Ley 788 de 2002 y
modificada por la Ley 863 de 2003, no es un tributo independiente del impuesto,
pues es un porcentaje adicional, cuyo pago recae en los contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta, equivalente al 10% del impuesto neto de
renta determinado por los afios gravables del 2003 al 2006.

Por los anteriores argumentos, como lo determiné el a quo, no le asiste razon a la
demandante cuando desconoce la deuda por el pago de la primera cuota del
impuesto de renta del afio gravable 2003, pues para determinar la base y efectuar
el célculo debié incluir tanto la sobretasa como el anticipo pagado en la
declaracién del impuesto de renta del periodo 2002. Como asi no lo hizo, se
generd un saldo insoluto de $712.678.000 que debia ser compensado con las
sumas reconocidas a favor de ECOPETROL.

c) Liquidacion de los intereses de mora sobre las deudas pendientes de
pago por concepto de la contribucion de los periodos de septiembre de 1998
y febrero de 1999 e impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2003.

Segun la demandante, no solo la jurisprudencia del Consejo de Estado™®, sino la
misma DIAN a través de la Instruccién 0012 de 1991, han considerado que en los
eventos en que hayan ingresado a las oficinas de impuestos nacionales o a los
bancos autorizados los dineros por concepto de un pago en exceso, el
vencimiento del pago de obligaciones posteriores a dicha fecha no generaran
intereses de mora a cargo del contribuyente. No obstante la DIAN no cumplié con
dicha disposicion por cuanto liquidd intereses de mora a cargo de ECOPETROL
por concepto de contribucidén de los periodos gravables de septiembre de 1998 y
febrero de 1999 e impuesto a las ventas por el sexto bimestre de 2003, deudas
generadas con posterioridad al pago en exceso realizado en el afio 1996.

Para esta Corporacién, segun el articulo 803 del Estatuto Tributario, se tiene
como fecha de pago del impuesto, respecto de cada contribuyente, aquélla en que
los valores imputables hayan ingresado a las oficinas de Impuestos Nacionales o
a los Bancos autorizados, aun en los casos en que se hayan recibido inicialmente
como simples depdsitos, buenas cuentas, retenciones en la fuente, o que resulten
como saldos a su favor por cualquier concepto.

Como lo sefial6 la Sala en sentencia del 2 de abril de 2009%, la compensacion
como modo de extinguir las obligaciones obra ipso iure, pero la ley exige que sea
invocada o solicitada por quien la pretende hacer valer [arts. 1719 del C. C., 306
del C.P.C]. En materia tributaria, ademas deben cumplirse los requisitos fijados de

'8 Sentencia del 15 de noviembre de 2007, exp. 15048, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

' Acta de presentacion Proyecto de Ley 80 de 2002 Camara- Gaceta del Congreso 398 de 24 de septiembre
de 2002.

'8 Sentencia del 3 de marzo de 2005, Exp. 13 877 MP. Juan Angel Palacio Hincapié.

9 Exp. 16146. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas B.



manera especial por el legislador [arts. 815, 816, 850, 856 y 857 s.s. del E.T.]ZO.
También debe verificarse la existencia de las obligaciones pendientes de pago y
a cargo del contribuyente, con miras a impedir los posibles fraudes que podrian
cometerse en caso de que todas las obligaciones o algunas de ellas fueran
inexistentes, esto es, que no se dieran los requisitos legales de la compensacion
(arts. 856 y 857del Estatuto Tributario).21

En sentencia del 27 de febrero de 2003, Exp. 12862, reiterada en diferentes
oportunidades, la Sala sefiald6 que cuando se solicita compensacion de saldos a
favor que resulten de la imputacion de saldos anteriores, no se causan intereses
de mora si las obligaciones se hicieron exigibles con posterioridad a la fecha en la
que se origino el saldo a favor objeto de la imputacion. Lo anterior porque " ... se
considera que el saldo crédito del contribuyente tiene como parametro para
efectos de la causacion de intereses, el criterio de pago dispuesto en el articulo
803 del Estatuto Tributario, segun el cual se tiene por realizado el pago del
impuesto desde la fecha en que los valores imputables ingresen a las oficinas de
impuestos nacionales o a las entidades autorizadas para el recaudo, aun a titulo
distinto del pago, como los depdésitos, buenas cuentas o retenciones en la fuente,
0 que resulten como saldos a favor por cualquier concepto”.

En el presente caso los valores pagados en exceso ingresaron a los bancos en
1996, cuando ECOPETROL declar6 y pag6é el impuesto de renta vy
complementarios de 1995, de manera que desde esta fecha dichos valores, en
términos del articulo 803 del Estatuto Tributario, eran imputables para el pago de
impuestos cuya obligacion naciera con posterioridad a esa fecha. Cuestion
diferente es que, sélo con ocasion de la sentencia del Consejo de Estado, se
hubiera consolidado ese pago en exceso. En todo caso el pago estaba desde
1996. La Sala advierte que el mismo articulo 803 del Estatuto Tributario se refiere
al ingreso a las arcas del Estado, ain como simples depésitos, retenciones o
saldos a favor por cualquier concepto, que son aptos para ser imputables a favor
del mismo contribuyente por concepto de cualquier impuesto.

Bajo el anterior criterio, para la Sala no es acertado lo sefialado por la DIAN en los
actos acusados, en el sentido de que en este caso las contribuciones especiales
de septiembre de 1998 y febrero de 1999, para la fecha en que se realizé la
compensacion (19 de octubre de 2004), no se habian pagado, pues tal
determinacién surgi6 de la liquidacidon de intereses moratorios calculados entre el
22 de octubre de 1998 y el 28 de octubre del mismo afio (1 mes), y entre el 2 de
abril de 1999 y el 9 de abril de 1999 (1 mes), cuando en virtud del articulo 803 del
Estatuto Tributario, y teniendo en cuenta el pago en exceso realizado en 1996, no
era dable liquidar los intereses moratorios.

Segun se observa en el cuadro visible a folio 71 del cuaderno de antecedentes, la
DIAN imputo el pago, que hizo ECOPETROL de las mencionadas contribuciones,
a los intereses moratorios liquidados por un mes cada una, y de esta forma
gener0 un saldo a pagar por contribucion, y sobre la misma liquido intereses
moratorios por 1,591 y 1,423 dias, respectivamente. Lo correcto era haber
imputado esos pagos a capital, y no haber liquidado intereses moratorios en virtud
del articulo 803 del Estatuto Tributario.

%0 2En este sentido se ha pronunciado en forma reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado (cfr. entre
otras, las sentencias de 24 de abril de 1998, radicacién 8744, actor: Inversiones Cromos S.A.; de 12 de junio
de 1998, radicacion 8817, actor: Colcordes Ltda.; de 27 de febrero de 2003, radicacién 2000-063 1, No
interno: 12862; actor: Plastihogar Ltda; de 15 de mayo de 2003, radicacién 2000-05778, No. interno 13384,
actor: Arotec Colombia S.A.).

%! Sentencias de junio 12 de 1998 Exp. 8817; abril 24 de 1998, expediente 8744, C.P. Dr. Daniel Manrique
Guzman.



Ahora bien, no comparte la Sala el argumento del Tribunal de que para la fecha
de la compensacion de intereses, ya no habia saldo a favor con el que se pudiera
compensar las contribuciones adeudadas porque ya se habia devuelto todo el
pago en exceso, pues no es una justificaciéon para que la DIAN, en los actos
administrativos, hubiera liquidado intereses de mora sobre las contribuciones que
para la fecha en que se causaron existia en las arcas del Estado un pago en
exceso a favor de ECOPETROL.

En consecuencia, se sustraeran de la compensacion efectuada por la DIAN, los
intereses por concepto de las contribuciones mencionadas anteriormente, por
$39.496.000 y $50.013.000.

No sucede lo mismo en relacion con la compensacion con el impuesto a las
ventas por el sexto bimestre de 2003, porque, evidentemente, para la fecha en
que surgiod la obligacion de pagarlo (enero de 2004) ya no existia ningun pago en
exceso a favor de ECOPETROL al cual se pudiera imputar, segun el alcance del
articulo 803 del Estatuto Tributario, pues el saldo por capital que restaba por
devolver fue objeto de devolucion el 16 de julio de 2003.

Como prosper6 el cargo en relacion con la compensacion de intereses de las
contribuciones especiales de septiembre de 1998 y febrero de 1999, se practica
una nueva liquidacién de las compensaciones, con los intereses corrientes y
moratorios reconocidos en los actos acusados, la cual queda asi:

CONCEPT PERIODO SANCION | INTERES | IMPUESTO
O
Retencion Marzo /1996 | $91.935.8
37
Retencion Abril/1996 $111.8109.
998
Retencion Mayo/1996 $113.374.
341
Retencion Junio /1996 $55.552.4
16
Retencion Julio /1996 $55.344.9
03
Retencién | Agosto /1996 | $112.626.
198
Retencioén Septiembre $111.931.
/1996 963
Retencion Octubre /1996 | $108.645.
021
Retencion Noviembre $106.802.
/1996 459
Retencion Diciembre $106.651.
/1996 061
Retencion Marzo /1997 $110.844.
344
Retencioén Mayo /1997 $112.895.
011
Retencion Junio /1997 $112.899.




242
Renta 2003 $712.678.0
00
Contb. Septiembre / $34.089.92
Especial 1998 7
Contb. Febrero/ 1999 $48.263.15
Especial 2
Ventas Sexto $107.883.0
Bim./2003 00
TOTAL A COMPENSAR | $2.214.236.
873

Conforme con lo anterior, la DIAN devolvera a titulo de intereses corrientes y
moratorios por el pago en exceso del impuesto de renta de 1995 a ECOPETROL
la suma de $3.788.012.127, que resulta de la siguiente operacion:

Total reconocido en los actos demandados: $6.002.249.000
Menos: Total a compensar: $2.214.236.873
Total saldo a devolver: $3.788.012.127

Por lo anteriormente expuesto se revocara la decision apelada y, en su lugar, se
anularan parcialmente los actos demandados, y a titulo de restablecimiento del
derecho se dispondra que la compensacion se efectie conforme con la liquidacion
inserta en esta providencia.

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

FALLA
1. Revocase la sentencia apelada. En su lugar:

Decléarase la nulidad parcial de las Resoluciones. Nos. 608-1705 del 19 de
octubre de 2004, 311-00004 del 9 de noviembre de 2004, y 200.007 del 26 de
noviembre de 2004, por las cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales reconocié a favor de ECOPETROL intereses corrientes y moratorios
generados en el pago en exceso del impuesto sobre la renta y complementarios
del afio gravable de 1995, efectué una compensacion y ordeno devolver el saldo.

A titulo de restablecimiento del derecho, ordénase a la entidad demandada
COMPENSAR uanicamente la suma de DOS MIL DOSCIENTOS CATORCE
MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y
TRES PESOS ($2.214.236.873) M/L, con las obligaciones sefialadas en la
liquidacion inserta en la parte motiva de este fallo. En consecuencia la suma
devolver a titulo de intereses corrientes y moratorios por el pago en exceso del
impuesto de renta de 1995 a ECOPETROL es la suma de TRES MIL
SETECIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES DOCE MIL CIENTO
VEINTISIETE PESOS ($3.788.012.127) M/L.

2. Recondcese personeria juridica al abogado Enrique Guerrero Ramirez, para
actuar en representacion de la DIAN, en los términos del poder conferido.

Copiese, notifiquese, y devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.



La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion
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