Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto Sala de Consulta C.E. 1711 de 2006 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil

CONSEJO DE ESTADO
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL
CONSEJERO PONENTE: Dr. GUSTAVO APONTE SANTOS
Bogotéa D.C., nueve (9) de febrero de dos mil seis (2006)
Referencia: Radicaciéon nimero 1.711
Contratos de Concesién Vial. Obligacién por conceptos de garantia de trafico. Tasa de interés de mora aplicable. Imputacién del pago.

El sefior Ministro de Transporte solicité a la Sala concepto en relacién con la cuantificacién de las obligaciones pecuniarias que el Estado por
intermedio del Instituto Nacional de Concesiones INCO adeuda a los particulares contratistas en virtud de la celebracién de contratos de
concesion vial. Al respecto, formulé los siguientes interrogantes:

"1.;Para la imputacién de los pagos por deudas correspondientes a garantia de trafico se debe considerar como una sola suma global lo
adecuado, o seran tratadas como deudas independientes o separadas las sumas correspondientes a cada anualidad?

2. En caso de que se concluya la existencia de tantas deudas como anualidades en las que ha causado a favor de los concesionarios la
obligacion de por garantias de trafico, ;la imputacion de los pagos se debe realizar primero a intereses de mora, luego remuneratorios y
finalmente al capital, afio a afio; o deben agotarse los pagos de la totalidad de intereses moratorios correspondientes a las obligaciones de todos
los afios y luego proceder de igual forma con los intereses remuneratorios y el capital?.

3. La tasa de interés de mora aplicable al pago de sumas correspondientes a deudas por garantias de tréfico ;se deberan aplicar las normas
comerciales o las previstas en el estatuto contractual de la Administracién Publica?.

El sefior Ministro para ilustrar la situacién en la que se encuentran las obligaciones pendientes de pago a cargo del Estado -Inco-, derivadas de
contratos de concesidn, sefiala:

"En los contratos de concesiéon denominados de primera generacion se ha establecido un pago de compensaciones o garantias con dineros del
presupuesto general de la Nacién en el caso de que los ingresos derivados de la transferencia de peajes a los concesionarios sean inferiores a
los ingresos para el corte anual por efecto del trafico garantizado. Dicha suma se determina producto del acta de aforo de trafico que se realiza
en cada anualidad.

En los mismos contratos se establecen que las obligaciones de pago de las sumas debidas por concepto de las garantias de trafico son tratadas
en forma global para el establecimiento del déficit o superavit y se determinaran con base en los ingresos acumulados durante el tiempo ya
transcurrido de la concesion.

Sobre la imputacion de los pagos a intereses de mora, remuneratorios y capitales, existen dos posibles interpretaciones:

1.Los pagos deben realizarse diferenciando las sumas correspondientes a cada afio, esto es, agotando el monto de la cuantia correspondiente a
intereses de mora, corrientes y capital, en su orden, da cada anualidad en que se generan garantias.

2. Los pagos deben agotar la totalidad de las cuantias debidas a los concesionarios por concepto de intereses moratorios correspondientes a
todas las anualidades, para luego proceder de la misma forma con las sumas debidas por intereses remuneratorios y, finalmente, imputar los
pagos correspondientes a todos los afios".

CONSIDERACION PRELIMINAR

Las obligaciones contenidas en los contratos estatales deben cumplirse en los términos y condiciones en ellos pactados principio pacta sunt
servanda’. En consecuencia, el concepto que emite la Sala en esta oportunidad tiene un alcance general de orientacion que no reemplaza la
voluntad de las partes contenida en cada uno de los contratos de concesién celebradas por el Estado y los documentos que los integran pliego
de condiciones y oferta.
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1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL NUMERAL 8° DEL ARTICULO 4° DE LA LEY 80 DE 1993.

En cuanto a la causacion de intereses sobre obligaciones dinerarias surgidas para la administraciéon en virtud de la celebracién de contratos
estatales, la ley 80 de 1993 dispone lo siguiente:

"Articulo. 4° De los derechos de las entidades estatales. Para la consecucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

8. Adoptardn las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas, econédmicas y
financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso, o de contratar en los casos de
contratacion directa. Para ello utilizardn los mecanismos de ajuste y revisién de precio, acudirdn a los procedimientos de revisién y correccién de
tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pactaran intereses moratorios.

"Sin perjuicio de la actualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al
doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado"(negrilla fuera del texto original).

En desarrollo del anterior precepto, el derecho reglamentario No. 679 de 1994, previ:

"Articulo. 1° De la determinacién de los intereses moratorios. Para determinar el valor histérico actualizado a que se refiere el articulo 4°,
numeral 8° de la Ley 80 de 1993, se aplicard a la suma debida por cada afio de mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el
1° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior. En el evento de que no haya transcurrido un afio completo o se trata de fracciones de afio, la
actualizacién se hara en proporcion a los dias transcurridos".

Antes de abordar los problemas juridicos planteados en la consulta sobre la tasa de interés de mora aplicable a los contratos estatales, entre los
cuales se encuentra, el contrato de concesién definido como tal en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es conveniente citar algunos apartes de
la exposicién de motivos del Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, con el fin de establecer cual fue la finalidad de la
disposicién contenida en el numeral 8° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993.

"En relacion con el reconocimiento de intereses de mora que indudablemente constituye un factor importante en la preservacién de la ecuacién
econdmica del contrato se prevé la posibilidad de que las partes estipulen, obviamente dentro de los limites legales, la tasa correspondiente que
se aplicara en el evento de que no cancelen dentro de los plazos acordados las cuentas presentadas por los contratistas. Ahora bien, ante la
ausencia de dicha estipulacidn, se dispone que la tasa de interés moratorio serd del doble del interés legal civil (12%), aplicada sobre el valor
histérico actualizado, férmula que se considera equivalente en la medida en que, de una parte, se preserva el poder adquisitivo de las sumas
adeudadas al contratista a través de los mecanismos de indexacién o de ajuste al valor presente y, de otra, impone a la entidad el pago de un
porcentaje adicional que corresponde al costo de oportunidad propiamente tal, con lo cual se reconoce el cardcter sancionatorio de los intereses
de mora, pero sin que ello implique una carga excesivamente onerosa para la entidad y correlativamente un factor de enriquecimiento para el
contratista.

"Cabe anotar que esta férmula se encuentra dentro de los lineamientos de la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha reconocido en varios
casos la actualizacion del valor histérico de las respectivas sumas y el pago de un interés equivalente al 6% (rendimiento puro) sobre dicho valor
histérico, pero que se aparta de dicha posicién jurisprudencial en cuanto que, de una parte, se establece que los intereses deben liquidarse
sobre el valor monetariamente actualizado en cuanto que resulta més equivalente frente a la realidad econémica y, de otra, se fija como tasa
moratoria supletiva el doble del interés legal o rendimiento puro (12%) para imprimirle un caracter sancionatorio propio a los intereses de mora
pero sin llegar, como se anotd, al extremo de imponer una carga excesivamente onerosa para las entidades que se traduciria en un
enriquecimiento para los contratistas.

"Conviene agregar sobre este aspecto que el reconocimiento de intereses moratorios en la forma indicada no resulta en modo alguno
incompatible con los mecanismos de ajuste y actualizacién de precios, ya que por el contrario su aplicacién se ha concebido sobre la base de
que dichos mecanismos tiene plena operancia, lo cual confirma el sentido equivalente de la férmula adoptada, pues como se sostuvo en un
reciente e importante laudo arbitral: "Este reconocimiento por concepto de costo de oportunidad, no podréa ser superior al valor del interés legal
establecido en el Cédigo Civil, porque habiéndose efectuado la actualizacién monetaria, reconocer cualquier otra forma de intereses, sean ellos
bancarios o corrientes serfa actualizar debidamente el valor del dinero, pues, tales tasas de interés involucran tanto el concepto de actualizacién
como el de rendimiento puro. (Tribunal de Arbitramiento. Consocio Impegilo SPA, Estruco. S.A. y Acueducto y Alcantarillado de Bogotd, Laudo
Arbitral, sep 2 de 1992).

La exposicién de motivos de la ley en torno al tema de la tasa de interés moratorio aplicable en los contratos estatales asi como la ubicacién del
numeral 8° del articulo 4° de la ley 80 de 1993, permite a la Sala llamar la atencién sobre tres aspectos, a saber:

a. El estatuto general de contratacién de la administracién publica, en materia de intereses moratorio, sigue la regla general prevista en el
articulo 1617 del Cédigo Civil, al concebir esta institucién como un instrumento de caracter indemnizatorio en aras de conservar el equilibrio
econémico del contrato estatal cuando la administracién incumpla su obligacién de pagar oportunamente las obligaciones dinerarias asumidas
en el mismo.?

b. La tasa de interés de mora prevista en el estatuto es de caracter especial y supletivo, que opera a falta de convencién entre las partes de un
contrato estatal.
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disposiciones generales de dicha Ley y, como tal, es aplicable a todos los contratos que celebren las entidades estatales

Aspecto éstos que la Sala tendrd en cuenta al analizar el problema juridico de la tasa de interés de mora aplicable en los eventos de
incumplimiento en el pago de las obligaciones pecuniarias del Estado en los contratos de concesién vial.

2. LA'JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN MATERIA DE TASA DE INTERES MORATORIO

La jurisprudencia del Consejo de Estado a partir de la expedicién de la Ley 80 de 1993, ha sido uniforme al sefialar que las partes de un contrato
estatal estan en libertad de pactar contractualmente la tasa de interés moratorio, siempre que se ajuste a las previsiones legales, es decir, sin
incurrir en el interés de usura y, que solamente ante la ausencia de convencién, la tasa aplicable sera la prevista en el numeral 8° del articulo 4°
de la Ley 80 de 1993, reglamentado por el articulo 1° del decreto reglamentario 679 de 1994.

Como quiera que uno de los problemas centrales de la consulta versa sobre la viabilidad de aplicar la tasa de interés moratorio previsto en el
Cédigo de Comercio articulo 884 para los negocios mercantiles en caso de inexistencia de estipulacién contractual, teniendo en cuenta la calidad
de comerciante que ostentan los concesionarios viales a continuacién la Sala destaca los argumentos juridicos que sustentan la posicién
contraria asumida por el Consejo de Estado sobre éste particular, que comparte la Sala plenamente.

*El numeral 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1993 es una disposicién de cardcter supletivo que opera en ausencia de pacto o convencién. Por
ende resulta improcedente aplicar en los contratos estatales suscritos a partir de la expedicién de esta ley las disposiciones contenidas en el
Cédigo de Comercio.

Al respecto ha sefialado la Seccién Tercera de esta Corporacion:

"es perfectamente posible que las partes de un contrato pacten un interés moratorio superior o inferior al 12% anual, como nada impide que
pacten una tasa igual o inferior al interés bancario corriente y como interés de mora el doble de éste, mientras se ajusten a las previsiones
comerciales y penales, esto es, sin incurrir en el interés de usura (art. 111 Ley 510 de 1999). Pero ante la ausencia de este pacto, no sera el art.
884 del C. de Co el aplicable sino el art. 4° ord. 8° de la Ley 80 de 1993, es decir, el 12% anual sobre el valor histérico actualizado.”®

*El numeral 8° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993 y el articulo 1° del decreto reglamentario 679 de 1994 son normas de caracter especial y
acordes con fines de la contratacién estatal que deben aplicarse preferentemente a las normas civiles y comerciales ante el silencio de los
contratantes. Dijo esta Corporacion:

"(...). De acuerdo con el origen de la obligacién, sea esta civil o comercial, la indemnizacidn de perjuicios por la via del reconocimiento de los
respectivos intereses moratorios tiene su fuente en los articulos 1617 del Cédigo Civil y 884 del Cédigo de Comercio, respectivamente. Y agrega
la Sala, en el art. 4, ordinal 8° de la Ley 80 de 1993 para las que tienen como fuente un contrato estatal, norma que resulta aplicable cuando las
partes guardan silencio sobre este aspecto.(...)

"Desde la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, en la contratacion estatal la tasa del interés de mora aplicable, a falta de estipulacién por
las partes de una tasa de interés diferente, es la que establece el ord. 8° del art. 4 el doble del interés legal civil sobre el valor histérico
actualizado, liquidado de acuerdo con las pautas sefialadas por el art. 1° del Decreto 679 de 1994. Sistema que la Ley adecué a la institucién de
la responsabilidad contractual para ofrecerle al contratista una indemnizacién por el dafio sufrido y restablecer la equivalencia econédmica del
contrato, dejando de lado la aplicacién de las tasas comerciales establecidas por el art. 884 del Cédigo de Comercio. Este modo de liquidacion de
los intereses que establecid la ley de contratacién estatal sigue un lineamiento similar al de las obligaciones mercantiles, el cual se desprende
de la actualizacién del capital que la norma incluye y del pensamiento del legislador de 1993 frente a la estipulacién de dichos intereses. De ahi
que si la administracién incumple con la obligacién principal del contrato pagar oportunamente el valor convenido debe reconocerse los
perjuicios moratorios que causé con su incumplimiento, esto es, los intereses moratorios, a la tasa que pactaron las partes o a falta de pacto, la
que la ley suple, los cuales se presumen.’

*La tasa de interés aplicable a los contratos estatales es la definida en el estatuto contractual con independencia de la actividad ejercida por las
partes sea 0 no comercial.®

*La Ley 80 de 1993 regulé integramente la institucién de la mora. Es improcedente aplicar las disposiciones del Cédigo de Comercio, en
particular el articulo 886 sobre reconocimiento de intereses sobre intereses.

"Es preciso reiterar que si las partes lo consideran conveniente pueden acordar el pago de intereses moratorios de acuerdo a la legislacién
comercial®, pero de no hacerlo, la tnica posibilidad es aplicar lo establecido en la norma mencionada. Con la entrada en vigencia de la Ley 80 se
regulé de manera integra la materia por lo que, ante la falta de estipulacién de las partes, no es posible remitirse a la legislacion comercial para
aplicar la figura consagrada en el art. 886 del Cédigo de Comercio". "Para el 18 de octubre de 1995, fecha de presentacién de la demanda, ya
regia la ley 80 de 1993, la cual marcé un hito importante en la materia, toda vez que regulé moratorios en la contratacién estatal en caso de no
haberse pactado por las partes. La discusion planteada por la demandante en tanto pretende que se le aplique la legislaciéon mercantil por
ejercer una actividad comercial quedé ya superada, toda vez que pese a que los contratos estatales se rigen por las reglas del derecho privado
(arts. 13y 32 ley 80 de 1993), ello habra de entenderse para el evento en que la normatividad contractual no haya contemplado norma especial
y particular®.

Con base en el recuento jurisprudencial anterior, la Sala concluye que la norma general aplicable a los contratos estatales, entendido por éstos
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desarrollan ; articulo 12 del decreto 679 de 1994, la cual opera ante el silencio de los contratantes sobre la tasa de interés moratorio aplicable
en cada contrato.

Siguiendo la regla de interpretacion, segln la cual donde el legislador no distingue no le es dable distinguir al interprete, en concepto de la Sala,
las disposiciones en comento se aplican en los casos de incumplimiento de las obligaciones pecuniarias derivadas de cualquier contrato estatal
que se encuadren dentro de los presupuestos normativos de la ley 80 de 1993.

2.1 Tasa de interés de mora aplicable en los contratos de concesién a falta de convencién.

Siendo el contrato de concesidn estatal articulo 32 de la ley 80 de 1993, en concepto de la Sala, a éste le son aplicables las disposiciones
generales del estatuto de contratacién, en particular, las contenidas en los articulos 42 y 52 del mismo que establecen los derechos y deberes de
las entidades estatales y de los contratistas, entre los que se cuenta el derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y al
reconocimiento de intereses de mora en caso de incumplimiento de las obligaciones pecuniarias asumidas por la administracion.

De lo anterior, resulta claro que a falta de estipulacién contractual que regule la tasa de interés de mora aplicable en el evento de un
incumplimiento en el pago de las compensaciones derivadas de la garantia de ingreso minimo que se pactaron en algunos contratos de
concesién, debe seguirse la regla general prevista en el numeral 82 del articulo 42 de la ley 80 de 1993 y en el decreto reglamentario 679 de
1994 que regulan en forma supletiva la materia y que no distinguen para efectos de su aplicacion entre los diferentes tipos de contrato
estatales.

Por lo tanto, si en alguno o algunos contratos de concesién de primera generacién se contemplan cldusulas como la transcrita por el sefior
Ministro de Transporte, a cuyo tenor se lee: "Para las compensaciones con recursos del Presupuesto General de la Nacién se reconocerd como
tasa de interés durante el tiempo que se demore el pago la tasa bancaria de colocacién para créditos a doce meses, para el periodo de doce
meses contados a partir de la fecha en que se establecié el déficit. Si transcurrié ese término no se ha cancelado el Instituto incurrird e mora de
su obligacién y debera cancelar los intereses que por este concepto autoriza la ley"., ella debe interpretarse a la luz del Estatuto General de
Contratacion ley 80 de 1993, y concluirse que la tasa de interés de mora que consagra la ley no es otra que la equivalente al doble del interés
legal civil sobre el valor histérico actualizado de la obligacién.

Cabe sefalar que los argumentos relacionados con la calidad de comerciante que puedan tener los concesionarios viales dirigidos a la aplicacién
de las normas comerciales que regulan el tema de la mora, no resultan juridicamente de recibo, en tanto, éste fue uno de los aspectos que se
revaluaron a partir de la expedicién de la ley 80 de 1993, estatuto que como ya se dijo puso término a la discusién sobre la aplicacién del
régimen de intereses moratorios contemplados en el Cédigo de Comercio que se suscité en vigencia del decreto 222 de 1983.

En consonancia con esta posicion en el laudo arbitral dictado con ocasién de las controversias surgidas dentro del contrato de concesién suscrito
entre el Instituto Nacional de Vias y Coviandes el 7 de mayo de 2001, se reconocié a titulo de interés moratorio la tasa prevista en el estatuto
contractual. En el mismo sentido en el laudo proferido con ocasién de las diferencias surgidas en el contrato de concesién Santa Marta
Paraguachon, se lee:

"Sexta: Valor correspondiente al TPD garantizando por el periodo comprendido entre el 27 de mayo y el 6 de junio de 1996". En relacién con este
pedimento, el tribunal como ya lo expresd, accedera al reconocimiento y pago del tréfico promedio minimo garantizado entre el 27 de mayo de
1996 y el 6 de junio del mismo afio, y abre su valor actualizado aplicara el interés moratorio ordenado por la Ley 80 de 1993, articulo 49,
numeral 82, por tratarse de un incumplimiento de la obligacién del Invias".

No obstante, la Sala llama la atencién sobre algunas dudas que se han planteado en un sector de la doctrina en torno la posible derogatoria
tacita del numeral 82 del articulo en comento frente a la ley 598 de 2000", por la cual se cre el sistema de informacién para la vigilancia de la
contratacién estatal SICE, el catdlogo Unico de bienes y servicios y el Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR, de los bienes y servicios de
uso comun en la administracién publica", que entré a regir a partir del 18 de julio del mismo afio, conforme a la cual:

"Articulo 62 La publicacion de los contratos estatales ordenados por la ley, deberd contener los precios unitarios y los cédigos de bienes y
servicios, adquiridos de conformidad con el catdlogo de bienes y servicios, CUBS.

Paragrafo. Para evitar la disposicién de precios por el incumplimiento en los pagos, las entidades del Estado, reconoceran un interés equivalente
al DTF (transcurridos 90 dias de la fecha establecidas para los pagos)".”

La finalidad del paragrafo, como lo destaca la Corte Constitucional en la sentencia C-892 de 2002" fue evitar que los contratistas incorporaran
en el precio de bienes y servicios de uso comun que forman parte del sistema, el costo de la demora en el pago de cuentas de la Administracién
Publica, atribuible en la mayoria de los casos a su régimen contable, presupuestal y de disponibilidad de recursos. La tasa de interés de mora
equivalente al DTF aplicable a los contratos estatales cuyo objeto sea la compra de bienes y servicios de uso comun, se concibid, entonces, para
brindarle a la administracién y a los contratistas un elemento de certeza en un escenario de incumplimiento o el retraso la obligacién de pago.™

La Sala teniendo en cuenta la naturaleza financiera del contrato de concesidn, cuyo valor, a diferencia del contrato de obre publica a precios
unitarios, estd determinado en razoén a la inversién que realiza el concesionario y el costo de los recursos que se requieran para la ejecucion y
operacién del proyecto, considera que la obligacién de reconocer intereses de mora a la tasa del DTF consagradas en el paragrafo del articulo 62
transcrito, no resulta aplicable, méxime si se tiene en cuenta, que precisamente uno de los temas principales de la estructuracién del modelo
financiero gira en torno a la tasa de interés y al costo de oportunidad de los recursos que ingresan al proyecto.
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3. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN MATERIA DE IMPUTACION DEL PAGO

En relacion con este punto, es procedente transcribir algunos apartes de las providencias proferidas por la Seccién Tercera de esta Corporacion,
en las cuales se ha sostenido que juridicamente es viable aplicar el articulo 1653 del Cédigo Civil, que en materia de imputacién del pago para
extinguir las obligaciones, contempla:

"Articulo 1653- Si se deben capital e intereses, el pago se imputard primariamente a los intereses, salvo que el acreedor consienta
expresamente que se imputa al capital".

En efecto en el auto del el 29 de junio de 2000, proferido dentro del expediente 15481, se sefialé sobre éste punto, lo siguiente:

"Es aplicable el articulo 1653 del Cédigo Civil para compensar varias deudas de la administracion, contenidas en 32 érdenes de pago, las cuales
a pesar de tener su origen en una misma fuente obligacional, cual es el contrato de prestacion del servicio publico de recoleccién de basuras,
constituyen acreencias distintas, pues corresponden a la contraprestacién por la realizacién de un servicio, que si bien es de ejecucién continua,
se delimita por circunstancias de tiempo y valor diversas. En consecuencia, como no se mencioné el pago de intereses, esto se presumen
pagados".”

Igualmente en sentencia proferida el 11 de octubre de 2001 dentro del expediente 12391, se reafirmé el contenido del articulo 1653 del Cédigo
Civil, en los siguientes términos:

"De otro lado, al establecer cudl es la suma que debe actualizarse, se tomaran en consideracién los pagos hechos por la entidad demandada,
para determinar el monto del capital insoluto, debiendo hacerse la imputacién del pago efectuado primero a los intereses debidos y luego a
capital, acorde con lo dispuesto por el articulo 1653 del Cédigo Civil".'®

Reiterando lo anterior, en providencia del 26 de abril de 2002, expediente No. 12721 se manifesté:

"Al examinar las cldusulas del contrato, en primer lugar se advierte, que las partes no pactaron qué intereses se generarian en caso de
incumplimiento en los pagos a que se obligd la demanda, ante lo cual resultan aplicables los supuestos de que tratan los articulos 4 del ordinal 8
de la Ley 80 de 1993 y 1 del decreto 679 de 1994, en razdén a que para la época de la suscripcién del contrato no existia norma que regulara
especificamente la materia que origind esta controversia. De otro lado, al establecer cual es la suma que debe actualizarse, se tomaran en
consideracion los pagos hechos por la Entidad demandada, para determinar el monto del capital insoluto, debiendo hacerse la imputacién del
pago efectuado primero a los intereses debidos y luego a capital, acorde con lo dispuesto por el articulo 1653 del Cédigo Civil" (negrilla fuera del
texto original)”

Y recientemente, en sentencia proferida en el afio 2005, por la misma Seccién Tercera, expediente 26948, al revisar la forma como se determind
el valor del capital insoluto de una obligacion, reafirméd su posicién, ast:

"Del acta suscrita por las partes, el seis de noviembre de 2001, se deduce que fueron pagados todos los intereses debidos hasta esa fecha y que
quedd pendiente de pago un saldo de capital por la suma de $124.044.856.35, suma sobre la cual no existe discusién. Sin embargo, el Tribunal
se limitd, en la sentencia impugnada, a restar la suma pagada por consignacién como aporte a capital, sin entrar a considerar los intereses
moratorios, que de acuerdo con el mandato de pago, debian cobrarse a partir del 20 de noviembre de 2000, a la tasa prevista en el numeral 82
del articulo 42 de la ley 80 de 1993 (folios 74 a 76).

"En el presente caso, el tribunal se equivoco al aplicar Unicamente a capital la suma abonada en el pago por consignacion, sin tomar en cuenta
los intereses moratorios reconocidos, dado que el articulo 1653 del Cddigo Civil dispone que el pago debe imputarse primero a intereses y luego
a capital". (negrilla fuera del texto original)

Pese a que las consideraciones expuestas en relacién con la regla aplicable para realizar debidamente la imputacién del pago que realice la
administracién por concepto de sus obligaciones pecuniarias, resulta suficientes para afirmar que ante la falta de previsién en estatuto
contractual de una regla especial que permita deducir sin lugar a dudas cémo debe procederse para la imputacién del pago intereses o capital,
es aplicable la regla prevista en el Cédigo Civil, la Sala considera adicionalmente que ante la existencia de un vacié legal en materia de
imputacion, se debe aplicar la regla prevista en el articulo 13 de la ley 80 de 1993, segln la cual: "los contratos que celebren las entidades
estatales a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley", lo cual conduce a consolidar la tesis sobre la procedencia de la aplicacién de la regla
consagrada en el articulo 1653 del Cédigo Civil, a falta de estipulacién en contrario o del silencio que se haya guardado en el contrato
respectivo.’®

4. EL CASO CONCRETO

Metodoldgicamente la Sala avocara el caso en particular en el siguiente orden: tratamiento de obligaciones pecuniarias derivadas de la garantia
minima pactada en algunos contratos de concesién de primera generacién, imputacién del pago para extinguir las obligaciones.

4.1 Obligaciones pecuniarias derivadas de la garantia de ingreso en contratos de primera generacion.

Resulta ilustrativo para fines de este estudio, citar algunos apartes del fallo proferido en el tribunal de Arbitramiento convocado para resolver las
diferencias que surgieron con ocasién del contrato de concesidn de primera generacidn No. 445 celebrado entre el Instituto Nacional de Via y la
Concepto Sala de Consulta C.E. 1711 de 5 EVA - Gestor Normativo
2006 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

concesionario a Santa Marta Paraguachon S.A. el 2 de agosto de 1994.", en el cual se explica la problematica general de los proyectos de
concesion de primera generacion:

"Cémo era la matriz de riesgo de esos contratos de primera generacion?. El riesgo constructivo, con unos disefio fase 2, era parcialmente
compartido con el INVIAS. Habia un alcance y un monto contractivo basico. Si bien habia unas proyecciones iniciales, también se daban unos
traficos minimos garantizados. Eso implicaba un nimero definido de vehiculos, unas tarifas pactadas y una linea desde la cual el INVIAS
comenzaba a garantizar. Sobre unos tréficos mas alla de lo que estaba garantizado, habia un maximo aportante, que eran recursos que volvian
al INVIAS.

"En el caso de trafico se realizaban un aforo al afio y se generaba una obligacién: en el caso de sobrecostos se presentaban los reportes al
Invias, quien reconocia o no, e igualmente una obligacién".

Asi las cosas, en los contratos denominados como de primera generacion, la garantia de tréafico:

*Se concibié como un mecanismo de compensacion del equilibrio del contrato cuando se presentara un déficit entre el trafico real y el trafico
garantizado en cada uno de los contratos.

*Normalmente, el monto de la compensacién de la garantia del trafico dependia de la sumatoria del tréfico garantizado para cada categoria,
equivalente al 100% del trafico vehicular que se acordara conforme al estudio de trafico del disefio definitivo del proyecto, multiplicado por el
valor de la tarifa correspondiente durante periodos de un afio, para todas las estaciones que se encontraran en operacion.

*El sistema de aforo en este tipo de contratos es la base para determinar anualmente el déficit o superdvit de transito y para definir el monto de
la compensacién a cargo del Estado, el cual se pactd, en principio y por lo general, con cortes anuales.

*La obligacién de compensacién resultante del aforo que asumia el Estado con recursos del presupuesto general de la Nacidn se causaba
entonces anualmente, aunque la exigibilidad de la misma, se pactd en la mayoria de los contratos 12 meses después, por razones de indole
presupuestal.

En concordancia con lo anterior, la cldusula que el sefior Ministro transcribe a titulo de ejemplo, sobre la forma de causacién de las obligaciones
pecuniarias derivadas de la garantia minima pactada, sefiala:

"Para las compensaciones con recursos del Presupuesto General de la Nacién se reconocerd como tasa de interés durante el tiempo que se
demore el pago la tasa bancaria de colocacién para créditos a doce meses, para el periodo de doce meses contados a partir de la fecha en que
se establecié el déficit. Si transcurrido ese término no se ha cancelado el Instituto incurrird en mora de su obligaciéon y deberd cancelar los
intereses que por este concepto autoriza la Ley". (negrilla fuera del texto original)

Del andlisis de la cldusula tipo se deduce claramente que:

a).La garantia minima de trafico que se consagra en algunos contratos de concesién es un derecho que tenia el concesionario cuando presente
un déficit en la operacion de los peajes previstos para el retorno de la inversion.

b).Este derecho se hace exigible a partir de la certificacion del déficit anual durante la etapa de operacién, a través del pago de una o varias
"compensaciones" el plural es de la cldusula. Por lo tanto, habran tantas obligaciones de compensar como deficts se presenta durante esa etapa.

¢).La causacién y exigibilidad de las compensaciones econémicas derivadas de la garantia otorgada a los concesionarios, depende de la fecha en
la cual se establece el déficit anual, sistema que no puede alterarse, en las medida en que la cldusula contractual asi lo establece.

Si bien es cierto, la obligacién asumida por el Estado de garantizar un ingreso minimo por recaudo de peaje en algunos contratos de concesién
de primera generacién es una y tiene la misma fuente el contrato, también lo es que su pago se establecié en instalamentos y no en un pago al
finalizar la operacion.

Por ende, en evento como el mencionado por el sefior Ministro, considera la Sala que la cuantificacién de la obligacién de garantizar un ingreso
minimo que asumio el Estado, debe efectuarse teniendo en cuenta el esquema de compensaciones anuales que el Estado acordé para alcanzar
el equilibrio econémico de los contratos de concesién. En esta medida, las obligaciones dinerarias que se derivan anualmente deben tratarse de
manera independiente, como independiente es su causacién y exigibilidad durante la ejecucién del contrato respectivo.

Por lo anterior, la respuesta sobre si las deudas correspondientes a la garantia de trafico pactada en algunos de los contratos de primera
generacion se deben considerar como una suma global o tratadas como deudas independientes o separadas correspondientes a cada anualidad,
a fuerza de parecer reiterativos, sin perjuicio de lo que se hubiese pactado en cada contrato de concesiéon y de la obligacién que tiene la
administracién de precisar en cada uno de éstos el alcance de las obligaciones pactadas, la Sala considera que los pagos deben realizarse
diferenciando las sumas correspondientes a cada afio.

Cabe sefialar que la aplicacién de la tesis contraria, es decir considerar globalmente las obligaciones derivadas de la garantia de tréfico, no sélo
irlan en contravia de lo pactado en la cldusula tipo analizada, pues alteraria la cronologia de la causacién de las obligaciones, sino que limitaria
la posibilidad del deudor de efectuar pagos o abonos al capital de las mismas en el orden en que éstas causaron, maxime si tenemos en cuenta
que precisamente el problema de la imputacién del pago se presenta porque la administracion no cuenta con los recursos suficientes para
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4.2 Imputacién del pago de las obligaciones derivadas de las compensaciones por garantias de ingreso minimo utilizando recursos del
presupuesto general de la Nacidn.

En relacién con la forma en que la administraciéon debe hacer la imputacién del pago cuando en una obligacién se daban intereses y capital la
Sala que a falta de cldusula contractual que regula el tema y de norma especial que lo regule en el estatuto general de contratacién estatal,
juridicamente es procedente, como lo ha indicado la Seccién Tercera de esta Corporacién, que en aplicacion del articulo 1653 del Cédigo Civil se
impute el pago primero a intereses y luego a capital®. Esta pauta legal en tanto, "mira al equilibrio de las partes"”, impide que el deudor pueda
unilateralmente invertir el orden y abonar a capital.

De otra parte, en cuanto al orden de imputacién a seguir se deban intereses moratorios y remuneratorios, caso planteado en la cldusula del
presente concepto en la que se pacté: "como tasa de interés durante el tiempo que se demore el pago la tasa bancaria de colocacién para
créditos a doce meses, para el periodo de doce meses contados a partir de la fecha en que se establecié el déficit" y se estipuld que la tasa de
mora aplicable seria la legal, entendiendo por ésta la prevista en el estatuto de contratacidn, la Sala considera importante tener en cuenta la
finalidad de cada uno de los intereses, asi:

a.Los intereses remuneratorios o de plazo son aquellos que devenga un crédito o el dinero mientras el deudor no esta en la obligacion de
restituirlo.

b.El interés de mora es un lucro cesante de la obligacién dineraria incumplida que representa una indemnizacién para el acreedor de la misma, y
es para el deudor una sancion.

En estos términos, considera la Sala que para la imputacién del pago de las obligaciones derivadas de las compensaciones anuales en los
contratos de concesidn en los cuales se pactaron intereses remuneratorios y moratorios, la administracién deberd pagar primero por su caracter
sancionatorio, los intereses moratorios causados, en segundo lugar, al pago de los intereses remuneratorios y por ultimo al pago del capital.

Adicionalmente, siguiendo la regla prevista en el articulo 1654 del Cédigo Civil, segun la cual, "si hay diferentes deudas, puede el deudor
imputar el pago a la que elija; pero sin el consentimiento del acreedor no podra preferir la deuda devengada a la que lo estd", la Sala considera
que la administracién tiene la potestad de escoger entre las obligaciones que se encuentren causados y exigibles a cudl de ellas imputar el
pago, con independencia del orden cronoldgico de causacién, siempre que se respete la pauta legal prevista en el articulo 1653 del mismo
estatuto y resulte més favorable en defensa del patrimonio publico.

LA SALA RESPONDE

1. Los pagos de la compensacién derivadas de la garantia minima de trafico previstas en algunos contratos de concesién de primera generacion
se deben considerar como instalamentos independientes correspondientes a cada anualidad. En consecuencia, habrd tantas deudas como
anualidades en las que se ha causado a favor de los concesionarios la obligacién de pago por garantias de trafico.

2. La imputacién de los pagos se debe realizar primero a intereses moratorios, luego a los remuneratorios y finalmente al capital, obligacién, por
obligacion. Es decir, que para el pago no deben totalizarse ni el capital ni los intereses diferentes deudas.

3. A falta de estipulacién contractual, la tasa de interés de mora aplicable al pago de suma correspondientes a deudas asumidas por el Estado
por concepto de garantias de trafico serd la previstas en el numeral 8° del articulo 4° de ley 80 de 1993, reglamentando por el articulo 1° del
decreto 679 de 1994.

Transcribase este Concepto al sefior Ministro de Transporte. Igualmente, enviese una copia al Secretario Juridico de la Presidencia de la
Republica.

ENRIQUE ). ARBOLEDA PERDOMO GUSTAVO E. APONTE SANTOS
Presidente de la Sala ]
LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO FLAVIO A. RODRIGUEZ ARCE

LIDA YANNETTE MANRIQUE
Secretaria de la Sala
15 DE FEBRERO DE 2006 AUTORIZADA LA PUBLICACION CON OFICIO No. MT 6752 DEL 16/02/2006
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para el pago, a partir del momento en que se establezca el déficit, plazo sobre el cual se pacté un interés que el tribunal no duda en calificar de
remuneratorio, puesto que es evidente que las partes pactaron un plazo de 12 mese para el pago, a partir del momento en que se establece el
déficit".
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