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RESUMEN

Se realizd una investigacion cualitativa en su modalidad exploratoria de tipo
documental que, mediante un disefio evolutivo y desde un enfoque juridico-
administrativo, permitié estructurar una vision global sobre el dafio antijuridico del
legislador por inexequibilidad de leyes tributarias en Colombia y sus modalidades
de reparacion, implicando el desglosamiento de sus partes y la reconstrucciéon de

todo lo descompuesto para facilitar la comprension del eje teméatico planteado.

PALABRAS CLAVE: RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR, TRIBUTOS, DANO
ANTIJURIDICO, INEXEQUIBILIDAD, REPARACION DIRECTA, ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, INDEMNIZACION.



INTRODUCCION

La responsabilidad extracontractual del Estado ha sido consagrada en el Articulo 90
de la Constitucion politica y se deriva de una accion, omision, operacion
administrativa o cualquier otra causa imputable a una entidad publica, que causa un
dafio antijuridico a una o varias personas, el cual segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado se traduce generalmente en perjuicios materiales bien sea como
dafio emergente o lucro cesante, aunque también se reconocen otras
manifestaciones como el dafio moral (sufrimiento o congoja), dafio a la vida de
relacion cuando el afectado no puede continuar realizando las mismas actividades
gue anteriormente desarrollaba (invalidez por ejemplo) y, el dafio a la salud,

reconocido jurisprudencialmente como dafio autbnomo.

En esta clasificacion de dafios se ha creado la teoria del dafio especial, definiéndolo
como aquel causado por “el Estado en la ejecucion de una actividad legitima que le
impone a la victima, una carga que no se encuentra en obligacion de soportar y
rompiendo el principio de igualdad frente a las cargas publicas; un ejemplo claro es
cuando en un enfrentamiento armado entre la fuerza publica y la guerrilla, un

particular resulta herido.”

En lo que respecta al hecho del legislador, el Consejo de Estado ha considerado
que ningun ente estatal escapa al precepto superior conforme al cual, el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables a
causa de la accién u omision de las autoridades publicas. Por tanto, segun el Alto
Tribunal, el Congreso de la Republica como parte integrante de la estructura del
Estado, puede ser declarado responsable cuando, en ejercicio de sus funciones
legislativas, causa un dafio antijuridico a los particulares,” es decir, se incluyen

aqui, las leyes expedidas por el Congreso que, en el caso de aquellas declaradas

1 Gerencie.com. Dafios segun la Jurisprudencia del Consejo de Estado. http://www.gerencie.com/danos-segun-la-jurisprudencia-del-
consejo-de-estado.html

2 Responsabilidad del Estado por el hecho del Legislador. (2.014, Octubre, 21). https://www.youtube.com/watch?v=56svdHxplwM



inexequibles, es el legislador el llamado a responder patrimonialmente en tanto el
factor de imputacion radica en el solo hecho de haber creado y expedido la norma
inconstitucional aunque este no las haya ejecutado, independientemente del

momento en que se hayan declarado inconstitucionales.

El planteamiento anterior, ha generado el debate en torno a la gran brecha que abre
el articulo 90 de la Constitucion Politica colombiana (clausula general de
responsabilidad), implicando la intervencion del Consejo de Estado para aclarar la
coherencia y continuidad en las posiciones o puntos de vista asumidas en el ambito
juridico que, aunque enriquecen la discusion y retratan la situacion actual sobre una
tematica que ha tomado auge en los ultimos tres afios, como es la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho del legislador en razén de leyes declaradas
inexequibles, deben procurar la unificacion de conceptos en busca de una solucion
concertada ante un hecho o caso determinado, evitando disimilitudes entre los

consejeros encargados de resolverlo.

Desde esta perspectiva, se evidencia una controversia de posiciones a partir de dos
providencias en las que la fundamentacion resulta ser totalmente opuesta. En
primera instancia, en sentencia con radicado No 28.184 y participacion del ponente
Jaime Orlando Santofimio, “se sefial6 que solo hay responsabilidad del legislador
cuando una sentencia de inexequibilidad tenga efectos retroactivos. De lo contrario,
debera entenderse que los efectos generados hasta la declaratoria de la misma,
son validos y no pueden ser ignorados por el juez administrativo quien, en razon de
su facultad, otorgada segun disposicion del articulo 45 (Ley 270 de 1.996), debe

asumirlos como efectos hacia el futuro mientras la Corte no exprese algo distinto”.

Este fundamento, en opinion de David Alejandro Pefuela, “no condiciona la

prosperidad de la responsabilidad patrimonial a lo sefalado por el tribunal

3 sentencia Rad. 28.184 Consejero ponente Jaime Orlando Santofimio



constitucional, sino a lo determinado en el articulo 90 de la C.P, sin afectar la validez

de la accién administrativa para aplicar la ley durante su vigencia.”

En segundo lugar, en sentencia radicada mediante No. 28.741, con ponencia del
doctor Gil Botero, “se establecié que aunque el tribunal constitucional fije los efectos
del fallo, esto no constituye un obstaculo para que el ciudadano reclame la
reparacion de los perjuicios, justificada en que el dafio antijuridico no nace de la
declaracion de inconstitucionalidad, sino de la falla o error en el servicio por parte
del legislador desde el mismo momento en que expide la ley, dando como resultado

la imputacion del dafio antijuridico y por tanto su reparacién por parte del Estado™.

Esta posicion, segun David Alejandro Pefiuela, deja entrever “que si el Estado es
responsable por la aplicacién de una ley declarada ajustada a la Constitucién, por
gué no podria tomarse la misma decision en presencia de una falla del servicio que
ha producido un dafio antijuridico,”® aunque aclara que la creacién errénea de la ley,
solo implica una falla en el servicio, sin originar un dafio antijuridico como tal,
contrariamente al que se puede causar en la aplicacion de la ley generando una

disminucion en el patrimonio de la victima.

Al respecto, Fajardo considera que la configuraciéon de falla en el servicio, implica
causar un dafio, es decir, una lesion, menoscabo o detrimento, que el particular no
tenga el deber de soportarlo; en efecto, aclara: “no toda declaratoria de
responsabilidad de una ley puede dar lugar a la responsabilidad patrimonial del
Estado, pues es posible que la norma no haya ocasionado dafios antijuridicos
concretos, susceptibles de reparacion.”” También, puede darse que, como resultado

de la modulacién referida entre otros aspectos a la vigencia de los efectos en el

4 Pefiuela, David Alejandro (2.014, Octubre 3). Responsabilidad por el hecho del legislador. La Republica. Asuntos Legales.
http://www.larepublica.co/responsabilidad-por-el-hecho-del-legislador_176136

> sentencia Rad. 28.741 Consejero ponente Enrique Gil Botero

® Ibid.

7 Ambito Juridico (2.015, Julio 10). Responsabilidad del legislador, un debate que apenas empieza. LEGIS.



tiempo que deben ser valorados por el juez en cada caso particular, se neutralice

o mitigue parcial o totalmente el dafio.

En sintesis, el debate sobre este eje tematico apenas comienza y, en este contexto,
surgié el interés por realizar una investigacion cualitativa en su modalidad
exploratoria de tipo documental, que bajo un enfoque juridico administrativo,
permitiera el abordaje del dafio antijuridico del legislador por inexequibilidad de
leyes tributarias en Colombia y sus modalidades de reparacién, logrando una
comprension global de su evolucion y la compilacién de jurisprudencia, dando
especial visibilidad a las sentencias o fallos mas relevantes que en dicha materia se

hayan emitido durante las ultimas décadas.

La investigacion, se estructura en tres capitulos a saber: en el primero, se
contextualiza el eje tematico desde sus antecedentes, planteamiento y formulacién

del problema, justificacion y objetivos del estudio.

En el segundo, se estructura el marco teérico en el cual se describen los aspectos
fundamentales de la responsabilidad del Estado legislador en el derecho comparado
(Francia, Espafa, Argentina, Colombia), el dafo antijuridico, requisitos para su
configuracion y modalidades de reparacion enfatizando los efectos retroactivos ex
tunc (retroactivos) y ex nunc (a futuro) como factores en ellas incidentes, desde las
distintas perspectivas teoricas, doctrinarias, legales o jurisprudenciales que han
conceptualizado sobre las tematicas planteadas, incluyendo aquellos asociados a

leyes tributarias.

En el tercer acapite, se especifican los lineamientos metodoldgicos que constituyen
la ruta para el desarrollo de la investigacion. Finalmente en el capitulo cuatro, se
exponen los resultados de la exploracion documental en cuanto a las leyes que en
Colombia han sido declaradas inexequibles a partir de la Constitucién Politica de
1.991, destacando los aspectos relevantes de las sentencias relacionadas con cada

caso en particular.



CAPITULO 1. CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA DE
INVESTIGACION

1.1 ANTECEDENTES DEL PROBLEMA OBJETO DE INVESTIGACION

Aunque los distintos estudios consultados han analizado desde distintas
perspectivas o de manera independiente, la responsabilidad estatal por el hecho del
legislador, el dafio antijuridico y sus modalidades de reparacion, las leyes tributarias
declaradas inexequibles han sido poco exploradas en el contexto académico, pues
no se identificé ninguna investigacion que proporcione una vision global sobre el eje
tematico planteado. De hecho, la informacién en este sentido, est4 concentrada en
las distintas sentencias del Consejo de Estado, y solo se identificaron algunos
trabajos de grado que de una u otra manera aportan elementos de analisis al

respecto; entre ellos se pueden destacar:

En el contexto nacional, se identifico la Monografia “Retroactividad de las sentencias
de inexequibilidad en materia tributaria” realizada en 2.014 por Carlos Julio Herrera,
quien al analizar algunas situaciones juridicas que se han presentado en torno a la
tematica en comento, concluyd: “una norma tributaria declarada inexequible implica
que el Estado actué mal y, por ende, todos aquellos contribuyentes que cumplieron
con los mandatos de la norma inexequible, sufrieron un dafio antijuridico y tienen
derecho a la devolucién de los dineros trasladados al Estado, ya sea bajo el titulo

de reparacion e indemnizacion, o bajo el titulo de devolucion de tributos”®.

A nivel internacional, se encontré la Tesis Doctoral “La responsabilidad del estado
legislador por las leyes tributarias inconstitucionales y el enriquecimiento sin causa”,
realizada en 2.012 por Itamar Da Silva Santos Filho, quien al analizar el contenido

y los efectos de la decision de inconstitucionalidad de una ley tributaria destacando

8 Herrera, Carlos Julio (2.014). La retroactividad de las sentencias de inexequibilidad en materia tributaria, (Monografia). Universidad
Militar Nueva Granada Facultad de Derecho. Bogota, p.67.
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aspectos relevantes del régimen juridico que fundamenta la invalidez de la ley
inconstitucional, concluyo que: “la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
tributaria puede demostrar la falta de interés general que justificaba su vigencia,
naciendo la obligacién de los poderes publicos de reparar a los ciudadanos el dafio
causado, generalmente mediante la restitucion de las cantidades indebidamente

ingresadas al amparo de la norma declarada ilegal®.

Por tanto, los ciudadanos deberian confiar en la constitucionalidad de las leyes pero,
cuando el principio de confianza legitima que estas implican es violado por el
legislador, dicha violaciébn le resta al contribuyente la recomposicion de su

patrimonio por medio de la responsabilidad del Estado Legislador.

En el contexto académico local, no se identific6 ningun estudio orientado
especificamente al abordaje de la tematica central objeto de analisis de la presente

investigacion.

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Colombia, la problematica de demandas contra el Estado ha alcanzado grandes
dimensiones durante las ultimas décadas, generando efectos negativos en las
finanzas de la nacion en desmedro de sus recursos y el presupuesto de los
ciudadanos, quienes finalmente resultan pagando las billonarias cifras por

sentencias condenatorias.

Prueba de ello, son los reportes noticiosos y los informes de la Contraloria General
de la Nacion, donde a diario se leen o escuchan los casos de millonarias pérdidas
generadas por este tipo de demandas en razon de una omision, operacién

administrativa o cualquier otra accién imputable a una entidad publica que causa

% pa Silva, Santos Filho, Itamar. (2.012). Derechos y Garantias del Contribuyente (Tesis doctoral). Salamanca: Universidad de
Salamanca. P. 442.
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dafio antijuridico a una persona o grupo de personas, generando la responsabilidad
extracontractual del Estado y por tanto su obligacion constitucional estipulada en el

Articulo 90 de la Carta Magna, de indemnizar los dafios causados.

Por ejemplo, segun EL TIEMPO (2.015, Febrero 23), “el Estado colombiano ha sido
condenado en los ultimos 4 afios 49.467 veces Yy, por esos fallos, ha tenido que
pagar 4 billones de pesos;”'? igualmente, al analizar esta situacion en el sector de
seguridad, justicia y defensa, que al parecer es el mas demandado y el que pierde
mAas procesos, se identificaron 835 sentencias en contra. De hecho, entre 2010 y
2014 el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), “fue condenado 730
veces por 77.725 millones de pesos. Mas del 90 por ciento de las demandas
corresponden a casos en los que se comprobé la responsabilidad de guardias en

muertes, y lesiones del personal de internos en las carceles™!.

Segun lo reportado en EI Tiempo, “la misma Fiscalia no ha sido ajena a esta
situacion siendo condenada entre 2010 y 2014, 1.283 veces por un valor de $
294.883 millones y, al mismo tiempo, realizé conciliaciones cuyo monto asciende a
52.000 millones de pesos. Las detenciones injustas, el mal trato a ciudadanos, los
abusos de autoridad asi como los reclamos laborales o pensionales representan la
mayoria de las demandas en contra de la Policia y constituyen uno de los motivos
mas relevantes de las 2.623 condenas en los Ultimos cuatro afos, representando
para esta institucion, el pago de $ 565.513 millones de pesos. Hasta 2.015, las
reclamaciones de los demandantes contra el nivel central del Estado, sumaban 412

billones y 1.000 billones el total de pretensiones contra entidades publicas”*?.

Por udltimo, El Tiempo informo que “la Nacién tiene mas de 200.000 procesos

administrativos por accion u omisién y que existen grandes fallas en la forma como

10 EL TIEMPO (2.015, Febrero 23). En los ultimos cuatro afios, Estado ha pagado $ 4 billones por demandas.

http://www.eltiempo.com/politica/justicia/demandas-contra-el-estado-colombiano/15286797
11 ,,..

Ibid.
12 bid.
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se defienden las entidades publicas en los juicios que deben enfrentar, resaltando

la no conciliacién oportuna de los casos perdidos”!s.

Estas cifras, aunadas a aquellos casos no reportados pero que en la cotidianidad
del pais se evidencian con frecuencia, tales como las demandas de personas por
pérdida de seres queridos en prestacion del servicio militar o por negligencia
médica, y las condenas sin justa causa con efectos negativos en su vida personal,

familiar y laboral, agudizan la situacion del Estado.

Por otra parte, no son pocos los ciudadanos que por desconocimiento de sus
derechos e ignorancia de la normatividad, soportan diariamente las consecuencias
econdmicas, morales, materiales o sobre su salud derivadas de la accion u omision

de los servidores publicos, sin ninguna indemnizacion.

En este contexto, se refleja también el dafio antijuridico y la responsabilidad del
Estado por expedicibn de normas constitucionales que posteriormente son
declaradas inexequibles; por ejemplo, en el fallo de 26 de marzo de 2014, la Seccién
Tercera, Subseccion C del Consejo de Estado, ratificd la condena donde se obligaba
a la Nacion (Congreso de la Republica), a pagar la suma de $1.443.884.575,22 a
un comerciante por concepto de perjuicios materiales derivados de una ley tributaria
a titulo de falla en el servicio, especificamente la Ley 633 de 2000, por la cual el

Congreso de la Republica creé la Tasa Especial de Servicios Aduaneros (TESA).

La Ley en comento, sefiald6 en su articulo 56: “Créase una tasa especial como
contraprestacion por el costo de los servicios aduaneros prestados por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales a los usuarios, que sera equivalente al uno
punto dos por ciento (1.2%) del valor FOB de los bienes objeto de importacion;”4
y, en su articulo 57, y la Resolucién 29 de Enero de 2001 emitida por la Direcciéon
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), se deleg6 a esta entidad del Estado,

3 |bid.

14 Hurtado P. José Vicente (2.014). Estado responde por leyes tributarias inconstitucionales que causé dafio antijuridico a particulares.
Bucaramanga: Universidad Santo Tomas.
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el recaudo y administracién de la TESA a partir de la fecha de expedicion de la

misma Resolucion.

Sin embargo, tales normas segun José Vicente Hurtado, fueron declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional en Sentencia C-992 de 2001, al considerar
que eran contrarias al articulo 338 de la Constitucion Politica, en tanto establecieron
una tasa sin incluir el sistema y el método para definir los costos de los servicios

afectados, ni la forma de hacer su reparto.

En efecto, el Consejo de Estado fundd su decision de ratificar la sentencia del
Tribunal en el articulo 90 de la Carta Magna, el cual establece la responsabilidad
del Estado frente al dafio que ocasione a quienes no estan en obligacion juridica de
soportar una carga excesiva ocasionada por la actividad administrativa o legislativa,
es decir, que ninguna persona esta obligada a asumir las consecuencias adversas
de una ley que surgio a la vida juridica en contravia a la Constitucion, pues ello
implicaria suprimir el principio de la supremacia constitucional que reina en el

Derecho Colombiano.

En virtud de lo anterior, “se concluye que la expedicion de una norma con esas
caracteristicas y que luego es declarada inconstitucional, constituye una falla en el
servicio que puede generar un dafio antijuridico, que legitima a la persona lesionada

a reclamar la indemnizacion”®

En este marco de accion, el dafio antijuridico por normas tributarias declaradas
inexequibles que implican la reparacion de perjuicios al patrimonio de los
ciudadanos, no es ajeno a la realidad juridica nacional en tanto muchas personas o
empresas se han visto obligadas a pagar tributos durante un tiempo determinado
en razon del fallo en el servicio del legislador, de las cuales muy posiblemente, gran
parte nunca reclamaron la devolucion de lo pagado o la indemnizacién por los dafios

patrimoniales causados. Desde esta perspectiva, surge el siguiente interrogante:

15 bid.
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1.2.1 Formulacién del problema

¢, Qué aspectos constitucionales y jurisprudenciales subyacen en el devenir histérico
del dafio juridico del legislador por inexequibilidad de las leyes tributarias en

Colombia y cuales son sus modalidades de reparacion?

1.3 JUSTIFICACION

En el contexto del debate actual sobre la responsabilidad del legislador frente a la
dafio antijuridico, resulta de gran novedad e importancia juridica para el contexto
académico y la sociedad en general, el abordaje de aquellas leyes declaradas
inexequibles que no solo han generado controversias importantes en el ambito del
derecho administrativo y constitucional sino efectos sociales derivados de su
aplicacién o ejecucion, si se considera la carga quizds desconocida para los
ciudadanos quienes finalmente resultan asumiendo el pago de una parte
considerable de las indemnizaciones que debe pagar el Estado, por las miles de
demandas que se han interpuesto en su contra y que lo obligan a resarcir los

perjuicios causados a los particulares.

En particular, las leyes tributarias cuya aplicacion se ha hecho efectiva pueden
generar perjuicios reales y concretos al patrimonio de la ciudadania o de las
empresas, ya que implican el pago de los impuestos ocasionados desde que se
inicia su ejecucion legal hasta que estas se declaran inexequibles, convirtiéndose
en causal de demandas contra el Estado. Sin embargo, esta tematica ha sido poco
explorada en el ambito académico, razon por la cual, la investigacion aportara
ademas de una vision global sobre el tema en comento, una compilacién de
sentencias que relacionadas con la declaracion de inexequibilidad en dicho sentido,

se hayan expedido en Colombia a partir de la Constitucion Politica de 1.991.
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1.4 OBJETIVOS

1.4.1 objetivo general

Conocer los aspectos constitucionales y jurisprudenciales que subyacen al dafo
antijuridico del legislador por inexequibilidad de las leyes tributarias en Colombia y

sus modalidades de reparacion.

1.4.2 objetivos especificos

» Examinar aspectos relevantes de la responsabilidad del Estado legislador

desde el derecho comparado.

» Comprender el concepto de dafio antijuridico, su tipologia y requisitos para

su configuracion.

» ldentificar las modalidades de reparacion de dafios por normas tributarias

declaradas inexequibles.

» Exponer los aspectos fundamentales de las sentencias que han declarado la
inexequibilidad de normas tributarias en Colombia desde la expedicién de la

Constitucion Politica de 1.991.
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CAPITULO Il MARCO TEORICO

En este capitulo se abordaran desde el derecho comparado (Francia, Espafia,
Argentina, Colombia), los aspectos fundamentales de la responsabilidad del Estado
legislador, la conceptualizacion del dafio antijuridico, su tipologia, requisitos para su
configuracion, y las modalidades de reparacion de dafios por normas tributarias
declaradas inexequibles en Colombia.

2.1. APROXIMACION HISTORICA A LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR DESDE EL DERECHO COMPARADO

A manera de introduccion y desde una O6ptica global, es claro que aunque la
responsabilidad estatal se genera por actuaciones, hechos u omisiones en el
ejercicio de las funciones propias de la Administracion Publica, en un Estado social
de derecho todas las ramas del poder publico son susceptibles de ser imputadas en
razon de cualquier dafio antijuridico ocasionado a los administrados; por tanto, la

rama legislativa no es la excepcion.

De hecho, a lo largo de la historia ha sido prolifera la generacién de teorias,
enfoques y conceptualizaciones de tipo doctrinario y jurisprudencial que hoy
fundamentan la posibilidad de imputacion al Estado legislador de su responsabilidad
patrimonial, cuando en el ejercicio de sus funciones le causa algun dafio o perjuicio
a sus administrados, contribuyendo también al desarrollo del derecho publico en el
contexto internacional y a la resolucién de controversias o ambigtiedades a las que

suelen enfrentarse los administradores de justicia.

No obstante, durante mucho tiempo, en la mayoria de los ordenamientos juridicos
se admiti6 como dogma la irresponsabilidad del ente estatal por dafios originados
en su funcién legislativa, al considerar que la ley solo era la mas alta manifestacion

de soberania. Esta concepcion fue fortalecida por la falta de control constitucional,
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pues la imposibilidad para someter las leyes a revision jurisdiccional con fines de
establecer una eventual falta o culpa del legislador y, por consiguiente, “la falla del
servicio requisito exigido inicialmente en la apreciacion de la responsabilidad
estatal, impediria, al menos en Francia, la posibilidad de imponer al legislador un
deber de compensacién pecuniaria de las lesiones que su actuacién pudiera

producir.”®

Desde la perspectiva de Jean Rivera, “la exigencia de un dafio especial supone a
menudo un obstaculo a la aplicacion de la responsabilidad. El problema sélo se
plantea en el silencio de la ley: si ella, excluy6 toda indemnizacion para los dafios
que cause (...) basta con aplicar el texto. Si nada previod, el principio tradicional es
la irresponsabilidad del Estado legislador!’ (...), en tanto segun la regla general, los
dafios generados por la ley a los ciudadanos no podrian ser compensados mediante
indemnizacion, toda vez que el mismo legislador no previé este tipo de

compensacion.

El concepto de irresponsabilidad del Estado primé hasta mediados del siglo XX,
cuando se empezd a admitir la posibilidad de una obligacién estatal a reparar los
dafos causados por el actuar del poder legislativo. Con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, segun la Corte constitucional (Sentencia C-038 de 2.006), la
generalizacion del control de constitucionalidad de las leyes en la mayoria de los
ordenamientos juridicos y la creciente expedicion de leyes singulares que afectaban
a un numero concreto e individualizado de ciudadanos, fueron rompiendo
paulatinamente los supuestos que sustentaban la inmunidad del legislador, aunque
esto no implicaba necesariamente una aceptacion generalizada de la

responsabilidad del Estado legislador.

16 Alonso Garcia, Maria Consuelo (2009). La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador. En La responsabilidad patrimonial de
la Administracion Publica. Valencia: Tirant lo Blanch. P. 18.

17 Torregroza Sanchez, Javier Enrique (2007). Responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho legislador. Bogota, D. C:
Universidad Externado de Colombia, p. 15.
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Cabe aclarar, que “el control de constitucionalidad no era un requisito sine qua non
para reconocer la responsabilidad del legislador;”® pues el primer reconocimiento
jurisprudencial de la responsabilidad del Estado por el hecho de las leyes, “se
produjo en Francia en un momento histoérico -1938-, en el que dicha nacién ain no
habia admitido el control constitucional de las normas legales.”® Desde esta
perspectiva, “la conexion entre las teorias del control de constitucionalidad y la
responsabilidad del legislador es cuando menos problematica, pues no toda
declaratoria de inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal ni todo
reconocimiento de la responsabilidad del legislador tiene como requisito, la previa
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma.”?® Al respecto, la Corte

Constitucional ha puntualizado que:

Incluso, un examen del derecho comparado nos demuestra la independencia de ambas
figuras pues es posible apreciar que hay ordenamientos sin control de constitucionalidad de
leyes vigentes que reconocen la posibilidad de responsabilidad del legislador (Francia);
ordenamientos sin control de constitucionalidad de leyes y sin mecanismos de exigencia de
responsabilidad del legislador (Reino Unido); ordenamientos con control de
constitucionalidad en los que no hay una asociaciébn entre inconstitucionalidad y
responsabilidad patrimonial (EE.UU.); ordenamientos con control de constitucionalidad y
reconocimiento —limitado a lo dispuesto por la ley- de un derecho a indemnizacion por los
perjuicios causados por leyes (Espafia), y ordenamientos con control de constitucionalidad
en los cuales no se admite la responsabilidad del legislador (Alemania). Curiosamente, en el
derecho comparado la figura de la responsabilidad estatal por el hecho del legislador ha sido
de creacion jurisprudencial y en cada pais se han acogido distintos regimenes y fundamentos
de responsabilidad. Asi en los primeros casos de declaratoria judicial de responsabilidad del
Estado legislador que tuvieron lugar en Francia, el Consejo de Estado sostuvo como
fundamento de la responsabilidad la ruptura del principio de igualdad ante las cargas
publicas, mientras en Espafia el Tribunal Supremo acudio inicialmente al fundamento de la
violacion del principio de confianza legitima, y sélo en fecha reciente reconocid la
responsabilidad estatal por causa de leyes inconstitucionales.?

18 Ahumada Ruiz, Maria de los Angeles (2001). Responsabilidad patrimonial del Estado por las leyes inconstitucionales (o el derecho
a no ser perjudicado por una ley inconstitucional). Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 62, Mayo-Agosto. p. 307.

19 Alonso, Garcia, Maria Consuelo y Leiva, Ramirez, Eric (2.013). La responsabilidad patrimonial del legislador en Colombia, Francia y
Espafia. Revista de Derecho, Universidad del Norte 39 (Enero-Julio). Pags. 267-300 Barranquilla: ISSN 0121-8697, p. 270.

20 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia C-038/06. Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 (parcial) del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 31
de la Ley 446 de 1998. Expediente: D-5839. Bogota, D.C.

2! pid.
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El abandono del concepto de inmunidad del legislador y el consecuente
reconocimiento de la responsabilidad estatal por el hecho de las leyes a partir de la
evolucion jurisprudencial y doctrinaria, se evidencia en el ordenamiento juridico de
algunos paises como Francia, Espafia, Argentina y Colombia donde hoy se
reconoce plenamente que el Estado debe responder por los dafios antijuridicos
causados a los ciudadanos en razon de su actuar legislativo, tal y como se expone

a continuacion:

2.1.1 Francia

En el derecho francés, la responsabilidad del Estado legislador se planted en la
jurisprudencia mucho antes que en la doctrina. Francia fue uno de los pioneros en
hacer recaer la responsabilidad del legislador por el hecho de las leyes, cuando se
transgrede el concepto de aplicacion del principio de igualdad ante las cargas

publicas.

El primer antecedente de tipo doctrinario y jurisprudencial con influencia significativa
en el avance del concepto de responsabilidad Estatal, se evidencia en el
replanteamiento “del dogma de Ila soberania como fundamento de la
irresponsabilidad del Estado y especificamente del parlamento, cuyo érgano estuvo
por mucho tiempo protegido con una inmunidad absoluta en forma similar para su
majestad el Rey.”?? Este aporte que parece resolver la tension entre la soberania

parlamentaria y los limites legales, se concreta en la siguiente afirmacioén:

Todo lo contrario, el revisionismo originado por la superposicion del derecho europeo dentro
del ordenamiento juridico francés, ha revivido viejos debates en torno a la responsabilidad
del Estado legislador, no solo por el clasico titulo de imputacién del rompimiento del principio

2 Cruz, Hernandez, José Gerardo; Mendoza, Menéndez, Jaime y Sanchez, Mafla, Luis Fernando (2.013). Responsabilidad patrimonial
del Estado por la funcion legislativa en Colombia. (Trabajo de Investigacion para optar el titulo de Magister en Derecho Administrativo).
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Cali: Universidad Libre, p. 18.
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de igualdad ante las cargas publicas, sino también del posible reproche de conductas que
se puede predicar del actuar legislativo, que desatiende las normas comunitarias.?

La decision del Consejo de Estado Francés del 14 de Enero de 1.938 emitida a favor
de la Societé des produits laitiers La Fleurette, constituye el primer caso donde “se
condend judicialmente al Estado a indemnizar a un particular como consecuencia

de la expedicion de una ley.”?*

Lo anterior, debido a que esta empresa fue la Unica afectada por el Articulo 1° de la
Ley sobre productos lacteos del 29 de Junio de 1.934, cuyas prohibiciones
perjudicaron directamente uno de sus productos llamado gradine, el cual clasificaba
entre aquellos que no se podian vender, exportar o importar y, por tanto, en atencion
a dichas disposiciones legales dejo de ser fabricado definitivamente generando la
consecuente demanda contra el Estado de Francia. En esta Sentencia sefala el
Consejo de Estado frances:
(...) Considerando que nada, ni en el texto de la Ley ni en sus trabajos preparatorios, ni del
conjunto de las circunstancias del asunto permiten pensar que el Legislador ha querido hacer
soportar a la interesada una carga que no le incumbe normalmente; que esta carga, creada
por el interés general, debe ser soportada por la colectividad, de lo que se infiere que dicha

sociedad La Fleurette tiene fundamentos para demandar que el Estado sea condenado a
pagar una indemnizacion en reparacion del perjuicio por ella sufrido.?

El hecho de que en el texto anterior se evidencie que “el legislador no tuvo intencion
de excluir la reparacion, es dejar en libertad al autor del dafio si desea o no
indemnizar, elemento este, ajeno a la responsabilidad en donde la reparacion, no
depende del consentimiento expreso o tacito del autor de los dafios;”?¢ pues “no
puede hablarse de responsabilidad, cuando la reparacion se condiciona a la

manifestacion positiva de aceptar una indemnizacién por parte del causante, si

z Botero, Aristizabal Luis Felipe (2.007). Responsabilidad patrimonial del legislador. Primera edicion. Bogota: Legis Editores S.A, p. 12.
24 |bid, p. 13.

25 Alonso, Ma. Consuelo y Ramirez, Eric, p. 277

26 Cruz, p. 23
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mucho, se tratara de una concesién graciosa a la que siempre estara supeditada la

decision del juez para tutelar los derechos de la victima de un hecho legal.”?’

El Consejo de Estado en varias de sus providencias, ha reiterado que considera
inconstitucional la no inclusion de la reparacion por parte del legislador para aquellos
afectados por la ley, rompiendo asi el principio de igualdad de todos los ciudadanos

ante las cargas publicas.

La contundente decision en el caso La Fleurette, segun lo expres6 la Corte
Constitucional colombiana en Sentencia C-038 de 2.006, fue posteriormente
ratificada en el arrét Bover, a raiz de una demanda en la que a pesar de haberse
obtenido una decision favorable no se habia conseguido el cumplimiento del fallo
por la expedicién de una ley en 1959, emitido mediante Sentencia del 23 de enero
de 1963 en la cual, se sienta definitivamente la vulneracion del principio de igualdad
ante las cargas publicas, como criterio del nacimiento de la responsabilidad

patrimonial del Estado Legislador.

De esta manera, “el caracter excepcional y anormalmente grave que presenta el
perjuicio derivado de una disposicion de rango legal, se convierte asi en
determinante para la satisfaccion material de la victima,”?® es decir, que la
especialidad del dafio se convirti6 en un requisito esencial, en tanto “si el dafo
causado por la ley fuere general, seria contradictorio pretender repararlo mediante

la concesién de una indemnizacién que gravaria a toda la colectividad.”?®

Esta linea jurisprudencial, segun lo relata la Corte en la misma sentencia C-038,
“fue afianzada por decisiones posteriores como el arrét Caucheteux et Desmont (21
de enero de 1944), el arrét Societé des Atelliers du Cap Janet (28 de octubre de

1949), y el arrét Lacombe (1 de diciembre de 1961), en el cual el Consejo de Estado

z Botero Aristizabal, p. 18.
28 Alonso, Ma. Consuelo y Ramirez, Eric. P. 278.

29 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia C-038/06. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 (parcial) del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 31
de la Ley 446 de 1998. Expediente: D-5839. Bogota, D.C.
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Francés sefiald que el perjuicio causado a un funcionario por una ley, era
susceptible de comprometer la responsabilidad del Estado sobre la base del

principio de igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas.”°

Sin embargo, después del caso La Fleurette, el Consejo de Estado Francés
manifestd que: “una de las grandes dificultades para que la responsabilidad fuera
verdaderamente eficaz, es la exigencia del dafio especial, o sea, que dada la
aplicacién de la ley se violaréa el principio de igualdad de las cargas publicas, debido
a que dicha violacion se opone al principio de generalidad que es inherente a la

ley.”31

Segun Luis Felipe Botero, en la obra del maestro Ledn Duguit “Transformaciones
del Derecho Publico”, también se evidencia como mediante las decisiones del
Consejo de Estado Francés de 8 de Agosto de 1.986 y 1 de Julio de 1.902, el Estado
fue condenado a otorgar una indemnizacion a ciertos establecimientos eclesiasticos
de Saboya, en razén de los perjuicios causados por el no pago conforme al voto
parlamentario, de la indemnizacién prometida por el gobierno de Francia en 1.960

a cambio de titulos de renta.

Duguit dio el paso decisivo en la formulacion de la responsabilidad por actos del
legislativo, pues “su concepcién del Estado como un gran prestador de servicios
publicos y asegurador para los ciudadanos de todo riesgo, que derive de su
actividad General, lo lleva a concluir que este seguro cubre igualmente el riesgo
resultante de la aplicacion de la ley”®? y, en consecuencia, al enunciado anterior
constituirse en la responsabilidad del Estado legislador, se supone también que de
ella deriva la obligacion de indemnizar los perjuicios que cause a determinados

ciudadanos.

30 Garrido, Falla, Fernando (2.005). Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il. Madrid: Editorial Tecnos, 122 edicién, p. 338.
31 |bid, Cruz, et al. P. 22

32 Celdran Ruano, Julia (1.996). La Responsabilidad Del Estado Por Actos de Aplicacion de Leyes: Aproximacion Historica y Significado
Actual. Murcia: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, p. 27.
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Segun la doctrina mas reciente, en el derecho francés no existe ni existira un
régimen de responsabilidad del legislador, en tanto “la Profesora Boyelle afirma que
el principio de igualdad ante las cargas publicas como fundamento a la
responsabilidad estatal por el hecho de la ley y cuya fuente normativa es el Articulo
13 de la Declaracion de los Derechos del Hombre en 1.789, nunca fue concebido
para justificar la responsabilidad del Estado,”*® aunque segin Olga Cecilia
Gonzalez, “la irresponsabilidad del Estado no era absoluta ya que en dicha
declaracién se estipulaba la propiedad como un derecho inviolable y sagrado,
pudiendo solo ser privado el ciudadano de este derecho bajo la condicién de una
indemnizacioén previa y justa,”* como en el caso concreto de la expropiacion por
causa del interés publico. Lo cual, convirtio el intervencionismo estatal en la fuente

real que permitié admitir la responsabilidad del Estado ajena al contrato.

La soberania absoluta del Estado cuya maxima manifestacion se sustentaba en la
ley, se mantuvo entonces como dogma incuestionable durante el siglo XX; lo cual
se puede interpretar como una irresponsabilidad evidente ante las acciones y
omisiones que causaban dafios antijuridicos a los particulares en el ejercicio de sus
funciones legislativas y constitucionales. Al respecto, el profesor Marienhoff afirma
que: “nunca la soberania del Estado puede ser sindbnimo de impunidad. Soberania
significa el ejercicio de poderes pero dentro del derecho, dentro de las normas
legales o constitucionales que fijan la conducta a observar por los funcionarios del
Estado.”®

El tema responsabilidad del Estado en Francia, ha retomado vigencia a partir de
recientes decisiones del Consejo de Estado con ocasion de la expedicion y de la
aplicacion de leyes contrarias al derecho comunitario. Al respecto, en Sentencia C-

038/06, la Corte Constitucional puntualizoé:

33 Cruz et al, p. 22.

34 Gonzalez, Noriega, Olga Cecilia (2.009). La responsabilidad del Estado por el dafio antijuridico derivado de la falta de regulacién o
por la regulacion legitima (trabajo Final de Maestria). Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander, p. 16.

35 Marienhoff Miguel (1.980). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. Buenos Aires: Abeledo —Perrot, p. 93.
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Asi, en el arrét Boisdet se declar6 la ilegalidad de una serie de decisiones administrativas
contrarias al derecho comunitario europeo y se indicé que tal ilegalidad no podia ser
amparada por una ley francesa que desconocia el derecho convencional, en este caso la
responsabilidad se hizo recaer en la Administracion por haber aplicado disposiciones legales
nacionales que iban en contravia el derecho comunitario. Mientras en el arrét Tobacco se
declard la responsabilidad del Estado por la adopcién de unos reglamentos administrativos
expedidos en virtud de una ley vulneradora de una directiva comunitaria. Aunque en estos
casos pareciera que se trataba de la tradicional responsabilidad del Estado por la expedicion
de actos administrativos ilegales, los reglamentos examinados por el Consejo de Estado
tenian como fundamento leyes francesas contrarias al derecho comunitario y en ambos
casos se decidié en definitiva la inaplicabilidad de la ley por ser contraria a las normas
convencionales. De ahi que la doctrina proponga la evolucién hacia un régimen objetivo de
responsabilidad estatal por la expedicion de leyes contrarias al derecho convencional, en el
cual el fundamento de la responsabilidad radicaria en la existencia de un perjuicio anormal
a la luz del derecho comunitario.®

Como hecho relevante, se destaca que el Consejo de Estado francés acepté la
responsabilidad estatal en razén de la aprobacion de los tratados internacionales
fundamentados en la ruptura del principio de igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas y, en consecuencia, ha ido limitando gradualmente los casos donde
subsistia el principio de irresponsabilidad del Estado, sobre el cual Georges Vedel
en su abordaje del Derecho Administrativo, afirma que es necesario “excluir
totalmente la falla puesto que la ley se haya al margen de toda critica directa o
indirecta, pues solo quedan como posible causa de responsabilidad del Estado el

riesgo o igualdad ante las cargas publicas.”®’

En conclusion, el caso La Fleurette marco un hito histérico como fundamento del
derecho francés al consagrar por primera vez la responsabilidad del legislador por
la expedicion de una Ley General, incidiendo en otros paises que como Colombia
hoy reconocen tal responsabilidad, es decir, el sometimiento del Estado a la

legalidad.

Por tanto, en adelante, las condenas al Estado por el hecho de la ley en Francia, se

han fundamentado en el Régimen de responsabilidad sin falta por violacion al

36 Ibid. Corte Constitucional, Sentencia C-038/06.
37 Vedel, Georges (1.980). Derecho Administrativo. Sexta Edicion. Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar. p. 341.
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principio de igualdad ante las cargas publicas, el cual constituye actualmente el
criterio del nacimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador,
aunque dicha responsabilidad no se puede discutir por leyes inconstitucionales o
inexequibles en tanto su control constitucional es preventivo y se hace antes de que

estas hayan entrado en vigencia.

La concepcidn de que solo existe responsabilidad del Estado legislador en virtud de
que este acepte o no explicita o implicitamente la reparacion, se ha ido
abandonando paulatinamente delegando en el Juez Administrativo la posibilidad de
interpretar la noma de manera mas favorable para las victimas del hecho antijuridico

por el hecho del legislador.

2.1.2 Espafia

En el sistema preconstitucional de la nacion espafiola se nego6 sistematicamente la
responsabilidad del Estado por actos legislativos en, efecto, las leyes que generaran
dafios en su aplicacién y excluyeran la indemnizacion aun siendo injustas, eran
incuestionables en tanto tampoco existian mecanismos para su reclamacion. Esta
radical negacioén, dio un giro trascendental con la promulgacion de la Constitucion
y, con ella, “no solo la creacién por el articulo 159 de un 6rgano de control de
constitucionalidad de las leyes sino, y especialmente, la formulacion general del
principio de responsabilidad de todos los poderes publicos por el articulo 9.3"38 que
posteriormente conllevéd a que esta fuera replanteada con mayor fuerza a partir de

la publicacién de otras leyes.

Asi pues, aungue en la doctrina espafiola predominan sélidos argumentos sobre la
inmunidad del legislador, la responsabilidad administrativa es fruto de la misma
norma constitucional y con especialidad en cada uno de los poderes publicos. “Asi,

el articulo 121 de la constitucién de 1978, norma la responsabilidad del Estado-juez,

38 Celdran Ruano, Julia (1.996). La Responsabilidad Del Estado. p. 37.



26

y el 106.2 la del Estado-administrador. No obstante, no hay regulacion especifica
con respecto al Estado-legislador.®® “El Tribunal Supremo acudié inicialmente al
fundamento de la violacion del principio de confianza legitima, y solo en fecha
reciente reconoci6 la responsabilidad estatal por causa de leyes

inconstitucionales.”#°

La responsabilidad del Estado como régimen propio, se establecié con la expedicion
de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1.954 que aunque regulaba someramente la
responsabilidad patrimonial de la administracion publica, estipulaba: “dara también
lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda lesién que los
particulares sufran en los bienes o derechos a que esta ley se refiere siempre que
aquella, sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos.”*

Limitacion esta, que posteriormente fue corregida extendiendo la cobertura general
patrimonial a los administrados al establecer: “los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por el Estado de toda lesidén que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea
consecuencia normal o anormal de los servicios publicos,”? dando como resultado
el surgimiento de un movimiento legislativo que permitié en adelante el desarrollo y
evolucion de la normatividad en esta materia, el cual se consolido a partir de la
Constitucion de 1.978, cuando adopté su propio régimen de responsabilidad

administrativa.

Con respecto a la responsabilidad patrimonial del Legislador por la adopcién de

leyes vulneradoras del principio de confianza legitima, la aceptacion de la violacion

39 Lozano Nustes, Gisel Constanza (2.015). Responsabilidad estatal por el hecho de las leyes en Colombia. Bogotd D.C: Universidad
Militar Nueva Granada, p. 18.

40 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia C-038/06. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 (parcial) del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 31
de la Ley 446 de 1998. Expediente: D-5839. Bogota, D.C.

* Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén (1.995). Curso de Derecho Administrativo Il. Madrid: Civitas, p. 369.
42 |bid, p. 370.
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del principio de seguridad juridica “insita en la ley como argumento en que se puede
basar el resarcimiento de los perjuicios causados por su autor, y fue acogida por las
sentencias relativas a las empresas pesqueras desde 1993 (Tribunal Supremo,
1993, 1994 y 1997).”*3 En este aspecto, la Corte Constitucional colombiana en
Sentencia C-038/06, ha puntualizado que:

El Tribunal Supremo Espafiol inicialmente acudié a la tesis de la violacién del principio de la
confianza legitima en las primeras ocasiones en las cuales condené el resarcimiento de los
perjuicios causados por la actividad del Legislador. Esto es lo que sucedio6 en el caso de las
empresas pesqueras afectadas por la supresién de los cupos de pescado importado, exentos
del pago de derechos aduaneros tras el Acta de Adhesién de Espafia a las Comunidades
Europeas (Sentencias Pescanova , Pebsa y Alvamar), en el caso de propietarios de terrenos
afectados por la declaracion legal de areas protegidas por interés ambiental (STS de 17 de
febrero de 1998), 0 en el caso de ciertas empresas dedicadas a la comercializacion de
productos derivados del petréleo afectados por una ley que establecia impuestos especiales
sobre tales productos (sentencias de 8 y 9 de octubre de 1998). (...). De las anteriores
decisiones ha resultado una linea jurisprudencial que se puede considerar consolidada, de
conformidad con la cual, “no puede descartarse que pueda existir responsabilidad, aun
tratAndose de actos legislativos, cuando la produccion del dafio revista caracteres lo
suficientemente singularizados e imprevisibles como para que pueda considerarse
intermediada o relacionada con la actividad de la Administracion llamada a aplicar la ley” y
por tanto que, “cabe apreciar responsabilidad cuando se producen dafios o perjuicios en
virtud de actos de aplicacion de leyes y existe un sacrificio patrimonial singular de derechos
0 intereses econdmicos legitimos que puedan considerarse afectados por actuaciones
administrativas anteriores o concomitantes con la legislacion aplicable” (...). En todos estos
casos lo esencial fue la prueba de que el perjudicado “no tenia el deber juridico de soportar”
el dafio. En todos ellos los perjuicios a indemnizar procedian de leyes constitucionales.
Curiosamente, el supuesto al parecer mas claro de responsabilidad patrimonial del Estado
por actuacion del Legislador: la indemnizacion de las lesiones patrimoniales causadas por
una ley declarada inconstitucional, seria el Ultimo en ser reconocido por la jurisprudencia. En
una serie de sentencias del afio 2000, el Tribunal Supremo Espafiol ha reconocido y
declarado el derecho a la indemnizacion por responsabilidad del Estado-Legislador derivado
de la aplicacion de una ley.*

El principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas opera como “un

mecanismo puro de reparacion, puesto que, aunque el Poder Legislativo dicte una

43 Alonso, Garcia, Maria Consuelo y Leiva, Ramirez, Eric, p. 58.

44 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia C-038/06. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 (parcial) del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 31
de la Ley 446 de 1998. Expediente: D-5839. Bogota, D.C.
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ley valida y legitima, si sus consecuencias o efectos someten a una persona o grupo
de éstas a una situacion discriminatoria debe mediar una indemnizacion. La
desigualdad o discriminacion se debe situar en el nivel de los efectos -esfera de

eficacia del acto legislativo- y no de su validez.”®

En cuanto al control constitucional, este se realiza mediante el recurso de
inconstitucionalidad llevado a cabo por el Tribunal Constitucional y, la declaratoria
de inconstitucionalidad de una ley, es el Unico caso en que se puede imputar al
parlamento alguna responsabilidad patrimonial. Sobre el particular, se hace
relevante la Sentencia del 11 de Octubre de 1.991 de la Sala Tercera, Seccion
Segunda del Tribunal Supremo en tanto en ella se identifican las siguientes razones
fundamentales que sustentan la negacion de responsabilidad en el caso de
demandas tributarias:
1) No cabe indemnizacion por la aplicacion de una ley tributaria a menos que esta se
declare inconstitucional; 2) aun siendo declarada inconstitucional la ley tributaria el
Tribunal se considera renuente a condenar responsabilidad del Estado, salvo que la ley
vulnere los principios de igualdad y progresividad del sistema tributario; 3) el

resarcimiento podria tener lugar cuando la ley no tributaria, siendo constitucional,
produzca unos serios perjuicios meritorios de compensacion.*¢

El Tribunal Constitucional espafiol “ha adoptado el principio de seguridad juridicay,
mas concretamente, el principio de proteccion de la confianza (enunciado por
primera vez en la Sentencia 150/1990, de 4 de octubre) como criterios
practicamente exclusivos de enjuiciamiento constitucional de la retroactividad
tributaria;*’ en coherencia con lo anterior, ha excluido como canon de enjuiciamiento
constitucional en materia tributaria, el principio de irretroactividad estipulado en las

disposiciones restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE).

45 Da Silva, Santos Filho, Itamar, p. 201.
46 Cruz et al, p. 84.

47 Escribano, Lopez, Francisco (1.991). La eficacia en el tiempo de las normas tributarias (art. 20), En: Comentarios a la Ley general
tributaria y lineas para su reforma: libro-homenaje al profesor Dr. D. Fernando Sainz de Bujanda. Madrid: Ministerio de Economia y
Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, p. 307.
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Luis Maria Cazorla afirma que: “las normas tributarias no son irretroactivas, primero,
porque en una concepcion actual del tributo no constituyen en si disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales y, segundo,
porgue los constituyentes sentaron bien claro este criterio y asi quedo reflejado en
el correspondiente.”® Cabe anotar que en ltalia, primero la doctrina y
posteriormente el Tribunal Constitucional llegaron a deducir que:
Un efecto practico del principio de capacidad contributiva o econémica es, precisamente, la
ilegitimidad de la legislacion tributaria retroactiva en cuanto ésta prescindiria de la capacidad
contributiva al gravar unos hechos definitivamente ya concluidos, pues, significando la
capacidad contributiva aptitud para cumplir la obligacién tributaria, es dudoso que se

satisfaga el principio si sélo se tiene en cuenta la idoneidad del presupuesto de hecho en si
y no la capacidad de dar cumplimiento a la obligacion impositiva.*®

Para Gianfranco Gaffuri “el tributo retroactivo no es inconstitucional si el sujeto
pasivo pudo tener, en el momento en que se producia el hecho econémico base de
la imposicion, una «fundada prevision» de que en el futuro iba a establecerse con

tales efectos retroactivos.”°

En lo concerniente a la reparacibn de los dafios derivados de leyes
iInconstitucionales, las primeras sentencias referidas a esta clase de reclamaciones
datan del afo 2000 en razén de “los perjuicios ocasionados a ciertos empresarios
por la declaracion de inconstitucionalidad emitida en el afio 1.996 sobre un articulo
de una ley de 1.980, referidas a un gravamen impuesto a determinadas maquinas
recreativas mediante una tasa fiscal, el cual fue indebidamente satisfecho. Tesis
esta, que se fue extendiendo en “la justicia espafiola hasta el punto, que en el mes
de Marzo de 2.001, las estadisticas sobre reparaciones eran superiores a 22,

presentandose indispensable la aprobacién por las Cortes Generales de un crédito

48 Cazorla, Prieto, Luis Maria (2.005). Derecho financiero y tributario, Sexta Edicion. Cizur Menor: Thomson Aranzadi, p. 159.
49 Palao Taboada, Carlos (1.976). Apogeo y crisis del principio de capacidad contributiva, En: Estudios juridicos en homenaje al profesor
Federico de Castro, tomo Il. Madrid: Editorial Tecnos, p. 385.

50 Gaffuri, Gianfranco (2.002). Lezioni di diritto tributario: parte generale e compendio della parte speciale, 4. ed. Padova: CEDAM, p.
130.
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adicional de los presupuestos generales del Estado para enfrentar el pago de dichas

reclamaciones.”?

Otro aspecto fundamental, segun Gerardo Cruz, es que el Tribunal Supremo obvia
el impedimento referido a que los actos administrativos de exaccion tributaria no
deben ser motivo de reclamacion, pues se consideran firmes en tanto el plazo de
prescripcién en materia de responsabilidad establecido por la ley espafola para
presentar la respectiva accion, es de un afio y empieza a regir desde el mismo
momento que se cumplen todos los elementos facticos o juridicos que posibilitan el
ejercicio de la accidén, es decir, la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad

de la norma legislativa generadora del perjuicio.

Un avance reciente es la Sentencia del 17 de Septiembre de 2.010 en la cual, el
Tribunal Supremo espariol se vio obligado a reconceptualizar la tesis que sustenta
que las sentencias adversas a las pretensiones de los afectados se basaban en los
distintos regimenes de responsabilidad, siempre y cuando se considerara que la
lesion se originara en la aplicacion de una norma declarada inconstitucional o por
alguna que fuera contradictoria de las directivas comunitarias estipulando, en su
lugar, el régimen juridico nacional de la accidn reparatoria con origen en normas
inconstitucionales o en una ley violatoria del derecho europeo. En esta sentencia se

expone lo siguiente:

Responsabilidad de la Administracion. Plazo para reclamar la responsabilidad.
Responsabilidad patrimonial por infraccién del Derecho Comunitario. No constituye
obstaculo para el ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial por dafios causados
a los particulares por violaciones del Derecho Comunitario el hecho de que el administrado
no impugnara las liquidaciones tributarias, (...) en las que se habia aplicado la regla de
prorrata posteriormente declarada contraria al Derecho Comunitario por STJCE, de 6 de
octubre de 2005, asunto n® C-204/03 (NFJ020809). El Tribunal se desmarca asi de la
doctrina que venia manteniendo en sentencias tales como SSTS, de 29 de enero de 2004,
recurso n® 52/2002 (NFJ036983), y de 24 de mayo de 2005, recurso n° 73/2.003
(NFJ036984), al verse vinculado por lo establecido en STJCE, de 26 de enero de 2010,
asunto n®C-118/08 (NFJ036742). Supuestos que dan lugar aresponsabilidad. Requisitos
en supuestos de responsabilidad patrimonial por infraccion del Derecho Comunitario. La

51 Cruz, p. 97.
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jurisprudencia comunitaria ha reconocido un derecho a la indemnizacion ante el
incumplimiento de un Estado miembro de la obligacion que le incumbe de adoptar todas las
medidas necesarias para conseguir el resultado prescrito por una Directiva siempre y cuando
concurran 3 requisitos: que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucién de
derechos a favor de particulares; que la violacion esté suficientemente caracterizada; y que
exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion que incumbe al
Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas.>?

Como se puede analizar, la evolucion de las instituciones juridicas en Francia y
Espafia en el tema de la responsabilidad del Estado-legislador, ha sido compleja y
transversada por multiples obstaculos derivados especialmente de su histérico
dogma sobre la ley, como la mas alta manifestacion de soberania que sustent6 por
mucho tiempo la teoria de la irresponsabilidad del Estado en relacion a los dafios
causados a sus administrados y, que de hecho, no posibilité una apertura mas
temprana de posibilidades que permitieran a los ciudadanos, emprender acciones
judiciales para imputarle responsabilidad al Estado cuando desconociera o violara
derechos adquiridos amparados en la ley, o por acciones u omisiones generadoras
de dafos relacionados con el rompimiento del principio de igualdad frente a las
cargas publicas, que no estaban obligados a soportar y, en efecto, reclamar el

restablecimiento de sus derechos o la reparacion del dafio mediante indemnizacion.

En particular, aunque inicialmente en la doctrina espafiola primaban solidos
argumentos sobre la inmunidad del legislador, esta no ha sido declarada
formalmente como tal por la maxima autoridad con poder para declarar inexequible
una ley; sin embargo, el Tribunal Supremo no ha dejado de centrar sus esfuerzos
para concretar la obligacion del Estado de reparar los dafios derivados bien sea de
actos legislativos que conculcan el principio de seguridad juridica, consagrado en el
articulo 9.3 de la Constitucion espafiola de 1978, o producidos por leyes declaradas

inconstitucionales.

52 Espaiia, Tribunal Supremo. Sentencia de 17 de septiembre de 2010. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Referencia: NFJ040628.

Rec. N2 153/2007. Centro de Estudios Financieros. Servicio de Documentacion, p. 1.
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La pérdida relativa de soberania al aceptar que esta puede ser sometida al control
de una norma superior como es la constitucion, la tendencia del parlamento a dotar
las leyes de contenidos propios de caracter administrativo y la influencia del derecho
europeo mediante las contribuciones doctrinarias y jurisprudenciales, han incidido
significativamente en la exclusion de planteamientos que no integren o reconozcan

la responsabilidad del Estado legislador y su deber de resarcir los dafos.

2.1.3 Argentina

Desde 1.863 cuando se instalo la Corte Suprema de Justicia hasta siete décadas
después, el desarrollo jurisprudencial en Argentina consagro la irresponsabilidad del
Estado, aunque con exclusion de aquella derivada del incumplimiento culpable de
las obligaciones contractuales asumidas como persona juridica. Sus cimientos
doctrinarios se construyeron sobre las siguientes premisas:
1) La idea de la doble personalidad del Estado, segun actuara como Estado-poder publico
(actos iure imperii) o como Estado-persona juridica (actos iure gestiQnis). 2) La doctrina de
que el Estado-poder publico actuaba en ejercicio de la soberania y, por tanto resultaba
irresponsable respecto de los administrados. 3) La afirmacion de que el Estado-persona
juridica solamente resultaba responsable contractualmente por incumplimiento culpable de
las obligaciones contraidas, mientras que no lo era extracontractualmente ya sea por delitos

o cuasidelitos, al no responder la persona de existencia ideal, en general por los actos ilicitos
de sus representados en consonancia con las prescripciones incorporadas al codigo civil

(...).5

Un avance importante en el Cadigo Civil es la modificacion de su articulo 43 por la
Ley 17.711, que superd la imposibilidad de ejercer acciones civiles por
indemnizacion contra las personas juridicas asi hubiesen cometido delitos para el
beneficio propio, para asumir como precepto actualmente vigente, que estas
personas juridicas “deben responder por dafios que causen quienes las dirijan o

administren en ejercicio o con ocasion de sus funciones.”®*

53 Casas José Oswaldo (2.003). Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias. Buenos Aires: Ad-Hoc, P. 27.
54 Codigo Civil, Articulo 43. Modificado por la Ley 17.711 (Anales de Legislacion Argentina, XXVIII B- 1.810).



33

Al respecto, Rafael Bielsa afirma que “siendo inaplicables o insuficientes los
principios del Cdédigo Civil respecto del Estado-poder administrador y siendo
responsables sus funcionarios, en el sistema argentino no puede legalmente
considerarse responsable al Estado obrando como poder publico, a no ser que la
ley asi lo establezca,”® lo cual eventualmente ha ocurrido obligando al Estado a

indemnizar pero mas como garantia legal que como responsabilidad estatal.

Ademés, desde los primeros fallos del Alto Tribunal, aunque sin perjuicio de la
irresponsabilidad extracontractual del Estado, se admiti6 que los funcionarios
debian responder ante los particulares y ante el Estado por dafios originados en
hechos u omisiones cometidas en el ejercicio de sus funciones. De esta manera,
“se brindaba una solucion equivalente a la resultante de la tradicion inglesa
consagrada desde el siglo XVI, cifiendo la responsabilidad sobre delitos y
cuasidelitos en forma exclusiva a los funcionarios, por cuanto la infalibilidad del

Estado no se transmitia a sus agentes, sistema que recién fue abandonado.”®®

En lo relacionado a la funcion legislativa, segun Maria Graciela Peiriz es posible que
el Congreso de la Republica en el ejercicio de las competencias que le asigna la
Constitucion Politica actual, en los distintos incisos del Articulo 75 entre ellos hacer
todas las leyes, pueda “producir dafios tanto por su actuacién al contravenir
derechos, garantias o principios contemplados en la Carta Magna —obrar ilicito-,
como por su desenvolvimiento en la esfera de sus atribuciones regulares —obrar
licito-, lo que generara, en el primer caso, corrientemente, y en el segundo,

excepcionalmente, responsabilidad a su cargo y obligacion de reparar.”’

No obstante, el punto esencial del acto legislativo, es decir, su legalidad, hace dificil
la activacion de tal responsabilidad aunque se hayan causado los dafios, salvo en

el caso no muy comun en que la misma ley reconozca la indemnizacion. De todas

55 Bielsa Rafael (1.957). Derecho Administrativo, Titulo V: Responsabilidad del Estado. Contencioso Administrativo y Jurisdiccional.
“Actos de Gobierno” 5°Edicion. Buenos Aires: De Palma, p. 8.

56 Peiriz, Maria Graciela (1.969). Responsabilidad del Estado. Las respuestas en el derecho comparado. Sistema Inglés. Buenos Aires:

Eudeba, p. 123.
57 Casas José Oswaldo, p. 53.
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maneras ha sido en el campo legislativo donde se han concentrado los mayores
esfuerzos para fundamentar juridicamente la exoneraciéon del Estado o imputarle la
obligacion de reparacion del perjuicio causado por un acto legislativo licito. En
particular, para fundamentar la responsabilidad del Estado y su obligacién de
indemnizar los dafios por un acto legislativo, se han recurrido a las siguientes

premisas:

a) La igualdad es la base de las cargas publicas, pues no resulta justo, I6gico ni admisible
gue las consecuencias dafiosas de la actividad legislativa del Estado, inspiradas en el bien
comun sea soportada exclusivamente por unos pocos y no por la colectividad beneficiada
con la sancién de la ley; b) debe conjurarse el enriquecimiento sin causa del Estado, como
ocurre cuando prohibe una actividad a los particulares y la monopoliza a su favor; c) todo
cercenamiento de la propiedad particular por causa de utilidad publica, sobre la base de las
reglas expropiatorias debe ser indemnizado; y d) los derechos individuales o los derechos
adquiridos deben ser protegidos por encontrarse al reparo de la garantia constitucional del
derecho de propiedad.®®

En materia tributaria, la mas reconocida doctrina nacional coincide en afirmar la
responsabilidad del Estado valiéndose para ello de diversos enunciados vy directivas

constitucionales a saber:

a) La doctrina de la expropiacion: atendiendo a que el articulo 17 de la Constitucion, como
corolario del derecho de propiedad establece que la expropiacion por causa de utilidad
publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada; b) el principio conforme al
cual la igualdad es la base del impuesto y las cargas publicas (articulo 16), por lo cual se
descarta que las apuntadas cargas pesen exclusivamente en algunas personas; c) teoria
de que todo sacrificio especial en vista del interés general debe ser compensado por razones
de equidad (...); d) (...) en lo que aqui incumbe como reserva de ley respecto de la potestad
tributaria normativa y legalidad en el ejercicio de la potestad tributaria aplicativa -y a la
jurisdiccion- garantizando el derecho a la defensa en juicio y la tutela judicial efectiva (...).>°

No obstante, aunque estas enunciaciones mantienen el valor de fundamento de la
responsabilidad estatal y que las soluciones aportadas en cada una por la
jurisprudencia aprovecharon la experiencia doctrinal francesa en dicho materia,

permitiendo acudir a la aplicacion subsidiaria de regulaciones del Cédigo Civil en lo

*8 Ibid, p. 55.
59 Casas, p. 68.
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referido a la falta o irregular prestacion del servicio, ha sido precisamente en el
campo tributario donde ha tenido menor recepcion la teoria de responsabilidad del
Estado, “quizas, porque el tributo mismo, opere como una detraccion de riqueza
privada a favor del tesoro publico, lo que impide conceptualizar al contribuyente la
existencia de otros perjuicios singulares diferentes al del desplazamiento
patrimonial resultante de la prestaciéon que el obligado tributario asume como

valida.”®®

Ademas, la Corte argentina ha sido especialmente restrictiva cuando se trata de
establecer la responsabilidad del Estado por modificacion del derecho tributario
positivo, aunque de ello se derive un perjuicio adicional para determinados sujetos
olvidando, tal vez, que los principios fundamentales de la Constitucion no solo se
proyectan en todos los sectores del ordenamiento, sino que adquieren singular
significado precisamente en el Derecho Tributario, pues como lo expresa el maestro
Ramon Valdez, es solo en dicho ambito donde el Estado se hace presente en una
triple dimension: “Primero al crear unilateralmente la obligacion patrimonial publica
a través de los 6rganos depositarios de la voluntad general en consonancia en con
el principio de reserva de ley que preside esta rama juridica; segundo al exhibirse
como acreedor de la prestacion debida, esto es el tributo; y tercero, al actuar como

juez en los conflictos que se susciten con el contribuyente”?

En lo relacionado a las leyes que han sido declaradas inconstitucionales, es de
anotar, que si bien la ley es la maxima expresién de legalidad, de todas formas “se
infringe el orden juridico -e incluso de forma mas severa y palmaria- por su pugna
con la Constitucién Nacional, maxima expresion de la juridicidad, lo que determina
la responsabilidad del Estado no solo por los dafios que ha causado al accionante

victorioso en los estrados judiciales, sino a todos los restantes damnificados que no

60 |bid, p. 69.

61 Valdez Costa, Ramon (1.992). “Prefacio”, Instituciones de Derecho Tributario. Buenos Aires de Palma, p. IX.



36

han transitado tal camino pero que han sufrido las consecuencias de un acto

irregular.%?

Por otra parte, cuando un tributo ha sido declarado inconstitucional el alcance de
dicha declaratoria dependerd de ciertos factores, entre ellos el marco procesal y la
forma en que se haya trabado la Litis, bien sea, articulando la inconstitucionalidad
como defensa en un caso fiscal o como pretensién en el supuesto de un pedido de
repeticion tributaria; los efectos de la sentencia estaran supeditadas a lo que se
solicite en las pretensiones (declarativa de certeza, condena, etc.), dando lugar a
gue el pronunciamiento de inconstitucionalidad pueda tener efectos hacia el pasado
o hacia el pasado y el futuro. En el caso especifico de descalificacion constitucional

de un tributo en un juicio de repeticion esta dara lugar a:

La restitucion de los importes abonados y discutidos en la Litis, claro esta, que a favor de
aquel o aquellos que lo hayan impugnado en la causa en la cual la decision ha recaido, por
tanto, la proyecciéon que pueda tener una declaracion de inconstitucionalidad de tal
naturaleza emanada de la Corte Suprema de Justicia, respecto de otros contribuyentes
alcanzados por idéntico gravamen, dependera fundamentalmente del tenor de la sentencia,
la que alentara o0 no a que, con sustento en la doctrina de ella -y en tanto no esté prescrita
la accién de repeticidon-, otros sujetos gravados articulen los reclamos administrativos y/o
judiciales pertinentes para obtener la restitucion de lo pagado.®®

Finalmente, es relevante que el maximo Tribunal Argentino haya reiterado que: “no
puede disentirse con la facultad del Estado de derogar una norma anterior por otra
posterior de igual jerarquia, sin perjuicio de reconocer que esta ultima facultad del
Estado no es limitada y que puede ser controvertida judicialmente, si al procederse
de esta manera se lesionan derechos de los particulares amparados en un régimen

impositivo preexistente”.5*

62 Peiriz, Maria Graciela, p. 65.
63 Casas, José Oswaldo, p.74.

64 Argentina, Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 15 de Septiembre de 1.972. Asunto: S.A. Ford Motor Argentina Vs Direccion
Nacional de Aduanas. Fallo 283: 360.
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En efecto, si el Estado suprime o modifica los beneficios concedidos sobre la base
de compromisos adquiridos también por los contribuyentes y antes de su expiracion,
no solo afecta a los destinatarios del réegimen sino que menoscaba la seguridad
juridica con la consecuente desacreditacion de la confianza legitima que en él hayan

depositado los ciudadanos.

En sintesis, en Argentina al igual que en otros ordenamientos juridicos también
primé en un principio la irresponsabilidad del Estado. La legalidad del acto
administrativo dificulta la validacion de la responsabilidad estatal asi el dafio se haya
generado, pues la ley no suele reconocer la indemnizacion. Pese a la influencia de
la doctrina francesa, la teoria de responsabilidad en el campo tributario ha tenido
escasa acogida, aunque la derogacion de una norma por otra puede ser
controvertida en los estados judiciales si no se respetan los derechos particulares
amparados por un régimen preestablecido de caracter impositivo, en tanto se
menoscaba la seguridad juridica y la confianza legitima de los ciudadanos.
Actualmente, contintan los esfuerzos en el ambito legislativo para fundamentar la

obligacion de reparacion de los perjuicios causados.

2.1.4 Colombia

Durante el siglo XIX y al igual que en otros ordenamientos juridicos, la concepcion
de Estado soberano no daba espacio para admitir que éste debia ser responsable
de sus actos, en tanto al ser la ley expresion de soberania y voluntad del pueblo, no
existia razon para convertirse en fuente de obligaciones estatales que conllevaran
a pago de indemnizaciones por dafios causados a particulares. Por consiguiente,
en sus inicios, la teoria de responsabilidad del Estado en Colombia, se abordd

desde un enfoque de total irresponsabilidad de la administracién.

De hecho, en la Constitucion Politica colombiana de 1.886, ni siquiera se
contemplaba un postulado sobre la responsabilidad Estatal y, por tanto, el dafo

antijuridico dentro de la responsabilidad patrimonial del Estado funge solo a partir
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de la expedicion de la Constitucion de 1.991 que permitié trascender el caracter
subjetivo del concepto de responsabilidad estatal, es decir, por falla en la prestacion
del Servicio o culpa de la administracion (figura propia del derecho francés), para
asumir que el &mbito de responsabilidad administrativa se debe extender a “que el
Estado responda por todos aquellos dafios patrimoniales o extra patrimoniales que
genere a cualquier ciudadano sin que por este exista una razon juridica y por ende

justificada para tolerar ese dafio”®°.

Partiendo de la Clausula General de Responsabilidad consagrada en el articulo 90
de la Constitucion Politica, que regulé expresamente tal responsabilidad ampliando
su ambito hasta entonces circunscrito a la falla en el servicio, la Corte

Constitucional delimito los dos elementos fundamentales de esa responsabilidad:

Primero, la nocién de dafio antijuridico “como fundamento del deber de
reparacion por parte del Estado que armoniza los principio y valores del Estado
Social de Derecho y la imputacién al Estado, dado que al ente estatal le corresponde
la salvaguarda de los administrados frente a la administracion.®® Sin embargo,
aclara la Corte:
El dafio antijuridico como fundamento de la responsabilidad estatal, no conlleva a que todo
dafio deba ser reparado, sino solo aquel que reviste la connotacién de antijuridico, es decir,
no se repara el dafio justificado, esto es, aquel que quien lo padece tenga la obligacién de
soportar. Ademas como en todos los casos de responsabilidad, debe tratarse de un dafio
gue tenga un vinculo causal con la actividad de un ente publico. Esta actividad, ha dicho la

Corte, no es solamente la que se da en el ambito extracontractual de la actividad estatal sino
que también puede provenir de las relaciones contractuales de la Administracion.®’

Segundo, la imputacion al Estado, en cuanto se pueda imputar a una accion u

omision de una autoridad publica. Por tanto, para que surja la responsabilidad es

85 Médulo Gestién Publica y Derecho Administrativo (2.008). Leccién 2: El Dafio Antijuridico en la Responsabilidad del Estado.
Universidad Nacional Abierta y a Distancia, (UNAD).

66 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Sentencia 333 de Agosto 1 de 1.996. Asunto:
Norma acusada: Articulo 50 (parcial) de la Ley 80 de 1993; expediente: D-1111. Santa Fe de Bogota.

67 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia C-043 del 27 de Enero
de 2.004. Asunto: Demanda de inconstitucionalidad; expediente: D- 4695. Bogota D.C.
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necesario que la lesion sea imputada; esto es, juridicamente atribuida a un sujeto
distinto de la propia victima. Segun el profesor Garcia de Enterria la efectividad de
la imputacion depende de que exista prueba de un nexo causal entre el hecho que
constituye la fuente normativa de la responsabilidad y el dafio producido. Al respecto
la jurisprudencia ha precisado que:
Este constituye un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o elemento
necesario a la configuracion del dafio, otra cosa diferente es que cualquier tipo de analisis
de imputacion, supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material
(imputatio facti), a partir del cual se determina el origen de un especifico resultado que se
adjudica a un obrar —accion u omision— por consiguiente, es en la imputacién factica o
material, en donde se debe analizar y definir si el dafio esta vinculado en el plano factico con
una accién u omision de la administracion publica, o si a contrario sensu, el mismo no resulta
atribuible por ser ajeno a la misma o porque operé una de las llamadas causales eximentes
de responsabilidad, puesto que lo que éstas desencadenan que se enerve la posibilidad de
endilgar las consecuencias de un determinado dafio. No obstante lo anterior, la denominada
imputacion juridica (imputatio iure) supone el establecer el fundamento o razén de la
obligacién de reparar o indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializacién de
un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos de imputacion que corresponden

a los diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha dicho la
jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion Politica.5®

La responsabilidad estatal puede ser contractual y extracontractual, su nocion esta
estrechamente vinculada al Derecho Administrativo y su &mbito de aplicacion es el
derecho publico en tanto sus principios fundamentales se desarrollan en torno a la
nocién de interés general, utilidad social y responsabilidad patrimonial del Estado,
aunque en el contexto colombiano la jurisprudencia en este sentido evidencia una

marcada orientacion basada en criterios civilistas.

En el ambito de lo publico, tiene su justificacion en que el fin esencial del Estado es
la satisfaccion de necesidades colectivas mediante la aplicacion de sistemas
adecuados de derecho publico ya que estos, “se adaptan mejor a los requerimientos

del servicio y conllevan un cierto grado de imposicion. Como contrapartida necesaria

68 Colombia, Corte Constitucional, Sala Novena de Revision de tutelas. Magistrado Sustanciador: Vladimiro Naranjo Mesa. Sentencia
de 12 de julio de 1993; expediente: 7622. Asunto: proceso de tutela radicado bajo el nimero T-10057; Procedencia: Tribunal Superior
de Santafé de Bogota. Sala Civil.
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de esa reglamentacion juridica privilegiada, el Derecho administrativo estructura un
sistema autbnomo de responsabilidad estatal que tutela el derecho particular frente
al poder publico en forma distinta a la que ofrece el Cédigo Civil,”®® desde el cual la

responsabilidad civil puede ser objetiva o subjetiva.

La responsabilidad civil subjetiva, segun Jorge Santos tiene como fundamento “el
andlisis de la conducta del sujeto, que en sus comienzos estuvo dominada por un
criterio sicoldgico pues este juicio, aplicado al derecho, parte del supuesto de la
existencia de un estado animico reprochable en un sujeto de derecho por su obrar
antijuridico en perjuicio de otro sujeto que provoca la reaccion del ordenamiento
juridico para la defensa del derecho ofendido.””® Por el contrario, la responsabilidad
objetiva, “prescinde de la consideracién de la conducta del autor del dafio y toma en
cuenta, como su nombre lo indica, el andlisis objetivo de la antijuridicidad,””* siendo
su aplicacion mas relevante la denominada teoria del riesgo, determinada a su vez,
en el riesgo beneficio y en el riesgo creado, comunmente aplicada en el ambito

bancario.

Segun Nubia Marrugo, la responsabilidad contractual hace alusion a “la obligacién
de reparar los perjuicios provenientes del incumplimiento, o del retraso en el
cumplimiento, o del cumplimiento defectuoso de una obligacion pactada en un
contrato,”’? es decir, existe responsabilidad contractual cuando entre el autor del
dafio y el afectado existe una relacién anterior de la cual se deriva un dafio
especifico. Desde la perspectiva de Alberto Tamayo, “la Responsabilidad Civil
Contractual, resulta de la inejecucion parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o
tardia de una obligacion estipulada en un contrato valido. Presupone por lo tanto la

69 Tamayo Lombana, Alberto (2.005). La Responsabilidad Civil Extracontractual y la Contractual. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley,
P4g.28.

70 Santos Ballesteros, Jorge (2.011). Responsabilidad Profesional. Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, pag. 24.
71,
Ibid, p. 28.

72 Marrugo Nufiez, Nubia Mildreth (2.014). Responsabilidad patrimonial del estado por omision legislativa (Trabajo de Grado Maestria
en Derecho Procesal). Barranquilla: Universidad Simén Bolivar, p. 22.
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existencia de un contrato celebrado entre las partes y el incumplimiento o

cumplimiento imperfecto de alguna de las obligaciones estipuladas en é1.”"3

En cambio, la responsabilidad extracontractual o delictual se da en ausencia de un
contrato y resulta de un hecho cualquiera que haya quebrantado el deber moral de
no perjudicar a otro, implicando que el generador de un perjuicio tenga el deber de
repararlo. Asi, toda actividad desarrollada por el Estado al menos, desde la teoria,
puede ser fuente de responsabilidad extracontractual, cuando en razon de su actuar

se causen perjuicios a los asociados.

No obstante, al referirse a este tipo de responsabilidad, “la tendencia tradicional ha
sido la de asociarla con la funcion administrativa, porque en comparacion con la
legislativa y la judicial, es la principal fuente de la obligaciéon indemnizatoria;”’* pues
esta funcidn se traduce directamente en la prestacion de los servicios publicos
convirtiéndola en uno de los sectores mas susceptibles de causar dafios derivados
de su gestion que responsabilizan al Estado. Las fuentes de la responsabilidad
extracontractual del Estado, se pueden sintetizar de la siguiente forma:

La falla del servicio, sin excluirla de la funcion legislativa o judicial, se materializa
cuando un servicio publico no funciona, funciona mal o lo hace deficientemente,
causando dafio a los particulares y segun Nubia Marrugo integra: Los dafios
antijuridicos derivados del acto administrativo, las operaciones administrativas, las
vias de hecho, los hechos, ocasiones, trabajos publicos y almacenaje de
mercancias. Expropiacion y ocupacion de inmuebles en caso de guerra, el dafio
especial, el riesgo excepcional, el enriguecimiento injusto, la funcion legislativa, la
funcién jurisprudencial. “Todas estas figuras tienen un solo fundamento que es el

dafo antijuridico contemplado en el art. 90 de la C.N., y que a su vez su definicion,

3 Tamayo Lombana, p. 29.

74 Bustamante Ledesma, Alvaro (1.99). La Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota D.C: Editorial LEYER, pag. 29.
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alcance y soporte en las diferentes tesis de la lesién, son el rompimiento de la

igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas y el principio de equidad.”’®

En Colombia, la responsabilidad estatal tanto en lo contractual como en lo
extracontractual se “constitucionaliz6” mediante el articulo 90 de la Constitucion de

1.991, tal y como lo expone la Corte Constitucional en diferentes sentencias, asi:

Sentencia 3336/96: Pero el articulo 90 no restringe esta responsabilidad patrimonial al
campo extracontractual sino que consagra un régimen general, por lo cual la Corte no
considera de recibo el argumento segun el cual la nocion de dafio antijuridico no es aplicable
en el ambito contractual. Por el contrario, para esta Corporacion el inciso primero del articulo
90 consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por
ende no sélo la responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-administrativa precontractual)

asi como también la responsabilidad patrimonial del Estado de caracter contractual /6.

Sentencia C-832/2001: “La responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro
ordenamiento juridico tiene como fundamento un principio de garantia integral del patrimonio
de los ciudadanos, consagrado en los articulos 2, 58 y 90 de la Constitucién, ampliamente
desarrollado por via jurisprudencial, y se configura por la concurrencia de tres presupuestos
facticos a saber: un dafio antijuridico o lesién, una actuacion imputable al Estado y una
relacion de causalidad™””

Sentencia C-918/02: (...). El articulo 90 de la Carta sefiala que para que el Estado deba
responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica.
Por ello, como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y
cuando: (i) ocurra un dafio antijuridico o lesién, (ii) éste sea imputable a la accidon u omisién
de un ente publico y (ii) exista una relacion de causalidad entre el dafio y la accion u omisién
del ente publico”, lo cual significa que la responsabilidad estatal supera “el postulado inicial
de la falla en el servicio, para adentrarse en el ambito del dafio antijuridico -entendido como
aquél dafio patrimonial o extrapatrimonial que se causa en forma licita o ilicita al ciudadano,
sin que éste se encuentre en la obligacion juridica de soportarlo”. En cambio, el inciso
acusado establece que en ciertas hip6tesis, aunque haya habido dafio antijuridico imputable
a una autoridad, el Estado no responde patrimonialmente, pues el deber de reparacién recae
exclusivamente en ciertos funcionarios. Esa limitacién restringe el alcance del articulo 90

75 Morrugo, Nubia, p. 25.
76 Corte Constitucional. Sentencia 333 de 1996.

7 Colombia, Corte Constitucional, Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil. Sentencia C-832 de 2001, Asunto: Demanda de
inconstitucionalidad numeral 9° del articulo 136 del C6digo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de
1998; expediente D-3388. Bogota, D.C.



43

superior, que sefiala que en todos los casos en que exista un dafio antijuridico imputable al
Estado, éste responde, sin perjuicio obviamente del deber de repeticién contra el funcionario
gue haya actuado dolosamente o en forma gravemente negligente o imprudente.”

En esta ultima sentencia el Magistrado Eduardo Montealegre Lynett afirma que el
dafio antijuridico como pilar fundamental de la responsabilidad del Estado se
encuentra plenamente integrado con los principios rectores del Estado Social de
Derecho, desprendiéndose de lo anterior que la mencionada responsabilidad “se
configure como un mecanismo de salvaguarda de los administrados frente a la
actividad estatal, que por lo tanto derive del Estado la obligacion juridica de
responder por toda afectacion antijuridica que por su acciéon u omision origine,

traducido lo anterior en un deber de indemnizacién estatal.””®

La insercién en nuestro sistema juridico del concepto de dafio antijuridico como
soporte de la responsabilidad patrimonial del Estado, es entonces “un claro reflejo
de una funcion resarcitoria, en la cual se le presta mayor atencion al dafio causado
al ciudadano que al funcionamiento de los servicios publicos y la conducta del

agente generador del dafio.”®°

En razon de lo anterior, para que se dé una indemnizacion por parte del Estado el
dafio debe ser imputable al mismo, esto es, “que exista un titulo juridico que acredite
que por la actuacion u omisién de la administracion un sujeto sufrié un dafio que no
tenia por qué soportar y sea menester reparar el dafio e indemnizar con el
patrimonio del Estado a ese particular, asi el mismo Estado haya actuado en total

licitud.”8?

Segun la jurisprudencia del contencioso administrativo con respecto a la

responsabilidad del Estado-Legislador, solo en algunas ocasiones los jueces

78 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia C-918/2.002. Asunto: Demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 715 de 2001; expediente D-3996. Bogota, D.C.

79 Corte Constitucional, Sentencia 918/2.002.
80 Rodriguez, Linares, José Luis (2.014). El dafio antijuridico y su funcién resarcitoria. La Republica. Asuntos legales, Octubre 21.

81 Médulo Gestién Publica y Derecho Administrativo.
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colombianos se han ocupado de esta temética; razén por la cual, algunos
pronunciamientos del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional constituyen

todos los precedentes en la materia.

La primera ocasién en la cual segun la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
se pronuncié frente a la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, fue
la Sentencia de agosto 25 de 1998, que trataba los perjuicios derivados de la
aplicacion de la Ley 62 de 1972, que aprob6 la Convencién de Viena. En la decision
de segunda instancia, el maximo 6rgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo sostuvo que la responsabilidad del Estado legislador no tenia origen
exclusivo en la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley sino en la
antijuridicidad del dafio, considerando que la victima no tenia el deber juridico de
soportar la merma en su patrimonio, y en que el dafio fuera imputable al Estado

colombiano.

En este caso, se concluyd que el titulo de imputacion juridica que fundamenta la
responsabilidad estatal, era el rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,
ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales (Congreso y
Presidente de la Republica), mediante la celebracion de un tratado internacional y
su aprobacion por una ley, cuya aplicacion causé dafio antijuridico que un
administrado en particular no tenia el deber de soportar y, por tanto, en un acto
equitativo se debia imponer al Estado en representacion de la sociedad, la
obligacion de reparar el perjuicio irrogado a los actores, respondiendo asi al principio
de igualdad ante la ley tal y como se estipula en el articulo 13 de la Constitucién

Politica.

La responsabilidad estatal por los perjuicios causados como consecuencia de la
aplicacién de normas constitucionales y legales, ha sido declarada por el Consejo
de Estado cuando se ha demostrado que estas han causado el rompimiento del
equilibrio frente a las cargas publicas en lo relacionado a la situacion en la que se

encuentren los demas ciudadanos, dando lugar a la indemnizacion por parte del
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Estado; y segun Olga Cecilia Gonzalez, la doctrina ha establecido como requisitos

tipificadores de dicha responsabilidad los que se exponen a continuacion:

Que se desarrolle una actividad legitima por parte de la administracion; que la actividad tenga
como consecuencia el menoscabo del derecho; que dicho menoscabo produzca el
rompimiento del principio de igualdad de las personas frente a la ley y a las cargas publicas;
gue exista un nexo causal entre la actividad legitima del Estado y el dafio causado, y —que
el caso no pueda ser susceptible de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de la

responsabilidad administrativa.®?

La responsabilidad del legislador se configura entonces, solo bajo las siguientes

condiciones puntualizadas por la Corte, asi:
Bajo la regla general planteada, esto es, que las decisiones de la Corte Constitucional frente
a la inexequibilidad de disposiciones sujetas a su control surten efectos a futuro, la
responsabilidad se configurara, en principio, solo en aquellos casos en que el dafio sea
causado por el retiro de la norma del ordenamiento juridico y este sea antijuridico. No
obstante, a juicio de la Sala también es posible que exista responsabilidad por dafios
causados en el intervalo que la norma estuvo vigente, desde su expedicién hasta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional, por las mismas razones puestas a consideracion

en el caso de las normas exequibles, y el titulo de imputacion serd nuevamente el del dafio
especial.®

En conclusion, la constitucion politica de 1.991 permiti6 que en Colombia, se
trascendiera el abordaje de la teoria de responsabilidad del Estado desde una Optica
de irresponsabilidad administrativa, superando también el postulado inicial de falla
en el servicio, al consagrar en su articulo 90 la clausula general de responsabilidad
estatal que involucra no soélo la responsabilidad extracontractual sino también la
responsabilidad precontractual y contractual, soportadas en el dafio antijuridico
patrimonial o extrapatrimonial que se cause en forma licita o ilicita al ciudadano, sin
que éste se encuentre en la obligacion juridica de soportarlo, generando por tanto

su deber de reparar los perjuicios causados a particulares incluyendo los dafios

82 Gonzalez, Olga Cecilia, p. 85

83 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sub-Seccién C. Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Decision del 26 de Marzo de 2014. Asunto: Accion de Reparacion directa (Apelacion sentencia)
Radicaciéon numero: 44001-23-31-000-2001-00282-01(28864) Declaratoria de responsabilidad del Estado por la expedicion del
paragrafo 22 del articulo 39 de la Ley 443 de 1998 que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional. Bogota D.C.
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causados por el hecho del legislador, o de indemnizarlos, caso en el cual, se
requiere la existencia de un titulo juridico que acredite que por la actuacion u

omision de la administracion un sujeto sufrié un dafio que no tenia por qué soportar.

2.2 RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR EN MATERIA
TRIBUTARIA

En el marco de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
entendiendo éste, como “aquella persona o personas que producen leyes para el
normal funcionamiento de un pueblo que debe acatar dichas reglas,”®* las leyes
tributarias declaradas inexequibles, revisten gran importancia en tanto sus efectos
implican posibles dafios antijuridicos a todos los ciudadanos de la nacion o a
sectores especificos de la economia, pues es bien sabido que la potestad para
establecer y configurar los elementos del principio de legalidad de los tributos es
competencia de las corporaciones publicas de representacion popular y, que en el
Estado social de derecho, deben procurar el beneficio de los contribuyentes, cuando
en ejercicio de sus funciones realizan el andlisis previo de la necesidad de
establecer los tributos como obligaciéon para ellos de contribuir a los gastos de la

nacion.

Constitucionalmente la competencia en asuntos legislativos tributarios en Colombia,
recae sobre el Congreso de la Republica; a nivel territorial en las Asambleas y
Concejos aungue no poseen capacidad impositiva autbnoma sino sometida a lo
dispuesto por la ley y al tenor del articulo 338 de la Constitucién Politica, en el cual
se estipula que dichas corporaciones en tiempo de paz podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales fijjando directamente mediante leyes,
ordenanzas o acuerdos, los sujetos activos o pasivos, los hechos, las bases

gravables y tarifas de los impuestos, pero solo si alguna ley les ha otorgado la

84 Lozano Nustes, Gisel Constanza (2.015). Responsabilidad estatal por el hecho de las leyes en Colombia. Bogota D.C: Universidad
Militar Nueva Granada, p.3.
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facultad de instaurar el tributo. “En dicha ley, bajo el principio de legalidad, le
corresponde al Congreso de la Republica la creacion de los tributos de orden
territorial y el sefialamiento de los aspectos basicos de cada uno de ellos, para que
ya sea la Asamblea o el Concejo puedan concretar los demés factores del tributo,
dentro de los parametros generales o restringidos que establece dicha ley.”8

En este marco de accién y a manera de informacién, se pueden referenciar algunos
de los Acuerdos que en materia tributaria emitié recientemente el Concejo Municipal

de Manizales, cuyos aspectos fundamentales se exponen a continuacioén:

Acuerdo 0889 del 21 de Diciembre de 2.015, por el cual se exonera el 100% del
impuesto de Espectaculos publicos (Articulo 7 Numeral 1, Ley 12 de 1.932 y 223
del Decreto 1333 de 1986), a los espectaculos taurinos que se realicen en la Plaza
de toros durante el 2.016; y sus organizadores deberan destinar el valor equivalente
al beneficio tributario, exclusivamente a inversion social en el Hospital Infantil
Universitario de la Cruz Roja Rafael Henao Toro y rendir el informe correspondiente
a tal donacion; para obtener y mantener tal beneficio tributario los contribuyentes

deben estar a paz y salvo por concepto de impuestos municipales.®®

Acuerdo 8891 del 28 de Diciembre de 2.0158 por el cual se establecen para el afio
gravable 2.015, algunas exoneraciones del impuesto de Industria y Comercio, asi:
el 100% del impuesto a cargo para: actividades desarrolladas por Cooperativas y
Pre-cooperativas siempre y cuando el 50% sea destinado a educacion en el
municipio de Manizales; actividades de los Fondos de empleados siempre y cuando
como minimo el 100% del valor del impuesto exonerado, sea invertido en el
programa de Jornada Escolar extendida y/o complementaria de la Secretaria de
Educacion; empresas privadas sin animo de lucro o entidades publicas de cualquier
naturaleza, que desarrollen actividades de obras sociales (hogares de paso,

desplazados, adulto mayor, habitantes de la calle, campesinos, indigenas

85 Herrera, p. 24.
86 Concejo de Manizales. Acuerdo 0889 del 21/12/2.015. http://www.manizales.gov.co/RecursosAlcaldia/201601191403386556.pdf
87 Concejo de Manizales. Acuerdo 8891 del 28/12/2.015. http://www.manizales.gov.co/RecursosAlcaldia/201601191404230415.pdf
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reinsertados, rehabilitacion de alcohdlicos, farmacodependientes); y aquellas
desarrolladas por los hogares infantiles adscritos al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar (ICBF).

Las actividades de contribuyentes del impuesto de Industria y Comercio que
empleen un 10% de discapacitados del total de su personal, podran deducir del
total de sus ingresos gravables percibidos en cada periodo, el valor pagado por
cada salario, siempre y cuando estén al dia en el pago de seguridad social y riesgos
profesionales de todo su personal. Para gozar del beneficio, estas entidades tendran
gue haber desarrollado las actividades durante los dos Gltimos afios y estar a paz y

salvo por concepto de impuestos municipales.

Por Gltimo, el Acuerdo 0884 del 10 de Diciembre de 2.01588 por el cual se dicta una
medida fiscal ordenando que el valor a liquidar en la factura del Impuesto Predial
Unificado, no podra incrementarse en mas del 10% del valor facturado por ese
concepto en el afio 2.015, a excepcidn de los nuevos predios incorporados a partir

del primero de Enero de ese mismo afio.

La creacion de tributos, su modificacion, eliminacién y procedimiento que tanto la
administracion como el contribuyente deben cumplir en todo lo relacionado con los
Impuestos, tasas y contribuciones, no son objeto de leyes especiales y, en efecto,
se tratan mediante leyes ordinarias. Por Ley ordinaria se entiende “aquella que no
es organica, ni estatutaria, ni marco o cuadro; es decir, que no tiene una
denominacién propia en la Constitucidn y por consiguiente los temas que trata son
todos aquellos que no estan expresamente consagrados en la Constitucion para ser
tratados en leyes especiales.”®®

Igualmente, segun lo estipulado en los articulos 33 y 38 literal i) de la ley estatutaria
137 de 1994, por la cual se reglamentan los estados de excepcion, el Presidente

podra imponer contribuciones fiscales o parafiscales para una sola vigencia fiscal y,

88 Concejo de Manizales. Acuerdo 0889 del 10/12/2.015. http://www.manizales.gov.co/RecursosAlcaldia/201602022359318365.pdf
89 |bid. p. 19.
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a la vez, percibir contribuciones o impuestos que no figuren en el presupuesto de

rentas, por ejemplo, en estado de guerra exterior o conmocion interior.

En estado de Emergencia, el Gobierno dictara decretos con fuerza de ley y podra
establecer nuevos tributos o modificar los existentes. En estos casos las medidas
dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso,

durante el afio siguiente, les otorgue caracter permanente.

Por otra parte, mediante los decretos reglamentarios el Presidente de la Republica
en ejercicio de la potestad reglamentaria consagrada en el numeral once (11) del
articulo 189 de la Constitucion Politica “puede hacer efectiva la ejecucion de la ley
tributaria, formulando las definiciones legales, los requisitos, plazos vy
procedimientos que deben cumplir los contribuyentes, para el cabal cumplimiento
de las obligaciones fiscales, solicitud de derechos y ejercicio de los deberes con el

fisco nacional.”®

De lo anterior, se infiere, que al ser el legislativo el directamente encargado de crear
las leyes tributarias, el Estado debera responder frente a los perjuicios ocasionados
a consecuencia de un dafo antijuridico; lo cual, “por sustraccion de materia,
necesariamente excluye aquellos dafios que juridicamente deben soportar las
personas, pues éstos gozan de presuncion de legalidad, siendo cargas que se
imponen indiscriminadamente a las personas y que deben aceptar por el hecho de
convivir en sociedad, como es el caso del pago de impuestos, tasas y

contribuciones.”®!

Un dafio es juridico cuando resulta de una carga impuesta por el legislador a todos
en general, bien sea deberes, prohibiciones u obligaciones impuestas en igualdad
de condiciones, sin que con ello se rompa el principio de igualdad ante las cargas
publicas, ejemplo de ello es el pago de impuestos que para el efecto dispone el

90 Ibid, Herrera, p. 23.

91 Procuraduria Quinta delegada ante el Consejo de Estado. Asunto: Dafio Antijuridico-Por pagos realizados con base en la Tasa
Especial de Servicios Aduaneros Demandado: Congreso de la Republica. Referencia: Concepto 11-241. Expediente:
250002326000200300171-01 (41.227).
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legislador; el dafio es antijuridico, cuando el administrado no esta en el deber
juridico de soportarlo, tal y como quedo plasmado en la jurisprudencia del Consejo
de Estado.®?

En consecuencia, “siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el patrimonio
de un particular, sin que éste se infiera obligado por una disposicion legal o un
vinculo juridico a soportarlo, encontrando su causa desencadenante precisa
mediante un nexo de efecto a causa, ha de entenderse que se origina
automaticamente en la administracion la obligacion de su directo y principal
resarcimiento.”®® No obstante, el régimen de responsabilidad orientado a hacer
efectiva la reparacion de dafos antijuridicos ocasionados a los contribuyentes en
razén del ejercicio normativo o funcion legislativa del Estado, presenta un escaso

desarrollo jurisprudencial.

Por ejemplo, la responsabilidad por leyes inconstitucionales y el dafio en materia de
impuestos, “en un comienzo -al amparo de la anterior Constitucién Politica-, se limit
a las leyes que decretaban expropiaciones de propiedad privada sin indemnizacion
previa y a aquellas que establecieran monopolios que privaran a un particular del
ejercicio de una actividad licita;"®* conceptos estos, actualmente vigentes y
estipulados en el articulo 58 y 336 de la Constitucion de 1.991, con la cual se dio
apertura “al reconocimiento de la responsabilidad por el hecho del legislador con
sustento en la violacion de sus preceptos por la respectiva ley siempre que con su

aplicacion se hubiese causado un dafio para el demandante.”®®

En este contexto, el control constitucional y de legalidad en la ley tributaria
desempeiia un papel fundamental en tanto estos controles pueden ser ejercidos por

los poderes ejecutivo y judicial después de que el poder legislativo ha creado una

92 Colombia, Consejo de Estado. Magistrado Ponente: Julio Cesar Uribe. Sentencia del 31 de Octubre de 1991. Tema: Enriquecimiento
sin causa; expediente: 6515. Santa Fe de Bogota.

93 Procuraduria Quinta delegada ante el Consejo de Estado. Concepto 11-241.

94 Correa Palacio, Ruth Stella (2.010). La responsabilidad del Estado colombiano por actos tributarios. En: Memorias XXV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario (Cartagena de Indias). Primera Edicion. Buenos Aires: Abeledo Perrot. P. 137.

95 Ibid.
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ley. Asi, el presidente de la Republica representando el poder ejecutivo, puede
realizar control previo a los proyectos de Ley. Por su parte, la Corte Constitucional,
esta obligada a ejercer el control previo sobre los proyectos de leyes estatutarias
para determinar si se ajustan o no a la Constitucion, o ejercerlo con posterioridad al

proceso legislativo.

De hecho, segun el Articulo 241 de la Constitucién Politica de 1.991, la Corte
Constitucional tiene la obligacion de guardar la integridad y supremacia de la
Constitucion y, en efecto, entre sus funciones debera decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que en ejercicio de su derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico (numeral 6° del articulo 40),
presenten los ciudadanos contra las leyes, bien sea por su contenido material (caso
en el cual no existe plazo concreto para interponerla), o por vicios de procedimiento
en su formacion, durante el afio para ello establecido en el numeral 3° del articulo

242 de la Constitucion.

En el Consejo de Estado se realiza el control posterior mediante la accion de nulidad
la cual, regulada por el articulo 137 de la ley 1437 de 2011, permite solicitar la
nulidad de los actos administrativos de caracter general. Al respecto, la Corte

Constitucional ha puntualizado que:

La accion de nulidad, de larga tradicion legislativa (ley 130 de 1913) y jurisprudencial en
nuestro medio, tiene como finalidad especifica la de servir de instrumento para pretender o
buscar la invalidez de un acto administrativo, proveniente de cualquiera de las ramas del
poder publico, por estimarse contrario a la norma superior de derecho a la cual debe estar
sujeto. A través de dicha accién se garantiza el principio de legalidad que es consustancial
al Estado Social de Derecho que nuestra Constitucion institucionaliza y se asegura el respeto
y la vigencia de la jerarquia normativa. Dicha jerarquia, cuya base es la Constitucion, se
integra ademas con la variedad de actos regla, que en los diferentes grados u 6rdenes de
competencia son expedidos por los 6rganos que cumplen las funciones estatales, en
ejercicio de las competencias constitucionales y legales de que han sido investidos formal,
funcional o materialmente. (...). El reconocimiento de la supremacia de la Constitucién,
implica que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley, u otra norma
juridica, es decir, de un acto administrativo normativo se apliquen las disposiciones
constitucionales. Por lo tanto, la Constitucion ha dispuesto de mecanismos - la accion de
inconstitucionalidad y la accién de nulidad - para asegurar dicha supremacia (arts. 40. y 40-
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6), e igualmente ha deferido a la ley, la creacién de las acciones para que las personas
puedan proteger la integridad del orden juridico (art. 89). (...). La accién de nulidad tiene un
sélido soporte en el principio de legalidad que surge, principalmente, del conjunto normativo
contenido en los arts. 1, 2, 6, 121, 123, inciso 20., 124 de la C.P., pero asi mismo tiene su
raiz en las normas que a nivel constitucional han institucionalizado y regulado la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo (arts. 236, 237-1-5-6 y 238).%

En consecuencia, mientras que no se declare judicialmente su nulidad segun lo
establecido en el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011 o sean revocados
directamente por la autoridad que los expidio por ilegalidad (articulo 136 CPACA),
los actos administrativos como expresion unilateral de la voluntad de la
administracion publica con fines de generar efectos juridicos deben basarse en el

principio de legalidad.

La administracién entonces tiene la obligacion de respetar la ley, y sus actos se
deben asumir como ilegales cuando se aparten de ese deber, evidenciando la
necesidad de hacer efectivos los mecanismos establecidos por el ordenamiento
juridico para contrarrestar esa falta de respeto y la antijuridicidad de su actuar, evitar
que se sigan generando efectos ilegales y procurar que los dafios causados sean

indemnizados.

Es de anotar que los actos administrativos son aquellas “manifestaciones de
voluntad de la administracion tendentes a modificar el ordenamiento juridico, es
decir, a producir efectos juridicos. Por ejemplo, un decreto del presidente de la
republica, una resolucion de un ministro, una ordenanza departamental, un acuerdo

municipal.”®’

Es obvio entonces, que el énfasis ya no esta en la potestad administrativa del ente
donde se produce el acto, si no en las consecuencias juridicas que de este se
deriven, sin olvidar que “la doctrina colombiana no es unanime en cuanto a la

envergadura de las Ordenanzas como actos administrativos, debido a que el érgano

96 Colombia, Corte constitucional. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Sentencia de constitucionalidad C-513 de 1994.
Por la cual se define la constitucionalidad del articulo 14 del Decreto Ley 2304 de 1989 referente a la accion de nulidad.

97 Rodriguez, Libardo (2005). Derecho Administrativo general y colombiano. Bogota: Temis. P. 235.
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colegiado que las emite se estructura de acuerdo a un criterio descentralizado como
es el del ente ‘legislativo’ de los Departamentos; por tal razén una minoria afirma

que sus actos tienen un matiz mas legislativo que administrativo”.%®

En conclusion, la responsabilidad patrimonial del Estado por actos tributarios es un
campo que apenas se esta desarrollando en Colombia, aunque con avances
jurisprudenciales significativos en cuanto a su perspectiva e interés en lograr una
armonizacién entre “la tutela efectiva de los derechos de los contribuyentes por las
actuaciones lesivas de los diferentes érganos que intervienen en el ejercicio de la
funcioén tributaria y el poder con que cuentan en este ambito las autoridades publicas
para la imposicion, el establecimiento y el recaudo de tributos dentro del marco

social y democratico de derecho.”®®

De hecho, segun la jurisprudencia, la responsabilidad extracontractual también
puede devenir de la declaracion administrativa o judicial de la ilegalidad de actos
tributarios, revocatoria 0 nulidad respectivamente, reconociendo la falla
administrativa, que puede desembocar en la reclamacion de indemnizacién por
perjuicios derivados del acto ilegal en el tiempo en que este se hizo efectivo. En
efecto, para comprender mejor la responsabilidad del Estado legislador en materia
tributaria, se hace indispensable abordar los aspectos fundamentales de los tributos
en Colombia.

2.2.1 Aspectos fundamentales de los tributos en Colombia

En la década de los ochenta, el gasto publico presentd un incremento desorbitante
gue segun Francisco Gonzalez y Valentina Calderdn, se torné incompatible con los
ingresos tributarios dando origen a la reforma tributaria (Ley 75 de 1.986) cuyo fin

se orientd a la recuperacion del recaudo del impuesto a la renta.

98 Médulo Gestién Publica y Derecho Administrativo (2.008). Leccién 1: Concepto y elementos del acto administrativo. Universidad
Nacional Abierta y a Distancia, (UNAD).

99 Correa, Palacio, p.156.
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En los 90 con la apertura econdmica, los ingresos tributarios sufrieron una drastica
reduccion debido a la disminucion de los gravamenes arancelarios que dieron paso
a nuevas reformas tributarias “con las cuales se enfrentaba la situacion deficitaria
del momento, ya que el gasto, particularmente del gobierno central, ha venido
creciendo excesivamente, pero no se puede asegurar que alguna de las reformas
tributarias haya contribuido a dar soluciones estructurales al creciente déficit del

Gobierno Central”10

Fue asi como a partir de la Constitucién de 1991, “el gasto publico se incrementd
de manera sustancial, no solo debido a los compromisos en cuanto a transferencias
a los entes territoriales, sino también a causa de la creacion de nuevas instituciones
y de la expedicion de leyes que comprometieron grandes partidas del presupuesto

nacional.”101

Al respecto, Victor Uckmar afirma que en los ultimos dos siglos se han consolidado
fundamentos o principios constitucionales, de los cuales algunos han sido
aceptados en gran parte de los Estados debido a la transmigracion y evolucion del

Derecho Tributario. Estos principios son:

1) Los impuestos pueden aplicarse solamente con base en unaley que, en muchos Estados,
debe ser promulgada segun un procedimiento particular y ser renovada anualmente
(principio de legalidad); 2) Todos los contribuyentes deben ser colocados, frente a la carga
fiscal, en un plano de igualdad (principio de la igualdad) de acuerdo con: a) la generalidad y
uniformidad de la tributacién, b) la abolicion de cualquier privilegio o discriminacion (igualdad
juridica), c) la aplicacion de los impuestos con base en la capacidad econémica de los
contribuyentes, con la tendencia a introducir en el sistema fiscal impuestos personales con
tasas progresivas. 3) En los Estados en que las entidades locales gozan de autonomia
financiera, cada entidad dotada de poder tributario, debe ejercitarlo segun los limites
sefialados en la Constitucion, sin obstaculizar el libre comercio a nivel interno y con el exterior
(principio de competencia).'?

100 Gonzélez francisco y Calderdn Valentina (2.001). Las reformas tributarias en Colombia durante el siglo XX. En: Reforma Tributaria.
Boletin de Divulgacion Econdmica (9). Bogota: Direccion de Estudios Econdmicos. Departamento Nacional de Planeacion, P. 2.

101 1hid, p. 4.

102 Uckmar, Victor (2.001). La capacidad contributiva, presupuesto juridico y fundamento de la tributacion. La justa tributacion. Bogota
D.C: Instituto Colombiano de Derecho Tributario Revista 52 (Julio/01-Junio/02), p. 8.
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En la mayoria de paises en via de desarrollo y especialmente en aquellos que han
dejado atras las dictaduras para trascender hacia sistemas democraticos, el gasto
con fines sociales se ha incrementado significativamente, dando lugar a multiples
reformas tributarias que permitan equiparar el gasto con los ingresos a través de la
creacion de leyes orientadas a fijar nuevos tributos. La ley no es exclusiva de las
democracias, pero es en ellas en donde tiene su maxima expresion y esta

fundamentada en elementos de soberania popular y distribucion de poderes.

Particularmente, en Colombia segun el articulo 4 del Cadigo Civil Colombiano la Ley
es: “una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en
la Constitucion Nacional. El caracter general de la ley es mandar, prohibir, permitir
o castigar.” Asi, uno de los mecanismos del Estado para aprovisionarse de recursos
es la creacion de leyes que ordenan el recaudo de los tributos, es decir, la fuente
primaria del tributo es la ley. Por tanto, “la ley tributaria es la declaracion de voluntad
soberana que ordena el pago de gravamenes por la ocurrencia de hechos

econoémicos con el fin de atender las necesidades pecuniarias del Estado.”1%3

Los tributos, son entonces “aquellas prestaciones que se establecen por el Estado
en virtud de la ley, destinados a contribuir con el financiamiento de sus gastos e
inversiones en desarrollo de los conceptos de justicia, solidaridad y equidad,”*%* o
“‘ingresos publicos derivados de prestaciones pecuniarias obligatorias, impuestas
unilateralmente, exigidas por un Estado a través de su administracién publica, como
consecuencia de la realizacién del hecho imponible al que la ley vincule en el deber

de contribuir.”105

Como ya se anotd, el objetivo primordial de los tributos es “obtener los ingresos

necesarios para el sostenimiento del gasto publico (cargas del Estado) en razon de

103 Herrera Carlos Julio, p. 8.

104 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-402 de Mayo 26 de 2.010. Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
78 (parcial) de la Ley 160 de 1994/Norma derogada/Reincorporacion por inexequibilidad de la derogatoria/Principio de legalidad del

tributo. Bogota D.C.

105 pireccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (2.013). Impuesto a la renta para la equidad — CRECE. Bogota D.C: Oficina de Gestidn

Juridica. http://www.dian.gov.co/descargas/micrositio/cree/Impuesto_sobre_la_renta_para_la_equidad.pdf
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los cometidos estatales, sin perjuicio de su posibilidad de vinculacion a otros
fines.”1% Por consiguiente, implican una relaciéon de derecho entre el ciudadano y el
Estado, y pueden tener un caracter coactivo, pecuniario o contributivo: coactivo, en
cuanto una autoridad publica de acuerdo a lo estipulado legal y constitucionalmente,
los impone de manera unilateral considerando como un delito punible la resistencia
al pago del mismo. Los tributos han adquirido su caracter pecuniario, “a partir de la
consolidacion de la economia de mercado capitalista como la forma hegemaonica de
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios y, tienen un caracter
contributivo, ya que éstos se destinan a financiar las arcas publicas, a la realizacion
de inversiones o de proyectos orientados a las necesidades sociales (y no las

necesidades particulares).”t0’

En el caso colombiano, es posible identificar la existencia de por lo menos tres
clases de tributos en el actual sistema fiscal, a saber: Los impuestos, las tasas y las
contribuciones, cada uno con caracteristicas propias que los diferencian, tal y como

se expone a continuacion:

A. IMPUESTOS: EIl impuesto, se puede definir “como el ingreso que obtiene el
Estado, en virtud de su poder, respecto de quienes se suceda el hecho juridico que

la ley considera imponible.”108

Los impuestos no tienen una vinculacién directa con la prestacion de un servicio
publico o la realizacién de una obra publica. Desde el punto de vista de la persona
en que recaen, se clasifican en directos e indirectos: “el impuesto directo es aquel
en donde convergen en un sélo contribuyente el sujeto pasivo econémico, es decir,
quien asume la carga economica del impuesto, y el sujeto pasivo juridico, quien

debe declarar y trasladar al Estado el importe del impuesto. El impuesto indirecto

106 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.
107 Significado.net (2.014). Derecho. Significado de Tributo. http://significado.net/tributo/

108 Arango, Mejia, Alvaro (1.999). Los tributos. En: Derecho Tributario. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario. p. 131 -
157.



57

involucra un sujeto pasivo econémico diferente al sujeto pasivo juridico, como es el

caso del impuesto sobre las ventas.”1®

En Colombia son impuestos directos, el impuesto de renta y el impuesto predial
entre otros; el impuesto sobre las ventas, es un impuesto indirecto y segun el literal
b) del articulo 420 del Estatuto Tributario, se aplicard sobre la prestacion de

servicios en el territorio nacional.

Cabe anotar, que el sujeto activo es el acreedor del tributo, es decir el Estado, pues
“siendo la obligacion tributaria una consecuencia del ejercicio del poder tributario,
que es inherente al poder de imperio, indudablemente el sujeto activo por excelencia
es el Estado,”'1° el cual crea los tributos mediante el poder legislativo, facultando a
la vez, al poder ejecutivo (incluyendo sus entes publicos) para que exija el
cumplimiento de la obligacion tributaria, encargandolo también de su administracion

y recaudo con fines de satisfacer sus gastos, necesidades e inversiones.

Se infiere por tanto, que “el sujeto activo de la obligacion tributaria, sera siempre el
Estado, pero ya no en desarrollo de su poder legislativo de producir normas
impositivas estableciendo tributos o modificandolos, sino como el acreedor de la

prestacion pecuniaria en que se concentra normalmente la obligacion tributaria”*'!

Los entes publicos delegados por el Estado colombiano para el recaudo de los
tributos, son: Los impuestos nacionales los recauda la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) y luego se trasladan al Tesoro Nacional para su

administracion y distribucion.

El recaudo y administracion de los impuestos en el ambito departamental, estan a
cargo de las Secretarias de Hacienda de cada Gobernacion; a nivel municipal las

Secretarias de Hacienda de cada Alcaldia se ocupan del recaudo de los impuestos

109 Herrera, Carlos Julio, P. 14.
110 Giullani Fonrouge, Carlos. (1.987). Derecho Financiero. Volumen 1. Buenos Aires: Depalma, Cuarta edicion, p. 362.

n Leyva Zambrano, Alvaro. Munera Cabas, Alberto. De La Torre, Alfonso (1.999). Elementos de la obligacién tributaria. En: Derecho
Tributario. Bogota: ICDT, p. 431.
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municipales (industria y comercio, avisos y tableros, también denominado ICA,
predial unificado, impuesto de espectaculos publicos, e impuesto al sacrificio de
ganado). Las tasas y contribuciones, son recaudadas por entidades (publicas,
mixtas o privadas), tales como la Camara de Comercio y las asociaciones gremiales
en las que el Estado delega ciertas funciones.

Por su lado, el sujeto pasivo “es el reverso del sujeto activo, es el obligado al pago,
cualquiera que sea su relacion con el fundamento y fin del tributo,”*'? en efecto, se
debe analizar en doble sentido: El primero, desde el punto de vista econémico que
implica a quien asume la carga impositiva y cuyo patrimonio se va disminuyendo en
razon del pago del impuesto; el segundo, corresponde a quien juridicamente tiene
la obligacion de recaudarlo y trasladarselo al Estado. En el caso de algunos
impuestos, el sujeto pasivo econdmico Yy juridico es el mismo, mientras que en otros

son dos los sujetos pasivos.

Por ejemplo, en una operacion de venta gravada con el impuesto sobre las ventas,
“el comprador se convierte en el sujeto pasivo econémico, porque asume el costo
del bien incluido el impuesto, y el vendedor al recaudar el impuesto, es el
responsable ante el Estado de trasladarlo a sus arcas convirtiéndose en el sujeto

pasivo juridico. Al final ambos estan obligados al pago.”*!3

En cambio, en el caso del impuesto sobre la renta, cuando un negocio obtiene una
utilidad durante el periodo de un afio, “se esta obligado a liquidar, declarar y pagar
el impuesto sobre la renta al Estado; en este caso, tanto el sujeto pasivo econémico
como el juridico es la misma persona, por un lado, debe pagar al Estado dicho
importe, por otro lado, debe asumir el desembolso del mismo, disminuyendo su

patrimonio.”114

112 Valdés Costa, Ramén (2.001). Curso de derecho tributario. Bogota: Temis, p. 332.

113 Herrera, Carlos Julio, p. 10.

114 Ibid, Herrera.
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Desde la perspectiva de Carlos julio Herrera, los impuestos tienen unas
caracteristicas fundamentales y se pueden sintetizar de la siguiente forma: no hay
contraprestacion directa por parte del Estado, pues el sujeto pasivo sélo se acoge
a los beneficios generales como consecuencia del actuar estatal; no tienen un
destino especifico, el dinero recaudado va a las arcas del tesoro para luego ser
distribuido con el objetivo de cumplir los fines del Estado; se cobra indistintamente
a toda persona, ya sea juridica o natural (no a un determinado grupo econémico o
social) que haya incurrido en el hecho generador, “mas conocido como “hecho
gravable o hecho imponible definido expresamente en la ley que, al realizarse,
produce el nacimiento de la obligacién tributaria;”'!® el pago del impuesto no es

opcional sino obligatorio y el Estado lo puede cobrar coactivamente.

B. TASAS: Segun la Corte Constitucional las tasas “constituyen el precio que el
Estado cobra por un bien o servicio y, en principio, no son obligatorias, toda vez que
el particular tiene la opcion de adquirir o no dicho bien o servicio, pero lo cierto es
gue una vez se ha tomado la decision de acceder al mismo, se genera la obligacion

de pagarla.”16

Su finalidad, en razén de la relacion entre el precio pagado por el usuario y los
beneficios que este recibe por la utilizacién del bien o servicio, es recuperar el costo

de lo ofrecido. En la Sentencia C 402 de 2.010, la Corte puntualiza:

Las tasas se pueden definir como aquellos ingresos tributarios que se establecen en laley o
con fundamento en ella (origen ex lege), a través de los cuales el ciudadano contribuye a la
recuperacion total o parcial de los costos en que incurre el Estado, para asegurar la
prestacién de una actividad publica, la continuidad en un servicio de interés general o la
utilizacion de bienes de dominio publico. Por su propia naturaleza esta erogacion econémica
se impone unilateralmente por el Estado a manera de retribucién equitativa de un gasto
publico, que no obstante ser indispensable para el contribuyente, tan sélo se origina a partir
de su solicitud. En este orden de ideas, se consideran tasas aquellos gravamenes que
cumplan las siguientes caracteristicas: (i) la prestacion econémica necesariamente tiene que
originarse en una imposicion legal; (ii) la misma nace como recuperacion total o parcial de

115 Herrera, Carlos Julio, p. 11.

116 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis. Sentencia de inconstitucionalidad C-1171 de 2005. Por
la cual se define la constitucionalidad del articulo 65 del Decreto Ley 2241 de 1986; expediente D-5758. Bogota D.C.
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los costos que le representan al Estado, directa o indirectamente, prestar una actividad, un
bien o servicio publico; (iii) la retribucion pagada por el contribuyente guarda relacion directa
con los beneficios derivados del bien o servicio ofrecido, asi lo reconoce el articulo 338
Superior al disponer que: ‘La ley [puede] permitir que las autoridades fijen las tarifas de las
[tasas] que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios
que les presten’; (iv) los valores que se establezcan como obligacién tributaria excluyen la
utilidad que se deriva de la utilizacion de dicho bien o servicio; (v) aun cuando su pago resulta
indispensable para garantizar el acceso a actividades de interés publico o general, su
reconocimiento tan solo se torna obligatorio a partir de la solicitud del contribuyente, por lo
gue las tasas indefectiblemente se tornan forzosas a partir de una actuacion directa y referida
de manera inmediata al obligado; (vi) el pago, por regla general, es proporcional, pero en
ciertos casos admite criterios distributivos, como por ejemplo, con las tarifas diferenciales?’.

Al ser la tasa un precio por la venta de un bien o la prestacién de un servicio a cargo
del Estado, su pago no tiene caracter obligatorio cuando el ciudadano no lo haya
adquirido o contratado, pero algunos servicios si son obligatorios en virtud del
interés general, tales como la recoleccion de basuras, alumbrado publico,

alcantarillado).

Los peajes en las carreteras al igual que los servicios publicos son tipicos ejemplos
de las tasas, cuyas tarifas entendidas como “una magnitud establecida en la ley que
aplicada a la base gravable sirve para determinar la cuantia del tributo,”*'® suelen
ser diferenciales y subsidiadas para estratos 1 y 2, de acuerdo a la capacidad de

pago de los usuarios.

C. CONTRIBUCIONES: Por sus particularidades juridicas, se ubican como una
categoria intermedia entre los impuestos y las tasas que abarcan gravamenes de
diverso orden, constituyéndose en tributos obligatorios en razén de los beneficios
individuales o grupales que representan, y estan destinados a financiar los costos

de algunas actividades estatales.

117 Corte Constitucional. Sentencia C-402 de Mayo 26 de 2.010.

118 Bravo Arteaga, Juan Rafael (2.001). Nociones fundamentales de derecho tributario. Bogota: Legis, 32 edicidn, p. 285.
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A dicha categoria, pertenecen los llamados ingresos parafiscales como el Seguro
Social Obligatorio. En este sentido y a manera de informacion, segun lo referido por

la Corte constitucional en sentencia C-545/94, cabe anotar que:

“Francia fue el primer pais donde se hablé de la parafiscalidad con el objeto de separar
ciertos recursos financieros del encasillado tradicional de la hacienda publica. La palabra la
originé Robert Shuman, quien en 1946 publicé una relacién de todos los ingresos publicos
del Estado francés, en documento muy divulgado, que en los circulos politicos y financieros
es conocido como el inventario Shuman. El erudito ministro que en los afios cincuenta lograra
gran fama, por sus aportes a la creacion de la Comunidad Econdémica Europea, bautiz6 como
parafiscales a algunos de los ingresos por él inventariados, no obstante que provenian de la
soberania fiscal del Estado. El concepto se extendié y tomé cuerpo juridico en los paises
europeos -los latinos- que se caracterizan por el sistema de derecho codificado. Por ejemplo,
en Espafia la ordenacion juridica de la parafiscalidad comenzé con el estatuto del 26 de
diciembre de 1958, denominado ley de tasas y exacciones parafiscales. En Colombia, estan
en pleno vigor exacciones de caracter parafiscal de las mas variadas especies y mas
diversas formas, sin que obedezcan a normas ni regulacion genérica fundamental de
ninguna clase. Los expositores y tratadistas de la hacienda publica consideran como causas
fundamentales del nacimiento y amplio desarrollo de la parafiscalidad, las siguientes: A)
Causa de caracter politico, originadas, a su vez, por el crecimiento y extensién de las
actividades y funciones del Estado moderno. B) Causas administrativas derivadas de la
descentralizacién y el florecimiento de organismos auténomos dentro del Estado, con
funciones y actividades cada vez mayores y mas semejantes a las del sector privado. C)
Causas que cabria denominar politico-administrativas, alimentadas por la idea del Estado-
empresa que configura nuevos perfiles de actividad politico-administrativa. D) Causas de
indole financiera, como el agotamiento de las fuentes tradicionales de imposicién, y la
insuficiencia de asignaciones presupuestales frente al crecimiento del gasto publico, lo cual
obliga a buscar recursos al margen de los ortodoxos ingresos de tipo tradicional. Incluso
podrian citarse causas sociolégicas y psicolégicas como las relacionadas con la
predisposicion del contribuyente a pagar el costo de un servicio que se le preste de modo
directo y especifico.®

Al respecto, segun se afirma en la misma sentencia C-545/94, los juristas Carlos
Restrepo Piedrahita y Rodrigo Noguera Laborde en un litigio relacionado con la
retencion cafetera, plantearon con respecto al tema de la parafiscalidad, que los
recursos parafiscales se tuviesen fuera del presupuesto nacional ya que bajo esta
peculiaridad segun la doctrina fiscal pueden existir y subsistir, a lo cual la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia del 10 de noviembre de 1977, aclaro:

119 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Fabio Mordén Diaz. Sentencia C-545/94. Asunto: Accién publica de
inconstitucionalidad contra el literal q) del articulo 90. de la Ley 10 de 1990; expediente D-615. Santafé de Bogota.
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Ello, sin embargo, no es posible legalmente en Colombia, porque cualquiera que sea la
contribucion de que se trate, 0 como sea su naturaleza o se la llame, los preceptos
constitucionales (296 y 210-1) y la ley organica del presupuesto no lo permiten. Ese fallo
fundamenta, en nuestra opinion, la necesidad de introducir el concepto de la parafiscalidad
en la Carta Politica de 1991. Alain Barrere, catedratico de hacienda en la Facultad de
Derecho y Ciencias Econdmicas de Paris, en sus cursos de politica financiera expone lo
siguiente: “la parafiscalidad ha sido definida en la doctrina del Consejo de Estado que data
del 11 de mayo de 1954: Las tasas parafiscales son exacciones obligatorias que tienen una
destinacion especial instituidas por via de autoridad con un fin de orden econémico,
profesional o social, y escapan en todo o en parte de las reglas de la legislacion
presupuestaria o fiscal en lo concerniente a la creacién del recurso o de la renta, la
determinacion de su base imponible y de su cuantia y de los procedimiento de recaudo y
control de su desembolso™?°

Para Alvaro Arango Mejia, las contribuciones constituyen “un ingreso publico
ordinario, de caracter obligatorio y tasado proporcionalmente, que el Estado percibe
de un grupo de personas destinado a un fin especifico, del cual ademas del
beneficio colectivo resulta una ventaja particular para los contribuyentes.”'?* En el

articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto Nacional se define:

Son contribuciones parafiscales, los gravamenes establecidos con caracter obligatorio por
ley, que afectan a un determinado y Gnico grupo social 0 econémico y se utilizan para
beneficio del propio sector. EI manejo, administracién y ejecucion de estos recursos se hara
exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sélo al objeto
previsto en ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al
cierre del ejercicio contable.”??

Existen tres clases de contribuciones, ellas son: sociales, corporativas y
economicas. Las de caracter social se orientan al desarrollo y bienestar de la
comunidad (seguridad social, bienestar familiar, educacién de los trabajadores); las
corporativas son efectuadas por personas naturales o juridicas a los gremios que
las agrupan y/o vigilan, entre ellas las Camaras de Comercio, Federaciones de
productores agricolas y ganaderos, Superintendencias, entre otras. Las econémicas

120 Corte Constitucional. Sentencia C-545/94.
121 Arango Mejia, Alvaro (1.999). Los tributos. En: Derecho Tributario. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, p. 139.

122 presidencia de la Republica. DECRETO 111 DE 1996 Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de
1995 que conforman el Estatuto Organico del Presupuesto. Bogotda D.C: Diario Oficial 42.692 de enero 18 de 1996.
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son aportes de la ciudadania por beneficios derivados de la realizacién de obras,

por ejemplo, la contribucion por valorizacion.

En sintesis, los impuestos, las tasas y las contribuciones, constituyen las tres clases
de tributos predominantes en Colombia. Las contribuciones en especial, aunque son
de caracter obligatorio, representan beneficios importantes para los ciudadanos y
trabajadores en lo que respecta a la salud, la educaciéon o el bienestar de sus

familias.

2.3 EL DANO ANTIJURIDICO, TIPOLOGIA Y REQUISITOS PARA SU
CONFIGURACION EN COLOMBIA

2.3.1 Concepto de dafio antijuridico

En el contexto de la responsabilidad extracontractual del Estado, el dafio es el
primer elemento que la sustenta y ha sido entendido desde dos concepciones: “el
dafno es un fendbmeno natural que tiene como consecuencia la pérdida, disminucién

0 menoscabo sufrido por un sujeto de derecho.

El dafio es un hecho juridico que debe evitarse o repararse siempre que asi lo exija
el ordenamiento juridico;”*?3 es decir, que este Ultimo, al asumirse con una visén
mas limitada en tanto no debe ser soportado por la victima, implica necesariamente

de una calificacion juridica.

Aunque el dafio ha sido tradicionalmente concebido como sinénimo de perjuicio, el
Concejo de Estado ha citado en varias ocasiones la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia para reafirmar la diferencia entre ambos conceptos de la

siguiente forma:

123 pamos Acevedo, Jairo (2.004). Fundamentos de la responsabilidad extracontractual de la administracién publica. Bogota: Leyer, p.
36.
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El dafio, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia,
el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio
[mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del
dafio; y la indemnizacién es el resarcimiento, la reparacién, la satisfaccién o pago del
perjuicio que el dafio ocasiond.?*

Para Juan Carlos Henao, estos conceptos si entrafian diferencias, asi: el dafio es la
causa de la reparacion y la reparacién es la finalidad ultima de la responsabilidad
civil (...)";*?® “se plantea con claridad una relacién de causalidad entre el dafio —
como hecho, como atentado material sobre una cosa, como lesion- y el perjuicio —
menoscabo patrimonial que resulta del dafio, consecuencia del dafio sobre la
victima.”'?6 De todas maneras, la jurisprudencia del Consejo de Estado aun no llega
a un consenso en la definicién de la similitud o diferenciacion de ambos términos

por lo cual el debate continua abierto.

Segun David Pefiuela la definicion del dafio antijuridico ha estado limitado al
concepto general de que este se da cuando la victima no esta en la obligacién de
soportarlo, el cual se identifica como unico discurso en algunas sentencias primando
como elemento fundamental de su decisién condenatoria mas alld del material

probatorio.

De hecho, no son pocas las sentencias que al menos, en primera instancia, han
condenado a las entidades estatales evidenciando claramente la confusion entre los
conceptos de dafio y dafio antijuridico, siendo utilizados como sinénimos al
desconocer que “el calificativo ‘antijuridico’ actlia como elemento condicionante
para la declaratoria de la responsabilidad patrimonial estatal, al punto que el articulo
90 de la Constitucién Politica sefiala que el Estado respondera patrimonialmente
por los dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

124 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Magistrado Ponente: Anibal Cardoso Gaitan. Sentencia del 13
de diciembre de 1943. Citada en las siguientes sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera: Sentencia del 9 de mayo de 2011;
expediente: 18.048, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero; y Sentencia del 8 de junio de 2011; expediente: 17.858, Consejero Ponente:
Jaime Santofimio Gamboa.

125 Henao, Juan Carlos, p. 37.

126 |hid, 78
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omisiéon de las autoridades publicas,”?’ lo cual, demuestra que “pueden existir
dafos que, habiéndose irrogado efectivamente en el patrimonio de la victima, no
sean antijuridicos y por ende no indemnizables. Es decir, dafios que, a pesar de

existir, no deben ser resarcidos en razén a que adolecen de dicha caracteristica.”?®

En otras palabras, aunque el dafio sea imputable al Estado, puede no ser
antijuridico por diferentes razones: porque no se incumplié ninguna obligacion (falla
del servicio); los dafios generados no se originaron por la concrecion de una
actividad peligrosa (riesgo excepcional) o, sencillamente, no hubo rompimiento de

la igualdad de las cargas publicas (dafio especial).

Las razones juridicas para condenar al agente del dafio, deberan corresponder
entonces a la falla del servicio, el riesgo excepcional y el dafio especial. El dafio
antijuridico corresponde a aquella lesion, a un bien o interés licito, del cual es titular
la victima y que al devenir de una falla del servicio, un riesgo excepcional o un dafio

especial causados por el Estado, aquella no esté en la obligacion de soportar.

En efecto, se debe tener muy claro que la responsabilidad del Estado procede
cuando confluyen tres elementos: “a) Dafio, que responde a la pregunta cuéles
fueron las consecuencias en el patrimonio de la victima de la accion o la omisién,
b) Imputacién o antiguamente llamado Nexo de Causalidad, que responde a la
pregunta de a quién le voy a atribuir los dafios causados y c) Fundamento, que
responde a la pregunta cuales son las razones de derecho para que esa persona

indemnice los perjuicios causados.”?°

En la doctrina espafiola y especialmente desde la perspectiva del profesor Eduardo
Garcia de Enterria, el dafio antijuridico ha sido definido como “aquel que el titular

del patrimonio considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente

127 pefiuela Ortiz, David (2.014, Agosto). Daifio no es sinénimo de dafio antijuridico. Bogota: La Republica. Asuntos legales.

http://www.larepublica.co/da%C3%B10o-no-es-sin%C3%B3nimo-de-da%C3%Blo-antijur%C3%ADdico_155226
128 ,, .
Ibid.

129 pid.
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que lo ocasione obre él mismo con toda licitud.”*® Aclarando el concepto, se
entiende entonces que el dafio antijuridico es una lesién a un derecho o bien juridico
o interés legitimo que los demandantes no estan obligados a soportar, es decir,
lesién a un interés protegido por el ordenamiento juridico, y que la persona no esta

en el deber de tolerar.

En Colombia, el Consejo de Estado apoyado en las tesis doctrinales del derecho
espafnol, define el dafio antijuridico como: “la lesion de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en la obligacion de soportar
(...). Puede ser efecto de una causa ilicita pero también de una causa licita. Esta
causa corresponde, en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y
objetiva.”*3! En otras palabras, la responsabilidad administrativa tiene su razén de
ser en la lesidn que sufran los derechos de los particulares independientemente de
lo ilicito, licito, culpa o dolo o cualquier otro elemento subjetivo. Al respecto, en su
estudio historico del actual articulo 90 de la Constitucion Politica colombiana, el

profesor Juan Carlos Henao, afirma que:

1. El dafio antijuridico se convirtié en el fundamento del deber reparatorio del Estado. Para
efectos de la declaratoria de responsabilidad se exigid el fundamento (dafio antijuridico) y la
imputacion al Estado (atribucion del deber juridico de indemnizarlo). 2. El dafio antijuridico
se defini6 como aquel que causa un detrimento patrimonial que carece de titulo juridico
valido y que excede el conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo
en su vida social. 3. Se desplaza el “centro de Gravedad” de la responsabilidad hacia una
nocion de tinte objetivo como es la nocion de dafio antijuridico. 4. La nocién de dafio
antijuridico hace pensar la extension de la responsabilidad del Estado a los tres poderes que
lo componen y no solo al ejecutivo, es decir, bien se puede concebir la responsabilidad del
Estado legislador o del poder judicial.*®

130 Garcia de Enterria, Eduardo (1.984). Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa”, Madrid: Editorial Civitas S.A. Reedicion,

pag. 176.

131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Juan de Dios Montes Hernandez.

Sentencia del 13 de Julio de 1.993; expediente: 8163. Santafé de Bogota.

132 Henao, Pérez Juan Carlos (1.991). La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia. Evolucidn jurisprudencial 1864-

1.990. Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 771.
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En sintesis, segun la jurisprudencia, aunque la administracién actie conforme a la
Ley y en ejercicio de sus competencias legales, si excede las cargas publicas que
normalmente deben soportar los administrados, rompera el equilibrio de las cargas
publicas, causandoles un dafio antijuridico que no estan obligados a soportar,
implicando la reparacion de los perjuicios ocasionados. Por consiguiente, se debe
tener claridad sobre la diferenciacion entre dafio y dafio antijuridico ya que aunque
su denominacion es similar, el primero implicaria que la victima tendria el deber de
soportar los efectos en su patrimonio si el operador juridico no encuentra probada
la falla del servicio, el riesgo excepcional o el dafio especial. Ademas, la confusion
de ambos términos puede constituirse en la diferencia fundamental entre una

sentencia favorable o desfavorable al Estado.

2.3.2 Tipologia del dafio antijuridico

En Colombia, se adoptd la clasificacion de perjuicios contenida en la doctrina
francesa, asi: perjuicios de tipo material referidas al dafio patrimonial tales como el
dafio emergente y el lucro cesante; y los de orden no material, que nada tienen que
ver con el patrimonio entre ellos el perjuicio moral, fisiolégico o dafio a la vida en
relacion. En particular los dafios o perjuicios materiales han sido definidos como
“aquellos que atentan contra los bienes o intereses de naturaleza econémica, es

decir, medibles o mensurables en dinero.”133

Estos dafios se han incluido en los articulos 1613 y 1614 del Cadigo Civil
colombiano bajo la denominacion de dafio emergente y lucro cesante, los cuales se
han precisado en la doctrina y la jurisprudencia interpretdndolos como “todo
empobrecimiento sufrido por la victima del hecho, incluyendo los gastos que debe

realizar para afrontar sus consecuencias materiales”34

133 Martinez, Rave Gilberto (1.996). Responsabilidad civil extracontractual en Colombia. Medellin: Biblioteca Juridica Dike, p. 231.

134 Gonzalez, Noriega, Olga Cecilia, p. 96.
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El dafio emergente, se traduce en la “pérdida misma de los elementos
patrimoniales, de los desembolsos que hayan sido necesarios y el advenimiento del
pasivo como resultado de los hechos respecto de los cuales, se pretende deducir la
responsabilidad.”**® El lucro cesante se da cuando un bien econémico que debia
ingresar en el curso normal de los acontecimientos no ingresé ni ingresara al
patrimonio de la victima,”**¢ incluyendo la disminucién de productividad, ganancia o

rendimiento.

Ademas, aunque el lucro cesante no se debe asimilar con dafio futuro, si podra ser
pasado presente o futuro dependiendo del momento en que se dicte sentencia.
Teniendo en cuenta este aspecto, la jurisprudencia segin Alvaro Bustamante, habla
de lucro cesante consolidado y lucro cesante futuro. Definiéndose el primero, como
pérdida de ganancia que una persona experimenta desde el suceso del hecho
dafoso hasta la sentencia que impone la obligacién de indemnizar y, el segundo es
la pérdida que se sufre entre la fecha del fallo y la fecha en que la obligacion de

indemnizar se extingue.®’

El lucro cesante, segun el articulo 1614 del Codigo Civil, es “la ganancia o provecho
que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o
haberla cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento” y, a diferencia de
lo que sucede con el dafio emergente, donde el valor econémico sali6é o saldra del
patrimonio, en el lucro cesante, el valor econémico no entré6 o no entrara en el

patrimonio del demandante. En efecto, “el lucro cesante también puede ser
consolidado o futuro, segun se trate de una ganancia dejada de percibir antes de la

fecha de liquidacién o que habra de frustrarse con posterioridad a dicha fecha.”*8

En este contexto, la jurisprudencia del consejo de Estado, desarrollo la

responsabilidad del Estado por dafio especial con fundamento en el principio de

135 Bustamante, Ledesma Alvaro (1.999). La responsabilidad extracontractual del Estado. Bogota: Editorial Leyer, p. 289.
136 Tamayo, Jaramillo Javier (1.997). La responsabilidad del Estado. El dafio antijuridico. Bogota: Temis, p. 117.
137 Bustamante, Ledesma, Alvaro p. 233.

138 Mosset Iturraspe, Jorge, p. 265.
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igualdad ante las cargas publicas de los administrados, definiendo tal dafio como
“aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una actuacion legitima del
Estado ajustada en todo a la legalidad pero que debe ser indemnizado por razones
de equidad y de justicia distributiva.”**® En este sentido, puntualiza el Consejo de
Estado:

Vista en forma panoramica la evolucion jurisprudencial en punto de responsabilidad estatal
por actos normativos legitimos, puede afirmarse que tras la construccién de la
responsabilidad por la expedicion y aplicacion de normas constitucionales, de preceptos
legales, asi como de actos administrativos, cuya “juridicidad” no es reprochada, y que no
obstante su “licitud” o “legitimidad” pueden entrafiar algun dafo antijuridico que comprometa
la responsabilidad del Estado, hay un comun denominador; ese elemento que se predica de
la responsabilidad estatal con ocasion de estos tres niveles normativos no es otro que el
régimen de responsabilidad aplicable: el dafio especial. (...). Por manera que la
jurisprudencia ha definido al dafio especial, como aquel que se inflige al administrado en
desarrollo de una actuacion legitima del Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que
debe ser indemnizado por razones de equidad y de justicia distributiva, en la medida en que
aquel se ha beneficiado a costa de un dafio anormal, desmesurado o superior a aquel que
deben sufrir los administrados en razén a la naturaleza particular del poder publico, el cual
entrafia de esta suerte un rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas. De modo que
aun la actividad estatal legitima “tanto por la existencia y extension del derecho que ejercita
como por la fidelidad al procedimiento determinado legalmente” - esto es, en ejercicio de sus
competencias y obrando dentro del marco de las disposiciones legales- puede ocasionar al
administrado un dafio anormal, superior al que deben sufrir otros colocados en idénticas
condiciones, que por lo mismo excede el sacrificio que el comun de los ciudadanos debe
soportar, entrafia el rompimiento de la “equidad que debe reinar ante los sacrificios que
importa para los administrados la existencia del Estado” y compromete asi la responsabilidad
patrimonial de la administracidn puablica. Asi la Sala ha entendido que por regla general (de
modo que por via excepcional si es factible) no es posible buscar la declaracion de
responsabilidad por el acto reglamentario dado justamente el principio de igualdad de los
administrados frente a las cargas publicas: “el arancel o cualquier tributo se modifica
mediante actos reglas para todas aquellas personas que estén en las mismas condiciones.
Son las cargas inherentes que deben sufrirse por vivir en sociedad.”4°

139 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero Ponente: Alonso Castilla Saiz.
Sentencia del 23 de Mayo de 1.973; expediente: 978. Bogot4, D.E.

140 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia
del 8 de Marzo de 2.007. Asunto: Accion de Reparacidn directa - apelacion Sentencia emitida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, del 19 de junio de 1998. responsabilidad estatal por acto administrativo legal - Dafio especial; Radicacién numero: 66001-
23-31-000-1997-03613-01(16421). Bogota, D.C.
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El dafo especial debe ser entendido como aquel que derivado de actuaciones
legitimas de la autoridad publica, pueden causar dafios a los administrados al
romper la equidad frente a los deberes, pues segun la corte en el caso de la
responsabilidad por una ley constitucional “la fuente de la obligacién recae en el
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, puesto que, no obstante la
validez de la norma —ora porque la Corte Constitucional asi lo haya declarado, ya
sea porque no se haya presentado demanda de inconstitucionalidad en su contra—
hay situaciones que implican mayores cargas frente a un grupo de ciudadanos que
los mismos no estan en el deber juridico de soportar.”4!

Contrariamente, la responsabilidad del Estado por el hecho del Legislador es un tipo
de imputacidn con sus propias caracteristicas y supuestos que no requiere emplear
las premisas de otros criterios de imputacién “como lo hizo el Consejo de Estado
colombiano (con la aplicacion del dafio especial), excepcionando la existencia de
un dafio antijuridico y la imputacion del mismo al Estado, pues estos son generales
atodos los criterios de imputacién.”#? El dafio antijuridico entonces segun la profusa
jurisprudencia “es invariable cualquiera sea la clase (contractual o extracontractual)
o el régimen de responsabilidad que se trate: consistird siempre en la lesion
patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico de

soportar.”143

En efecto, la diferencia se da en razén de los titulos juridicos de imputacion del
dafio, que determinan su causalidad juridica (como los mandatos de buena fe,
igualdad y equilibrio entre prestaciones) trascendiendo la simple causalidad material
derivada del nexo causal, cuando se trata de establecer la responsabilidad
contractual, mientras que para determinar la responsabilidad extracontractual se
deberan considerar ademas, la falla en el servicio o la inconstitucionalidad de la ley

segun sea el caso.

141 |big
142 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 1° de Febrero de 2006. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 86 (parcial) del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 31 de la Ley 446 de 1998. Expediente: D-5839. Bogota, D.C.

143 |pid, Pinzon.
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En conclusion, los dafios juridicamente reconocidos en Colombia son: perjuicios de
tipo material referidas al dafio patrimonial tales como el dafio emergente y el lucro
cesante y los de orden no material, que nada tienen que ver con el patrimonio entre
ellos el perjuicio moral, fisiolégico o dafio a la vida en relacién, el dafio especial con
fundamento en el principio de igualdad ante las cargas publicas de los administrados
que se inflige al administrado en desarrollo de una actuacién legitima del Estado y
debe ser indemnizado, y el dafio antijuridico que es invariable cualquiera sea la
clase (contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad que se trate
y consistira siempre en la lesién patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta

en el deber juridico de soportar.

2.3.3 Requisitos para la configuracion del dafio antijuridico

La responsabilidad estatal es el resultado de la evolucién de los ordenamientos
juridicos, y estd consagrada a nivel constitucional, legal y jurisprudencial; sin
embargo, aunque se ha superado la concepcion de soberania como maxima
expresion de la ley, al establecer responsabilidad del Estado por el hecho del
Legislador es imperante delimitar las caracteristicas que debe reunir el dafio
antijuridico para que este sea indemnizable. Por tal motivo, el Consejo de Estado
ha establecido que a efectos de que sea resarcible, se acrediten los siguientes

aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama:

i) Debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; ii)
gue sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente —que no se limite a
una mera conjetura—, y que suponga una lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se
encuentre protegido el ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacién en la causa para
reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho que le es propio
0 uno que le deviene por la via hereditaria. La antijuricidad del dafio va encaminada a que
no solo se constate la materialidad y certidumbre de una lesién a un bien o interés amparado
por la ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneracion o afectacion de ese
derecho o interés contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico
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de tolerarlo. De otro lado, es importante precisar que aquél no se relaciona con la legitimidad
del interés juridico que se reclama. En otros términos, no constituyen elementos del dafio la
anormalidad, ni la acreditacién de una situacion legitima o moralmente aceptada; cosa
distinta seré la determinacién de si la afectacion proviene de una actividad o recae sobre un
bien ilicito, caso en el que no habra dafio antijuridico derivado de la ilegalidad o ilicitud de la
conducta de la victima. (...) el dafio antijuridico no puede ser entendido como un concepto
puramente Ontico, al imbricarse en su estructuracién un elemento factico y uno juridico se
transforma para convertirse en una institucion deontoldgica, dado que sélo la lesién
antijuridica es resarcible integralmente en términos normativos (articulo 16 de la ley 446 de
1998) vy, por lo tanto, sélo respecto de la misma es posible predicar consecuencias en el
ordenamiento juridico. Es asi como, sélo habra dafio antijuridico cuando se verifiqgue una
modificacion o alteracion negativa factica o material respecto de un derecho, bien o interés
legitimo que es personal y cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde el punto de
vista formal es antijuridico, es decir no esta en la obligacion de soportar porque la normativa
no le impone esa carga.'*

Asi mismo, la Corte Constitucional, ha puntualizado que: sin caer en formalismos
técnicos, incompatibles con la naturaleza popular y ciudadana de la accion de
inconstitucionalidad, los cargos formulados por el demandante deben ser claros, ciertos,
especificos, pertinentes y suficientes. Esto significa que la acusacién debe ser
suficientemente comprensible (clara) y recaer verdaderamente sobre el contenido de la
disposicion acusada (cierta). Ademas el actor debe mostrar cémo la disposicion vulnera la
Carta (especificidad), con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y no legales ni
puramente doctrinarios (pertinencia). Finalmente, la acusacién debe no sélo estar formulada
en forma completa sino que debe ser capaz de suscitar una minima duda sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada, esto es, debe estar sustentada en forma
suficiente para iniciar un proceso dirigido a desvirtuar la presuncién de constitucionalidad
gue ampara a toda norma legal.4®

Los requisitos para que se configure el dafio antijuridico, son entonces el dafio
personal y el dafio cierto. El primero se refiere a la persona a quien se le ha
lesionado algun interés y se orienta a establecer que el hecho dafiino realmente le
ha causado un perjuicio. “Existe propiedad del dafio cuando la reparacién es
presentada tanto por los lesionados directos como por los damnificados indirectos.
Los lesionados directos son las personas que solicitan la reparacion en su calidad

de titulares o propietarios del bien afectado o como persona que ha padecido

144 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Fallo 21861 de 2012.
Magistrado Ponente: Enrique Gil Botero. Fallo del 25 de Abril de 2012. Asunto: Accion de reparacidon directa. Responsabilidad
extracontractual del Estado. Daiio antijuridico - Requisitos para su configuracién; expediente: 05001232500019942279 01 (Rad.
21861). Bogota D.C.

145 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-918/02.
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alteraciones emocionales a causa del hecho dafioso.”'*® También, se considera

perjuicio directo cuando el dafio que se le causo a una persona afecta a otras.

En otras palabras, el caracter personal del dafio se refiere a que quien acuda
realmente a la administracion de justicia a interponer una demanda, sea el titular del
bien o interés juridico por el cual solicita la reparacién, independiente de la
consanguinidad o cualquier otro factor. En concordancia con esta legitimacién en la
causa por activa en procesos de reparacion directa, el Consejo de Estado la
relaciona con el caracter personal del dafio en los siguientes términos:
(...) la legitimacion en la causa por activa expresa la relacién directa entre la parte actora 'y
los intereses juridicos involucrados en el proceso, de suerte que ante la ausencia de tal
relacion, las pretensiones formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interés juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido (...). Sobre el
particular, la jurisprudencia ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la legitimacion
material en la causa. Respecto de la primera, ha sostenido que es aquella que se establece
entre las partes en razon de la presentacion y notificacion de la demanda, mientras que la
segunda se contrae a, la participacion real de las personas en el hecho origen de la

formulacion de la demanda, independientemente de que dichas personas hayan demandado
o que hayan sido demandadas.”'4’

En otra sentencia, el Concejo de Estado ha puntualizado: “La legitimacion en la
causa constituye un presupuesto procesal para obtener decisién de fondo y sobre
ella se ha dicho que, la legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una
condicion anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable,

al demandante o al demandado.”148

Los damnificados indirectos son aquellos herederos del directamente perjudicado

que conforme a la cesion de derechos entran a reemplazar a la victima en su

146 Arenas, Uribe Carolina y Jiménez, Uzcategui Mariangela (2.001). La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador (Tesis de

Grado). Santafé de Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, p. 35.

147 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén. Sentencia del 3 de Abril de 2013; expediente:

25.492. Bogota, D.C.

148 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz. Sentencia del 30 de Enero de 2013;

expediente: 24.693. Bogot4d, D.C.
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titularidad, exceptuando los dafios morales o fisiol6gicos sufridos directamente por

el afectado.

Sin embargo, aunque el caracter personal del dafio no tiene mayores dificultades
frente a victimas directas, cuando se refiere a victimas indirectas la situacién se
torna compleja en tanto, al sufrir un dafio por el llamado rebote o percusion, al
demandar deben tener la capacidad para probar que si poseen un vinculo con la
persona cuya muerte o lesion le ha genera un perjuicio. El dafio por rebote o
percusion, ha sido definido como aquel que:
Nace a consecuencia del perjuicio provocado a una victima inicial de un hecho ilicito,
y que afecta a personas diversas del sujeto inmediatamente perjudicado. Aunque
tedricamente podria pensarse en otras situaciones, el dafio por repercusion o rebote
se plantea, principalmente, en caso de lesiones corporales o muerte de la victima
inicial dado que junto al obvio perjuicio que sufre el directamente lesionado o
fallecido, acontece que su conyuge, hijos o los otros sujetos que de él dependen o

que con ¢él se relacionan, se ven perjudicados patrimonial o
extrapatrimonialmente.4

El Consejo de Estado ha definido ambos tipos de victimas de la siguiente forma:

(...). La victima directa porque padecié antijuridicamente la pérdida de su libertad que le
limitd el derecho constitucional de locomocién y le lesion6 el buen nombre, al publicarse la
noticia de haber sido aprehendida por estar vinculado a un proceso penal; y las victimas
indirectas (familiares hija, madre, hermanos) porque al ser sus parientes en la primera célula
de la familia, de contera padecieron antijuridicamente aflicciéon los hechos falentes de la
Nacion.%°

El segundo requisito para la configuracion del dafio antijuridico, es el dafio cierto,
y constituye una caracteristica esencial referida al dafio que se ha ocasionado
realmente, haciendo que los dafios simplemente hipotéticos o eventuales

generalmente entendidos como sindénimos del dafio incierto, no sean

149 Elorriaga De Bonis, Fabian (1.999). Del dafio por repercusion o rebote. Revista Chilena de Derecho, Vol. 26, No. 2, Seccidn Estudios,

p. 360.

150 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez. Sentencia del 27 de Julio de 2000; expediente:

12.641. Reiterada en Sentencia del 24 de Enero de 2011; expediente: 18.190. Consejera Ponente.: Olga Mélida Valle de la Hoz. Bogota
D.C.
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indemnizables. “El dafio cierto supone una existencia real o, al menos, la
probabilidad suficiente de una existencia futura.”*>' Desde la perspectiva del

Consejo de Estado:

(...), se habla de un perijuicio incierto aludiendo a los dafios cuya existencia no esté del todo
establecida, pudiéndose plantear dudas acerca de su realidad. (...). El criterio esencial para
determinar en qué casos un perjuicio es cierto, resulta de apreciar que de no mediar su
produccién la condicién de la victima del evento dafioso seria mejor de lo que es a
consecuencia del mismo. (...), dafio eventual equivale al dafio que no es cierto, o sea, el
dafio fundado en suposiciones o conjeturas.*%?

Con este requisito se pretende establecer plena certeza sin dejar ninguna duda
sobre la ocurrencia del perjuicio y, por tanto, se rechazan perjuicios apoyados en
conjeturas no demostrables, aunque estos sean de posible ocurrencia. “La certeza
del dafio no tiene que ver nada con la cuantia en tanto un perjuicio puede ser cierto
pero no ser objetivamente cuantificable como ocurre con los perjuicios morales o a
futuro; de igual manera, la certeza es independiente del caracter pasado, presente
o futuro del dafo.”*®>® El dafio es pasado si después de agotar todas sus
posibilidades no se puede proyectar y sera cierto si se demuestra que
efectivamente se produjo. Para el Consejo de Estado la certeza del dafio hace

relacion a:

(-..), la evidencia y seguridad de su existencia independientemente de que sea presente o
futura, mientras que la eventualidad precisamente se opone a aquélla caracteristica, es decir,
es incierto el dafio, cuando hipotéticamente puede existir, pero depende de circunstancias
de remota realizacién que pueden suceder o no‘ y por lo tanto, no puede considerarse a los
efectos de la responsabilidad extracontractual. Y la concrecion del dafio se dirige a que el
bien que se destruye, deteriora o modifica se precisa finalmente en la determinaciéon o
cuantificacién del monto indemnizable.'>*

151 Mosset Iturraspe, Jorge (2.004). Responsabilidad por dafios: Parte General, Tomo |, Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores, p. 258.

152 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Sentencia del 7 de mayo de 1998; expediente:
10.397.

153 Ibid, Arenas p. 36

154 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria. Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo J. Sentencia
del 28 de Junio de 2000; expediente: 5.348. Citada en sentencias del Tribunal Superior de Bogota, del 18 de Abril de 2007, Expediente:
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Lo contrario a la certeza es la incertidumbre “que se presenta cuando no hay
seguridad sobre la real existencia del perjuicio que se invoca, se dice que el dafio
es incierto cuando los elementos de juicio de que se dispone no son suficientes para
sustentar su causacion,”*®> como ocurre con el dafio eventual, frente al cual el

Consejo de Estado afirma que:

“afloraria o se evidenciaria su incertidumbre, en tanto y en cuanto en ambos casos-dafio
eventual o hipotético y dafio no acreditado o demostrado-el juez careceria de elementos
fidedignos para comprobar su certeza y proceder a su valuacion. Asi lo tiene sentado esta
Corporacién cuando precisd, entre otros fallos, que, es verdad averiguada que para el
reconocimiento de un perjuicio se requiere, ademas de ser cierto y, en linea de principio,
directo, que esté plenamente acreditado, existiendo para ello libertad de medios
probatorios”.156

En efecto, un dafio no consolidado a partir de situaciones existentes sera cierto
cuando las circunstancias le permitan al juez inferir que se prolongaréa en el tiempo,
tal y como lo asegura Juan Carlos Henao al expresar: “el juez determina la certeza
a partir de los supuestos que, segun el demandante, se habrian de producir de no
haberse interpuesto el hecho dafino. Un ejemplo claro de esta situacion es el de la
oportunidad. En estos casos el demandante afirma que por no haber tenido una
posibilidad se le caus6 un perjuicio. Convirtiéndose la oportunidad en la causa del

dafio.” 1%’

En sintesis, son dos los requisitos requeridos para que se configure el dafio
antijuridico: el dafio personal referido a quien se le ha lesionado algun interés,

demostrando que el hecho dafino en realidad le ha causado un perjuicio; y el dafio

12-01-1688-01, Magistrado Ponente: Luis Roberto Suarez Gonzilez; y del 2 de Junio de 2010; expediente: 28-05-141-01, Magistrado
Ponente: Luis Roberto Suarez Gonzalez.

155 Bustamante, Ledesma Alvaro, p. 227.

156 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 28 de junio de 2.000.

157 Henao Juan Carlos (1.998). El Dafio: analisis Comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano
y francés. Bogota: Universidad externado de Colombia, P. 159.
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cierto consistente en el dafio real generado, siendo imperativo demostrarlo sin dejar

ninguna duda, para poderlo indemnizar.
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2.4 MODALIDADES DE REPARACION DE DANOS POR NORMAS
TRIBUTARIAS DECLARADAS INEXEQUIBLES

Al abordar las modalidades de reparacion por normas tributarias declaradas
inexequibles, se considera relevante comprender la lectura que se le ha dado a los
términos inconstitucionalidad e inexequibilidad, los cuales en el argot popular han
sido considerados como sinénimos implicando un vicio que afecta una ley, o norma
en particular que contraria la Constitucion. Desde otras perspectivas, se establecen

diferencias entre ambas expresiones, asi:

Una norma legal es inconstitucional, cuando contraria los preceptos
constitucionales, o cuando existe disconformidad entre la norma y la Constitucion;
y es inexequible cuando ha sido expulsada del ordenamiento juridico por contrariar
la Constitucion, o no estar conforme con ésta. En otras palabras, “la norma es
inexequible cuando sucumbe en el examen de constitucionalidad. Una norma puede
ser inconstitucional y aun asi hacer parte del ordenamiento juridico; la norma

inexequible no, porque ya fue retirada de alli.”1%8

En el Diccionario Juridico Colombiano se definen de la siguiente forma:
INCONSTITUCIONALIDAD: “inconformidad de normas inferiores de caracter
juridico con principios y hormas constitucionales; la inconstitucionalidad segun los
articulos 214, 215, 241 y 379 de la Constitucion Politica Colombiana, da origen a la

accion por inexequibilidad.”

INEXEQUIBILIDAD: “acto mediante el cual la Corte Constitucional declara sin efecto
una norma por estar contra la constitucién o los principios que ella establece,” y
cuyos efectos cesan en su aplicacion para el futuro (Arts. 214, 215, 241, 379 C.N.
C. N. Colombia).”t%°

158 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Primera. Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso. Sentencia Agosto 23/2.012. Tema:

Inconstitucionalidad e inexequibilidad- Diferencias; expediente: 11001032400020070003000. Bogota, D.C.

159 Gerencie.com (2.014, Julio 22). Inconstitucionalidad e inexequibilidad- Diferencias.

http://www.gerencie.com/inconstitucionalidad-e-inexequibilidad-diferencias.html
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En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha precisado que: “una cosa es la
inconstitucionalidad de la norma y otra la inexequibilidad, que es una consecuencia
necesaria de aquella. Mientras la inconstitucionalidad se refiere a la incompatibilidad
de los preceptos demandados frente a la Constitucion, la inexequibilidad consiste

en la expulsién de las normas inconstitucionales del ordenamiento juridico.”*69

En sentencia No. 26702 emitida por dicha Corporacion, se afirma que la
responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador “existe cuando
antes de declararse la inconstitucionalidad de la norma tributaria se ha dado
aplicacion a la misma y se ha generado detrimento en el patrimonio del
administrado.”'®* Por tanto, los dafios antijuridicos por aplicacion de norma
inconstitucional, deben ser reparados sin necesidad de que el juez contencioso
administrativo se manifieste sobre alcances y efectos en el tiempo de la sentencia

que declard la nulidad.

Asi mismo, es necesario recordar que el objetivo de la responsabilidad civil se
fundamenta en la reparacion de dafios y su alcance dependera del significado que
se le otorgue. Por lo cual algunos términos como reparar, resarcir, restablecer o
volver las cosas a su estado anterior son tema relevante en el debate actual,
evidenciando asi una clara dificultad para interpretar la reparacién en tanto se
suelen emplear como sinénimos, siendo necesario establecer su real sentido
juridico. La reparacion es entonces, el término genérico que enmarca “las diferentes
formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en la
cual ha incurrido (restitutio in integrum, indemnizacién, satisfaccion, garantias de no
repeticion, entre otras).”'%? A continuacién se exponen aspectos relevantes de las

modalidades de reparacion.

2.4.1 Lareparacion integral

160 Ibid. Consejo de Estado, Sentencia de Agosto 23 de 2.012.

161 Colombia, Consejo de Estado. Magistrado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia 26690. SlII E. de 24 de Octubre
de 2013. Asunto: Competencia de la responsabilidad patrimonial del Estado, por dafios antijuridicos causados en razén de la vigencia
de las disposiciones declaradas contrarias a la Constitucion con efectos erga omnes; Expediente: 26702. Bogota, D.C.
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En lo referido a los dafios antijuridicos consecuencia de la vulneracion de derechos
humanos, se debe procurar inicialmente por la restitutio in integrum
(restablecimiento integral) del perjuicio, sobre el cual segun Diana Rueda la Corte
Interamericana ha precisado: “la restitucion o restitutio in integrum es el
restablecimiento de las cosas a su estado normal o anterior a la violacién, producto
del ilicito internacional, es la forma perfecta de reparacion y, sélo en la medida en
que dicha restitucion no resulte accesible, procede acordar otras medidas

reparatorias;”¢2 entre ellas:

a) La indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos por las victimas de un caso en
particular, comprende el dafio material (dafio emergente, lucro cesante) y el dafio inmaterial.
b) Rehabilitacién, comprende la financiacién de la atencién médica y psicolégica o siquiatrica
o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole. ¢) Satisfaccion, son medidas morales
de caracter simbdlico y colectivo, que comprende los perjuicios no materiales, como por
ejemplo, el reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, actos conmemorativos,
bautizos de vias puablicas, monumentos, etc. d) Garantias de no repeticion, son aquellas
medidas id6neas, de caracter administrativo legislativo o judicial, tendientes a que las
victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a su dignidad, entre estas cabe mencionar
aguellas encaminadas a disolver los grupos armados al margen de la ley, y la derogacion de
leyes, entre otras."'%4

La indemnizacién es la compensacion por un dafio que se haya recibido y puede
ser de dos tipos dependiendo del dafio generado: “la indemnizacién contractual, que
sera solicitada por el acreedor cuando haya existido un incumplimiento en cuanto a
normas oportunamente estipuladas entre las partes del contrato suscripto; y la
indemnizacion extracontractual que se hace efectiva cuando se le causa un dafio o

perjuicio a una persona o hacia uno de sus bienes sin que medie contrato alguno.”16°

162 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Vs. Peru. Reparaciones, Sentencia de Noviembre 27 de 1998. Serie C,

No. 43.

163 Rueda Prada, Diana ( ). La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

de Colombia (Tesis de Maestria en Derecho). Bogota D.C: Universidad del Rosario, 116.
164 |bid, 117.

165 Definicion ABC (2.011). Derecho. Indemnizacién.
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Igualmente, en la Jurisprudencia colombiana se refleja una amplia concepcion de
reparacion que corrobora el derecho de los afectados a su reclamacion. Asi, en

Sentencia C-916/02, la Corte Constitucional sefiala que:

La constitucion Politica no precisa cuales dafios deben ser reparados, ni la forma en que
deben ser cuantificados, para que se entienda que ha habido una indemnizacion integral.
Tampoco prohibe que se indemnice cierto tipo de dafios. Por lo anterior, el legislador, al
definir el alcance de la “reparacion integral” puede determinar cuales dafios deben ser
tenidos en cuenta, y en esa medida incluir como parte de la reparacion integral los dafios
materiales directos, el lucro cesante, las oportunidades perdidas, asi como los perjuicios
morales, tales como el dolor o el miedo sufridos por las victimas, los perjuicios estéticos o
los dafios a la reputacion de las personas, o también los llamados dafios punitivos, dentro
de limites razonables. Puede también el legislador fijar reglas especiales para su
cuantificacién y criterios para reducir los riesgos de arbitrariedad del juez.”6°

Frente a la reparacion integral, el Consejo de Estado en su fallo 21861 de 2012,

se pronuncio6 de la siguiente forma:

El contenido y alcance del principio de reparacion integral se encuentra delimitado por
decisiones que pueden ser de contenido pecuniario 0 no pecuniario, y comprenden: a) La
restitucion o restitutio in integrum, es el restablecimiento de las cosas a su estado normal o
anterior a la violacién, producto del ilicito internacional, es la forma perfecta de reparacién, y
gue solo en la medida en que dicha restitucién no resulte accesible procede acordar otras
medidas reparatorias. b) La indemnizacion por los perjuicios materiales sufridos por las
victimas de un caso en particular, comprende el dafio material (dafio emergente, lucro
cesante) y el dafio inmaterial. ¢) Rehabilitacién, comprende la financiacion de la atencién
médica y psicoldgica o siquiatrica o de los servicios sociales, juridicos o de otra indole. d)
Satisfaccion, son medidas morales de caracter simbdlico y colectivo, que comprende los
perjuicios no materiales, como por ejemplo, el reconocimiento publico del Estado de su
responsabilidad, actos conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, etc. €)
Garantias de no repeticion, son aquellas medidas idéneas, de caracter administrativo
legislativo o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a
su dignidad, entre las cuales cabe mencionar aquellas encaminadas a disolver los grupos
armados al margen de la ley, y la derogacién de leyes, entre otras.6”

166 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Sentencia C-916/2.002. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 97 de la Ley 599 de 2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”; expediente D-

4020. Bogota D.C.

167 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Consejero Ponente: Enrique

Gil Botero. Fallo del 25 de Abril de 2012. Asunto: Proceso Accion de Reparacion Directa; expediente: 05001232500019942279 01 (Rad.
21.861). Bogota, D.C.
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La reparacion integral se desarrolla en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, cuando se trata de demandar directamente la reparacion del
dafio antijuridico derivado de la accion u omision de agentes estatales; de hecho,
segun John Alirio Pinzon relator del Consejo de Estado, dicho articulo constituye el
fundamento constitucional de todas las acciones contencioso administrativas,
ordinarias y/o constitucionales donde haya pretensiones en contra del Estado, lo
cual limita su responsabilidad a una sola accién de las contempladas en el cédigo,
en tanto solo considera como causa, que el dafio sea un acto, omision u operacion
administrativa, la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un

particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.

2.4.2 Reparacion directa

Desde una 6ptica global, el reconocimiento de la reparacion directa en la
jurisprudencia permitié en un primer momento, que dicha accion se interpusiera con
pretensiones de indemnizacion por un acto ilegal revocado directamente por la
autoridad publica que lo expidid, considerando que mientras surti6 efectos, se pudo
haber ocasionado perjuicios.1¢®

Posteriormente, se aceptd esta accion para buscar la reparacion de dafios
derivados de un acto ilegal que habiendo establecido un impuesto fuese anulado
después, en tanto la declaracién judicial de su ilegalidad evidencia una falla en el
ejercicio de la funcion publica y, en efecto, conlleva a discutir anicamente el haber
causado los perjuicios y no la validez del acto mismo; sustentando también que tal
mecanismo es procedente para estudiar perjuicios generados por aplicacion de

normas declaradas inconstitucionales,*®® “pues como la antijuricidad del dafio se

168 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Magistrado Ponente: Daniel Sudrez
Hernandez. Auto del 24 de Agosto de 1.998; expediente.13.685, Santa Fe de Bogota. Reiterada en Sentencia del 19 de Abril de 2.001.

169 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera. Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Auto del 15 de Mayo de

2.003; Asunto: Acto Administrativo Anulado. Actor: Sociedad Cigarreria Paya Ltda.; expediente: 23.205. Bogota, D.C. y Sentencia del
27 de Abril de 2.006; expediente: 16.079.
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deriva de un fallo judicial que por tal razén la retira del ordenamiento juridico, la
fecha de su adopcion es el punto de partida para el computo del término con que se

cuenta para interponer la accién de reparacion directa.”"°

La tesis de que la responsabilidad extracontractual del Estado puede provenir de un
acto administrativo declarado ilegal, se encuentra bien consolidada en la
jurisprudencia colombiana pues tal declaratoria de ilegalidad reconoce de hecho la
anomalia administrativa. Este criterio, fue aplicado por el Consejo de Estado cuando
mediante sentencia del 16 de Agosto de 2.007 fall6 una accion grupal de ciudadanos
condenando al Municipio de Pereira al resarcimiento de los perjuicios causados en
la modalidad de dafio emergente y lucro cesante por el indebido cobro del impuesto
a la telefonia conmutada urbana (establecido mediante acuerdo 51 de 2.001)
durante el periodo comprendido entre el 3 de Agosto de 2.001 y el 31 de Diciembre
de 2.003, en razon de la declaratoria de nulidad por parte de la jurisdiccion de los

actos administrativos que lo sustentaban.

El Consejo de Estado considerd que dicha declaratoria configuraba una falla en el
servicio, de la cual se derivaba un dafio antijuridico que debia ser indemnizado a la
luz del articulo 90 de la Constitucién, pues al declarar nulo el pago lo convirtié en
indebido; de ahi, mantener lo pagado indebidamente por los miembros del grupo
demandante, representaria un enriquecimiento injustificado y contrario a la ley en el

patrimonio de la entidad demandada.'’*

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha precisado que la accién de grupo no es
el mecanismo adecuado para la reparacion de dafios derivados de un acto
administrativo cuando implica el estudio de legalidad o cuando se trata de solicitar
que el acto sea declarado ilegal, pues los dafios causados por el pago del impuesto

anteriormente referenciado se supone que provienen de actos legales y, por tanto,

170 Consejo de Estado Seccién Tercera. Auto del 15/5/2.002; expediente: 23245.
n Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia 16/8/2.007; expediente: 66001- 23-31-000.
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su validez se debe establecer mediante accién de nulidad y restablecimiento del

derecho.

De igual forma, segun el Consejo de Estado, por regla general la accién popular no
es procedente “para obtener la suspension del cobro del tributo y el reembolso de
lo pagado, debido a que no es un instituto procesal disefiado constitucional y

legalmente para la definicion de pretensiones de caracter indemnizatorio.”"?

Al respecto, Eric Leiva sostiene que de conformidad con el maximo 6rgano de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la reparacion directa es la via judicial

procedente para reclamar la reparacion de los dafios antijuridicos.

Segun lo referido en la sentencia 864 de 2.004, el articulo 86 del Cadigo
Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998,
consagra la accién de reparacion directa mediante la cual (...) la persona interesada
podra demandar directamente la reparacion del dafio cuando la causa sea un
hecho, una omision, una operacién administrativa o la ocupacién temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra

causa.”l’3

La accion de reparacién directa, “es procedente para obtener la indemnizacion de
perjuicios causados por la aplicacion de una norma que ha sido declarada
inexequible.”t”* Por consiguiente, “dentro de los supuestos de procedencia de la
accion de reparacion directa, esta comprendida la responsabilidad proveniente de
hechos u omisiones imputables al poder legislativo, es decir, la asi denominada

responsabilidad del Estado Legislador.”"®

172 |pid. sentencia 16/8/2.007.

173 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria. Sentencia 864 de 2.004. Asunto: Demanda
de inconstitucionalidad contra los articulos 86 (parcial), 136 (parcial) y 220 del Cédigo Contencioso Administrativo; expediente: D-

5073. Bogota, D. C.

174 Colombia, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Consejero ponente: Alier Hernandez

Enriquez. Auto del 15 de Mayo de 2003. Rad. 76001-23-31-000-2002-1912-01 (23245). Bogota D.C.
175 Colombia, Corte Constitucional, C-038 de 1 de Febrero de 2006.
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La pretension de reparacion directa de los dafios antijuridicos causados por una
entidad estatal, esta condicionada entonces a la existencia de las siguientes causas:
“-Por accion, cuando el Estado de manera activa causa el perjuicio. -Por omision,
cuando por inactividad de las obligaciones propias de la entidad estatal se causa el
dafio. -Por operacién administrativa, cuando la administracion se encuentre en
ejecucion de una orden emitida a través de un acto administrativo y cause perjuicios,
entre otras,”'’® aunque agotando primero la via de conciliaciéon pre judicial, cuya
caducidad es de dos afios contabilizados a partir del dia siguiente de la

circunstancia que haya generado el perjuicio.

Por medio de esta pretension consagrada en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011,
se busca que sean reparados todos los dafios antijuridicos causados por los
agentes del Estado o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa
instruccién de la misma, producidos por un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente del inmueble por causa de

trabajos publicos o por cualquier otra causa que le fuere imputable.

De igual forma, las entidades publicas podran promover la misma pretension cuando
resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad publica. Sin
perjuicio de lo anterior, en la sentencia se debe determinar la proporcion por la cual
deben responder por la acusacion del dafio, cuando estén involucrados particulares
y entidades publicas, cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del

hecho o la omision en la ocurrencia del dafo.

Este medio de control cuenta con un término de caducidad para presentar la
demanda de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de
la accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante tuvo o debio
tener conocimiento del mismo, en este caso el afectado tendra la carga de la prueba

respecto a acreditar la imposibilidad de haber tenido conocimiento del momento de

176 | ozano Rustes, Gisel, p. 16.
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la ocurrencia del hecho.”'’” Si fue en fecha posterior y siempre que pruebe la
imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su ocurrencia, en el caso en que
se quiera formular esta pretension derivada del delito de desaparicion forzada, se
contard el término mencionado a partir de la fecha en que aparezca la victima o en
su defecto desde la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso penal,

segun lo sefialado en el literal i, numeral 2° del articulo 164.7178

Para interponer esta accion, el Unico requisito previo que se debe agotar es la
conciliacion prejudicial de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del
articulo 161 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (que regula el medio de control de reparacion directa), el cual
establece: “Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion
extrajudicial constituira requisito de procedibilidad de toda demanda en que se
formulen pretensiones relativas a nulidad con restablecimiento del derecho,

reparacion directa y controversias contractuales”.

En este sentido, la jurisprudencia ha creado figuras como la falla del servicio,
estableciéndola como un indicativo de una omision del Estado en algo que debia
cumplir y, por tanto, también ha definido una serie de dafos entre ellos el dafio
especial, dafio moral, dafio a la salud que son unas especies de items para

determinar el impacto del dafo en la vida del afectado.

Por ejemplo, la jurisprudencia del Consejo de Estado reiterada por la Corte
Constitucional, ha permitido que se incluya el dafio antijuridico como fundamento
de la accion de reparacion directa provocado en tres eventos especificos a saber:
“a) por leyes declaradas inexequibles, b) actos administrativos declarados ilegales
y €) actos administrativos licitos que causan dafio; los cuales han sido denominados

por la doctrina como la ‘responsabilidad del Estado por el hecho del legislador’, ya

177 Gerencie.com (2.013, Agosto). Derecho Administrativo. Caracteristicas de la reparacidon directa y requisitos previos para

interponerla. http://www.gerencie.com/caracteristicas-de-la-reparacion-directa-y-requisitos-previos-para-interponerla.html

178 http://www.dane.gov.co/files/acerca/Normatividad/resoluciones/2015/Manual_prevenci%C3%B3n_dano_antijuridico.pdf p. 15
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que la accidon u omision de cualquier autoridad publica que origina el dafio

antijuridico imputable al Estado incluye al poder legislativo y ejecutivo.”"®

Ademas, segun el Consejo de Estado para identificar un espacio préspero que
permita alcanzar la indemnizacion debida mediante la accién de reparacion
directa, se requiere la legalidad del acto administrativo, “esto es, que se trate de
una actuacion legitima de la administracion, y se acredite que la carga impuesta al
administrado es anormal o desmesurada (rompimiento de la igualdad ante las

cargas publicas o violacion de la justicia distributiva)”80

Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado que la accion de reparacion
directa, “es procedente para obtener la indemnizacion de perjuicios causados por la
aplicacién de una norma que ha sido declarada inexequible.”*®! En efecto, “dentro
de los supuestos de procedencia de la accidn de reparacion directa, esta
comprendida la responsabilidad proveniente de hechos u omisiones imputables al
poder legislativo, es decir, la asi denominada responsabilidad del Estado

Legislador.”'82

2.4.3 La accion de nulidad y restablecimiento del derecho

La esencia del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, es la de perseguir la
declaratoria de nulidad de los actos administrativos de tipo particular, expreso o
presunto, y como pretensién consecuencial se restablezca el derecho, asi como
también se repare el dafio causado, si asi se solicita. Lo anterior dentro del término
de caducidad sefalado en el numeral 2° del articulo 164, el cual es de cuatro (4)

meses contados a partir del dia siguiente a la comunicacion, notificacion, ejecucion

179 Pinzdn, Pinzén, John Alirio (2.008). La accion de reparacion directa en materia tributaria. Relatoria del Consejo de Estado. Revista
Impuestos N°145 (Enero-Febrero), p. 17.

180 |pig.
181 Colombia, Consejo de Estado, Auto del 15 de mayo de 2003. (23245).

182 Colombia, Corte Constitucional, C-038 de 2006. Corte Constitucional.
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o publicacién del acto administrativo [literal d] y cuatro (04) meses contados a partir
del dia siguiente a la comunicacién, notificacion, ejecucion o publicacion, segun el

caso, cuando se trate de actos previos a la celebracion del contrato (literal c).

No obstante, cuando la demanda se dirija contra actos que reconozcan o nieguen
total o parcialmente prestaciones periddicas, no habra término de caducidad, segun
lo sefialado en el literal ¢, numeral 1° del articulo 164. Ilgualmente, mediante este
medio de control se puede intentar la nulidad del acto administrativo de caracter
general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al
particular demandante o la reparacion del dafio causado, siempre y cuando se
presente en los términos judiciales dispuestos para la interposicion de la demanda,
esto es cuatro (04) meses siguientes a su publicacién, y si existe un acto intermedio,
de ejecucion o cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir

de la notificacion.

Con respecto a la accién publica de nulidad, esta, en la actualidad presenta dos
modalidades: la accion de nulidad por inconstitucionalidad y la accion publica de
nulidad (tradicional). La primera, “procede contra decretos del gobierno que se
dicten en ejercicio de funcién distinta a la administrativa.”'® De acuerdo con el
articulo 237 de la Carta Politica compete al Consejo de Estado, “conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el

Gobierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.”

La segunda, accion publica de nulidad (tradicional) se encuentra consagrada en el
articulo 137 del C.P.A.C.A, “puede ser promovida por cualquier persona, tiene como
proposito el respeto del orden juridico objetivamente considerado, procede contra

actos administrativos y es de conocimiento del Consejo de Estado si el acto es del

183 yniversidad de Antioquia  (2.010). Formacién ciudadana y constitucional Acciéon publica de nulidad.

http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/accion_nulidad.html
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orden nacional; si es del orden territorial corresponde a los Tribunales

Administrativos Departamentales.”'84

Se infiere asi, que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (hasta hoy
integrada por Consejo de Estado como maximo Tribunal de dicha jurisdiccion y los
Tribunales Administrativos Departamentales) “tiene la clausula residual de
competencia respecto del control de constitucionalidad de los actos juridicos
dictados por el Gobierno Nacional, pues las competencias de la Corte Constitucional
son expresas.”® Lo anterior, implica tener claridad sobre la institucién competente
para recibir una demanda de inconstitucionalidad de una norma proveniente del
Estado, lo cual, conlleva a un examen previo para saber si entre las competencias
de la Corte Constitucional previstas en el articulo 241, se encuentra el estudio de
tal inconstitucionalidad, pues de lo contrario, se tendr4 que solicitar ante la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En este sentido segun lo expresado por la Corte Constitucional en sentencia C-
426/02, el control de constitucionalidad de leyes se activa mediante el ejercicio de
los derechos politicos del ciudadano, que de hecho implican la interposicion de
acciones publicas orientadas a defender los preceptos constitucionales, es decir,
que dicha accion “constituye una manifestacién implicita de los principios
democratico y pluralista, que a su vez fija un limite en el &mbito de competencia
funcional del organismo de control, pues le impide a éste asumir de oficio la revision
de las normas juridicas, debiendo examinar tan solo aquellas que han sido
formalmente acusadas ante su seno,”'®% implicando que la accién publica solo se

podra llevar a cabo cuando se haya interpuesto la demanda contra una norma legal.

Segun lo estipulado en la Constitucion Politica y la legislacion colombianas, la
jurisdiccion del Contencioso Administrativo tiene como funcién especifica de

resolver mediante juicio las controversias juridicas originadas en la actividad estatal

184 hid.

Ibid.
186 Colombia, Corte Constitucional, C-426/02.
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(incluyendo sus entidades) y en el actuar de particulares que desempefian funciones
administrativas. Por lo cual, es en este ambito donde se desarrolla el control judicial
cuando la administracion o sus delegados, ‘en cumplimiento de los deberes
asignados y con ocasion de sus reglamentos, actos, hechos, omisiones, contratos
y operaciones administrativas, ha desconocido la normatividad que regula la
actividad publica y ha lesionado derechos e intereses de la comunidad, de los
particulares o de otras entidades u organismos estatales.”*®’” Conforme a estos
planteamientos, la accion de nulidad presenta entonces las siguientes
caracteristicas enunciadas por la Corte Constitucional:
() se ejerce exclusivamente en interés general con el fin de salvaguardar el orden juridico
abstracto; (ii) por tratarse de una accion publica, la misma puede ser promovida por cualquier
persona; (iii) la ley no le fija término de caducidad y, por tanto, es posible ejercerla en
cualquier tiempo; (iv) procede contra todos los actos administrativos siempre que, como se

dijo, se persiga preservar la legalidad en abstracto -la defensa de la Constitucion, la ley o el
reglamento-.188

En lo que corresponde a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en la

misma sentencia C-426/02, la corte ha expresado lo siguiente:

(i) ésta se ejerce no solo para garantizar la legalidad en abstracto, sino también para obtener
el reconocimiento de una situacion juridica particular y la adopcion de las medidas
adecuadas para su pleno restablecimiento o reparacion. (i) A diferencia de la accion de
nulidad, la misma sélo puede ejercerse por quien demuestre un interés, esto es, por quien
se considere afectado en un derecho suyo amparado por un precepto legal. (iii) igualmente,
tal y como se deduce de lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A, esta accién
tiene un término de caducidad de cuatro meses, salvo que la parte demandante sea una
entidad publica, pues en ese caso la caducidad es de dos afios.®°

De lo anterior, la Corte ha establecido como diferencia el objetivo de ambas figuras,
asi: la accién de nulidad tiene por objeto primordial y exclusivo la preservacion de
la legalidad de los actos administrativos centrandose Unicamente al estudio del acto

administrativo comparandolo con las normas a las que debia estar sujeto, mientras

187 pid.

Ibid.
189 Corte Constitucional. Sentencia C-426/02.

188
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que el restablecimiento del derecho, implica tanto la pretension de su legalidad
como la garantia de los derechos subjetivos de los particulares mediante la
restitucion de la situacion juridica del afectado bien sea reintegrando
especificamente, reparando en especie, 0 resarciendo en dinero. Ademas,
conforme a la constitucion y la ley, la Corte ha precisado lo siguiente:
(...) la accion de simple nulidad procede contra todos los actos administrativos, generales y
particulares, cuando la pretensién es Unicamente la de tutelar el orden juridico, caso en el
cual la competencia del juez se limita a decretar la simple anulacién sin adicionar ninguna
otra declaracion, pese a que con el retiro del acto impugnado eventualmente se restablezcan
derechos o se ocasionen dafos al actor o a terceros. Siguiendo este mismo razonamiento,
si lo que persigue el demandante es un pronunciamiento anulatorio y la consecuente
reparacion de los dafios antijuridicos causados, lo que cabe es la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, a ejercitarse dentro del término de caducidad a que hace
expresa referencia el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., para que el juez proceda no

s6lo a decretar la nulidad del acto sino también al reconocimiento de la situacion juridica
individual que ha resultado afectada.'®

Dando claridad al planteamiento anterior, es importante considerar que cuando
mediante accion de simple nulidad se demanda un acto que crea o reconoce un
derecho subjetivo, aunque este sea declarado nulo, el juez de causa tiene la
obligacion de mantener intangible el derecho en cuestibn, en tanto el
pronunciamiento judicial solo se refiere con exclusividad a la legalidad y, por
consiguiente, asi se haya vencido el término de caducidad determinado legalmente
para el ejercer la accion de nulidad y restablecimiento, “el derecho subjetivo
reconocido en el respectivo acto administrativo adquiere firmeza juridica y se torna
inmodificable, de manera que, frente a la posible declaratoria de simple nulidad del
acto, la cual puede promoverse en cualquier tiempo, deben hacerse prevalecer los
principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima en favor del titular del

derecho previamente reconocido.”*!

190 i,

191 Corte Constitucional. Sentencia C-426/02.
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Recientemente el Consejo de Estado ha dicho que “es claro que si la causa del dafio
es un acto administrativo, la accion procedente es la de nulidad y restablecimiento
del derecho, pero si la causa del dafio es por un hecho, omisiébn u operacion

administrativa, la accion procedente es la de reparacion directa.”?

En sintesis, cuando el dafio es causado por un acto administrativo legal no se puede
recurrir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pues segun el
Consejo de Estado “el restablecimiento del derecho en ésta accion tiene, por el
contrario, fundamento exclusivo en la inconstitucionalidad o ilegalidad del acto. Tal
pretension solamente podria deducirse ante esta jurisdiccion mediante la accion de
reparacion directa en la modalidad de responsabilidad extracontractual del Estado
por dafio especial.”**® A continuacion, se abordan algunos aspectos importantes

relacionados con las modalidades de reparacion del dafio antijuridico.

A. EFECTOS EX TUNC Y EX NUNC ELEMENTOS INCIDENTES EN LAS
MODALIDADES DE REPARACION

La declaratoria de inexequibilidad de una ley o ilegalidad de un acto administrativo
de caracter general, implican un perjuicio de orden patrimonial a todos aquellos que
se vieron obligados a acatar normas inconstitucionales o ilegales durante su periodo

de vigencia, aunque sus efectos difieren significativamente.

En materia tributaria segun John Alirio Pinzén, la declaratoria o fallo de ilegalidad
proferido en Unica o segunda instancia puede tener efectos ex tunc retrotrayendo
los efectos al momento en que fue expedida la norma anulada y, en consecuencia,
las cosas deben regresar al estado en que se encontraban antes de la expedicion
del acto acusado.

192 pinzén John Alirio. La accién de reparacion directa en materia tributaria, p. 20

193 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion lll. Magistrada Ponente: Ruth Stella Correa. Sentencia
del 8 de marzo de 2007. Radicacién. 66001233100003613-01 (16421).
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Por consiguiente, los contribuyentes y usuarios aduaneros pueden utilizar la accion
de nulidad para solicitar la devolucién de lo pagado en exceso, de manera indebida,
o lograr mediante dichos mecanismos que aquellas denuncias tributarias
fundamentadas en una norma declarada inexequible o que generen controversia

sean aceptadas como validas con efectos reparatorios.

Las sentencias con efectos ex tunc, son aquellas “con efectos retroactivos, las
cuales retrotraen la decisién a situaciones ya ocurridas y consolidadas bajo la
vigencia de la norma declarada inexequible, generando para algunos autores
inseguridad juridica.”®* Sin embargo, la Constitucién Politica de Colombia, al
establecer el principio de irretroactividad en el inciso final del articulo 363, ha
estipulado que “las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.” En efecto,
en su articulo 338 estableci6 el procedimiento, para hacer efectiva dicha exclusion
apoyandose en la periodicidad que tiene todo tributo; “de esta manera las leyes,
ordenanzas y acuerdos que establezcan tributos y cuyo hecho generador ocurra en
determinado periodo, solo se aplicaran a partir del periodo siguiente al inicio de la

vigencia de la norma.”%

En este sentido, el profesor tributarista Mauricio Plazas, sostiene que las sentencias
de inexequibilidad de impuestos siempre tienen que ser retroactivas, tal y como se
sustenta en el Anteproyecto del Modelo de Cddigo Tributario de Colombia para

América Latina:

El Cbdigo parte de la idea de que la inexequibilidad y nulidad de las normas tributarias son
una especie de sancién en contra del emisor de la ley, sancién que se materializa con el
retiro del ordenamiento legal de la disposicién acusada. Bajo este principio de pensamiento,
se dispone el efecto retroactivo de todas las sentencias, pero, arménicamente con las
disposiciones anteriores, se establece la tal retroactividad en grado medio, por lo que no se
reviviran situaciones juzgadas al amparo de la norma que se retira del ordenamiento.!%

194 Herrera, Carlos Julio (2.014). La retroactividad de las sentencias de inexequibilidad en materia tributaria, (Monografia). Facultad

de Derecho. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada, p. 37.

195 Herrera, 46.

196 pjazas Vega, Mauricio. La codificacion tributaria. Bogota: Universidad del Rosario, 2012, p. 163.
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Segun el articulo 21 del decreto 2067 de 1991, los fallos de la Corte Constitucional
s6lo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad

en materias penal, policiva y disciplinaria.

Al respecto, el Congreso de la Republica ha senalado que: “(...) la teoria de que la
aplicacion de una ley antes de ser declarada inexequible es fuente de indemnizacion
automatica de perjuicios, no solo contradice nuestro ordenamiento juridico sino que
conduciria a una voluminosa y permanente aplicacion de condenas contra el Estado
con el consecuente descalabro del erario publico pues las sumas a pagar en estos

eventos serian incalculables.”197

De hecho, en la mayoria de las legislaciones incluida la colombiana,®® “los efectos
de las sentencias de inconstitucionalidad son ex tunc, es decir, son sentencias
declarativas que producen efectos retroactivos. Por tanto, “cuando se dictan
sentencias anulatorias de tributos que se han pagado por los contribuyentes, los
efectos retroactivos de aquéllas pueden producir dificultades en las finanzas
publicas, pues el Estado se veria obligado a rembolsar aquellas sumas de dinero

ilegitimamente recaudadas.”%°

Contrariamente, la aplicacion de los fallos de inexequibilidad emitidos en una
sentencia, solo pueden tener efectos ex nunc (que tienen aplicacién hacia el futuro),
a menos que la propia Corte Constitucional los module y por tanto, no es aceptable

pretender extender sus efectos hacia el pasado.

Las sentencias con efectos ex nunc, son aquellas “que, una vez sea notificada la
sentencia, la norma declarada inexequible sale del ordenamiento juridico y los

efectos son hacia el futuro, implicando que las situaciones juridicas consolidadas

197 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Magistrado ponente: Mauricio Fajardo
Gomez. Sentencia 2003-01207 de 09 de Abril de 2014. Asunto: Apelacion sentencia de Reparacion Directa. Radicado:

25000232600020030120702 (28811). Bogota D.C.

198 Corte Constitucional Colombiana. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez Caballero. Sentencia C-055 de 1996. Norma acusada:

Articulo 18 de la Ley 48 de 1990. Asunto: Control constitucional y normas derogatorias. Demanda No. D-1017.

199 Sarmiento Erazo, Juan Pablo (2.010). La modulaciéon de sentencias de la Corte Constitucional: ¢ juez natural para la responsabilidad

del Estado legislador? PRECEDENTE, 227-258. ISSN 1657-6535. Cali: p. 243.
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bajo la vigencia de la norma inexequible no son alteradas y, por ende, siguen

existiendo y generando consecuencias juridicas.”?®

De acuerdo con el articulo 21 del decreto 2067 de 1991, los fallos de la Corte
Constitucional sélo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio

de favorabilidad en materias penal, policiva y disciplinaria.

En razon de lo anterior, “el sujeto pasivo u obligado tributario que, por ejemplo, ha
pagado indebidamente una contribucién fiscal o parafiscal no puede solicitar que se
le devuelva lo pagado durante el lapso en que estuvo vigente la nhorma declarada

inexequible.”?01

El articulo 45 de la Ley 270 de 1996 precisa los efectos de las sentencias proferidas
por la Corte Constitucional en desarrollo del control judicial de constitucionalidad,
sefalando que “(...), tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo

contrario.” En este punto El Consejo de Estado ha sefialado que:

El término por el cual la ley tuvo vigencia conlleva necesariamente a que los efectos juridicos
surtidos en los eventos consolidados por la misma, tienen plena obligatoriedad y no se
discute la legalidad en el término de su vigencia. Conforme a lo anterior, no puede deducirse
una responsabilidad del Estado cuando el alto Tribunal Constitucional haya declarado la
inexequibilidad de una norma sin retroactividad, por cuanto los efectos generados hasta la
declaratoria de la misma son validos, y por lo tanto, el juez administrativo no puede
desconocer que los efectos de la sentencia son hacia el futuro cuando no se exprese por
parte de la Corte Constitucional lo contrario, siendo esta una facultad exclusiva otorgada por
disposicion del articulo 45 de laley 270 de 1996, (...). La regla general es que las decisiones
sobre el control de constitucionalidad tienen efectos ex nunc, esto es, que tienen aplicacién
inmediata, hacia el futuro y vinculantes para todas las situaciones juridicas originadas en el
pasado y en curso, a menos que la misma Corte “de manera expresa” resuelva lo contrario,
es decir, considere dar efectos retroactivos a las sentencias de constitucionalidad. Razén
por la cual es inviable tipificar los eventos en los cuales hay lugar a la responsabilidad del
Estado Legislador, puesto que la responsabilidad patrimonial del Estado y el articulo 90 no
excluyen ningun evento o autoridad publica como causante o agente del dafio, pues si asi
fuera, se suprimiria el derecho a la indemnizacién de todas las victimas de hechos.??

200 Herrera, Carlos Julio, p.37.
202 binzén John Alirio. La accién de reparacion directa en materia tributaria, p. 19.

202 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccién C. Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. Decision del 26 de Marzo de 2014. Asunto: Accion de Reparacion directa (Apelacion sentencia)
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Desde esta perspectiva, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no
siempre resultan efectivos para resarcir los dafios o restablecer los derechos
vulnerados o desconocidos al contribuyente o usuario aduanero, cuando una norma
declarada inconstitucional con efectos hacia el futuro o un acto administrativo licito,
les ha ocasionado un dafio antijuridico que, obviamente no estaban obligados a
soportar. En esos casos, se hace procedente instaurar la accién de reparacion
directa ante la jurisdiccion Contencioso administrativa, en tanto constituye un
mecanismo valido para intentar recuperar el patrimonio afectado de manera
indebida, siendo suficiente, acudir a los elementos del acto antijuridico que puede
contener causales para demostrar que quien lo sufrié no estaba en la obligacion de

soportarlo.

Los ordenamientos juridicos que consagran (expresa o0 tacitamente) la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, y las nuevas tendencias
jurisprudenciales nacionales e internacionales en dicha materia, han contribuido a
mantener la supremacia de los derechos constitucionales y el deber estatal de
garantizarlos, repararlos y resarcirlos cuando estos sean vulnerados o

indemnizarlos cuando se trate de dafios antijuridicos.

Igualmente, la jurisprudencia basandose en que “las acciones de responsabilidad
estatal no son unicamente las de nulidad o restablecimiento y las contractuales sino
también la accién de reparacion directa,”?®® ha admitido dicha accién como
mecanismo para reclamar la reparacion de dafos derivados de un acto
administrativo ilegal, contribuyendo con ello, a la apertura de nuevos espacios para

el desarrollo de la responsabilidad del Estado por actos tributarios.

Radicacién: 44001-23-31-000-2001-00282-01(28864) Declaratoria de responsabilidad del Estado por la expedicion del paragrafo 22 del
articulo 39 de la Ley 443 de 1998 que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional. Bogota D.C.

203 Colombia, Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Sentencia del 5 de Octubre de 2.001, Expediente: 25000-23-27-000-1998-0508-01-
10.843. Bogota, D.C.
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Al respecto, en sentencia del 9 de abril de 2014, el Consejo de Estado ha expresado
que “la responsabilidad patrimonial del congreso de la republica se puede ver
comprometida por la expedicion de leyes que creen tributos cuya inexequibilidad
sea declarada por la corte constitucional, por los perjuicios que se pudieren

ocasionar por el cobro del tributo inconstitucional.”?%*

Igualmente, este Corporativo ha admitido nuevos enfoques de responsabilidad
estatal por el hecho de la ley, que, aunque fundados en la hipétesis de la teoria del
‘hecho del principe”, vislumbran una posibilidad cercana de juicios de
responsabilidad del Estado-legislador en Colombia por el hecho de la ley en materia

tributaria.

Por ejemplo, en la sentencia 21588 de 2002 el Consejo de Estado analizo la
incidencia que tiene la modificacion de la ley en la ecuacion financiera del contrato
estatal, estableciendo que, bajo ciertas condiciones que debe acreditar el
contratista®® tal modificacion en materia tributaria, se traduce en el hecho del
principe para un contrato estatal, en tanto se altera gravemente el equilibrio
financiero con el consecuente detrimento patrimonial que el contratista no esta en
la obligacién de soportar, rompiendo asi el principio de igualdad ante las cargas

publicas respecto del contratista. La Sala concluye que:

La fijaciéon de nuevos impuestos o el incremento de los ya existentes, con caracter general,
es una medida que se ajusta a la nocién del denominado “Hecho del Principe” y, por lo tanto,
puede incidir en el &mbito contractual. Luego, no es acertado aseverar, por lo menos no bajo
un juicio absoluto e inmodificable, que los impuestos fijados por la ley no pueden constituir
factor que altere la ecuacion econémica de los contratos, pues ello puede resultar contrario
al principio de igualdad ante las cargas publicas.?%

En la misma sentencia, El consejo de Estado preciso:

204 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Magistrado ponente: Mauricio Fajardo
Gomez. Sentencia 2003-01207 de 09 de Abril de 2014. Asunto: Apelacion sentencia de Reparacion Directa. Radicado:

25000232600020030120702 (28811). Bogota D.C.

205 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera. Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez

Enriquez. Sentencia de 7 de Marzo de 2002; expediente: 21588. Bogota D.C.
206 ,, -
Ibid.



98

El “Hecho del Principe” no opera, a priori, como factor desencadenante de la ruptura del
equilibrio econémico de los contratos; de alli que seran las particularidades de cada caso las
que permitiran llegar a tal conclusion, siendo indispensable incorporar en el analisis de la
hipotesis concreta, el criterio de previsibilidad, puesto que, como lo explicara la Corte
Constitucional, al contribuyente debe darsele la oportunidad de planear su presupuesto para
incorporar en él el pago de los tributos que se llegaren a crear, pues de lo contrario, si no es
posible prever tal situacion y efectuar los ajustes correspondientes, el contribuyente puede
verse afectado al tener que asumir intempestivamente dicho pago. (...). Asi las cosas, el
contratista debe probar la existencia objetiva del “Hecho del Principe”, esto es, la fijaciéon de
nuevos tributos o el incremento de los ya existentes, las condiciones iniciales del contrato
que considera se han alterado por causa de éste, dada la imprevisibilidad de dichas medidas,
y que, por ende, para dar cumplimiento a sus obligaciones contractuales en esas “nuevas
condiciones” ha debido asumir cargas anormales, extraordinarias, causantes de un
detrimento patrimonial que no esta obligado a soportar”.2%

En los planteamientos de la sentencia anterior, se evidencia como la situacion
economica del ciudadano en calidad de contratista se podria agravar al verse
obligado a cumplir sus obligaciones contractuales bajo las nuevas condiciones en
tanto asumiria cargas extras no previsibles que afectan su patrimonio, las cuales se
convierten en un dafio antijuridico que rompe su igualdad ante las cargas publicas
y, en razon de lo cual, procederia la declaratoria de responsabilidad del Estado-

legislador.

En este aspecto, vale la pena hacer referencia a la responsabilidad patrimonial del
Estado-legislador por un dafio antijuridico originado en la derogacion de una norma
de exencion, entendida esta como un estimulo fiscal utilizado “para lograr ciertos
resultados de politica econdmica y social en que se interesa el estado cuando
pretende impulsar la inversion privada, estimular actividades productivas u orientar
el ahorro privado hacia ciertos tipos de inversion,”?® puesto que a la hora de

establecer dicha responsabilidad el unico mecanismo posible para ello, seria la

207 sentencia de 7 de Marzo de 2002 (21588).

208 Colombia, Corte Constitucional, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. Sentencia C-419 de 1995. Exencién

tributaria/principio de equidad del tributo.
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accion de reparacion directa debido a las siguientes razones expuestas por Rocio

Ramos:

1. Se busca la reparacién del dafio antijuridico, esto es, compensar los ingresos dejados de
percibir, es decir, lo que ahora debe pagar el “beneficiario” como contribuciones o tributos y
gue no habia previsto pagar, teniendo en cuenta que contaba con una disposicién expedida
por el Estado-legislador, que lo eximia de una carga tributaria por un tiempo determinado,
disposicion que al ser derogada antes del plazo, termina con el beneficio, situacion que por
ser imprevisible para el “beneficiario” le ocasiona un dafo especial en su patrimonio debido
al cambio normativo. 2. La disposicién que amparaba el beneficio -la exencién-, ya no existe
en el ordenamiento, por lo que se esta frente a un hecho que afecta de forma excepcional y
anormal a un ciudadano, debido a que éste contaba con tener el beneficio de estar eximido
por el tiempo suficiente para recuperar sus inversiones, por lo que al producirse la derogacion
de la norma que amparaba esa exencién, el Estado-legislador le impuso una carga desigual,
respecto de la que asumen ordinariamente los ciudadanos quienes no han hecho las
inversiones o desarrollado las actividades especiales que exigia la exencién. 3. El acto de
derogar una norma en términos generales es un acto valido del Estado-legislador, por lo que
no se busca cuestionar la legalidad o constitucionalidad del mismo o la legalidad o
constitucionalidad de la nueva disposiciéon. Lo que se pretende conforme a lo establecido en
el Art. 90 de la C.N. es que el Estado-legislador responda patrimonialmente por un dafio
antijuridico, por la accién de derogar una norma e indemnice el perjuicio que sufre el
afectado, pues no interesa, conforme al nuevo orden constitucional, cuestionar en primer
lugar la conducta del agente del Estado, para luego, en el evento de que exista dolo o culpa,
si entrar a proteger la situacién de las victimas. Por el contrario, la nueva Constitucion
establece que se privilegia la proteccién a las victimas independientemente de que exista un
reproche a la conducta del agente y se deja ese eventual cuestionamiento a los distintos
mecanismos de control.?%®

De hecho, a partir de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 9 de diciembre
de 1987, respecto a la modificacion de exenciones tributarias, la jurisprudencia ha

definido que:

(...). ii. La limitacién, (modificacién o derogacion) de las exenciones es exequible, siempre
gue se respeten las situaciones juridicas de caracter particular y concreto consolidadas bajo
su vigencia, porque de lo contrario, se violarian los principios de buena fe y seguridad
juridica, de los cuales se desprende la confianza legitima del contribuyente. iii. Las normas
gue modifican o derogan exenciones en términos generales son exequibles, en el entendido
de que entraran en vigor en la vigencia fiscal siguiente, es decir, no afectaran vigencias

209 Ramos Huertas, Rocio (2.010). La responsabilidad patrimonial del legislador en Colombia por vulneracién del principio de confianza
legitima en el tratamiento de exenciones tributarias (Trabajo final de maestria). Facultad de Jurisprudencia. Bogota, D.C p. Universidad
del Rosario, p. 103.
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pasadas o en curso. iv. El Estado debe proporcionar al afectado el tiempo y los medios para
adaptarse a la nueva situacion.”?°

Cabe aclarar que contrariamente a la inexequibilidad que surge de un conflicto
normativo entre la Constitucion y la ley, “la derogacion no deriva de conflictos entre
normas de distinta jerarquia sino de la libertad politica del Legislador, pues ese
organo politico decide expulsar del ordenamiento una norma que hasta ese
momento era totalmente valida, ya sea para sustituirla por otra disposicion, ya sea
para que la regulacion de la materia quede sometida a los principios generales del

ordenamiento.”?11

Lo anterior, justifica en general, que la derogacion solo tenga efectos hacia el futuro,
ya “que la norma derogada era perfectamente valida hasta ese momento, y por
elementales razones de seguridad juridica las leyes no pueden ser retroactivas. Y,
de otro lado, es natural que se sefiale que solamente por un nuevo acto de voluntad
politica puede revivir la norma inicialmente derogada, ya que el Legislador tiene la
plena facultad de proferir nuevas disposiciones,”?*? es decir, que "una ley derogada
no revivira (...) por haber sido abolida le ley que la derog6. Una disposicién derogada
solo recobrara su fuerza en la forma en que aparezca reproducida en una ley nueva"

tal y como se establece en el articulo 14 de la Ley 153 de 1887.

En cambio, los efectos de una declaracion de inconstitucionalidad pueden ser
diversos, en tanto “la expulsion del ordenamiento de una norma derogatoria por el
juez constitucional implica, en principio, la automéatica reincorporacion al sistema
juridico de las disposiciones derogadas, cuando ello sea necesario para garantizar

la integridad y supremacia de la Carta.?*3

210 ¢olombia. Corte Constitucional. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero. Sentencia C-478 de 1998; expediente: D1945.
Norma acusada: articulo 285 (parcial) de la Ley 223 de 1995. Libertad del Congreso para derogar incentivos de fomento, principio de
“confianza legitima” y derechos adquiridos. Santa Fe de Bogota.

21 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-055/96.
Ibid.
213 hig,

212
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Asi, el Consejo de Estado, en armonia con una soélida tradicion del derecho publico
colombiano”* ha sefialado en determinados fallos, que la decisién de
inexequibilidad es diversa de una derogacion, y por ello puede implicar el
restablecimiento ipso iure de las disposiciones derogadas por la norma declarada

inconstitucional”?®

No obstante, las normas que crean exenciones tributarias no se inscriben en la
categoria juridica de derechos adquiridos, ya que por tratarse de derecho publico
tal concepto tiene alcances diferentes. Asi, lo ha precisado la Corte Constitucional
en Sentencia C-393 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), citada en Sentencia C-
1261 de 2005 cuando afirma:

3.3. Las exenciones tributarias pueden ser modificadas y suprimidas, pues su creacién no
conlleva para su titular un derecho adquirido a no ser obligado a tributar. Al respecto la Corte
ha precisado “que la nocion de derecho adquirido, no tiene la misma connotacion en derecho
publico que en derecho privado debido a que en el primero prevalece el interés general,
publico o social, sobre cualquier interés de caracter particular, lo cual adquiere mayor
relevancia cuando se trata de normas de caracter tributario. En efecto, en este campo no
existe el amparo de derechos adquiridos pues la dinamica propia del Estado obliga al
legislador a modificar la normatividad en aras de lograr el bienestar de la colectividad en
general; en consecuencia, nadie puede pretender que un determinado régimen tributario lo
rija por siempre y para siempre, esto es, que se convierta en inmodificable.”?6

En el mismo sentido, en Sentencia C-478/98, la Corte: La nocion de derecho
adquirido ha sido ampliamente discutida por la ciencia juridica, a fin de distinguirla de las
meras expectativas, pues mientras el primero no puede ser desconocido por las leyes
ulteriores, por el contrario las segundas no gozan de esa proteccién. Esta distincién se
relaciona entonces con la aplicacion de laley en el tiempo y la prohibicion de la retroactividad,
pues en principio una norma posterior no puede desconocer situaciones juridicas
consolidadas durante la vigencia de una regulacion anterior, pero en cambio la ley puede
modificar discrecionalmente las meras probabilidades o esperanzas que se tienen de
obtener algun dia un derecho. A su vez, esta prohibicion de la retroactividad es consustancial
a laidea misma del derecho en una sociedad democratica, pues la regulacion social a través

214 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Carlos Galindo
Pinilla. Sentencia del 22 de mayo de 1974. Asunto: Efectos; expediente 2013; Actor: José Raul Noguera Olarte. Tema Efectos de

demanda posterior a la declaratoria de inexequibilidad. Santafé de Bogota.

215 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Jaime Sanin Greiffenstein. Sentencia No. C-608/92 Por la cual se declara

INEXEQUIBLE el decreto 2911 de 1991 "Por el cual se sustituye el Titulo V del Libro Primero del Estatuto Tributario que se refiere al
sistema de ajustes integrales por inflacion". Referencia: Procesos Nos. D-069, D-101 y D-105 (acumulados)/ajustes integrales por

inflacion. Santafé de Bogota.

216 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Sentencia C-1261 de 2005;

expediente: D-5786.



102

de normas juridicas pretende dirigir la conducta de personas libres, por lo cual es necesario
gue los individuos conozcan previamente las normas para que puedan adecuar sus
comportamientos a las mismas. Una aplicacién retroactiva de una ley rompe entonces no
s6lo la confianza de las personas en el derecho, con lo cual se afecta la buena fe sino que,
ademas, desconoce la libertad y autonomia de los destinatarios de las normas, con lo cual
se vulnera su dignidad.?'’

Se deduce por tanto, que aunque la Corte utiliza en el examen de constitucionalidad
de la ley en materia de exenciones tributarias, no solo los principios establecidos en
el articulo 363 de la Constitucién Politica como son el de legalidad, equidad y
progresividad, sino el derecho a la igualdad contenido en el articulo 13, para
fundamentar legalmente y derivar de él el principio de igualdad ante las cargas
publicas, estos no se hacen efectivos cuando se trata de establecer la
responsabilidad del Estado-legislador al derogar beneficios tributarios en este caso
las exenciones, pues al no implicar su creacion un derecho adquirido para su titular,
supuestamente no viola tales principios constitucionales; lo cual, parece ilogico y
absurdo desde el punto de vista juridico, si lo que se pretende con estos es

garantizar los derechos de los contribuyentes a la igualdad ante las cargas publicas.

En sintesis, para que el ciudadano pueda aspirar a que el Estado- legislador sea
declarado responsable por el dafio antijuridico derivado de la derogacion de una
norma antes del término previsto, tendria que recurrir necesariamente a la
interposicion de la accién de reparacion directa, pues como lo expresa Rocio
Ramos, si una norma (en sentido material), de caracter general ha sido derogada,
“carece de sentido solicitar la nulidad o inexequibilidad de la disposicion que la
derog6 con fundamento en la afectacion patrimonial de un individuo en su caso
particular y concreto y, pretender ademas, en el hipotético caso de que se declarara
la nulidad o inexequibilidad en esas circunstancias, que luego el afectado

interpusiera otra accién para obtener por fin la reparacién del dafio.”?'®

217 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-478/98. Derechos adquiridos.

218 Ramos Huertas, Rocio, p. 122.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado, también se ha pronunciado a favor de la
procedencia de dafios cuando un particular aduce haber sufrido un perjuicio
derivado del pago de un determinado tributo impuesto por una norma declarada

inexequible y, en tal sentido, dicho corporativo ha puntualizado lo siguiente:

El Consejo de Estado, al decidir en Unica instancia (normas del orden nacional) y en
apelacion (normas del orden territorial) demandas ejercidas en accion de simple nulidad y
declarar su ilegalidad, genera para los particulares afectados -en este caso contribuyentes-
el derecho a reclamar ante las autoridades administrativas el reconocimiento de los valores
pagados en exceso o indebidos mediante la devolucion del pago de lo no debido o en exceso
con o sin intereses segun lo solicite el interesado. Tal reintegro se debe a los efectos ex tunc
de las sentencias de nulidad y le permite al contribuyente o usuario aduanero poder
presentar ante las entidades nacionales o territoriales, segun el caso, una solicitud para la
devolucién o compensacion (D. 1000/97, art. 21) dentro del término de diez (10) afios que
prevé el articulo 2536 del Codigo Civil, con lo cual se le restablece o repara el dafio
antijuridico causado por los tributos pagados durante todo el término en que estuvieron
vigentes. Pero puede presentarse el caso de que haya lugar al pago de intereses corrientes
o moratorios, cuando exista pago en exceso o indebido o se solicite la devolucion de un
saldo a favor (E.T., arts. 863 y 864). Tales intereses pueden exigirse igualmente en el caso
de la declaratoria de ilegalidad de normas tributarias y/o aduaneras mediando previamente
la respectiva solicitud. En algunas oportunidades se presenta como pretension en las
demandas, la indexacién de las sumas a devolver en lugar o adicional a los intereses,
peticiéon que ha sido rechazada por la Seccion Cuarta, diciendo que debe rechazarse “... el
reajuste y actualizacion de la devolucion en los términos del articulo 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo, toda vez que el demérito en el poder adquisitivo de la moneda
fruto del rechazo ilegal de la devolucién del saldo a favor, se resarce con el reconocimiento
de los intereses establecidos en los articulos 863 y 864 del estatuto tributario...”. Igualmente
se ha dicho respecto a asuntos aduaneros: “... en relacion, por tratarse de la devolucion y
compensacion de valores originados en obligaciones aduaneras, para lo cual existe una
normatividad especial que rige las consecuencias que tendra para la administracion el
incurrir en mora, sin que dentro de ellas se contemple tal figura (...),” (se refiere al D. 2685/99,
art. 557)."21°

Al respecto, aunque segun jurisprudencia del Consejo de Estado, la accion de
nulidad solo procede contra actos individuales cuando asi lo ha previsto
expresamente una ley, la Corte Constitucional en sentencia C-199/97 sobre Accién
Puablica de Nulidad, ha expresado que “los efectos de la sentencia se retrotraen a la

expedicion misma del acto anulado por la jurisdiccion competente. Procede contra

219 binzén John Alirio. La accién de reparacion directa en materia tributaria, p. 21.
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actos generales e individuales, siempre y cuando sélo se persiga el fin de interés
general de respeto a la legalidad.”??® En cuanto a la sentencia que se dicte es
desarrollo de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la Corte ha

precisado lo siguiente:

Ella produce dos clases de efectos: generales o erga omnes en cuanto a la declaratoria de
nulidad y relativos o inter-partes en cuanto al restablecimiento de los derechos violados, pues
este solo beneficia y obliga a las partes que intervinieron en el proceso. Igualmente, como
pueden haberse producido efectos en virtud de la sentencia que no es posible eliminar, en
estos casos el restablecimiento del derecho se traducira en una indemnizacion de perjuicios,
en la modificacion de una obligacion fiscal o en la devolucién de lo pagado indebidamente.
Finalmente, por regla general s6lo procede contra actos de caracter individual o subjetivo. El
hecho de que el precepto acusado establezca que sélo el titular del derecho vulnerado sea
quien esté habilitado para ejercer esta accidn, no quebranta disposicién alguna de la Carta
Politica, pues con la declaratoria de ilegalidad del correspondiente acto administrativo, que
es a su vez presupuesto fundamental para solicitar la reparacion del perjuicio o el
restablecimiento del derecho, se logra el amparo y la proteccion del orden juridico y la
defensa de los derechos. Es ademas indispensable, que quien ejerce esta accion, es decir
su titular, debe serlo en forma exclusiva el directamente afectado con el acto de la
administracion, pues es él quien pretende con la declaratoria de ilegalidad del mismo, el
restablecimiento de su derecho o la reparacién del dafio, segun el caso. Articulo 85. Accion
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.”??

En consecuencia, segun la Corte, cualquier ciudadano que considere lesionado
algun derecho amparado en una norma juridica, puede solicitar la declaracion de
nulidad del acto administrativo, el restablecimiento del derecho y la reparacién del
mismo. La accién de nulidad, también podra ser invocada por quien pretenda que
le modifiquen una obligacion fiscal o de otra clase, o la devolucién de lo que pago
indebidamente. Por tanto, los fines perseguidos por el actor seran los que
determinen la naturaleza de la accion, es decir, que la generalidad del acto
administrativo impugnado no es el que determina si una accién es de nulidad o es
de plena jurisdiccién (o de restablecimiento del derecho). Asi, cuando el actor
pretende con exclusividad la proteccion del ordenamiento juridico, podra acudir a

un contencioso popular de anulacion, en cambio si lo que pretende en su solicitud

220 Colombia, Corte Constitucional. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Sentencia C-199/97. Asunto: Accién publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 15 del Decreto 2304 de 1989; expediente: D-1471. Santa Fe de Bogota.

221 1pid,
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es la nulidad del acto administrativo, tendria que acudir a una accién de

restablecimiento.

En este contexto, si bien no corresponde a los tribunales constitucionales la
reparacion de los dafios antijuridicos por el hecho del legislador, “excepcionalmente,
mediante la modulacion de los efectos temporales de sus decisiones, ha sido
posible el resarcimiento de algunos de los perjuicios patrimoniales causados por
leyes inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia retroactiva a sus
sentencias (Consejo de Estado, 2000).”??2 En otras palabras, bajo ciertas
circunstancias, la expedicion de fallos con efectos retroactivos puede tener entre
otras consecuencias, el resarcimiento de algunos de los perjuicios causados por las

leyes contrarias a la Constitucion.

B. MODULACION DE SENTENCIAS

La modulacion de sentencias, se puede entender como “aquellos fallos del Tribunal
Constitucional que traen en si mismos normas, como cuando ordena al Legislador
emitir una disposicién, o aquel pronunciamiento de efectos retroactivos que tienen
resultados directos sobre el patrimonio del particular.”??® Las sentencias moduladas
se fundamentan basicamente en dos razones: constitucionales y ordinamentales,

las cuales son expuestas por Juan Pablo Sarmiento, de la siguiente forma:

Las llamadas razones constitucionales que incluyen clausulas de caracter abierto,
la obligacién de interpretar el ordenamiento juridico conforme a lo estipulado en la
Constitucion, la observancia del pluralismo y el respeto al legislador, “conducen a la

presuncion de constitucionalidad de la disposicion salvo prueba en contrario, y a

222 | eiva Ramirez, Eric. (2010). La responsabilidad del Estado por el hecho del Legislador - Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Bogota,

D. C: Ibafiez Editores, p. 235.

223 sarmiento Erazo, Juan Pablo, p. 233.
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evitar, en consecuencia, su anulacién, mientras pueda hallarse una interpretacion

conforme.”224

Las razones ordinamentales referidas a la seguridad juridica, se orientan a prevenir
la generacion de lagunas y a sostener el principio de conservacion de la ley mientras

la evidencia contradictoria con la constitucion no sea contundente.

Desde estos planteamientos, queda claro que “la modulacién de sentencias deja
atras las concepciones clasicas en donde el Unico érgano que tenia competencia
para producir normas juridicas era el legislador,”??® en tanto le permite al Tribunal
Constitucional en ejercicio de sus funciones, interpretar el contenido normativo de
la disposicion objeto de debate y, en ocasiones, hasta transformarlo, pues aunque
la creacion de leyes es tarea exclusiva del legislador, el Tribunal Constitucional
como garante de la constitucidén esta obligado a amparar cualquier violacion positiva

0 negativa de los preceptos en ella establecidos.

Asi, mediante las sentencias interpretativas, también llamadas normativas o
manipulativas, “los tribunales constitucionales evitan crear vacios y lagunas de
resultados funestos para el ordenamiento juridico. Son abundantes los testimonios
de las ventajas de esta clase de sentencias en el derecho y la jurisprudencia
constitucional comparados, ya que, ademas, permiten disipar las incoherencias,
galimatias, antinomias o confusiones que puedan contener normas con fuerza o
rango de ley.”??® Sobre estas sentencias, el Tribunal Constitucional de Peru precisa
lo siguiente:
“(...) Laexistencia de este tipo de sentencias se justifica por la necesidad de evitar los efectos
perniciosos que puedan presentarse en determinadas circunstancias, como consecuencia
de los vacios legales que surgen luego de la “expulsion” de una ley o norma con rango de
ley del ordenamiento juridico. Tales circunstancias tienen que ver con la existencia de dos

principios rectores de la actividad jurisdiccional-constituyente, a saber; el principio de
conservacion de la ley y el principio de interpretacion desde la Constitucién. Conviene tener

224 |pid.

225 Escobar, L., M. (2003). El poder normativo de la Corte Constitucional colombiana. (Inédito). (Tesis para optar al titulo de Magister

en Derecho Publico). Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 6.

226 Peru, Tribunal Constitucional (Octubre, 2.008). Jurisprudencia Constitucional. Las sentencias interpretativas Lima: RAE, p. 295.
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presente en qué consisten: -El principio de conservacion de la ley. Mediante este axioma se
exige al juez constitucional “salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, la
constitucionalidad de una ley impugnada, en aras de afirmar la seguridad juridica y la
gobernabilidad del Estado. -Es decir, la expulsién de una ley del ordenamiento juridico por
inconstitucional, debe ser la Ultima ratio a la que debe apelarse. Asi, la simple declaracion
de inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable. -El
principio de interpretacion desde la constitucion. Mediante este axioma 0 pauta basica se
asigna un sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, a efectos que ella guarde
coherencia y armonia con el plexo del texto fundamental. Dicha interpretacién hace que la
ley sea conforme a la Constitucion; cabiendo, para tal efecto, que se reduzca, sustituya o
modifique su aplicacion para los casos concretos. La experiencia demuestra que
residualmente la declaracién de inconstitucionalidad puede terminar siendo mas gravosa
desde un punto de vista politico, juridico, econémico o social, que su propia permanencia
dentro del ordenamiento constitucional. Asi, pues, los efectos de dicha declaracién pueden
producir, durante un “tiempo”, un vacio legislativo dafoso para la vida coexistencial. En ese
sentido, no debe olvidarse que la jurisdiccién constitucional desarrolla una funcién
armonizadora de los conflictos sociales y politicos subyacentes en un proceso constitucional,
por lo que dichas sentencias se constituyen en instrumentos procesales necesarios para el
desarrollo de tal fin. Este tipo de sentencias propician el despliegue de los efectos de las
normas constitucionales que podrian ser obstaculizados por los “huecos normativos”
emanados de un simple fallo estimatorio. Las normas inducidas y deducidas emanadas de
una sentencia manipulativa-interpretativa (normativa) se encuentran implicitas dentro del
ordenamiento constitucional, pero son objetivables mediante este procedimiento. (...)"%?’

En cuanto a la modulacion relativa al efecto temporal o prospectivo, se destaca la
sentencia de inconstitucionalidad retroactiva o ex tunc, mediante la cual, la corte
puede modular los efectos de su decision o de ordenamientos ya existentes, es
decir, “que se afectan situaciones juridicas y derechos adquiridos ya consolidados
o efectos juridicos ya producidos, por ejemplo; la Ley 6 de 1992, habia establecido
un impuesto retroactivo, el que fue declarado inconstitucional pero como muchos
contribuyentes ya habian cancelado el gravamen, se ordend la devolucion

inmediata de las sumas canceladas en los bonos de guerra, ya citados.”??®

Asi, resulta l6gico que la legitimidad de la intervencién del Juez administrativo al

declarar la responsabilidad del Legislador, repose en su competencia exclusiva para

227 Perd, Tribunal Constitucional. Proceso de Inconstitucionalidad: Expediente N2 0004-2004-CC/TC. (Fundamento juridico 3.3).
Publicada el 7 de febrero de 2005 en el Portal Electronico.

228 Olano Garcia, Hernan Alejandro (2.004). Tipologia de Nuestras Sentencias Constitucionales. Revista Universitas 108 (Diciembre),
pp. 571-602. Bogota D.C: Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Javeriana, indexada. p. 587. 1.5.S.N. 0041-9060.
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declarar la reparacion de dafios derivados de la aplicacién de una norma vy, por
tanto, no debe centrarse en la revision de la voluntad del legislador o de las
interpretaciones realizadas por la Corte constitucional, sino que procurara la
expansion del régimen de responsabilidad del Estado basandose en fundamentos
concretos de cualquier caso a su cargo, enfatizando en los principios
constitucionales que orientan el actuar del Estado y su intervencién en la economia,

con fines de proteger los patrimonios particulares afectados.

Se puede concluir entonces, que en Colombia las reclamaciones judiciales en
materia tributaria se realizan generalmente mediante la accién de nulidad y
restablecimiento de derechos, la cual le permite al juez la anulacion del acto
administrativo y en consecuencia disponer que se restituya el estado en que las
cosas o situaciones se encontraban antes de su expedicién, con el fin de restablecer

el derecho reclamado.

La accion de nulidad tiene por objeto primordial y exclusivo la preservacion de la
legalidad de los actos administrativos centrandose Unicamente en el estudio del acto
administrativo comparandolo con las normas a las que debia estar sujeto, y aunque
este sea declarado nulo, el juez de causa tiene la obligacion de mantener intangible
el derecho subjetivo reconocido en tal acto, ya que al tornarse inmodificable su
restablecimiento puede ser reclamado en cualquier momento en tanto deben
prevalecer los principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima en

favor del titular del derecho previamente reconocido.

En cambio, el restablecimiento del derecho, implica tanto la pretensién de su
legalidad como la garantia de los derechos subjetivos de los particulares mediante
la restitucion de la situacion juridica del afectado bien sea reintegrando

especificamente, reparando en especie, o resarciendo en dinero.

En el caso de la reparacion directa, esta es procedente cuando se trata de una
pretension de indemnizacion por un acto ilegal revocado directamente por la

autoridad publica que lo expidi6, considerando que mientras surtio efectos, se pudo
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haber ocasionado perjuicios o para buscar la reparacion de dafios derivados de un
acto ilegal mediante el cual se habia establecido un impuesto que fue anulado
después de declararse judicialmente su ilegalidad, evidenciando asi una falla en el
ejercicio de la funcién publica que, en efecto, conlleva a discutir Unicamente los

perjuicios causados y no la validez del acto mismo.

Igualmente, es la via judicial procedente para reclamar la reparacion de los dafios
antijuridicos u obtener la indemnizacién de perjuicios causados por la aplicacién de
una norma que ha sido declarada inexequible, es decir, de dafios causados por el
hecho del legislador en razén de actos administrativos declarados ilegales o actos
administrativos licitos que causan dafio; los cuales han sido denominados por la
doctrina como la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, ya que la
accion u omisién de cualquier autoridad publica que origina el dafio antijuridico

imputable al Estado incluye al poder legislativo y ejecutivo.

Para alcanzar la indemnizacién debida mediante la accion de reparacion directa, se
necesita que el acto administrativo sea legal, esto es, que se trate de una actuacion
legitima de la administracion, y que se acredite que la carga impuesta al
administrado es “anormal o desmesurada (rompimiento de la igualdad ante las

cargas publicas o violacion de la justicia distributiva).
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CAPITULO lll. METODOLOGIA

3.1 TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion a realizar, clasifica en el marco de los estudios cualitativos en su
modalidad exploratoria de tipo documental en tanto desde un enfoque juridico
administrativo, permite la construccion de una vision global del dafio antijuridico del
legislador por inexequibilidad de las leyes tributarias en Colombia y sus modalidades
de reparacion, cuya evolucién histdrica constituye un eje tematico poco explorado

en el &mbito académico.

De hecho, las investigaciones exploratorias, tienen como objetivo primordial
“‘examinar un problema de investigacion poco estudiado o que no ha sido abordado
antes y basicamente se orientan a determinar tendencias, identificar relaciones
entre variables y servir de base para investigaciones posteriores o0 dar inicio a

nuevas lineas de investigacion.”?2°

La investigacion documental, permitira la elaboracibn de un marco teorico —
conceptual, para lograr un constructo descriptivo y coherente de ideas sobre el
objeto de estudio que dara respuesta al interrogante e hipétesis planteados al inicio

de la investigacion, mediante la aplicacion de procedimientos documentales.
3.2 ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

La investigaciéon, se enfoca bajo los parametros de los estudios socio - juridicos,
centrados especialmente en “el conocimiento de las implicaciones, eficacia de la
accion e influencia del derecho, de sus teorias, normas e instituciones como
reguladoras las relaciones sociales, en tanto establecen las pautas obligatorias de

comportamiento humano.”z°

229 Daza, Vanegas, Ballén y otros (2.011). Guia para la elaboracién de proyectos de investigacion. Tercera Edicién. Facultad de Derecho.
Centro de Investigaciones Socio Juridicas. Bogota, D.C: Universidad Libre. p.46

230 1piq,
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3.3 METODO DE LA INVESTIGACION

Para efectos de la presente investigacion y en el contexto de un “disefio evolutivo™3!
que les permitira a los investigadores apropiarse del proceso de cambio de su eje
tematico a lo largo del tiempo, se utilizara el método analitico, y de sintesis
consistente en la descomposicion del todo en sus elementos para estudiarlas en
forma individual, con el fin de reconstruir los hechos juridicos, en este caso, desde
una perspectiva histérica.

3.4 FUENTES DE INFORMACION PRIMARIA Y SECUNDARIA

3.4.1 Fuentes de Informacién primaria

La recopilacion documental, abarcara libros, articulos, monografias, tesis,
documentos, trabajos de investigacion presentados en conferencias, congresos y
seminarios, simposios e informes técnicos como memorias de congresos, diarios
periédicos, legislaciones, jurisprudencia y sentencias constitucionales en los que se

registra o corrobora el conocimiento inmediato sobre el tema de investigacion.

3.4.2 Fuentes de informacién secundaria

También se acudira a fuentes secundarias, tales como resumenes y listados de
referencias publicados en un area especifica de conocimiento, que se consideren
pertinentes con exactitud o validez suficientes de la informacion, incluyendo

enciclopedias, anuarios, manuales, bibliografias e indices, entre otros.
3.5 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Como técnicas de recoleccion, se acudira a la recopilacion documental, que es un
instrumento de investigacion social cuya finalidad es obtener mediante la lectura

critica de documentos escritos o electronicos, una descripcion detallada de datos e

231 Hurtado de Barrera, Jacqueline (2007). El proyecto de Investigacidn. Quinta edicidn. Algunos aspectos a contemplar en el desarrollo
de los criterios metodolégicos de la investigacion. Caracas: Ediciones Quirén-Sypal.
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informacion susceptibles de ser utilizados para lograr los propésitos de la
investigacion. “Se trata de una tarea ardua y laboriosa que puede resultar, en
algunas ocasiones, un desgaste innecesario de energias, especialmente cuando no
se ha seleccionado debidamente el material conforme al problema o aspecto que
se desea estudiar.”?*?

No obstante, como no existe una guia de recopilacion que suministre orientacion
detallada del material a recopilar indicando qué documentos son importantes o no,
esta labor “depende de las habilidades del investigador, de su experiencia y
capacidad para descubrir los indicios que permitan ubicarlos. En la busqueda de
informacion es muy probable que un documento nos remita a otro y asi
sucesivamente por lo que se puede encontrar informacion pertinente a nuestro

estudio o simplemente quedar ahogado por el afan de querer recopilarlo todo”.

Se trata entonces, de hacer una revision cuidadosa y exhaustiva de los estudios
tedricos y practicos ya realizados, que sustentan fendmenos 0 procesos
relacionados con el problema planteado y, es necesaria, “porque no existe campo
del conocimiento, completamente nuevo o inexplorado. Entre otros procedimientos,
la recopilacion documental, garantiza el grado de certeza de que debe tener la
informacion reunida con respecto a las areas tematicas especificas de interés y las

condiciones de fiabilidad y objetividad documental”?33.
3.6 DEPURACION Y SISTEMATIZACION DE LA INFORMACION

La depuracion de la informacion, se realizard& mediante la técnica de revision
selectiva que permitira identificar y seleccionar la informacion realmente util al
proceso investigativo de acuerdo a las categorias de analisis, descartando
informacion innecesaria, para luego proceder a la redacciéon del documento

utilizando las herramientas digitales disponibles para ello y en coherencia con las

232 Organizaciones sin Fines de Lucro en la Red — OSFL (2.012). La recopilaciéon de documentacion para la realizacion de estudios o

investigaciones.http://organizacionessinfinesdelucroenlared.blogspot.com.co/2012/01/la-recopilacion-de-documentacionpara.html

233 Galan Amador Manuel (2.011). Metodologia de Investigacion: La investigacion documental.

http://manuelgalan.blogspot.com.co/2011/09/la-investgacion-documental_1557.html
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normas de referenciacién y presentacion de trabajos de grado exigidas por la

Universidad de Manizales.

3.8 HIPOTESIS CATEGORIAS Y VARIABLES

3.8.1 Hipotesis

Es posible que a partir de la expedicion de la Constitucién Politica de 1.991, se
hayan dado procesos de declaratoria de inexequibilidad de leyes tributarias en
Colombia, implicando la responsabilidad del Estado legislador de resarcir los dafios

patrimoniales causados a los ciudadanos.

3.8.2 Categorias y Variables

CATEGORIA VARIABLE INDICADOR
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL APROXIMACION HISTORICA.
NORMAS TRIBUTARIAS DECLARADAS ESTADO CONTEXTUALIZACION (Articulo 90 C.P).
INEXEQUIBLES CONCEPTUALIZACION DESDE EL DERECHO
COMPARADO.
- ) DEFINICION.
RANDEERIBICO TIPOLOGIA DEL DARO JURIDICO.

REQUISITOS PARA SU CONFIGURACION

LA RETROACTIVIDAD DE LAS SENTENCIAS ASPECTOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIA
DE INEXEQUIBILIDAD EN MATERIA
TRIBUTARIA
MODALIDADES DE REPARACION REPARACION DIRECTA (INDEMNIZACION) DEFINICION
JURISPRUDENCIA
MARCO HISTORICO DE LA INEXEQUIBILIDAD NORMAS TRIBURARIAS DECLARADAS HISTORICO DE SENTENCIAS DE LA CORTE

DE LAS LEYES TRIBUTARIAS EN COLOMBIA INEXEQUIBLES CONSTITUCIONAL
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CAPITULO IV. COMPILACION DE SENTENCIAS QUE HAN
DECLARADO LA INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRIBUTARIAS
EN COLOMBIA

Aunqgue uno de los objetivos de la presente investigacion se orient6 a la compilacion
de sentencias que a partir de la Constitucién Politica de 1.991, hubiesen declarado
la inexequibilidad de leyes tributarias, se considerd pertinente incluir algunas
decisiones emitidas por el Consejo de Estado con respecto a la accion de reparacion
directa, accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en tanto otro de los
objetivos del estudio se centr6 en las modalidades de reparacion de dafos

generados por normas tributarias.

4.1 SENTENCIAS RELATIVAS A LEYES O ARTICULOS DECLARADOS
INEXEQUIBLES

En relacion a la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, en varios
fallos recientes el debate juridico ha girado en torno a los alcances de la
responsabilidad del Congreso de la Republica derivada de la expedicion de leyes
que luego son retiradas del ordenamiento juridico, abriendo espacio a otras
discusiones relacionadas con la necesidad de modular los fallos de
constitucionalidad y la posible usurpacion de competencias entre las ramas

Legislativa y Judicial.?3*

De hecho, en la revision documental realizada a lo lago de la presente investigacion

se identificaron algunas sentencias mediante las cuales se han declarado la

234 Ambito juridico (2.014) Responsabilidad del legislador, un debate que apenas empieza

http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Educacion-yCultura/noti-141007-03-responsabilidad-del-legislador-un-
debate-que-apenas-empieza
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inexequibilidad de leyes tributarias en Colombia a partir de la Constitucién de 1.991,

cuyos aspectos fundamentales se exponen a continuacion:
4.1.1 Corte Constitucional Sentencia C-149 de 1993

Sin duda, el caso mas conocido es la Sentencia C-149 de 1993, en la cual se analizé
la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 62 de
1992 expedida por el Congreso de la Republica mediante la cual se crearon unos
Bonos para el Desarrollo Social y la Seguridad Interna (BDSI), en los que
forzosamente las personas naturales y juridicas debian invertir cuando su
patrimonio superara cierta cuantia. Los aspectos fundamentales de esta sentencia,

se sintetizan a continuacion:

A juicio de la Corte Constitucional, tales bonos constituian en realidad un impuesto
que ademas violaba el principio de irretroactividad tributaria y, por tanto, los articulos
16, 17 y 18 de la Ley 6 de 1992, fueron declarados inconstitucionales por dicha

corporacién. En la sentencia reza textualmente:

Asi pues, las normas atacadas crean en realidad un impuesto por cuanto, prescindiendo
totalmente de la voluntad de los sujetos pasivos -que seria natural en el caso de celebrarse
un contrato de empréstito- establecen a cargo de ellos la obligacion de trasladar a favor del
Estado una suma de dinero calculada sobre las mismas bases y por el mismo periodo de un
tributo, pues "...los obligados (...) aplicaran el veinticinco por ciento (25%) al impuesto de la
renta y complementarios que estaban obligados a presentar durante el afio de 1992". Lo es,
ademas, porque el traslado de tales recursos al tesoro publico es definitivo, ya que, si bien
se estipula un término de redencién de los bonos, éstos "...se redimiran por su valor con el
pago de impuestos, retenciones, sanciones y anticipos durante el afio 1998" (articulo 17 de
la Ley 6a. de 1992). (...). Una norma no debe su naturaleza en forma exclusiva a la ubicacién
gue tenga dentro de los titulos o epigrafes de un estatuto. (...). La ley tom6 como situaciones
a las cuales se aplicaba el impuesto y como bases para la liquidacion del mismo, hechos
anteriores a su vigencia y, por ende, cred un impuesto con caracter retroactivo. En este caso
la retroactividad del impuesto rifie abiertamente con los mandatos contenidos en los articulos
363, inciso 2°,y 338, inciso 39, de la Constitucién de 1991. La norma tributaria en este caso
fue claramente retroactiva, en cuanto operé respecto de situaciones ya consolidadas,
desconociendo lo estatuido en el articulo 363, inciso 2°, de la Carta Politica. La persona debe
estar preparada para cancelar el impuesto y, por tanto, sufre dafio cuando la imposicion de
gravamenes cubre situaciones o hechos que ya estan fuera de su control y prevision. En tal
caso, si el no pago del impuesto es castigado, como es hormal que ocurra'y como en efecto



116

sucede con el impuesto de que aqui se trata, la persona resulta condenada injustamente, lo
cual quebranta postulados basicos de todo sistema juridico.?®

Entre otras consideraciones la Corte expreso: “Nos encontramos ante un desembolso
efectivo que deben hacer a favor del Estado....las personas juridicas y las personas
naturales que en el afio de 1991 hubieren obtenido ingresos superiores a siete
millones de pesos (7.000.000) o su patrimonio bruto a 31 de diciembre del mismo afio
hubiere sido superior a treinta millones de pesos (30.000.000)... (Articulo 17 Ley 6a.
de 1992).” De lo anterior resulta que existe una base tipicamente tributaria para
efectuar dicho desembolso y que, lejos de proceder de una negociacion o acuerdo
entre el Estado y sus posibles prestamistas, se tiene una imposicion de ineludible
acatamiento para todos aquellos que encajen dentro de los presupuestos de renta y
patrimonio sefialados en la norma. De hecho, segun la Corte:
En virtud de la misma norma, el supuesto "inversionista" no resulta favorecido con ninguna
clase de interés -lo cual excluye absolutamente que los fondos se entreguen a titulo de
inversion-y ni siquiera percibe un elemental reconocimiento por la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda durante los seis afios en que tales recursos permanecen en manos del Estado.
Se trata, pues, de una "carga econémica exigida a los administrados para atender necesidades
del servicio publico sin que tenga correspondencia en beneficios o compensaciones
particulares y especificas a favor de ellos" y eso es un impuesto si se atiende a la definicion

que en los precedentes términos ha hecho de esta forma contributiva el Consejo de Estado
(Cfr. Sentencia de agosto 29 de 1990. Magistrado Ponente: Dr. Simén Rodriguez Rodriguez).?%

Finalmente, los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 6a. de 1992 fueron declarados
INEXEQUIBLES, por ser contrarios a la Constitucién Politica y se ordend al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico REINTEGRAR, en un término no superior a seis meses
contados a partir de la comunicacion de esta sentencia, la totalidad de las sumas
recaudadas por concepto de la aplicacion del articulo 17 de la Ley 6a. de 1992,y a su

Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos Nacionales- CESAR de

235 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plana. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo. Sentencia C-149 de 1993.
Asunto: Demandas de inconstitucionalidad contra los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 6a de 1992; expedientes: D-184, D-185, D-189 y D-
194 (acumulados). Santafé de Bogota, D.C.

236 |hid,
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manera inmediata todo procedimiento investigativo o sancionatorio iniciado en contra

de los contribuyentes que no cancelaron oportunamente el valor de los BDSI.23/

4.1.2 Corte Constitucional Sentencia C-992 del 2001

En este caso, la sociedad Avantel S.A., mediante su apoderado y en ejercicio de la
accion de reparacion directa consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo, instaur6 demanda contra la Nacion (Congreso de la Republica)
solicitando que se declarara su responsabilidad por los dafios causados con la
expedicion y aplicacion los articulos 56, 57 de la Ley 633 de 2000, que cred la
obligacion de liquidar y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros, reclamando
también la reparacion de los dafios a la mencionada sociedad y la devolucion de lo
pagado por la TESA en sus declaraciones de importacidén presentadas del 1° de
enero al 25 de octubre de 2001, suma que equivale a doscientos cinco millones
quinientos sesenta y ocho mil cuatrocientos cuarenta y nueve pesos

($205.568.449), con sus correspondientes intereses.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001,
notificada el 25 de octubre de 2001. (Fol. 7 C.1), declar6 INEXEQUIBLES, entre
otras normas, los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000. Tratando de dar claridad
a la decisién tomada, explica la Corte que en la ley por la cual se crea una tasa, se
debe identificar plenamente el servicio cuya utilizacion genera el gravamen a los
contribuyentes, aunque la Constitucion no le exige al legislador que haga explicitos
los criterios considerados al fijar la tarifa, pues dicha exigencia sélo se aplica cuando
en garantia del principio de legalidad del tributo, excepcionalmente y por la
complejidad que reviste el establecimiento de las tarifas de tasas y contribuciones,
se le permite a las autoridades administrativas la fijacion de las mismas, requiriendo
ademas que el método, el sistema para definir los costos o beneficios y la forma de

hacer su reparto, se fijen por ley, ordenanzas o acuerdos segun el caso.

237 |bid. Corte Constitucional. Sentencia C-149 de 1993.
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En consecuencia, segun la Corte, las disposiciones acusadas referidas a la tasa
que se aplicara a los usuarios por importacion de mercancias, “no resultan
contrarias a la Constitucidon en razéon del no establecimiento del sistema y método
para definir los costos y la forma de hacer el reparto, en tanto la fijacion de la tarifa
no se defiere a las autoridades administrativas, sino que la propia ley fija el uno
punto dos por ciento (1.2%) del valor FOB de los bienes objeto de importacion.”3
Tampoco, contraria la Carta que el legislador haya tomado una base ad valorem al
fijar la tasa, ya que puede ser un criterio valido de reparto considerando su potestad

para configurarlo si se respetan los principios de equidad tributaria.

Por consiguiente, las razones que llevaron a la Corte a declarar la inexequibilidad
de las disposiciones mencionadas son las que se transcriben textualmente a

continuacion:

En el presente caso, el legislador sefiala que la tasa corresponde a los servicios aduaneros,
pero no determina el contenido de los mismos ni la manera como el gravamen se vincula a
ellos. La tarifa no se establece en funcion de la utilizacion del servicio sino, exclusivamente,
en relacion con el valor del bien importado. Tal indeterminacion conduce a borrar la frontera
entre tasa e impuesto y a que la tasa por los servicios aduaneros se asimile a un impuesto
sobre las importaciones, caso en el cual su destinacion especial resultaria contraria a la
Constitucion. Tal conclusién puede reafirmarse si se tiene en cuenta que la norma se inscribe
en un proyecto cuyo alcance es de naturaleza fiscal y que, en principio, no se orienta a la
regulacion de aspectos del comercio exterior y mas concretamente de los servicios
aduaneros que presta la DIAN. Lo anterior se corrobora si se tiene en cuenta que, de acuerdo
con el segundo inciso del articulo 57, el destino de los recaudos no se restringe a la
recuperacién de los costos del servicio, con los cuales, por otro lado, en la medida en que
no se conocen, no es posible establecer una relacion de equivalencia al menos aproximada,
sino que se extiende para cubrir los costos incurridos por la Nacién en la facilitacion y
modernizacion de las operaciones de comercio exterior, mediante el uso de su
infraestructura fisica y administrativa y para la financiacién de los costos laborales y de
capacitacion de la DIAN, propositos que claramente exceden el ambito del gravamen
definido en el inciso primero del articulo 56, en la medida en que no se refieren
exclusivamente a los costos que se generan por los servicios aduaneros que se prestan a
los contribuyentes de la tasa, sino que comprenden, o pueden comprender, servicios que
correspondan a exportaciones y porque en la financiacion de los costos laborales y de
capacitacion de la DIAN, caben conceptos que nada tienen que ver con las importaciones, o

238 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-992/2.001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. Asunto: Demanda de

inconstitucionalidad de normas en materia tributaria (ley 633 de 2000); expediente: D-3436. Bogota, D.C.
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incluso, con el comercio exterior. Por las anteriores consideraciones, la Corte habra de
declarar la inexequibilidad de las disposiciones acusadas.?%

4.1.3 Corte Constitucional, Sentencia C-776/03

En este proceso, el actor sostiene que los articulos 34 y 116 de la Ley 788 de 2002
vulneran los articulos 1°, 95-5 y 363 Superiores. Afirma que en esta oportunidad el
legislador excedio el limite de sus competencias en materia tributaria en la medida
en que la ampliacién de la base gravable, de acuerdo con lo prescrito en los articulos
34y 116 acusados, desconoce los principios que rigen el sistema tributario (art. 363
de la C.P.) y el alcance del deber de tributar (art. 95-9 de la C.P).

En su analisis del cargo, la Corte Constitucional empez6 por reconocer que en
ejercicio de la potestad impositiva del Estado atribuida por la Constitucion al
Congreso de la Republica, este corporativo goza de la mas amplia discrecionalidad,
siempre y cuando la aplique razonablemente y sujeto a la Constitucién, tanto para
crear como para modificar, aumentar, disminuir y suprimir tributos; es decir, que en
ejercicio de tal facultad, la decision del legislador de restringir o eliminar una
exencion equivale a la decision de gravar algo que no estaba gravado, o que lo
estaba de manera diferente. El hecho gravable descrito en los articulos 420 y 421
del Estatuto Tributario también cobija, para el caso del IVA, la determinacion del

impuesto.

El IVA grava entonces las diversas etapas de la cadena productiva, requiriendo la
contabilizacion de lo que sus participantes en cada uno de sus eslabones “pueden
recuperar luego de la venta de un bien o servicio, por concepto del impuesto
previamente pagado a cambio de la adquisicion de los bienes o servicios utilizados

durante el proceso de transformacion o comercializacion de lo que ofrecen en el

239 |hid. Corte Constitucional. Sentencia C-992/2.001.
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mercado, para evitar asi lo que la doctrina denomina "cascada tributaria”, es decir,

el pago del impuesto mas de una vez.”?40

En el contenido de la sentencia, se evidencia como la Corte también se ha
pronunciado sobre diversos aspectos del disefio previsto por el legislador para el
IVA, a la luz de los principios rectores del sistema tributario como son: el de
legalidad, (articulos 150-12 y 338 Superiores), los de equidad, eficiencia y
progresividad, (articulo 363 de la Carta), y el de igualdad, establecido en el articulo
13 de la Constitucion, ademas de los parametros constitucionales pertinentes —entre
los cuales se destacan el articulo 95-9 Superior, “segun el cual es deber de todas
las personas contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado
dentro de conceptos de justicia y equidad; el 29, que contiene el derecho al debido
proceso; y el articulo 1°, del cual se deduce, en consonancia con el derecho a la
vida y el principio de igualdad sustancial, el derecho al minimo vital en tanto que

garantia de la dignidad humana.”?4!

En especial, el principio constitucional de igualdad debe ser respetado por el
legislador al momento de crear nuevas obligaciones tributarias en tanto segun la
corte, constituye un “claro limite formal y material del poder tributario estatal y, por
consiguiente, las reglas que en él se inspiran se orientan decididamente a poner
coto a la arbitrariedad y a la desmesura,” conllevando al deber de tomar en
consideracion las desigualdades existentes en la sociedad. De hecho, la Corte ha
declarado la inexequibilidad de ciertas normas relativas al IVA, por ejemplo, cuando
conceden beneficios a un universo de contribuyentes al tiempo que lo niegan a otro
universo que se encuentra en igualdad de condiciones como contribuyentes.
También ha declarado ajustadas a la Constitucidon normas del régimen de IVA, como

algunas exclusiones de la base del tributo referentes a servicios basicos, como la

240 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa. Sentencia C-776/03. Asunto:
Norma acusada: Ley 788 de 2002 y contra los articulos 8, 29 (parcial), 34, 57, 69, 70, 71, 72, 73 74, 114 y 116 de la misma; expediente
D-4429. Bogota D. C.

291 b,
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salud, en razén a que éstas se justificaron en aras de alcanzar la igualdad real y

efectiva en un Estado Social de derecho

Por tanto, en este caso particular, el principio de igualdad resulté relevante para la
Corte ya que uno de los elementos del problema juridico constitucional de esta
providencia, se refiere a la eliminacién de una serie de exenciones o exclusiones
del IVA cuya finalidad era la promocion de la igualdad real y efectiva en un Estado
Social de Derecho. Lo cual le permitid llegar a la siguiente Conclusion:

Si bien el legislador dispone de un margen de configuracion de la politica tributaria y tiene la
potestad de decidir qué bienes y servicios grava con el IVA o excluye de dicho tributo (art.
338 de la C.P.), el ejercicio de esta facultad no es ilimitado, como no lo es ninguna
competencia en un estado constitucional, sino que debe respetar el marco constitucional en
su integridad (articulo 1, 2, 3, y 4 C.P.). Cuando se extiende la base del IVA para gravar
bienes y servicios, que antes habian sido excluidos para promover la igualdad real y efectiva
(art. 13 de la C.P.) en un Estado Social de Derecho (art. 1° de la C.P.), el legislador tributario
vulnera los principios de progresividad y equidad que rigen el sistema tributario (art. 363 de
la C.P.y art. 95-9 de la C.P.), interpretados en consonancia con el derecho fundamental al
minimo vital (arts. 1° y 13 de la C.P. en concordancia con el articulo 334 C.P.), si (i) de
manera indiscriminada, sin el minimo de deliberacion publica en el seno del Congreso
exigido por el respeto al principio de no tributacion sin representacion, se modifica un sistema
tributario, (i) con graves falencias tanto en el lado de los ingresos provenientes de tributos
con disefio progresivo como (i) en el lado del gasto encaminado a cumplir fines
redistributivos, (iv) mediante la ampliacion de la base del IVA a todos los bienes y servicios
de primera necesidad (v) de los cuales depende ineludiblemente el goce efectivo del derecho
al minimo vital de un amplio sector de la poblacion del pais, dadas las insuficiencias de la
red de proteccion social. Por lo tanto, la Corte Constitucional encuentra que el articulo 116
de la Ley 788 de 2002, ante la concurrencia de estos factores, es manifiestamente
inconstitucional. Por tanto Declara INEXEQUIBLE el articulo 116 de la Ley 788 de 2002.242

4.1.4 Corte Constitucional, Sentencia C-402/10

En esta ocasion y en el contexto del control de constitucionalidad de norma
derogada, el actor manifiesta que el enunciado normativo demandado desconoce lo

previsto en el articulo 338 C.P., precepto que sefala textualmente:

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de
las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos

282 |hid. Corte Constitucional. Sentencia C-776/03.
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de los servicios que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero
el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto,
deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos, pues si bien el articulo 78 de la
Ley 160 de 1994 emplea el término “tarifas”, realmente instituye un tributo que corresponde
a la tipologia de una tasa, pues contempla el cobro de un servicio prestado por una entidad
estatal con ocasion de la titulacion de baldios.

Ademas, alega el demandante que el tributo en cuestion desconoce el articulo 338
de la Carta porque la ley debi6 fijar: (i) los beneficios del servicio, (ii) el sistema y
método de célculo para fijar los costos de la tarifa y (iii) la forma de hacer su reparto,
aspectos que no fueron regulados por la disposicién demandada sino que se delegd
su determinacion en una autoridad administrativa como lo es la Junta Directiva del
INCORA, con claro desconocimiento de los mandatos constitucionales antes

referidos.

Afade también, que las tarifas a las que hace referencia la disposicion acusada
fueron reguladas por el articulo 15 del Decreto 2664 de 1994, modificado por el
Decreto 982 de 1996 y que han sido fijadas por sucesivos acuerdos expedidos por
el Consejo Directivo del INCODER, y que actualmente estan fijadas por el Acuerdo
107 de 2007. Adicionalmente solicita que se declare su inexequibilidad con efectos
retroactivos y que se ordene la devolucion de lo pagado por concepto de
adjudicacion de baldios por sujetos que gozan de especial proteccion constitucional,
tales como los desplazados y los pequeiios productores agrarios. De esta sentencia
se seleccionaron los aspectos mas relevantes que permitiran comprender la
decisiéon tomada por la Corte Constitucional®*® al abordar el andlisis del caso, los

cuales textualmente se transcriben a continuacion:

De conformidad a los asuntos antes planteados, antes de abordar el examen de los

cargos formulados por el demandante, corresponde a esta Corporacién exponer las

243 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia C-402/10. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 78 (parcial) de la Ley 160 de 1994. “Por la cual se crea el Sistema Nacional de
Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicion de tierras, se reforma el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”; expediente D-7846. Bogota D.C.
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reglas jurisprudenciales acerca de la reincorporacion de normas derogadas por
disposiciones que, a su vez, han sido declaradas inexequibles; esto con el fin de
examinar si el precepto acusado esta vigente o continia produciendo efectos
juridicos y por lo tanto hay lugar a un fallo de fondo. En caso de que se arribe a una
respuesta afirmativa a este asunto, la Corte deberd verificar si la norma acusada
resulta inconstitucional por violar el principio de legalidad tributaria. Para ello, debera
exponer su jurisprudencia sobre el contenido de ese principio superior, haciéndose
énfasis en las condiciones y requisitos de las tasas en tanto ingreso tributario y su
diferencia con otros tipos de recursos, que no tienen esa naturaleza fiscal, como los
precios publicos. Luego, a partir de las reglas que se deriven de dicho analisis, se

resolvera el problema juridico citado.

(...)- 3. El punto de partida para el andlisis acerca de la vigencia del articulo acusado
es la consideracion acerca de lo previsto en el articulo 178 de la Ley 1152 de 2007,
norma que derogd en su integridad la Ley 160 de 1994. El precepto en comento
textualmente sefalaba: Como se desprende de su tenor literal esta disposicion
deroga, a partir del 25 de julio de 2007 -fecha de publicaciéon de la Ley 1152 de
2007-, integramente la Ley 160 de 1994, incluyendo por su puesto el articulo 78
demandado en el presente proceso. A su vez la Ley 1152 de 2007 fue declarada
inexequible mediante la sentencia C-175 de 18 de marzo de 2009, (M.P. Luis

Ernesto Vargas Silva).

En las conclusiones plasmadas en la parte motiva de esa decision se consigna: por
ultimo, la Sala considera pertinente sefialar que esta decision tiene los efectos
ordinarios previstos en el articulo 45 de la Ley 270/96—Estatutaria de Administracién
de Justicia—, es decir, hacia futuro. A partir de los anteriores aspectos, es posible
concluir que (i) los efectos temporales de la sentencia C-175/09 son hacia el futuro;
(i) dicha decision no hizo un pronunciamiento aspecto acerca de la reviviscencia de

las normas derogadas por la Ley 1152/07 objeto de la inexequibilidad.
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4. Planteado como un problema juridico el asunto que debe ser resuelto
previamente es: ¢Revive un precepto juridico derogado por una disposicion
declarada inexequible? La respuesta a esta cuestion implica temas de profunda
complejidad que, en principio, no serdn abordados en esta providencia, entre ellos
los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad sobre las situaciones juridicas
que se consolidaron bajo la ley declarada inexequible, el caracter declarativo o
constitutivo de la sentencia de inconstitucionalidad, e incluso el debate sobre el
papel que cumple el juez constitucional dentro de un Estado democratico de
derecho. Asuntos que por su trascendencia son objeto de debates tedricos que no
seran abordados en la presente ocasion. Por lo pronto, esta Corporacién se
concentrara en el topico de la reincorporacion al ordenamiento juridico de una

disposicion derogada por un precepto declarado inexequible.

SOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO PROPUESTO

13. “El articulo 78 de la Ley 160 de 1994 contiene varios enunciados normativos,
relacionados con (i) la asignacién de competencia al Instituto Colombiano de
Reforma Agraria (hoy INCODER) para que adelante a través de funcionarios los
procedimientos administrativos de adjudicacién de tierras baldias de la Nacion,
cuando ejerza directamente esa funcién; (ii) la posibilidad que dicha entidad o los
demas entes publicos en las que delegue la funcion de identificacion predial previa
a la adjudicacion del baldio, puedan utilizar los planos elaborados por otros entes
publicos o particulares, siempre y cuando estos se ajusten a las normas técnicas
previstas por la junta directiva del Instituto; y lo que constituye el aparte acusado (iii)

la habilitacién a la misma junta directiva para que sefiale las tarifas méximas que
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pueden cobrarse a los adjudicatarios de terrenos baldios por los servicios de

titulacion”244,

14. El primer aspecto que debe dilucidarse es si la norma acusada establece un
ingreso fiscal y cudl es la naturaleza del mismo. La Corte comparte la posicion
presentada por varios de los intervinientes y el Procurador General, en el sentido
que la disposicibn demandada prevé una tasa. En efecto, se esta ante una
prestacion econdémica originada por imposicion legal, cuya finalidad es recuperar los
costos en los que incurre el INCODER por llevar a cabo el servicio de titulacion de
baldios. Este servicio guarda relacion directa con el beneficio que el responsable de
la tasa deriva del mismo, pues en su condicion de adjudicatario del bien baldio
obtiene la propiedad del predio correspondiente, el cual ingresa a su patrimonio. A
su vez, el valor de la tasa no esta relacionado con la utilidad —en este caso los frutos
materiales y civiles- que se originarian de la explotacion del bien, sino que se
circunscribe a la recuperacion del costo en que incurre el Estado por el servicio de
titulacion necesario para la adjudicacion del baldio. Del mismo modo, la obligacion
tributaria solo se origina cuando el interesado acepta que se le adjudique el bien por
parte del INCODER, por lo que luego de esa aceptacion el pago de la tasa adquiere
naturaleza forzosa, pues sin él no podria efectuarse la transferencia del inmueble

de la Nacion al adjudicatario.

Los aspectos planteados, a su vez, excluyen la posibilidad que la tarifa a la que
refiere la norma acusada pueda catalogarse como un precio publico no tributario,
como lo sostiene uno de los intervinientes. Ello debido a que no se esta ante una
contraprestacion directa, personal y conmutativa, por el uso temporal de bienes y
servicios de propiedad estatal. Antes bien, (i) la norma no prevé condiciones de
conmutatividad respecto del costo y del servicio, y lo que es mas importante (ii) no

se esta ante el uso temporal de un bien de propiedad estatal, sino ante la

244 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Sentencia C-402/10. Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 78 (parcial) de la Ley 160 de 1994. “Por la cual se crea el Sistema Nacional de
Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicion de tierras, se reforma el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”; expediente D-7846. Bogota D.C.
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adjudicacion de un bien baldio, lo que involucra su transferencia definitiva al
interesado. Por ende, el objetivo de la tarifa busca cubrir, en todo o en parte, el
costo en el que incurre el Estado por prestar un servicio previo y obligatorio al
proceso de adjudicacion, como el de titulacion de la propiedad. Estas sumas

comparten, como se ha explicado, la naturaleza juridica de las tasas.

15. No obstante que el legislador haya determinado una tasa en las condiciones
descritas, la Corte advierte que esa previsibn no cumple con las exigencias
constitucionales que se derivan del principio de legalidad tributaria. Como se ha
explicado, el articulo 338 C.P., permite deferir en las autoridades administrativas la
fijacion de las tasas y contribuciones, a condicion que establezca directamente el
método y sistema. Sin embargo, para el caso objeto de analisis se observa que el
Congreso se limitd a prever que seria la Junta Directiva del INCODER la que
determinaria las tarifas maximas exigibles por el servicio de titulacién, sin identificar
ningun criterio que permitiera definir el costo y la forma de hacer su reparto. Por
ende, como tales elementos no estan presentes, se esta ante una evidente violacion
del principio de legalidad tributaria, lo que conlleva la inexequibilidad del inciso
segundo del articulo 78 de la Ley 160 de 1994.

Ademas, también debe rechazarse la tesis planteada por uno de los intervinientes,
consistente en que el método y el sistema fueron fijados por el legislador, aunque
no expresamente, al determinar que la tasa equivaldra a los costos en que incurre
la Administracion por el servicio de titulacion. En criterio de la Sala, tal expresion no
cumple las condiciones de precision minimas requeridas para que pueda concluirse
la definicion del método y sistema para el calculo de la tasa, en los términos que ha
previsto la jurisprudencia constitucional, condiciones que en cualquier caso exigen
que la prevision legislativa sea clara y expresa, resultando inadmisibles para la
Corte previsiones tacitas o carentes de univocidad. Antes bien, una formula
legislativa de este carécter confirma la delegacion amplia que para la definicion de

la tasa hace la norma acusada, que al carecer de todo parametro que delimite a la
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actuacion de la autoridad administrativa, se opone al expreso mandato del articulo
338 de la Carta.

Finalmente, y en Consecuencia de lo anteriormente expuesto, la Sala Plena de la
Corte Constitucional, resolvio declarar INEXEQUIBLE el inciso segundo del articulo
78 de la Ley 160 de 1994.

4.1.5 Corte Constitucional Sentencia C-169/14

En esta oportunidad, corresponde a la Corte Constitucional analizar accion publica
de inconstitucionalidad interpuesta por los actores para demandar los articulos 4, 5,
6, 7y 8 (parciales) de Ley 1653 de 2013 por la cual se regula un arancel judicial y
se dictan otras disposiciones, invocando como vulnerados los articulos 1, 2, 4, 5,
13, 22, 29, 58, 89, 90, 93, 95, 152, 153, 209, 228, 229, 333, 335, 338, 359, 363 de

la Constitucion.

Al iniciar la lectura de la sentencia, se identifican algunos aspectos orientados a
definir los conceptos basicos necesarios para comprender el analisis constitucional

de la demanda, los cuales se transcriben a continuacion:24°

1. Las contribuciones parafiscales se identifican por tres notas necesarias:
obligatoriedad, singularidad y destinacion sectorial (Estatuto Organico del
Presupuesto art 29). Ni los impuestos ni las tasas tienen simultaneamente esos tres
atributos. La Corte ha definido las contribuciones parafiscales asi: “Obligatoriedad:
el recurso parafiscal es de observancia obligatoria por quienes se hallen dentro de
los supuestos de la norma creadora del mencionado recurso, por tanto el Estado
tiene el poder coercitivo para garantizar su cumplimiento. Singularidad: en oposicion
al impuesto, el recurso parafiscal tiene la caracteristica de afectar un determinado y

Gnico grupo social o econdmico. Destinacion Sectorial: los recursos extraidos del

245 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrada sustanciadora: Maria Victoria Calle Correa. Sentencia C-169/14. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1 (parcial), 2, 3, 4, 5 (parcial), 6, 7, 8, 9, 10 (parcial), 11, 12y 13 de la Ley 1653 de
2013 ‘Por la cual se regula un arancel judicial y se dictan otras disposiciones’, asi como contra la misma Ley en su integridad;
expedientes: D-9806, 9811, 9814, 9815, 9820, 9832, 9833 y 9835 (acumulados).
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sector 0 sectores econdmicos 0 sociales determinados se revierten en beneficio
exclusivo del propio sector o sectores”. También se destaca en estas contribuciones
gue no entran a formar parte de los ingresos corrientes de la Nacion, como si ocurre,
de acuerdo con la regulacion presupuestal, con las tasas y los impuestos (Estatuto
Organico del Presupuesto art 11).

2. Para empezar, afirma la Corte que el arancel judicial regulado por la Ley 1653 de
2013 no es un impuesto. No se cobra a una generalidad o universalidad de
contribuyentes indiscriminadamente, como acontece con los impuestos, sino solo a
un sector de usuarios de la administracion de justicia, y eso soOlo ocurre en
determinados procesos y bajo ciertas condiciones. El arancel judicial tiene
destinacion especifica a la administracion de justicia, a diferencia de lo que sucede
con los impuestos nacionales, que no pueden, por regla general, tener una
destinacion de esa indole (CP art 359). Finalmente el recaudo del arancel no se
incorpora sino al Fondo para la Modernizacién, Fortalecimiento (Descongestion) y
Bienestar de la Administracion de Justicia, y no -como los recaudos de impuestos-

a las arcas generales, como ingresos corrientes de la Nacion.

3. El arancel judicial No es una tasa, pues se diferencia de ella primero, porque no
es una contraprestacion directa por los costos en los que incurre el Estado al
administrar justicia, o por los beneficios que esta actividad le reporta al contribuyente
(CP art 338). En efecto, “el monto del gravamen no se define en funcion de los
costos de los respectivos procesos, sino pensando hacia futuro para financiar global
y colectivamente una actualizacion de la administracion de justicia, segun las
exigencias previstas en los recientes estatutos procesales (oralidad), y para
introducir mejoras en adecuacion fisica y tecnoldgica, y en descongestion.”246
Tampoco se calcula el monto del arancel sobre la base de una participacion en los
beneficios obtenidos por el usuario de la administracion de justicia. El arancel se

causa para el demandante incluso antes de promover su demanda, sin que en ese

246 Ibid, Corte Constitucional. Sentencia C-169/14.
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punto pueda cuantificarse un beneficio del cual pueda participar el contribuyente.
Por lo demas, en ocasiones la Ley ordena pagar el arancel al demandado vencido
en el proceso, lo que hace irrazonable hablar de un beneficio a su favor. Segundo,
los recursos del arancel judicial entran al Fondo para la Modernizacion,
Fortalecimiento (Descongestion) y Bienestar de la Administracion de Justicia, y la
Ley no prevé que deban entrar, como debe hacerse en el caso de las tasas, en los
ingresos corrientes de la Nacion. Tercero, las tasas se aplican en general a todo el
que use o disfrute un servicio publico o actividad, o aproveche un bien de dominio
publico, mientras el arancel no se cobra sino a determinados usuarios de la

administracion de justicia, en ciertos procesos con algunas condiciones.

4. El arancel judicial vulnera principio de equidad tributaria, en tanto introduce un
sacrificio en el principio de equidad por tres razones, que la Sala primero enunciara
y después desarrollara brevemente. Uno, porque el valor o monto a pagar por
concepto de arancel no se determina con arreglo a criterios que consulten la
capacidad de pago, y por lo mismo la cuantia de la detraccion podria incluso ser
superior a la capacidad de pago del contribuyente. Dos, debido a que, eso mismo,
puede considerarse como una falta de prevision de garantias tributarias contra la
confiscacion. Tres, porque puede convertirse en una exaccion desigual para sujetos
con la misma capacidad de pago. Los elementos del arancel judicial suponen una
franca restriccion al principio de equidad (C.P. Articulos 95-9 y 363), en la medida
en que gravan una realidad que no consulta la capacidad de pago del contribuyente,
no establecen dispositivos para evitar escenarios confiscatorios, e introducen un
trato desigual e injustificado entre sujetos con la misma capacidad contributiva, y en

iguales circunstancias facticas.

Explicados estos conceptos, la Corte indica que las acusaciones de la parte
demandante se sustentan en los siguientes enunciados: La Ley 1653 de 2013
introduce tres reformas al arancel judicial, antes regulado en la Ley 1394 de 2010:

(i) extiende el arancel a procesos declarativos, (ii) suprime la cuantia como criterio
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definitorio de la obligacion de pagar el citado tributo, (iii) exige la cancelacién del

gravamen al inicio y no al final del proceso.

En definitiva, los articulos demandados 4, 5, 6, 7, 8y 9 de la Ley 1653 de 2013 redisefian
radicalmente el modo de establecer la cuantia pagable del tributo, y al hacerlo introducen
una franca y ostensible restriccion al principio de progresividad. Primero que todo, el
gravamen no s6lo no es igual para sujetos con igual capacidad de pago, o en circunstancias
facticas similares, sino que ademas de hecho deja de gravar con mas a quienes tienen mayor
capacidad contributiva, y con menos a quienes la tienen en menor medida, y aparte de eso
crea una barrera econémica que, al tener un limite (techo) de doscientos salarios minimos
legales mensuales vigentes, la convierte en un limitante susceptible de franquearse mas
facilmente por quienes cuentan con las mayores capacidades de pago, y en cambio en un
ingente obstéaculo que puede resultar cada vez menos superable conforme se desciende en
la escala de realidades indicadoras de capacidad contributiva. Esto ya es suficiente para
calificar de regresivo el arancel. Pero cuando se convierte, ademas, en un significativo
obstaculo de acceso econdmico a un servicio o actividad esencial o fundamental dentro del
Estado Constitucional, como es la administracion de justicia, y precisamente en un ambito
de litigio donde se ventilan pretensiones econémicas, encaminadas a satisfacer derechos
patrimoniales, la notoria regresividad aumenta exponencialmente el trascendental problema
de inconstitucionalidad, pues interpone un ostensible obstaculo, con la potencialidad de ser
infranqueable, a la superacion de las desigualdades preexistentes al tributo. Estas
consecuencias, en un esquema de tributacién parafiscal, son manifiestamente regresivas.?*’

Aclarado esto, la Corte pasa a enjuiciar la razonabilidad del arancel, para finalmente

emitir su decision, para lo cual expone textualmente lo siguiente:

“La nueva version del arancel, contenida en la Ley 1653 de 2013, tal vez resulte
mas eficaz que las medidas alternativas resefiadas, para alcanzar los propositos
antes referidos. La Corte no insinda lo contrario. Pero observa que lo que la Ley
1653 de 2013 alcanza en mayor eficacia, no compensa el manifiesto y enorme
sacrificio que introduce en los principios de equidad y progresividad tributaria y, en
especial, en los derechos a acceder a la justicia y al debido proceso. El acceso a la
justicia y el debido proceso son instrumentos al servicio de todos los derechos
fundamentales, y su desconocimiento acarrea por tanto el de todos los demas. En

esa medida, cada vez que por razones econdmicas un reclamo no se tramita ante

247 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrada sustanciadora: Maria Victoria Calle Correa. Sentencia C-169/14. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1 (parcial), 2, 3, 4, 5 (parcial), 6, 7, 8, 9, 10 (parcial), 11,12 y 13 de la Ley 1653 de
2013 ‘Por la cual se regula un arancel judicial y se dictan otras disposiciones’, asi como contra la misma Ley en su integridad;
expedientes: D-9806, 9811, 9814, 9815, 9820, 9832, 9833 y 9835 (acumulados). Bogota, D.C.
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la justicia, o un reclamo ante la justicia es desoido por el juez, o bien es una
controversia menos que se decide, o que se resuelve por otras vias, y en cualquier
opcion hay un sacrificio enorme para derechos fundamentales, incompensable por

las eventuales virtudes en términos dinerarios y disuasivos del nuevo arancel.

Por todo lo anterior, la Corte Constitucional considera INEXEQUIBLES los articulos
4,5,6,7,8y9delaley 1653 de 2013, en tanto erigen una barrera econdémica para
acceder a la administracién de justicia, que impide ejercicios licitos, legitimos y no

perjudiciales de la misma, o de los derechos procesales.

Aparte de lo anterior, la Corte sefiala algunos fragmentos especificos del articulo 5
de la Ley 1653 de 2013, que presentan por si mismos problemas de
inconstitucionalidad, planteados por los actores en sus demandadas. La Corte
encuentra que el articulo 5 inciso 5, viola el principio de excepcionalidad de las
contribuciones parafiscales (CP. Articulo 150 Numeral 12); y que el articulo 5
paragrafo 1° desconoce el derecho a la estricta legalidad de las sanciones (CP art
29), por lo siguiente:

El articulo 5 inciso 5, establece que “(...) cuando se demande ante una autoridad
administrativa en ejercicio de funcion jurisdiccional en aquellos asuntos en los que
esta y el juez tengan competencia a prevencion para conocer de la actuacion, el
arancel judicial se causara a favor de la autoridad administrativa respectiva”. Esta
norma desconoce lo previsto en el articulo 6 inciso 3 de la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, conforme al cual “(...) el arancel judicial constituira un
ingreso publico a favor de la rama judicial’. En efecto, destinar los recursos del
arancel a autoridades de la administracion publica que cumplan funciones
jurisdiccionales, no es propio de los ingresos publicos a favor de la “Rama Judicial’,
como lo prevé la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, que en este caso
forma parte del bloque de constitucionalidad en sentido lato. Los organismos
administrativos no hacen parte de la rama judicial, aunque excepcionalmente estén

facultados por la Ley para administrar justicia (CP. Articulo 116). La infraccién de lo
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contemplado en la Ley estatutaria se traduce, ademas, en este caso, en una
violaciéon de la excepcionalidad de las contribuciones parafiscales, pues el articulo
150 numeral 12 de la Carta dice que el legislador puede “excepcionalmente”
imponer este tipo de tributos, “en los casos y bajo las condiciones que establezca la

ley”, lo cual no ocurre en la citada disposicién.”

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional finalmente resuelve Declarar
INEXEQUIBLE la Ley 1653 de 2013 “Por la cual se regula un arancel judicial y se

dictan otras disposiciones”.

4.1.6 Consejo de Estado Sentencia de 26 de Marzo de 2.014 (28741)

En esta ocasion, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la Nacion-Congreso de la
Republica, contra la sentencia del 27 de julio de 2004 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Sala de Descongestion, mediante la cual declar6
no probadas las excepciones de buena fe, ausencia de culpa grave o dolo e
inexistencia de la obligacion reclamada propuestas por la parte demandada,
declardndola patrimonialmente responsable, de los perjuicios materiales
ocasionados a la parte demandante Multinacional Goodyear S.A con condena al
pago de una indemnizacién por la suma de dinero de novecientos noventa y cinco
millones novecientos doce mil cincuenta y siete pesos con treinta y cinco centavos
($995.912.057,35).

El Consejo de Estado en sentencia de 26 de marzo de 2014, decidié confirmar la
sentencia anterior, declarando también la modificacion del numeral tercero de la
sentencia de primera instancia, el cual quedara asi: “Tercero: Como consecuencia
de la anterior declaracién, CONDENESE a la NACION - CONGRESO DE LA
REPUBLICA, a pagar por concepto de perjuicios materiales la suma de mil

cuatrocientos cuarenta y tres millones ochocientos ochenta y cuatro mil quinientos
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setenta y cinco pesos con veintidos centavos ($1°443.884.575, 22).7%48 Tal decision,
se argumentd con base en algunas consideraciones de la jurisprudencia

contenciosa administrativa, tal y como se transcribe a continuacion:

Como puede apreciarse, el tribunal constitucional declar6 la inexequibilidad de la TESA, al
encontrar que el cobro de ese gravamen no tenia justificacion en ningln servicio o beneficio
gue se le otorgara a los contribuyentes y es de alli de donde se deriva la falla en el servicio,
pues en Ultimas, lo que se hizo por medio de los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000, fue
crear un gravamen con todas las caracteristicas del impuesto, en el que se impone al
ciudadano la obligacion de pagar una suma de dinero sin contraprestacion alguna y
nominarlo como tasa. De la lectura cuidadosa de la sentencia C-922 de 2001, se colige que
no era necesario demostrar la falta de prestacién del servicio cobrado por la imposicion de
la TESA, pues se insiste que fue justamente por ello que se declararon inexequibles los
articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000, por imponer una tasa que no equivalia a ningin
beneficio y que en Ultimas se trataba de un impuesto. A su vez, también se aparta del
argumento segun el cual el pago del gravamen efectuado por el contribuyente, no resulté
antijuridico, toda vez que como ya se explicd con suficiencia, al haber sido declarada
inconstitucional la norma, no cabe duda que el Congreso incurrié en una falla en el servicio
y caus6 un dafio antijuridico a la sociedad Goodyear S.A., quien como se infiere de los
recibos de pago aportados con la demanda, cancel6 las sumas correspondientes a la TESA,
durante 9 meses -31 de enero al 31 de octubre de 2001-, aun cuando ese gravamen era
contrario a la Constitucion, hecho que como ya se explic6 ampliamente no puede avalarse,
pues ello iria en contravia del principio de supremacia constitucional y seria tolerar la
consolidacion de situaciones abiertamente inconstitucionales. En este punto, cabe reiterar
gue el llamado a responder es el Congreso y no la DIAN, comoquiera que aunque fue esta
Ultima entidad la encargada de recaudar y controlar el tributo, sélo actué como un agente del
Estado en ese sentido y fue el legislador como creador de la norma, el que dio origen a ese
recaudo y por ende sélo a él le es imputable el dafio antijuridico sufrido por la compafiia
actora. Por lo tanto, acreditada la existencia del dafio antijuridico y que el mismo le es
imputable a la entidad demandada, se confirmard la sentencia de primera instancia y
Unicamente se actualizara la condena impuesta en ella, (...).2*°

El Consejo de Estado funda su decision de ratificar la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en el articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual
establece que el Estado debe responder por el dafio que ocasione a las personas
que no estaban en la obligacion juridica de soportar una carga excesiva surgida por

la actividad de la administracién como aquella que despliega la rama legislativa. En

248 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C. Consejero ponente: Enrique
Gil Botero. Sentencia de 26 de Marzo de 2014. Asunto: Recurso de apelacion. Reparacion directa interpuesta por Goodyear de
Colombia S.A contra el Congreso de la Republica. Radicaciéon nimero: 25000-23-26-000-2003-00175-01(28741). Bogota D.C.

299 |hig, Consejo de Estado. Sentencia de 26 de Marzo de 2014.



134

ese sentido, la Corporacion sefiala que ninguna persona esta obligada a asumir las
consecuencias adversas de una ley que surgi6 a la vida juridica en contravia a la
Constitucion, pues ello implicaria suprimir el principio de la supremacia

constitucional que reina en el Derecho Colombiano.

En virtud de lo precedente, se concluye que la expedicidbn de una norma con esas
caracteristicas y que luego es declarada inconstitucional, constituye una falla en el
servicio que puede generar un dafio antijuridico, como acaecio en el caso objeto de
estudio, que legitima a la persona lesionada para reclamar la indemnizacion al
Estado, al resultar asaltada en su confianza, pues esperaba de manera legitima que

el Estado — Legislador expidiera normas acordes a la Constitucion.

Igualmente, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera-Subseccidon A, mediante sentencia del 9 de abril de 2014, con participacion
del Consejero Ponente Mauricio Fajardo GOmez, resuelve apelacion de sentencia
de reparacion directa, condenando a la Nacion — Congreso de la Republica a pagar
a la sociedad Laboratorios Wyeth, la suma de ochocientos dos millones
cuatrocientos setenta y ocho mil doscientos noventa y un pesos m/cte.
($802°'478.291.00), por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de dafio
emergente y, en la modalidad de lucro cesante, la suma de trescientos cuarenta
millones doscientos veinte mil cuatrocientos cincuenta pesos m/cte.
($340°'220.450.00), en razon de los dafios causados por la expedicién y aplicacion
de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que crearon la obligacion de liquidar

y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros”.

Esta decisién del Consejo de Estado evidentemente generd serias controversias
entre las que se pueden destacar: la aclaracion de voto de la Dra. Olga Mélida Valle,

de la hoz, cando afirmo:

(...). No es valido generalizar y establecer que también en materia impositiva, la declaratoria
de inexequibilidad de la ley, constituya por ese s6lo hecho una falla en el servicio por parte
del legislador. Pues ha de tenerse en cuenta que tales decisiones de la Corte Constitucional,
por regla general, no excluyen del ordenamiento juridico la ley purgada de
inconstitucionalidad desde su expedicion, sino desde su declaratoria de inexequibilidad.
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Luego, habra de atenderse las particulares circunstancias de caso, a efectos de determinar
de una parte, si el dafio, consistente en la exaccién o aminoracién patrimonial por el pago
del tributo, es antijuridico o0 no y en el evento de resultar antijuridico, bajo que titulo juridico
debe imputarse al generador de dicho dafio. (...). No sucede lo mismo, cuando los efectos
impartidos por la Corte Constitucional a sus sentencias de inexequibilidad son hacia el futuro
—ex nunc-, dado que en este caso, la norma sale del ordenamiento juridico desde la
declaratoria de inconstitucionalidad, por lo tanto, en el interregno entre su expedicién y su
expulsién del ordenamiento juridico estuvo amparada por la presuncién de
constitucionalidad, razén suficiente para que no exista una falla del servicio de manera
automatica por la declaratoria de inexequibilidad de la norma. (...), por ende el actuar del
legislador fue legitimo en ese periodo, pero que durante el mismo impuso una carga a los
destinatarios de la TESA que desbordan las cargas publicas soportables, por lo que el titulo
juridico de imputacion ha debido ser el de dafio especial y no el de falla en la prestacion del
servicio.?®®

El salvamento de voto del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa quien se

pronuncié de la siguiente forma: siendo claro que me aparté completa y

abiertamente de la sentencia proferida por esta Sala quiero finalizar puntualizando

y reafirmando las razones de mi decision:

1. La posicidn adoptada desconoce abiertamente la evolucion jurisprudencial que sobre la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador ha sido elaborada por esta misma
Corporacion y por la Corte Constitucional aludiendo solo a una parte de la doctrina espafiola
como factor generalizador y uniformador que abiertamente propicia una vision sesgada e
incompleta del tema y que acarrea graves perjuicios para la institucionalidad colombiana. 2.
La responsabilidad del Estado legislador, no puede derivar Unica y exclusivamente de la
inconstitucionalidad de una Ley, sino que puede encuadrase en diferentes supuestos,
siempre que se cumpla con los elementos minimos para su estructuracion, esto es, dafio
antijuridico e imputacién, como bien lo destaca el fallo. Sin embargo, es un absoluto equivoco
plantear que la mera inconstitucionalidad de una Ley es suficiente y se convierte por si solo
en dafio antijuridico y fundamento de la imputacién, lo que contradice por completo el
régimen de responsabilidad patrimonial del Estado fundado en el articulo 90 de la C.P. (...).
3 Los efectos de las sentencias de inexequibilidad rigen hacia el futuro y por lo tanto las
situaciones juridicas consolidadas con anterioridad a la notificacién del pronunciamiento de
la Corte Constitucional no pueden ser moduladas por el juez contencioso administrativo so
pretexto de ordenar la reparacion de presuntos perjuicios causados como consecuencia de
la aplicacion de la ley inconstitucional. Por lo tanto, los efectos de toda Ley declarada
inconstitucional rigen hacia el futuro, sin que haya lugar para que el juez contencioso
invocando la proteccion del derecho a la reparacion, pueda abrogarse competencias que
constitucionalmente no tiene conferidas, y que no puede ejercer sin crear una
disfuncionalidad institucional, que puede socavar la autonomia e independencia de los
jueces, explicada al interior de la misma rama judicial, desde la perspectiva de la distribucién

250
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de las competencias asignadas a cada una de las jurisdicciones. 4. (...), plantear lo contrario,
como lo hace la sentencia, es simplemente contradecir los principios de constitucionalidad,
seguridad juridica e inviolabilidad de los votos y opiniones de los congresistas, de lo que
genera un interrogante: ¢la sentencia esté fijando una presuncion de responsabilidad o un
régimen objetivo en el que los legisladores siempre terminarian convertidos en sujetos
pasivos del dafio antijuridico imputado? 5. Por lo anterior, no hay lugar a imputacion de
responsabilidad por falla del servicio como afirma la Sala, y ciertamente no puede esta
sentencia convertirse en titulo ejecutivo de una eventual accion de repeticion contra los
congresistas que en ejercicio de su potestad publica solo cumplieron con las funciones a
ellos encomendadas. (...). En este sentido reprocho y me aparto de cualquier manifestacion
de la providencia tendiente a endilgar actividad ilegal o ilicita a los legisladores en el caso
concreto de la ley declarada inconstitucional (...). 6. Concluyo que no se dan los elementos
facticos y juridicos ni para establecer el dafio antijuridico, ni para imputarlo a las entidades
demandadas, por lo que habria sido necesario denegar las pretensiones confirmando la
sentencia de primera instancia pero con argumentos como los que he presentado.??

Para el periodista Jorge Arango Mejia, el Consejo de Estado ha dictado una
sentencia equivocada que obliga al Congreso de la Republica a pagar a una
empresa privada (la sociedad Goodyear de Colombia S.A.) mas de mil quinientos
millones de pesos con sustento en el articulo 90 de la Constitucion. El Estado, pues,
tendra que repetir contra sus agentes. ¢ Quiénes son esos agentes en este caso?
Sencillamente, los miembros del Congreso de Colombia, que aprobaron la ley
declarada contraria a la Constitucion. Agrega el periodista en mencién, que aqui
aparece un problema, que no es de poca monta: el articulo 185 de la Constitucion,
el cual establece:

“Los congresistas seran inviolables por las opiniones y los votos que emitan en el ejercicio

Qel cargo, sin perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento respectivo.”

Esta es la prerrogativa que universalmente se conoce como inviolabilidad parlamentaria. ¢ En

gué consiste? Sencillamente, en la irresponsabilidad juridica por las opiniones y los votos
emitidos por los congresistas, en las camaras, en ejercicio de sus funciones.”??

En resumen, sugiere Jorge Arango, que ojala no se insista en la tesis equivocada
que aplico el Consejo de Estado en esta sentencia, en tanto entrafia un peligro

ostensible para la independencia del Congreso, una de las piedras angulares de la

251 pid.

Arango Mejia, Jorge (2.014, Mayo 18). Una sentencia equivocada. El Mundo.Com
http://www.elmundo.com/portal/opinion/columnistas/una_sentencia_equivocada.php#.V2nJvNLhDIV
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democracia. Porque es evidente que desconoce, en ultimas, la inviolabilidad
parlamentaria. Segun la jurisprudencia del contencioso administrativo, el Congreso
podria seguir respondiendo por falla del servicio derivada de las leyes declaradas

inexequibles.

Segun el diario La Republica, el Consejo de Estado emitid un fallo histérico al
condenar a la Nacion (Congreso) a resarcir los perjuicios ocasionados a Goodyear
de Colombia S, aclarando que tal responsabilidad se da con independencia de si la
Corte Constitucional, al declarar la inexequibilidad, modula sus efectos hacia el
pasado, dandole a estos el caracter de ex tunc (desde siempre). Con base en lo
anterior, Juan Esteban Sanin GOmez, Abogado de Parra Rodriguez Sanin,
consideré relevante recordar lo que fue la Ley 1653 de 2013 (Ley de Arancel
Judicial), que derogo la Ley 1394 de 2010 (Ley que implementd también un Arancel
Judicial), desarrollé y regulé dicha contribucién parafiscal que fue concebida en la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia estableciendo elementos que lo

hicieron un tributo inconstitucional.

La Corte Constitucional en Sentencia C-166/2014 declaro la inconstitucionalidad de
la Ley 1653 por cuanto consider6 que ella violaba: i) el principio de equidad
tributaria, ya que el impuesto no consultaba la capacidad de pago de los
contribuyentes, que lo hacia confiscatorio, ii) el principio de progresividad, porque
se exigia el pago de una exaccion igual a quienes tenian capacidad desigual de
pago Y iii) los derechos de acceso a la justicia, defensa y debido proceso, por cuanto

establecia que el pago del tributo era un prerrequisito para acceder a la justicia.

Explica Sanin Gomez “que la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1653 no
revivio la Ley 1394 porque existe una linea jurisprudencial (cuya sentencia matriz
es la C-251/2011) que indica que la reviviscencia de normas derogadas solo es
automatica cuando la norma declarada inexequible genere ‘un vacio normativo en

que el orden constitucional se pueda ver afectado’, y una vez el operador juridico
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pondere entre la justicia y la seguridad juridica.”®® En este caso, la Corte considerd
que la Ley 1394 seguiria existiendo para aquellos procesos que se hubieran iniciado
bajo su imperio, mas no para los que se iniciaran después a la declaratoria de

inexequibilidad de la ley 1653.

Asi, sinimportar que el fallo sobre la Ley 1653 (emitido en Sentencia C-166 de 2014)
no modulé efectos hacia el pasado, con base en la tesis del Consejo de Estado se
abre un camino para que quienes hayan pagado el arancel judicial de que trataba
la ley 1653 y soliciten su devolucion al Consejo Superior de la Judicatura, en caso
de que ello no prospere, demanden la responsabilidad de La Nacién por el dafio

antijuridico causado, consistente en la expedicion de tributos inconstitucionales.

Finaliza el abogado Sanin, afirmando que en Colombia son muchas las normas que
han creado impuestos y después han sido declaradas inexequibles, y muchos los
beneficios 0 amnistias “a los cuales los contribuyentes se han acogido y que
terminan siendo declarados inconstitucionales (el ultimo de ellos fue el articulo 163
la Ley 1607 que creaba unas normas especiales de ganancia ocasional para los
contribuyentes que declararan sus activos omitidos y pasivos inexistentes y que fue

declarada inexequible por la Sentencia C-833/2013)."%%

Entre otros casos reportados por el mimo hecho, Juan Sebastian Jiménez Herrera,
afirma que no es la primera vez que el Estado se ve obligado a indemnizar a una
empresa tras la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 56 y 57 de la
Ley 633 de 2001. “De hecho en agosto de 2012 el Consejo de Estado le ordené a
la DIAN devolverle a JOHNSON & JOHNSON DE COLOMBIA S.A, los dineros

pagados entre septiembre y octubre de 2001 por cuenta del TESA. Lo particular de

253 sanin G6mez, Juan Esteban (2.014, Juliod). Responsabilidad del Estado en tributos inconstitucionales. Bogota: La Republica Asuntos
Legales http://www.larepublica.co/responsabilidad-del-estado-en-tributos inconstitucionales_141236

254 |bid.
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este fallo es que se le recuerda al Congreso que es responsable de las leyes que

expide: que su poder no es omnimodo."?%®

Al respecto, después del gran debate que genero la sentencia en comento, segun
lo informé Radio Santa Fe de Bogota, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
amparo el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de la Republica y
dejo sin efectos su obligacién de pagar una indemnizacién a la empresa Goodyear
de Colombia S.A por una ley declarada inexequible, al revocar en la sentencia de
tutela, la proferida el 26 de marzo de 2014 por la Seccion Tercera, Subseccion C,

de la misma Corporacion.

La condena impuesta a este corporativo por la supuesta causacién de un dafo
antijuridico a la referida multinacional, “resulté violatoria del derecho al debido
proceso del legislador y desconocié el mandato de los articulos 90 de la Constitucion
Politica y 45 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, porque no es
posible predicar responsabilidad alguna del Congreso de la Republica por los pagos
de la TESA que hizo Goodyear de Colombia S.A., durante el lapso comprendido

entre la expedicion de la ley, y la declaratoria de inexequibilidad.”?%®

Esta informacion, fue corroborada por Ambito Juridico al manifestar que una
decision reciente de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado mediante Sentencia
(11001031500020140217100, de Abril 7/16), y como Consejera Ponente la Dra.
Martha Bricefio, le cerro las puertas a la posibilidad de que la Rama Legislativa sea
sancionada econOmicamente, cuando las leyes tributarias que expida sean

declaradas inexequibles.

Segun la providencia, la inconstitucionalidad referida tenia efectos ex nunc, es decir

hacia el futuro, por lo que resulté inexacto afirmar que las normas nacieron viciadas

255 Jiménez Herrera, Juan Sebastian (2.014, Abril 8). Condenan al Congreso por creacion de impuesto declarado inconstitucional.

Bogota, D.C. El Espectador. http://www.elespectador.com/noticias/judicial/condenan-al-congreso-creacion-de-impuesto-declarado-
inc-articulo-485668

256 Radio Santa Fe (2.016, Abril 14). Congreso no responde por leyes tributarias declaradas inexequibles: Consejo de Estado.
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de inconstitucionalidad, pues este fendmeno solo existe desde que la Corte

Constitucional lo declara.

Por tanto, “no se gener6 dafio antijuridico alguno, durante la plena vigencia de los
articulos, sino un dafio juridico, producto del cobro de un impuesto que para la fecha
era valido. Segun esa seccién, los impuestos siempre generaran un detrimento, pero

este sucede en pro del funcionamiento estatal.”?%’

Asi mismo, determin6 que acusar de falla del servicio publico al Congreso por un
defecto en la funcién legislativa es un error, por cuanto una cosa es dictar leyes y la
creacion del Derecho y otra, muy diferente, es la prestacion de los servicios
publicos, bien sea a cargo del Estado o de los particulares. “La tutela también
explica que cuando se declara inexequible una norma en materia tributaria, el
contribuyente debe ser quien solicite la devolucion de lo que pagd vy, si es del caso,
luego puede acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para ejercer el
control judicial sobre el acto que niega el reintegro.”?8 Efectivamente, para finalizar

la discusién del caso, el Consejo de Estado se pronuncié de la siguiente forma:

Lo dicho hasta aca tiene otra consecuencia que consiste en que, si el legislador previo el
mecanismo de las devoluciones para que los contribuyente acudan a aquel cuando estimen
gue existe causa para ello, frente a la nulidad o inexequibilidad de una norma, la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho es la Unica accion procedente para obtener la
reparacién integra del dafio, cuando la administracion ha negado la devolucion.
Coherentemente, no es posible acudir a la accién (medio de control) de reparacion directa,
pues, se insiste, es necesario, primero, presentar la respectiva peticion a la administracion y
provocar su pronunciamiento que, desde luego, puede ser sometido a control judicial.
Ademas no es posible prohijar la tesis de que frente a una misma situacién, por ejemplo, €l
pago de un tributo que pierde la causa legal, existe la posibilidad de acudir a la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo por via de dos medios de control o acciones, a saber, la
nulidad y restablecimiento del derecho o la reparacién directa. Tal situacién no es posible,
en la medida en que el contribuyente debe primero solicitar la devolucién de lo pagado ante

257 pid.

258 |hid.



141

la administracion tributaria y luego, en caso de obtener decision desfavorable, acudir al
medio de nulidad y restablecimiento del derecho contra ese acto.?%°

Lo anterior, quiere decir que la multinacional Goodyear, no selecciono
adecuadamente la modalidad de reparacién, pues como lo afirma la Sala, se inclin
por la accion de reparacion directa para reclamar la indemnizacion de los dafios que
consideré le habia causado la TESA, en lugar de acudir a la DIAN y solicitar la
devolucion del tributo pagado o haber entablado acciébn de nulidad y
restablecimiento del derecho. En consecuencia, el Consejo de Estado le ordend a
la Seccion Tercera (Subseccion C), que dictara el fallo respectivo en los 30 dias
siguientes a la notificacion de esta providencia corrigiendo los defectos advertidos
en la sentencia anterior, que de hecho perdié sus efectos conllevando finalmente, a
gue en la primera instancia se exonerara al Estado (Congreso de la Republica) de

pagarle la enorme suma decretada anteriormente.

4.1.7 Corte Constitucional, Sentencia C-291/15

En este caso, en una extensa demanda y un escrito de correccion, el ciudadano
presenta dos cargos, con poca claridad y cierta imprecision. El primero, cuestiona
de manera central la legalidad —en su version de certeza y tipicidad (arts. 150 y 338
CP)- del La base gravable del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE),
porque el articulo 21 de la Ley 1607 de 2012 definié el hecho generador del
impuesto sobre la renta para la equidad como el ingreso susceptible de incrementar
el patrimonio de los sujetos pasivos cuando los dos conceptos [renta y patrimonio]
pugnan entre si. Estos problemas derivan de la nocién de renta aprobada por el
Legislador para este impuesto, caracterizada por ser confusa y por no concordar

con la definicion que predomina en la doctrina y en el derecho comparado.

259 Colombia, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, Subseccién C. Consejera Ponente: Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Fallo del 7 de Abril de 2.016. Asunto: Accion de Tutela primera instancia). Radicacion nimero: 11001-03-
15-000-2014-02171-00. Bogota, D.C.
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Por otra parte, el articulo 22, que define la base gravable, incurre en una omision
legislativa relativa porque no se refiere a muchas partidas que son descontables en
otros impuestos y, al parecer no son descontables en el CREE. Por eso el articulo
22 es incompleto y viola los articulos 150 y 338 de la Constitucion, ya que genera
vacios interpretativos que no pueden ser llenados por los contribuyentes ni por las
autoridades administrativas porque la normativa no remite expresamente al ET, con

lo cual se viola el principio de tipicidad.

El segundo cargo, que guarda una relacién estrecha con el primero, considera que
las normas acusadas violan el principio de equidad tributaria (art. 95.9 y 363 CP)
pues la forma en la que el impuesto esta definido, es desproporcionada en relacion
con la capacidad de pago, pues el articulo 22 no admite descontar, entre otros
aspectos, las pérdidas sufridas por el sujeto pasivo del CREE. Al respecto, algunas
de las consideraciones de la Corte Constitucional, se centran en algunos aspectos

que textualmente se transcriben a continuacion:

“Cuando se integran estas normas al analisis, la conclusion sobre la produccion de
efectos juridicos del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 cambia. Su alcance va desde
el momento en que entré en vigencia -26 de diciembre de 2012- hasta el momento
en que prescriba la tltima accion de cobro posible, que podria generarse cinco afios
después de la ocurrencia de cualquiera de las hipotesis del articulo 817 ET que se
refieran al CREE del periodo gravable de 2014, es decir, aproximadamente a finales
de 2019.

De lo visto hasta ahora, la Corte encuentra que la norma parcialmente acusada, a
pesar de haber sido reformada, se encuentra vigente para efectos del periodo
gravable de 2014, en el que la obligacion de presentar la declaracion ya esta en
curso en 2015 vy, puede proyectar efectos juridicos hasta 2019, fecha en la cual
prescribirdn las ultimas acciones de cobro en los casos en los que éste proceda.
Como puede observarse, los efectos del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012

permanecen y ya que podrian tener un fundamento inconstitucional, tal como lo
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afirman el demandante y varios intervinientes, el control de constitucionalidad

resultaria procedente.

Para adelantar el examen, la Corte (i) determinara si hay un sacrificio real de la
equidad en este caso, luego (ii) establecera el tipo de limite impuesto a ese principio,
para (iii) analizar la razonabilidad y proporcionalidad de la restriccion establecida
por la norma, pues debe demostrarse que la reduccién de la equidad aporta una
manifiesta dosis de regresividad al sistema. En este Ultimo punto, este Tribunal
considerara algunos rasgos que claramente han definido una limitacién al principio
de equidad como irrazonable: por ejemplo cuando el monto a pagar no se define
atendiendo la capacidad de pago del contribuyente, o cuando el tributo tiene
implicaciones confiscatorias, es decir no permite que el sujeto obligado perciba
ganancias a causa de un gravamen que toma una porcién de su patrimonio sin

permitir la recuperacion de pérdidas posterior.

En cuanto al sacrificio del principio de equidad tributaria, en este caso si se
configura. EI CREE, a diferencia de otros impuestos sobre la renta, no contempla la
compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios
posteriores, como parte del calculo de la base gravable del tributo. Sin embargo,
este limite puede obedecer simplemente a la libertad de configuracion del Legislador
0 a la naturaleza del gravamen. Con todo, la naturaleza del tributo indica que
pretende gravar las utilidades de una empresa, tal como fue indicado en la
exposicion de motivos del proyecto que culmind con la Ley 1607 de 2012. No

obstante, la ley no permite la compensacion mencionada.

La Corte encuentra que no es razonable ni proporcional excluir la compensacion de
pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas en afios posteriores para definir la
base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad CREE. Efectivamente, la
omision (i) afecta gravemente un principio constitucional sin que se beneficie ningin
otro, (ii) presenta rasgos confiscatorios y (iii) genera un claro impacto regresivo en

el sistema tributario.
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En conclusion, si bien el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, fue modificado y
adicionado por la Ley 1739 de 2014, ésta Corporacion se pronunciara sobre el texto
parcialmente acusado por los efectos que puede tener hacia el futuro. De tal suerte
se garantiza la vigencia material de los postulados de la Carta Politica por medio
del reconocimiento de la hipétesis de la vigencia ultra activa de las normas legales,
que ha llevado a que la jurisprudencia constitucional admita que la Corte se
pronuncie sobre normas derogadas que, a pesar de ello, continien surtiendo

efectos en el ordenamiento juridico o pudieren llegar a producirlos en el futuro.”26°

FALLO A ADOPTAR Y SU ALCANCE

“De los fundamentos anteriores puede concluirse que el articulo 22 de la Ley 1607
de 2012 es inconstitucional por haber incurrido en una omision legislativa relativa.
Esta se configurd al no incluir dentro la definicion de la base gravable del impuesto
sobre la renta para la equidad CREE, la compensacion de pérdidas fiscales con
rentas liquidas obtenidas en afios posteriores (art. 147 ET). La mencionada omision
vulnera el principio de equidad tributaria en su dimension vertical por generar una

indiscutible dosis de regresividad en el sistema tributario.

Con todo, la Corte considera que no es factible adoptar un fallo de inexequibilidad
simple debido a la naturaleza del CREE vy la destinacion especifica de sus recursos
dirigidos al SENA, al ICBF y al Sistema general de seguridad social en salud. En
efecto, de declararse la inconstitucionalidad de la norma, estas entidades, que
cumplen fines constitucionales imperiosos —educacion, proteccion a la infancia y
atencion en salud- dejarian de recibir los recursos provenientes del tributo durante
el resto de este afio gravable y durante el periodo durante el cual el Estado puede
perseguir a los agentes morosos (5 afios). De tal suerte, el resultado de una

declaratoria de inexequibilidad simple no solo es indeseable sino que generaria

260 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado. Sentencia C-291/15. Asunto:
Demanda de inconstitucionalidad por omision legislativa relativa contra los articulos 21 y 22 (parciales) de la Ley 1607 de 2012 “Por la
cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”; expediente: D-10473. Bogota, D. C.
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efectos claramente inconstitucionales por obstaculizar e incluso impedir el
desempefio de funciones del Estado encaminadas a la proteccion de bienes y
sujetos salvaguardados por la Carta Politica. Bajo estas circunstancias, se impone
adoptar un fallo que tenga un alcance diferente, aunque seguira circunscrito a los

cargos analizados en esta oportunidad.”?6!

CONCLUSION

“La determinacion de la base gravable del impuesto sobre la renta para la equidad
(CREE) efectuada por el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 incurrié en una omisién
legislativa relativa que lo hace inconstitucional por no haber incluido la posibilidad
de descontar la compensacion de pérdidas fiscales con rentas liquidas obtenidas
en afos posteriores. Esta omision es contraria a la Carta Politica porque viola el
principio de equidad tributaria (arts. 95-9 y 363 CP) en su dimension vertical. Esta
Corporacion encontrd que la norma establecidé un limite al principio de equidad que
no era razonable ni proporcionado. En efecto, la exclusion de ese descuento (i)
afectd gravemente un principio constitucional sin beneficiar a otro, (ii) genero rasgos
confiscatorios en el gravamen e (iii) impact6 el sistema tributario con su caracter

regresivo.

No obstante lo anterior, ante los efectos inconstitucionales que podrian generarse
con una declaratoria de inexequibilidad simple —como la falta de recursos para el
SENA, el ICBF vy el sistema general de seguridad social en salud- la Corte adopta
un fallo integrador en el que incluye la compensacion de pérdidas fiscales con rentas
liquidas obtenidas en afos posteriores como parte de la definicion de la base
gravable del CREE, regla adoptada en el articulo 147 del ET. Este entendimiento o
integracion se aplicara a todas las situaciones, no consolidadas, cobijadas por los
efectos juridicos del articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 y perdurard mientras esta

disposicion tenga la entidad de producir consecuencias normativas. Adicionalmente,

261 |hid, Sentencia C-291/15.
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este fallo de EXEQUIBILIDAD condicionada esta circunscrito Unicamente al cargo

analizado en esta oportunidad.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica

de Colombia, declara:

Primero. Declararse INHIBIDA para conocer del articulo 21 (parcial) de la Ley 1607
de 2012 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras

disposiciones”, por ineptitud sustancial de la demanda.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012 “Por la cual
se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras disposiciones”, unicamente
por el cargo analizado en esta oportunidad, EN EL ENTENDIDO de que las pérdidas
fiscales en que incurran los contribuyentes del Impuesto Sobre la renta para la
Equidad (CREE) podran compensarse en este tributo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 147 del Estatuto Tributario Nacional, en los términos

previstos en la parte motiva de esta providencia.”2%?

4.1.8 Corte Constitucional Sentencia C-743/15

En esta ocasion, le correspondié a la Corte Constitucional analizar la posibilidad de
declarar INEXEQUIBLE el articulo 57 de la Ley 1739 de 2014 en tanto la parte
demandante consideraba que dicho articulo no solo vulneraba el principio de
igualdad (art. 13 CP), sino el deber de contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado (art. 95.9 CP) y los principios en los que se funda el sistema
tributario (art. 363 CP).

262 |hid. Sentencia C-291/15.
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“En este sentido, argumenta la actora que el articulo demandado prevé una amnistia
tributaria en el componente de intereses moratorios, que implica una condonacion
de las obligaciones a cargo del contribuyente. La denominada condicion especial
para el pago se aplica a los deudores morosos, valga decir, a los deudores que han
incumplido con sus obligaciones tributarias, a los que se ofrece reducir la suma a
pagar si el pago se hace antes de ciertas fechas. La horma demandada es analoga
ala “amnistia por condonacion de intereses de 20127, a la que se refiere el Concepto
DIAN 000774 de 2013, segun el cual el requisito esencial para acogerse a la
condicion especial de pago es estar en mora. Al tratar de distinta manera a los
contribuyentes, para privilegiar a los morosos, se vulneraria el derecho a la
igualdadl y el principio de equidad tributaria, y se restaria efectividad al deber de

tributacion.

De otra parte, afirma que esta amnistia tributaria se justifica “Unicamente en
aspectos recaudatorios”, como puede apreciarse en la ponencia para primer debate
del proyecto de ley 134 de 2014 Camara y 105 de 2014 Senado, que a la postre
serd la Ley 1739 de 2014. Considera que los aspectos recaudatorios, al no ser
medios necesarios, no justifican la desproporciéon de la medida que toma la norma
demandada. Para soportar su afirmacion, con base en la informacion publicada en
la pagina web de la DIAN, destaca que “para el 2014 la recuperacion de cartera
ascendi6 a 4.286.117 (millones de pesos) siendo esta la cifra de cumplimiento méas
alta de los ultimos cinco afos”. Esta cifra que es muy superior a los valores
obtenidos con las amnistias de la Ley 1066 de 2006 ($405.014 millones), de la Ley
1175 de 2007 ($390.010) y de la Ley 1607 de 2012 ($1.350.739 millones), que

corresponden a lo consignado en el referido informe de ponencia.

Ademas de ser superior, la cifra de recuperacion de cartera del afio 2014 se obtuvo
sin estar “vigente ninguna condicion especial de pago u otra medida o amnistia
tributaria en el componente de intereses moratorios, y aun asi la Administracion

Tributaria cumpli6 con las metas de recuperacion de cartera en cobro,
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evidenciandose asi, que las denominadas condiciones especiales de pago no son

necesarias ni razonables desde la éptica recaudatoria.”?%3

CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

A continuacion, se transcriben las principales consideraciones de la Corte y sobre

las cuales se basa su decision final.

“(...). A partir de la base incontrovertible de que la Ley 1739 de 2014, con las
modificaciones introducidas por la Ley 1753 de 2015, esta vigente, y de que el
articulo demandado no ha sido objeto de derogatoria ni de modificacidon alguna, se
debe analizar la antedicha circunstancia. Para este propdsito, es necesario tener en
cuenta dos elementos de juicio: la jurisprudencia de este tribunal en casos

semejantes y el alcance en el tiempo de la norma demandada. (...).

4. En la Sentencia C-103 de 1993, al analizar una demanda contra el articulo 321-
1 del Decreto 624 de 1989, adicionado por el articulo 23 de la Ley 49 de 1990
(Estatuto Tributario), este tribunal advirtié que “el fallo correspondiente se pronuncia
en momentos en los que la norma acusada ha perdido su vigencia formal hacia el
futuro, por la entrada en vigor del articulo 133 de la Ley 06 del 30 de junio de 1992”.
Ante esta circunstancia, fue necesario fijar unos criterios respecto de la competencia
de la Corte Constitucional en los casos de demandas de inexequibilidad contra

normas que han perdido su vigencia formal, (...).

9. El andlisis que se acaba de hacer permite advertir que el articulo 57 de la Ley
1739 de 2014 estéa vigente, pues no ha sido derogado o subrogado por ninguna
norma posterior; que todavia produce efectos juridicos y esta llamado a producirlos
en ciertos eventos, como los relativos a los tributos de los entes locales y a los

contribuyentes en estado de liquidacion; que en cuanto atafie al término ya expirado

263 Colombia, Corte Constitucional, Sala Plena. Magistrada Ponente: Myriam Avila Roldan. Sentencia C-743/15. Asunto: Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 57 de la Ley 1739 de 2014, “Por medio de la cual se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607
de 2012, se crean mecanismos de lucha contra la evasion y se dictan otras disposiciones”; expediente: D-10838. Bogota D.C.
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de diez meses, existe un precedente relevante, contenido en la Sentencia C-992 de

2001, conforme al cual este tribunal es competente para conocer de la demanda.

(..).

10. La posibilidad de que, en la practica, no sea posible ejercer el control de
constitucionalidad de la ley, cuando se trata de normas que prevén una vigencia
breve y limitada en el tiempo es inaceptable para este tribunal. Y lo es, porque afecta
de manera directa el principio de supremacia de la Constitucion (art. 4 CP), al
permitir, asi sea por un breve tiempo, que disposiciones que puedan ser contrarias
a ella rijan y produzcan efectos juridicos; porque desconoceria los derechos
fundamentales de los ciudadanos a interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion (art. 40.6 CP) y a acceder a la administracién de justicia (art. 229 CP);
y porque propicia que el agravio a la Constitucion pueda repetirse, incluso de
manera sistematica, con normas de vigencia semejante en el futuro, de manera
impune, dado que imposibilitaria la existencia de la cosa juzgada constitucional (243
CP) en curso, por tanto, conforme al principio perpetuatio jurisdictionis la

competencia se mantiene.”2%4

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODOLOGIA Y ESTRUCTURA DE
LA DECISION

“11. En el presente proceso la controversia se centra en dos cuestiones: (i) si la
condicion especial para el pago de tributos y sanciones prevista en la norma
demandada puede o0 no considerarse como una amnistia tributaria, y (ii) si, en caso
de ser una amnistia tributaria, satisface las exigencias del juicio de proporcionalidad
aplicable cuando se trata de medidas de esta naturaleza, segun lo ha sostenido la

jurisprudencia constitucional.”

264 Ibid, Sentencia C-743/15. Consideraciones de la Corte Constitucional.
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CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 57 DE LA LEY 1739 DE 2014

16. El supuesto de hecho de la norma prevista en el primer inciso del articulo 57 de
la Ley 1739 de 2014, es el de que sus destinatarios (sujetos pasivos, contribuyentes
y responsables de impuestos, tasas y contribuciones) hayan sido objeto de
sanciones (tributarias, aduaneras o cambiarias) por parte de entidades del nivel
nacional (con facultades para recaudar rentas, tasas, contribuciones o sanciones) y
que “se encuentren en mora por obligaciones correspondientes a los periodos
gravables o afios 2012 y anteriores.” Para las personas que se encuentren en este
supuesto de hecho, la norma prevé, como consecuencia juridica, que “tendran
derecho a solicitar, Unicamente en relacién con las obligaciones causadas durante
dichos periodos gravables o afos”, dentro del término de diez meses, contado a

partir de la fecha del inicio de la vigencia de la ley, una condicidon especial de pago.

Los tres primeros paragrafos amplian el alcance de la facultad reconocida en el
articulo, en el sentido de que los responsables del IVA y los agentes de retencién
en la fuente pueden obtener la extincion de la accion penal, previa acreditacion del
pago ante la autoridad judicial competente (par. 1°); de que los contribuyentes que
omitieron declarar impuestos administrados por la DIAN, si pagan el tributo sin
intereses y con la sancion reducida, pueden reducir en un 20% la sancién por
extemporaneidad (par. 2°); de que los agentes de retencion, si presentan la
declaracién correspondiente a periodos gravables anteriores al 1 de enero de 2015,
hasta el 30 de octubre de 2015, no estaran obligados a liquidar y pagar la sancion
por extemporaneidad ni los intereses de mora y, ademas, respecto de ellos no se
configurara la ineficacia prevista en el articulo 580-1 del Estatuto Tributario (par. 3°,
inciso primero); de que los valores consignados a partir de la vigencia de la Ley
1430 de 2010, relacionados con las declaraciones ineficaces, se imputaran
automatica y directamente al impuesto y periodo de la declaracién que se torna

eficaz, siempre que la declaracion se presente en debida forma y se pague la
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diferencia, en caso de haberla (par. 3° inciso segundo); y de que lo previsto en el
paragrafo 3 se aplica también a los agentes retenedores con saldos iguales o
superiores a 82.000 UVT con solicitudes de compensacion radicadas a partir de la
vigencia de la Ley 1430 de 2010, cuando el saldo a favor haya sido modificado por
la administracion o por el contribuyente o responsable.

Los cinco paragrafos restantes prevén la posibilidad de aplicar esta norma en el
ambito territorial (par. 6°y 7°); se precisa que la norma no se aplicara a los deudores
gue hayan suscrito acuerdos de pago v, a la entrada en vigencia de la ley, estén en
mora (par. 4°), pero si a las personas admitidas en procesos de reorganizacion
empresarial o de liquidacion judicial (Ley 1116/06), o en procesos de
reestructuracién (Ley 550/99, Ley 1066/06 y procesos de desempefio) (par. 5°) y a
las personas que se encuentren en liquidacién forzosa administrativa o en
liquidacion judicial (par. 6°), evento en el cual el término para obtener el beneficio

sera el mismo término que dure la liquidacion.

Un andlisis particular de algunas de las medidas adoptadas por el legislador pone
de presente la gravedad de la restriccion a los principios antes referidos. En efecto,
el articulo 57 prevé algunas medidas que comportan una reduccion drastica de los
intereses de mora y, en otros, la eliminacion de los mismos. Ello implica que debido
al transcurso del tiempo y a la pérdida de valor de la moneda, el deudor pagara al
Estado una suma menor a la que realmente estaba obligado. Semejante resultado
afecta seriamente el igual deber de todos los ciudadanos de contribuir al
financiamiento de las cargas publicas puesto que el deudor incumplido, insiste la
Corte, terminara por asumir un valor inferior al de aquel ciudadano que,
oportunamente, ha honrado sus obligaciones. Esta clase de medidas representa
ademas una grave infraccion del principio de eficiencia que debe orientar la
administracion tributaria puesto que el Estado termina por renunciar al cobro de la

obligacion tributaria.
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53.2. Desde la perspectiva de la importancia de los objetivos perseguidos con la
adopcion de las medidas a las que se refiere el articulo 57 demandado, la Corte
concluye que su peso o valor abstracto resulta también muy alto. Asi, lo que
pretende el legislador es asegurar el mayor recaudo de recursos provenientes de
los tributos a efectos de asegurar el cumplimiento de los fines del Estado y de los
deberes sociales a su cargo (art.2). Alcanzar tales objetivos tiene una indiscutible
trascendencia constitucional. La Corte considera, sin embargo, que el grado de
impacto en dicho principio — la realizacion de los fines esenciales del Estado- en el
evento de declarar inexequibles las medidas, no es tan grave como el causado

sobre los otros principios constitucionales en caso de preservar su vigencia.

En efecto, la expulsién del ordenamiento de las medidas de amnistia si bien puede
afectar los procesos de recaudo de tributos en tanto se prescinde de un incentivo
para el cumplimiento voluntario de las obligaciones, no impide que las autoridades
adelanten, en ejercicio de sus competencias, las actividades de cobro coactivo.
Adicionalmente, tal y como se evidencio al adelantar el examen de efectiva
conducencia, la medida adoptada por el legislador en esta oportunidad, extendiendo
algunas de las estrategias adoptadas ya en la Ley 1607 de 2012, puede desalentar
a largo plazo el cumplimiento oportuno y voluntario de las obligaciones tributarias.
Conforme a lo anterior la inexequibilidad de las medidas que se acusan no tiene un
impacto tan grave en los principios que se invocan para fundamentar su adopcion
y, adicionalmente, su efectividad para alcanzarlos es ciertamente dudosa debido a
gue su aplicaciéon regular puede dar lugar a que los ciudadanos quebranten su deber
esperando la adopcion futura de reglas de amnistia y, posteriormente, se acojan a

ella.

El examen anterior muestra entonces que la medida es desproporcionada en
sentido estricto. En efecto, no obstante que el valor abstracto de los principios
afectados con la medida (arts. 1, 13, 95.9 y 363) y de los principios que justifican su
empleo (art. 2) es equivalente en tanto su realizacion tiene un alto significado

constitucional, la comparacion de las otras variables propias de un examen de
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proporcionalidad evidencian la inconstitucionalidad de la medida. En efecto, al paso
que el grado de afectacion de la igualdad y la equidad tributaria asi como de la
clausula de Estado de Derecho resulta grave y cierto si se declara la
constitucionalidad de la disposicion acusada, su inexequibilidad produciria un
impacto menor en la posibilidad de recaudar efectivamente los recursos necesarios
para el cumplimiento de los fines del Estado, puesto que las autoridades tributarias
tienen muy amplias competencias para iniciar actividades de cobro que, ordenadas

de manera eficiente, le permitirian alcanzar el propésito identificado.

54. Con apoyo en las consideraciones expuestas, la Corte concluye que la
respuesta al segundo problema juridico planteado en esta sentencia es la de que la
condicion especial para el pago de impuestos, tasas, contribuciones, tributos
aduaneros y sanciones, prevista en el articulo 57 de la Ley 1739 de 2014, vulnera
el principio de igualdad (art. 13 CP), el igual deber de contribuir al financiamiento de
los gastos e inversiones del Estado (art. 95.9 CP) y los principios en los cuales se
funda el sistema tributario (art. 363 CP)."”265

Finalmente y en mérito de lo anteriormente expuesto, la Corte Constitucional,
Declaré INEXEQUIBLE el articulo 57 de la Ley 1739 de 2014 “Por medio de la cual
se modifica el Estatuto Tributario, la Ley 1607 de 2012, se crean 52 mecanismos de
lucha contra la evasién y se dictan otras disposiciones”, con excepcion de su
paragrafo primero respecto del cual la Corte se INHIBE de emitir un

pronunciamiento de fondo.

4.2 SENTENCIAS RELACIONADAS CON LA ACCION DE REPARACION
DIRECTA, ACCIONES DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tal y como se explico al inicio de este capitulo, se considera pertinente describir los
aspectos relevantes de algunas decisiones emitidas por el Consejo de Estado con

respecto a la accion de reparacion directa, accion de nulidad y restablecimiento del

265 |hid. Sentencia C-743/15. Planteamiento del problema juridico, metodologia y estructura de la decisién.



154

derecho, las cuales se identificaron en el Boletin del Consejo de Estado No 143 de
Mayo 16 de 2014 (publicacion quinquenal) y en otras ediciones emitidas por dicha

corporacion.

4.2.1 Consejo de Estado. Fallo del dia 5 de marzo de 1999 (Recurso de
apelacion contra sentencia de 11 de agosto de 2005 que declaré la nulidad de

actos administrativos)

“ANTECEDENTES PROCESALES: La sociedad extranjera XXX S.A cedi6 404
acciones a la sociedad extranjera AAA LTDA por un precio equivalente al valor
nominal. La actora elevo ante la administracion solicitud de liquidacion provisional
del eventual impuesto de renta relacionado con la cesién, para demostrar al Banco
de la Republica que por ser equivalentes al costo de adquisicidon o valor nominal y
el precio de enajenacion de las acciones, no hubo utilidad y por lo tanto, tampoco
impuesto. De otra parte tenemos, que la administracion le determiné oficialmente a
la actora dicho impuesto por concepto de la cesion de acciones tomando para el

efecto el valor intrinseco de las acciones como de venta.

DEMANDA: El apoderado del actor citd6 como violadas los articulos 26, 36, 89, 90,
245 paragrafo 2°, 246, 330 y 322 literal a) del Estatuto Tributario y 83 de la
Constitucion. Sintetizando el concepto de la violacidn asi: no es aplicable el articulo
90 del precitado estatuto en cuanto a la transferencia de acciones o partes de
interés, pues aunque tales valores patrimoniales se manifiesten en un documento o
titulo, juridicamente constituye un crédito o activo inmaterial del inversionista ya que
el mismo se refiere a bienes fisicos tangibles. Asi mismo, enfatiza el demandante
se presento ilegalidad por indebida aplicacion de dicho articulo al no existir norma
legal que autorice que se tome el valor intrinseco de las acciones como precio o
ingreso en la enajenacion de las mismas, resultando igualmente quebrantados los
articulos 26 y 89 del Estatuto Tributario que sefalan que se toma como ingreso el

precio convenido por las partes. De otra parte, afirma que si la sociedad extranjera



155

sin negocios o actividades en el pais hubiera obtenido utilidades por la cesién de
acciones, solo debia determinarse el gravamen sefalado al efecto para dividendos
en el articulo 245 del Estatuto Tributario. En la adicion que hizo el apoderado de la
actora, invoco falta de competencia de los funcionarios administrativos para expedir
la llamada "liquidacién provisional", ya que la disposicion reglamentaria que la
amparaba quedo tacitamente derogada por el Decreto Extraordinario 2503 de 1987,

Estatuto procedimental que regulé la materia relativa a las liquidaciones.”256

“SENTENCIA APELADA: El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la
sentencia apelada accedi6 a las pretensiones de la demanda y en consecuencia
anulé los actos administrativos demandados, declarando que la actora no esta
obligada a pagar el impuesto sefialado, pues, con ocasién de la nulidad del articulo
24 del Decreto 2579 de 1993, los funcionarios administrativos carecian de

competencia para expedir las liquidaciones provisionales acusadas.

RECURSO DE APELACION: La apoderada de la administracion interpuso recurso
de apelacion contra la sentencia de primera instancia argumentando que la
liquidacion provisional fue expedida de acuerdo con lo previsto en los articulos 69,
70, 76, 90, 300, 321 y 868 del Estatuto Tributario; que para efectos de la autorizacion
de cambio de titular de inversion extranjera los articulos 325 y 326 idem, disponen
que el organismo competente debe exigir que se acredite el pago de los impuestos
correspondientes a la transaccion y que para dar cumplimiento a lo alli establecido
se le otorgaron facultades a la Division de Investigaciones Especiales de la
Subdireccion de Fiscalizacion, como lo prevé el articulo 54 literal k) del Decreto 2117
de 1992. Concluyendo que el articulo 90 idem es aplicable, pues el valor asignado
por las partes difiere en mas de un 25% de los precios establecidos en el comercio

para bienes de la misma especie y calidad, en la fecha de la enajenacién, por lo que

266 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Magistrado Ponente, Daniel Manrique Guzman. Fallo del dia 5 de Marzo de 1999,
mediante el cual se decidié el recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo proferida el dia 20 de agosto de
1998. En: Boletin - 07 de Julio 1999. Analisis de jurisprudencia. Superintendencia Financiera de Colombia. 24/6/2016. Santafé de
Bogota.
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la Administraciéon tomod el valor intrinseco de las acciones con base en los estados

financieros de la sociedad.

CONCEPTO DEL PROCURADOR: Solicité que se revocara la sentencia de primera
instancia y se denegaran las suplicas de la demanda, por considerar que la Unica
norma que le atribuye competencia a la Division de Investigaciones Especiales para
practicar liquidaciones provisionales respecto de los impuestos de renta, ganancias
ocasionales y remesas es el articulo 54 literal k) del Decreto 2117 de 1992 y no el
articulo 24 del Decreto 2579 de 1993. Para finalizar consideré el agente del
Ministerio Publico que la administracion, en desarrollo de lo previsto en el articulo
90 del Estatuto Tributario, establecio el precio real de la operacion, pues dicha
norma no distingue entre bienes tangibles e intangibles, sino que se refiere a la
enajenacion de toda clase de bienes en general consagrada en el articulo 84 del
Cddigo Contencioso Administrativo, en virtud de la cual fueron declarados nulos
mediante sentencia del dia 20 de febrero de 1998, oportunidad en la cual la Sala

preciso:

“Es claro entonces, que los extranjeros sin residencia en el pais no estan obligados
a presentar declaracion de impuesto de renta y complementarios, sino que su
impuesto corresponde a la suma que a titulo de retencion en la fuente le ha sido
practicada, por lo cual el decreto acusado no podia establecer esta exigencia como

requisito para la solicitud de cambio de titular de inversidon extranjera.

Tampoco podia establecer el requisito del pago del impuesto cuando la norma
superior ha sefialado expresamente que el Gobierno determinara las condiciones
para el pago o garantia del impuesto (articulo 12 Decreto 231 de 1983 en
concordancia con el articulo 6 ley 6 de 1992). Se observa también que el articulo
326 del Estatuto Tributario, no establece una liquidacién provisional sino que se

pague o garantice el pago del impuesto correspondiente a la transaccion, lo cual no
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lleva a concluir que la mentada liquidacion provisional es creacién del Decreto
Reglamentario 2579 de 1983.7257

CONSIDERACIONES DE LA SALA: “Ajuicio de la Sala, estos requisitos impuestos
por el decreto reglamentario no corresponde a los criterios de competencia y de
necesidad que enmarca la potestad reglamentaria del Gobierno. En conclusion, el
presidente de la Republica con la expedicion del articulo 24 del Decreto 2579 de
1983 si excedio la potestad reglamentaria conferida por el articulo 120 numeral 3°
Constitucion 1886 (hoy 189 numeral 11), razén por la cual se declarara la nulidad
alegada sin que sea preciso estudiar los otros cargos formulados por el
demandante. De acuerdo con lo anterior, y en oposicion a lo expresado por la
demandada y el Ministerio Publico, es claro que la denominada ‘liquidacién
provisional’ contenida en los actos acusados tuvo como sustento juridico la norma
reglamentaria anulada, ya que si bien en dichos actos se hizo referencia al articulo
326 del Estatuto Tributario, ésta ultima disposicion, tal como lo preciso la Sala no
establece el procedimiento de la ‘liquidacion provisional’ por lo que en
consecuencia, y teniendo en cuenta que los fallos de nulidad inciden en las
situaciones que aun se encuentran sub-judice, como ocurre en el caso se concluye
que ante la declaratoria de nulidad de las disposiciones contenidas en el articulo
24 del Decreto 2579 de 1983 los actos acusados carecen de sustento juridico,

aspecto este que de suyo determinan su nulidad.

En efecto declarada la nulidad de las disposiciones reglamentarias que hacian
procedente la "liquidacion provisional" por cambio de titular de la inversién
extranjera, opera el decaimiento y se presenta la perdida de la fuerza ejecutoria de
los actos administrativos acusados, por desaparecer su fundamento de derecho
como resultado de la nulidad declarada, de conformidad con los precisos términos
del numeral 2° del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo. De otra parte,

conforme la jurisprudencia y la doctrina, los efectos del fallo de nulidad afectan e

267 Colombia, Consejo de Estado, Fallo del dia 5 de Marzo de 1999.
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inciden en las situaciones que se encuentran sub-judice, como ocurre en el caso
respecto de los actos administrativos demandados, toda vez que la declaratoria de
nulidad produce efectos ex tunc, esto es, se retrotraen al momento en que nacio el
acto administrativo viciado de nulidad, excluyendo, en aras de la seguridad juridica,
las situaciones cumplidas que aln no se hayan consolidado, entendiéndose como
tales aquellas al momento de ser dictada la sentencia de nulidad se encuentren en
discusion ante las autoridades administrativas o estan demandadas ante la
jurisdiccién contenciosa y sobre las cuales no ha operado el fendbmeno juridico de
la cosa juzgada a que hace referencia el articulo 175 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

De conformidad con las razones expuestas, se concluye que en virtud de la
declaratoria de nulidad parcial del articulo 24 del Decreto 2579 de 1983, declarada
a través de la providencia proferida por esta Seccién el 20 de febrero de 1998, se
generd la nulidad de los actos administrativos demandados, los cuales fueron
expedidos con fundamento en la citada norma, por lo que la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad de los cuestionados actos y
qgue la actora no estaba obligada a pagar impuesto alguno relativo a la actuacion
administrativa anulada, no estando ha llamado a prosperar el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad demandada.”?®® En consecuencia, el Consejo de Estado
CONFIRMO la sentencia apelada.

4.2.2 Consejo de Estado. Fallo del 6 de Abril de 2.006 (el recurso de apelacion
contra sentencia del 31 de agosto de 2004, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento contra los actos administrativos)

En esta oportunidad, decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de 31 de agosto de 2004, proferida por el Tribunal

268 |hid. Consejo de Estado. Fallo del dia 5 de Marzo de 1999.
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Administrativo de Bolivar, estimatoria de la solicitudes de la demanda, dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento contra los actos administrativos por los cuales

DIAN rechazo una solicitud de devolucion de IVA implicito.

ANTECEDENTES: La sociedad Rafael del Castillo, & Cia. Ltda., import4 trigo
durante el periodo comprendido entre el 28 de julio de 1999 y el 20 de octubre de
2000 y en las respectivas declaraciones de importacion liquidé y pagé IVA implicito,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 1344 de 1999. Con base en la
sentencia de nulidad de la norma citada, de 7 de diciembre de 2000, el importador
pidié la devolucion del impuesto pagado. La DIAN, Administracion Local de
Impuestos de Cartagena, rechazo la solicitud mediante Resolucién 000653 de 20
de abril de 2001, porque considerd que previamente a la importacién, la compafiia
debia tener el certificado del Ministerio de Comercio Exterior sobre la oferta
insuficiente del producto que importé. Dicho acto administrativo fue confirmado en
reposicion y reconsideracion, mediante Resoluciones 000585 de 27 de marzo de
2002 y 000743 de 3 de mayo del mismo afio, respectivamente. En consecuencia, la
parte demandante solicitd la nulidad de los actos administrativos por los cuales la
DIAN rechazé en forma definitiva la solicitud de devolucién y pidié, a titulo de
restablecimiento del derecho, el reintegro de las sumas pagadas indebidamente,
con la actualizacibn monetaria. Como argumentos de sus pretensiones, expuso, en

sintesis, los siguientes:

La DIAN pretende aplicar un requisito establecido en el Decreto 2085 de 2000, a unas
declaraciones de importacioén de trigo presentadas entre 28 de julio de 1999 y 20 de octubre
de 2000, esto es, antes de su vigencia. En consecuencia, dicho Decreto, ademas de haber
sido declarado nulo, mediante sentencia de 16 de mayo de 2002, proferida por la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado, no podia ser aplicado por la demandada, toda vez que era
imposible acompafiar una certificacion que fue exigida con posterioridad a las declaraciones
presentadas. La entonces Directora General de la DIAN, en respuesta a una consulta
elevada por el Presidente de la Federacion Nacional de Molineros de Trigo, certificd que el
trigo que se producia en el pais era absolutamente insuficiente para atender la demanda
interna. Por lo tanto, no era necesario acomparfiar una certificacion de oferta insuficiente
expedida por el Ministerio de Comercio Exterior, pues las importaciones de trigo estaban
legalmente exceptuadas del IVA promedio implicito. Existi6 pago de lo no debido, porque la
norma que sirvié de sustento para liquidar y pagar el IVA implicito (articulo 1 del Decreto



160

1344 de 1999), desaparecio6 del ordenamiento juridico en razén de su declaratoria de nulidad
en sentencia del Consejo de Estado de 7 de diciembre de 2000. No podia rechazarse la
solicitud de devolucién con el argumento de que cuando se declar6 la nulidad de articulo 1
del Decreto 1344 de 1999 existia una situacién juridica consolidada, toda vez que se
desconoceria el término de firmeza de las declaraciones de importacion.25°

CONTESTACION DE LA DEMANDA: “La DIAN se opuso a las pretensiones de la
demanda con base en las razones que se resumen asi: De conformidad con el
articulo 16 del Decreto 1000 de 1997, en el caso concreto hubo un pago en exceso
y no de lo no debido, pues se pagd una suma mayor a la debida por tributos
aduaneros. En aplicacion de los articulos 16 del Decreto 1000 de 1997 y 548, 550
y 551 del Estatuto Aduanero, cuando se solicita la devolucidon de un pago en exceso,
debe existir previamente una liquidacion oficial de correccion que disminuya el valor
a pagar. Como el actor no presento la mencionada liquidacién, se produjo el rechazo
definitivo de la solicitud. Existié una situacion juridica consolidada porque los valores
pagados no se encontraban en discusion en via gubernativa o jurisdiccional, antes
de la sentencia nulidad parcial del articulo 1 del Decreto 1344 de 1999 y las
declaraciones de importacion fueron aceptadas y obtuvieron el levante antes del

mismo fallo.”

LA SENTENCIA APELADA: “El Tribunal Administrativo de Bolivar anul6 los actos
acusados y, a titulo de restablecimiento del derecho, ordeno a la Administracion
reintegrar a la sociedad demandante la suma de $458715,078, debidamente
actualizada. Las razones que motivaron su decision se compendian de la siguiente
manera: El articulo 43 de la Ley 488 de 1998 no previo como condicién para acceder
a la exclusion del IVA implicito, la solicitud previa del certificado sobre oferta
insuficiente. Fue el articulo 3 del Decreto 2085 de 2000 el que establecio que el
presupuesto de exclusion debia acreditarse mediante la certificacion expedida por

el Ministerio de Comercio Exterior; sin embargo, como las devoluciones solicitadas

269 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta Consejero Ponente: Héctor j. Romero Diaz.
Fallo del 6 de Abril de 2.006. Asunto: Rafael Del Castillo, & Cia. Ltda., contra la DIAN impuesto- ventas/devolucién IVA implicito.
Expediente: Expediente: 15234 (Radicacion No. 13001233100020020103001). Bogota, D.C. Edicion No 43963.
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son relativas al IVA pagado durante los afios de 1999 y 2000, el beneficio no estaba
sujeto a la acreditacion de dicha certificacion. Ademas, el articulo 3 del Decreto 2085
de 2000 fue parcialmente anulado por el Consejo de Estado. Asi las cosas, el actor
debia solicitar la devolucién del pago de lo no debido porque conforme al articulo
43 de la Ley 488 de 1998, la importacion de trigo se encontraba excluida del pago
de IVA implicito.”

La sentencia de 7 de diciembre de 2000, que declar6 nula la norma que fijé la tarifa
de IVA implicito por la importacion de trigo, produjo efectos retroactivos frente a las
situaciones juridicas que no se encontraban consolidadas. Luego, como las
declaraciones de importacion no se encontraban en firme por no haber transcurrido
los 3 afios que establece la norma aduanera para predicar de ellas esa calidad, el

importador tenia derecho a la devolucion por él IVA implicito pagado.

EL RECURSO DE APELACION: “La parte demandada solicitd revocar el fallo
apelado por los siguientes motivos: En el caso concreto hubo un pago en exceso y
no de lo no debido, pues se cancelé una suma mayor a la debida por tributos
aduaneros. Segun los articulos 16 del Decreto 1000 de 1997 y 548, 550 y 551 del
Estatuto Aduanero, cuando se solicita la devolucién de un pago en exceso, debe
existir previamente una liquidacion oficial de correccion que disminuya el valor a
pagar, como lo ha precisado la DIAN en Conceptos 22 y 89A de 1998. Dado que a
la fecha de la peticion de devolucion del pago en exceso no existia liquidacién oficial
de correccion, procedia el rechazo definitivo de la solicitud. La situacion Juridica de
la actora estaba consolidada porque los valores pagados por ésta no se
encontraban en discusion en via gubernativa o jurisdiccional, antes de la sentencia
nulidad parcial del articulo 1 del Decreto 1344 de 1999.”

CONSIDERACIONES DE LA SALA: De acuerdo con el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, la Seccion debe decidir si se ajustan o no a
derecho los actos administrativos por los cuales la DIAN rechazé la solicitud de

devolucion del IVA implicito pagado por la actora por las importaciones de trigo
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realizadas entre el 28 de julio de 1999 y el 20 de octubre de 2000. Los hechos que
dieron origen a la solicitud de devolucién, se deben analizar con base en la norma
vigente al tiempo en que ocurrieron, es decir, el articulo 1 del Decreto 1344 de 22
de junio de 1999, reglamentario del paragrafo 1 del articulo 424 del Estatuto
Tributario, que establecié una tarifa de IVA promedio implicito para la importacién

de trigo. En efecto la Sala emiti6 las siguientes consideraciones:

No resulta aplicable, entonces, el Decreto 2085 del 18 de octubre de 2000, dado que el
mismo establecié en su articulo 4 que "rige a partir de su publicacién”, la cual se produjo el
25 de octubre del mismo afio (Diario Oficial 44.205) y las importaciones se efectuaron entre
el 28 de julio de 1999 y el 20 de octubre de 2000, es decir, antes de la vigencia de dicho
decreto. Pues bien, el articulo 1 del Decreto 1344 de 22 de junio de 1999, en cuanto gravo
con IVA implicito la importacion de trigo, fue declarado nulo por la Seccién Cuarta de esta
Corporacién en sentencia de 7 de diciembre de 2000, exp. 9702, C.P. doctor German Ayala
Mantilla. En reiterada Jurisprudencia, esta Seccidn ha precisado que los fallos de nulidad
producen efectos "ex tune", es decir, desde el momento en que se profirié el acto anulado y
gue por tener efectos retroactivos, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban, antes de la expedicidn del acto. De igual manera, ha sefialado que la sentencia
de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter general, afecta las situaciones que no se
encuentren consolidadas, esto es, que al momento de producirse el fallo se debatian o eran
susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. (...). En el caso bajo examen, con base en la sentencia de nulidad del articulo
1 del Decreto 1344 de 1999, la actora solicitdé ante la DIAN, el 6 de marzo de 2001, la
devolucién de $458.715.078, que cancelé por concepto de IVA implicito, segun las
declaraciones de importacién presentadas entre el 28 de julio de 1999 y el 20 de octubre de
2000, porque considerd que era un pago de lo no debido. La DIAN rechaz la solicitud de
devolucidén presentada por la actora, porque se trataba de una peticion de devolucién de un
pago en exceso y no de lo no debido y, en consecuencia, tenia que acompafiar la liquidacion
oficial de correccién en te que debia determinar el verdadero valor de los tributos aduaneros
a su cargo. Ademas, la demandada estimo que existia una situacion juridica que se consolidé
con el pago de los tributos aduaneros y porque al momento de la sentencia de nulidad no
existia discusion administrativa o jurisdiccional en torno a las declaraciones de importacion.
En consecuencia, no le eran aplicables los efectos del fallo de nulidad.”?"®

“La Sala advierte que la solicitud de devolucion es de un pago de lo no debido y no
de un pago en exceso, como erroneamente lo entendio la DIAN, puesto que la base

de la peticion es que en virtud del fallo de nulidad parcial del articulo 1 del Decreto

270 |hig, Consejo de Estado. Fallo del 6 de Abril de 2.006. Edicién No 43963.
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1344 de 1999, desaparecio la causa legal o fundamento juridico del pago de los
tributos aduaneros. Cabe anotar que conforme al articulo 21 del Decreto 1000 den
1997 el pago de lo no debido se presenta cuando no existe causa legal para el
mismo. (...). Dado que, se repite, la solicitud de devolucion de la actora obedecio a
la ausencia de causa legal para el pago y no a la cancelacién de mayores tributos,
es evidente que aquélla pretendia la devolucién de pagos no debidos por concepto

de IVA implicito.

De otra parte, la Sala precisa que en el asunto bajo examen no existié situaciéon
juridica consolidada, por las siguientes razones: De acuerdo con el articulo 131 del
Estatuto Aduanero, la declaracion de importacion adquiere firmeza cuando han
transcurrido tres [3] afios, contados desde su presentacion y aceptacion, sin que se
haya notificado requerimiento especial aduanero, lo que implica, a su vez, que la
firmeza del acto del levante esta condicionada al cumplimiento de dicho plazo, pues
"...el levante es una autorizacion administrativa que se surte tanto en el tramite de
la importacion ordinaria, con el fin de retirar la mercancia del depdsito de
almacenamiento o de la aduana, como en el tramite de las distintas modalidades de

importacion.

Conforme a lo anterior, en relacién con la importacién de mercancias, la situacion
juridica no se consolida por la obtencion de la simple autorizacion de levante, sino
cuando adquiere firmeza la declaracién de importacion y el levante respectivo, por
ser éste accesorio a aquélla. En el caso sub examine, la primera declaracién de
importacion se presenté 28 de julio de 1999 y la ultima el 20 de octubre de 2000; el
término de firmeza se cumplié el 28 de julio de 2002 para la primera y el 20 de
octubre de 2003 para la ultima. La solicitud de devolucién se present6 el 6 de marzo
de 2001, es decir, dentro del plazo fijado por el articulo 131 del Estatuto Aduanero.
Luego, la situacion no quedo consolidada, pues la declaracion de importacion vy el
levante no habian adquirido firmeza al momento de la solicitud de devolucion. (...).
Lo anterior, teniendo en cuenta que, como lo ha dicho la Sala, mientras el término

para solicitar la devolucién no esté vencido, no existe situacion juridica consolidada
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y procede la solicitud de reintegro. En el caso examinado, el plazo para presentar la
solicitud de lo pagado indebidamente, para la primera de las declaraciones de

importacion vence 28 de julio de 2009 y para la ultima, el 20 de octubre de 2010.

Por lo demas, es necesario advertir que los actos demandados se fundamentan en
la aplicacién del Concepto 012386 de 20 de febrero de 2001, emitido por el
Delegado de la Divisibn Normativa y Doctrina Tributaria de la DIAN, también
declarado nulo por esta Corporacion en sentencia de 5 de mayo de 2003, Consejera
Ponente, doctora Maria Inés Ortiz Barbosa, expediente 12248. Como, segun se
precisoé, en el caso examinado no existio situacion juridica consolidada, el actor tiene
derecho a la devolucion de IVA implicito cancelado, pues, constituye un pago de lo
no debido dado que desaparecio la causa legal del mismo, en virtud de los efectos
ex tun del fallo de nulidad.” En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado,
CONFIRMO la sentencia apelada.

4.2.3 Consejo de Estado. Fallo del 17 de abril de 2008 (estudio de demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho).

En esta ocasion, la Sala conoce en grado jurisdiccional de consulta, la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca de 11 de agosto de 2005 estimatoria de
las suplicas de las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho de GAS
NATURAL S.A. E.S.P., contra los actos administrativos por medio de los cuales el
Distrito Capital de Bogota negdé la restitucion del canon por el uso del espacio
publico pagado por la demandante por los 12 meses de 1998 y algunos meses de
1999 y 2000.

ANTECEDENTES: EIl Alcalde Mayor de Bogota mediante Decreto 1192 de 22 de
diciembre de 1997 reglamenté los permisos para el uso del espacio publico para las
empresas de servicios publicos domiciliarios y de telecomunicaciones en el Distrito

Capital y establecié un canon, que para el caso de servicio de distribucion de gas
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domiciliario y energia eléctrica correspondié al 3.5% aplicado al cobro de los peajes

por el uso de las redes de distribucion.

GAS NATURAL S.A. E.S.P., declar6 y pago el canon de todos los meses de 1998 y
algunos meses de 1999 y 2000. Posteriormente, solicitd la devolucién de las sumas
pagadas por este concepto porque el canon era ilegal. El Distrito neg6 las solicitudes
de devolucion, las cuales fueron confirmadas al decidir los recursos de reposicion y
apelacion interpuestos por la actora; en efecto la empresa demandante presento las
demandas de nulidad y restablecimiento del derecho contra las resoluciones que
negaron la restitucion de los canones pagados por el uso del espacio publico y las
que las confirmaron (Radicadas con los numeros 00-0132, 00-1248 y 01 -0318);
como consecuencia solicitdé que se ordenara al Distrito Capital la devolucion de las
sumas pagadas por la sociedad mas los intereses causados desde el pago de los
canones hasta el cumplimiento de la sentencia. En la demanda se alegaron los

siguientes aspectos:

Se invocaron como normas violadas los articulos 6, 150[12] y 338 de la Constitucion Politica;
2, 38[1] del Decreto Ley 1421 de 1993; 24.1 Ley 142 de 1994 y 84 del Cadigo Contencioso
Administrativo. Los cargos-de las demandas se resumen asi: El canon por el uso del espacio
publico es un tributo ilegal porque fue decretado por un funcionario carente de potestad
tributaria y viola el derecho a la igualdad en el trato impositivo que se predica para las
empresas de servicios publicos frente a los demas contribuyentes (Ley 142[24.1] de 1994).
El canon no es una contraprestacién por el uso del espacio publico, ni una renta de dominio
publico, sino un tributo, pues, es una obligacién definitiva no reembolsable, impuesta de
manera unilateral por el Distrito Capital en el ejercicio de una funcién publica a las empresas
de servicios publicos obligadas a solicitar la licencia para la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios y de telecomunicaciones y cuya causa no es otra que la titularidad de
dicha licencia. En consecuencia, el canon deriva de un acto de poder del Distrito y no de una
relacién originada por actividad industrial o comercial. No se trata de una "renta de dominio
publico” ni una prestacion pecuniaria que grava la concesién o disfrute del "dominio publico"
como lo aduce el Distrito, pues desconoce la diferencia entre los bienes de dominio publico
y el concepto genérico de "espacio publico” como derecho colectivo. Precisamente como el
espacio publico no es un bien o un privilegio, no es susceptible de dominio alguno ni puede
ser objeto de cargos o0 pago por concesion. El espacio publico es un derecho colectivo que
existe, no por razén de la accion del Estado, sino, por su reconocimiento constitucional; no
es un beneficio derivado de la accién del Estado, para cuya existencia deba incurrirse en
costo alguno que merezca la exigencia de una contraprestacion. Conforme a la Ley 9[5] de
1989, las empresas de servicios publicos son titulares del derecho al espacio publico, pues
lo emplean para la instalacién de las redes necesarias para sus actividades. Finalmente,
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propuso la excepcion de ilegalidad frente al Decreto 1192 de 1997 porque una autoridad
administrativa, sin autorizacion legal, impuso un tributo en contravia del articulo 338 del
Constitucion Politica, lo cual causa la nulidad de los actos acusados. En el proceso 01-0318
se invoc6 también como violado el articulo 113 de la Constitucién Politica y se transcribieron
parcialmente las sentencias de 25 de mayo de 1999 y 21 de septiembre de 2000, ambas del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que anularon los articulos 2 [in fine]y 14 [1, 2, 3
y 4] del Decreto 1192 de 1997, que constituian el soporte juridico del canon por el uso del
espacio publico cancelado por la demandarte y con base en los cuales se negaron las
restituciones solicitadas.?"

El Distrito Capital de Bogotd contesté las demandas y expuso los siguientes
argumentos de defensa: “Proceso 00-0132: Los pagos efectuados por la
demandante no son un impuesto ni una tasa, es un canon por el uso del espacio
publico. La tasa fue definida por la Corte Constitucional como "el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva y potencial de un
servicio publico individualizado en el contribuyente. Su producto no debe tener un
destino ajeno al servicio que contribuye al presupuesto de la obligacién" (C-463 de
1993 y C-545 de 1994). La tasa es la remuneracion por la prestacion servicios
publicos y su imposicion corresponde a los cuerpos de representacion popular,
mientras que el canon es la prestacion pecuniaria por el disfrute del bien de dominio
publico y quien ostenta su titularidad es quien determina el valor que debera pagar
la persona a quien se le concede el disfrute del mismo, como en este caso, el
Alcalde Mayor como representante legal del Distrito Capital. Las empresas de
servicios publicos usan el espacio publico para prestar el servicio a los beneficiarios,
quienes en retribucion cancelan un valor, por tanto, el prestador del servicio no es
el Distrito sino la demandante, quien tiene que pagar por el uso del bien. No se debe
aceptar la excepcion de ilegalidad del Decreto 1192 de 1997 porque la
Administracion no requiere de autorizacion legal para imponer el canon; el Alcalde
Mayor como maxima autoridad administrativa distrital debe velar por la integridad

del espacio publico y su destinacién al uso comun.

7 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Cuarta. Consejero Ponente: Héctor j. Romero Diaz.
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Proceso 01-0318: Las resoluciones demandadas fueron expedidas cuando estaba
vigente el Decreto 1192 de 1997, por tanto, la negativa a la devolucidén de los
canones pagados por la demandante estaba debidamente fundamentada. Proceso
00-1248: Propuso la excepcién de inepta demanda por incumplimiento del articulo
137 del Cédigo Contencioso Administrativo porque no se desarrollé el concepto de
violacién de las normas invocadas como violadas sino que desarrollo los cargos de
ilegalidad contra el Decreto 1192 de 1997, norma general diferente a los actos

particulares demandados.”

EL FALLO CONSULTADO: “El Tribunal rechazé las excepciones propuestas, anulo
las resoluciones demandadas y ordend al Distrito que devolviera a GAS NATURAL
S.A. E.S.P., $1.454.027.000 con los intereses a que hubiera lugar (articulo 863 del
Estatuto Tributario). La demanda del proceso 00-1248 no es inepta, pues, contiene
las normas violadas y el concepto de su violacion, por tanto, cumple con el articulo
137 (4) del Cadigo Contencioso Administrativo. En lo de fondo advirtié que el articulo
14 (1 y paragrafo) del Decreto Distrital 1192 de 1997, por el cual se reglamento el
canon por la licencia por uso del espacio publico, fue anulado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 25 de mayo de 1999 (M.P.
Maria Inés Ortiz Garbosa) confirmada por el Consejo de Estado por sentencia de
28 de enero de 2000 (C.P. Daniel Manrique Guzman).

También mediante sentencia de 21 de septiembre de 2000 (M.P. Fabio O.
Castiblanco Calixto) el Tribunal anulé los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 14 del
Decreto 1192 de 1997. Estos fallos de nulidad producen efectos "ex tunc" desde el
momento en que se profirid el acto anulado y son aplicables al presente caso, toda
vez que la situacion juridica de la demandante no estaba consolidada, en virtud de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos administrativos
que negaron la solicitud de devolucién y que se- fundamentaron en el numeral 2 del

articulo 14 del Decreto 1192 de 1997, disposicion anulada.”
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CONSIDERACIONES DE LA SALA: “La Sala es competente para conocer la
consulta de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca porque la
condena impuesta equivale aproximadamente a 3811 salarios minimos mensuales
legales vigentes en el 2005 (fecha de la sentencia), es decir, superior a los 300
salarios minimos mensuales legales previstos en el articulo 1841 del Cddigo
Contencioso Administrativo para surtir el grado jurisdiccional de consulta. Para tal
fin, la Sala decide si se ajustdé a derecho la sentencia del Tribunal que anulé los
actos administrativos que negaron la devolucion de los canones pagados por la
actora por el uso del espacio publico y ordend la devolucion de los mismos. Para el
efecto se analizo si los fallos que declararon la nulidad del articulo 14 (numerales 1,
2, 3y 41) del Decreto 1192 de 1997 afectaron la legalidad de los actos
administrativos demandados en este proceso.” Para la decisién se hicieron, en

sintesis, las siguientes consideraciones:

En primer lugar, como bien lo observa la parte actora, los bienes de uso publico, por
definicidn y por su caracter de 'inalienables, imprescriptibles e inembargables' de que habla
el articulo 63 de la Constitucién, no son susceptibles de tal especie de contratos, a menos
gue asi lo autorice expresamente el legislador, toda vez que ni a la Nacion ni a los entes
territoriales les son atribuibles el uso o usufructo exclusivos de dichos bienes. Dado que la
Ley 142 de 1994 que, como también lo dice la actora, regulo integramente la materia de los
servicios publicos domiciliarios, ni ninguna otra norma, contienen disposiciones relativas a
imposiciones o canones por el uso del espacio publico, debe concluirse que el canon o tarifa
gue se pretende cobrar por aplicacion de los actos demandados, carece de fundamento. [...]
Dado que, en el caso en examen, el tributo que se pretende recaudar por aplicacion de las
normas acusadas, no tiene previstas ventajas o beneficios individuales, de parcial o total
equivalencia, para determinadas personas o grupos de éstas, susceptibles dichas ventajas
o beneficios de precisa medicibn monetaria, resulta obvio que el gravamen en cuestién no
es tasa, contribucion especial o precio (o 'canon’), sino que el mismo corresponde a los
denotados caracteres del impuesto, como oportunamente lo advirtié el a quo. Por lo demas,
como ya se expreso, tampoco obra prueba alguna en el proceso de haberse celebrado
contrato de arrendamiento o de cualquiera otra especie, susceptible de generar ‘canones'
periddicos, ni se demuestra el cumplimiento de ninguno de los requisitos por los que se rige
la contratacion administrativa en el pais. Contrariamente, la fijacion de una tarifa
proporcional, general, de caracter indefinido y sin contraprestacion alguna aparente, revela
el proposito de crear un impuesto, pero sin los requisitos constitucionales y legales del
mismo. Ahora bien, el numeral 2 del articulo 14 del Decreto 1192 de 1997 que consagraba
concretamente el canoa para las empresas prestadoras de gas vy, el articulo 2 del mismo
Decreto en cuanto sefialaba que a cambio de la licencia por el uso del espacio publico se
pagaba una contraprestacion segun el servicio de que se tratara, también fueron anulados
por el Tribunal mediante sentencia de 21 de septiembre de 2000 para cuyo efecto se remitid
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y acogioé las consideraciones de la sentencia del Consejo de Estado. Esta sentencia no fue
apelada y quedo ejecutoriada el 24 de octubre de 2000, segun constancia del Tribunal (folio
203 c. ppal.). Ahora bien, la Seccién ha considerado reiteradamente que los fallos de nulidad
producen efectos "ex tunc", es decir, desde el momento en que se profirié el acto anulado v,
por tener efectos retroactivos, las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban,
antes de la expedicion del acto acusado. También se ha precisado que la sentencia de
nulidad que recaiga sobre un acto de caracter general, afecta las situaciones que no se
encuentren consolidadas, o sea, que al momento de producirse el fallo se debatian o eran
susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.?’2

“De lo narrado se advierte que si bien cuando la demandante pagdé los canones por
el uso del espacio publico existia la obligacién tributaria, porque estaba vigente y se
presumia legal el articulo 14 numeral 2 del Decreto 1192 de 1997, con la sentencia
que declaré su nulidad se desvirtu6 la presuncion de legalidad y convirtié el pago
en un pago de lo no debido que debe ser integrado como lo ordené el Tribunal, por

los efectos ex tunc de la mencionada sentencia.

Como para la fecha de la sentencia que declaro la nulidad de la obligacion tributaria
(21 de septiembre de 2000) la demandante estaba discutiendo en via gubernativa y
ante la jurisdiccion, su derecho a la devolucién de los pagos indebidamente
efectuados, su situacion no estaba consolidada y los efectos del fallo de nulidad la

cobijaban totalmente.

Corolario de lo anterior, la demandante tiene derecho al reintegro de las sumas
indebidamente pagadas por concepto del canon por el uso del espacio publico como
lo decidi6 el Tribunal, razon por la cual se impone la confirmacion de la sentencia
consultada. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, CONFIRMO la
sentencia de 11 de agosto de 2005 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de GAS
NATURAL S.A. E.S.P. contra el Distrito Capital de Bogota.” Al respecto, el
Magistrado Ponente Héctor Romero Diaz confirma: MAS DE MiIL

272 Ibid, consejo de Estado. Fallo del 17 de Abril de 2008. Edicion No 44681.
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CUATROCIENTOS MILLONES DE PESOS DEBERA DEVOLVER EL DISTRITO A
LA EMPRESA DE GAS NATURAL.

4.2.4 Consejo de Estado, sentencia de 16 de octubre de 2013 (Accién de

Reparacion Directa)

SINTESIS DEL CASO: “Las expensas por concepto de servicios médicos y
medicamentos y por auxilios, primas y bonificaciones extralegales, pagados por el
contribuyente a sus trabajadores, son deducibles del impuesto sobre la renta y

complementarios.

Colombiana de Moldeados S.A. demando los actos por los que la DIAN le modifico
la declaracion de renta del afio 2001, en el sentido de rechazar como expensas
deducibles los pagos que efectud, a favor de los trabajadores de la empresa, por
concepto de auxilios de nacimiento, matrimonio, defuncién de familiares, educacién
y telefonia celular; servicios médicos y medicamentos y primas extralegales. La Sala
confirmd la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que anulo
dichos actos, en cuanto concluyo que las expensas procedian al reunir los requisitos
del art. 107 del E.T.”?"3

EXTRACTO: “En el caso de los pagos que realice el contribuyente a favor de
terceros, para la prestacion de servicios 0 adquisicion de bienes destinados a sus
empleados y la familia de éstos ultimos, éstos constituyen pagos indirectos para el
trabajador de conformidad con el articulo 5° del Decreto Reglamentario 3750 de
1986. La Sala se ha pronunciado en relacidon con ciertos pagos laborales que
pueden tener el caracter de deducibles, independientemente de que no sean salario
ni factor prestacional, pues constituyen pagos laborales que necesariamente inciden

en la productividad de la empresa y, por ende, son gastos que aminoran la base

273 Colombia, Consejo de Estado, seccion tercera. Magistrada ponente: Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia de 16 de Octubre de
2013. Asunto: accion de reparacion directa; expediente: 25000-23-26-000-1999-00308-01(27287). Sintesis del caso en: Boletin del
consejo de Estado No. 143- Mayo 16 de 2014. Publicacion Quinquenal. Bogota, D.C.
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gravable de imposicién. En la sentencia del 13 de octubre de 2005, mediante la que
se anulo el concepto de la DIAN 57621 del 12 de septiembre de 2003, se advirtio
gue no se podia negar, de manera general, la deduccion de los pagos efectuados a
los trabajadores por mera liberalidad, pues podian existir pagos laborales
esporadicos u ocasionales que no perdian la connotacién de necesarios, lo que

debia analizarse en cada caso concreto (...).

Segun la demandante, la empresa suministro a los familiares de los trabajadores el
servicio de atencion médica ambulatoria y hospitalaria, mediante un sistema de
financiacion mixto, en virtud del cual la empresa cubria el 50% del costo. Que sobre
los pagos efectuados a las instituciones de salud, prestadoras de los servicios se
efectud la respectiva retencion en la fuente, hasta la expedicion del Decreto 3570
de 1986 (...). En el caso concreto, la DIAN rechazé el valor de estos pagos porque
estimé que no eran necesarios. No obstante, conforme lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Seccion, este tipo de pagos son necesarios para la obtencion
efectiva del ingreso, en cuanto inciden en la productividad de la empresa.
Adicionalmente, este tipo de pagos corresponde a prestaciones sociales, porque no
son retributivos de los servicios prestados, sino que pretenden cubrir, de manera
adicional a la cobertura del sistema de seguridad social en salud, las contingencias
por salud del trabajador. A pesar de que son pagos laborales de la empresa, no

constituyen salario y por tanto no son base de los aportes parafiscales (...).

Para la Sala, las cifras que mostrd la demandante en cuanto al pago de salarios y
prestaciones legales y extralegales en el sector de la industria manufacturera,
constituyen un pardmetro valido de comparacion para evidenciar, con criterio
comercial, que este tipo de gastos son normalmente acostumbrados y que, por

ende, son deducibles conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario (...).

En esa medida, con fundamento en la técnica de control del ‘margen de apreciacion’
de los conceptos juridicos indeterminados de necesidad, causalidad vy

proporcionalidad, acogido por la Sala recientemente para resolver casos similares
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al que se estudia en esta oportunidad, se estima que los actos administrativos
demandados erraron al tomar como no deducibles las expensas hechas por el
demandante por concepto de pagos laborales extralegales (auxilios, primas y
bonificaciones), los que, se reitera, son pagos que se consideran salario, y que, ala
vez, son hormalmente acostumbrados en el sector en que desarrolla la demandante

su actividad empresarial generadora de renta.”?’#

4.2.5 Consejo de Estado Auto de 27 de Marzo de 2014 (Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho)

En esta ocasion, la Sala reitera que, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, es
demandable el acto que niega la prescripcion de la accién de cobro solicitada con
base en el art. 838 E.T., dado que se trata de una controversia independiente de la
mera ejecucion de la obligacion tributaria. Los aspectos relevantes de este auto del

Consejo de Estado, se transcriben a continuacion.

SINTESIS DEL CASO: “Asi lo sefial6 la Sala al revocar el auto de 16 de mayo de
2013, por el cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazé la demanda
promovida por Carlos Enrique Quintero Pefia contra la decision de la DIAN que le
nego la solicitud de prescripcién de una accion de cobro que formulé con base en
el art. 818 del E.T. La Sala precis6 que dicho acto es demandable, en razén de que
se trata de un acto definitivo que decide un asunto de fondo distinto de la simple
ejecucion de obligaciones fiscales, posicibn que la Sala ha sostenido en

jurisprudencia reiterada.”?’®

274 |bid. Sentencia de 16 de Octubre de 2013. Extracto. en: Boletin del consejo de Estado No. 143- Mayo 16 de 2014. Publicacion

Quinquenal Bogota.

275 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. Magistrado Ponente: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas. Auto de 27 de Marzo de 2014. Asunto: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho; expediente: 76001-23-
33-000-2013-00330-01(20240). Bogota D.C. Sintesis del Caso en: Boletin del consejo de Estado No. 143- Mayo 16 de 2014. Publicacién
Quinquenal Bogota.
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EXTRACTO: “En cuanto a los actos dictados en el curso del procedimiento
administrativo de cobro coactivo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
101 CPACA y 835 ET, solo son demandables ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo los que deciden sobre las excepciones, los que ordenan seguir
adelante con la ejecucién y los que liquidan el crédito. No obstante, esta Seccion ha
sostenido que las decisiones que no se refieran a la simple ejecucion de la
obligacion tributaria y que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas u
obligaciones son susceptibles de control jurisdiccional, precisamente porque
constituyen un verdadero acto administrativo que afecta los intereses de los
contribuyentes o responsables del impuesto. En virtud de lo anterior, los actos
definitivos, para el caso, aquellos que decidan una cuestién de fondo -diferente a la

ejecucion de obligaciones fiscales- pueden ser discutidos ante esta jurisdiccion.

(...)- En el sub examine se advierte que el demandante pidi6 que se declarara la
prescripcion de la accion de cobro porgue -desde el dia siguiente en que se notifico
el mandamiento de pago hasta la fecha de la solicitud- habia transcurrido el término
legal para hacer efectivas las obligaciones a su cargo, contenidas en el
mandamiento de pago. Por su parte la DIAN, en el oficio objeto de demanda, estimo6
gue de conformidad con lo previsto en el articulo 72 de la Ley 116 de 2006, la accidon
de cobro se interrumpi6 desde el 12 de junio de 2008, dia en que la
Superintendencia de Sociedades ordené la apertura del proceso de liquidacion
judicial de la Industria Automotriz INAUTO, razén por la cual ain son exigibles
porque el término que tiene para cobrarlas no ha expirado. Ese pronunciamiento de
la DIAN no puede tenerse como un simple acto de tramite dentro del procedimiento
administrativo de cobro coactivo pues contiene una manifestacion clara de la

voluntad respecto de una situacion concreta que interesa directamente al deudor.

De lo anteriormente expuesto se concluye que el Oficio 1-31-201-244-1798 del 4 de
diciembre de 2012 es un acto definitivo y corresponde a esta Jurisdiccién, a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el

sefior Quintero Pefia, determinar si en el caso concreto ha operado la prescripcion
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de la accion administrativa de cobro coactivo, es decir, si la administracion tributaria
perdio la facultad para exigir el pago de las obligaciones fiscales contenidas en el
mandamiento de pago No. 304-007 de 21 de octubre de 2003.7%76

4.2.6 Consejo de Estado Sentencia de 26 de Febrero de 2014 (Accion de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho)

4a. Los municipios estan facultados para fijar la tarifa de la tasa por expedicion de

copias y certificados, siempre que la misma no exceda el costo de la reproduccion.

SINTESIS DEL CASO: “Se revocd parcialmente la sentencia del Tribunal
Administrativo del Cauca que neg6 la nulidad de las expresiones “grava la propiedad
inmueble” del art. 15, “posesion o usufructud (sic)” del art. 16, “poseedora” del art.
17, “costos de paz y salvos”, “constancias” y “certificaciones” del art. 222 y “lo que
corresponda a la recuperacion de los costos mas un 25% como gastos
administrativos” del art. 223, asi como de los arts. 14 y 221 del Acuerdo 026 de 2008
del Concejo Municipal de Morales (Cauca). En su lugar, anuld la frase “mas un 25%
como gastos administrativos” del art. 223, al considerar que no solo superaba el
tope previsto en la Ley 57 de 1985, que autorizé el cobro de copias, certificaciones
y constancias, siempre que la tarifa no excediera el costo de reproduccion, sino que
desconocia que el gravamen nace como recuperacion total o parcial de los costos
que tal actividad le representa al municipio. Confirmé el fallo del tribunal en cuanto
no anuld los apartes acusados de los arts. 15, 16 y 17, porque el predial es un
gravamen real que se genera por la simple existencia del bien o propiedad raiz,
razon por la cual los poseedores y los usufructuarios también pueden ser sujetos

pasivos del mismo, dada su relacion con el bien.”?””

275 |bid. Auto de 27 de Marzo de 2014. Extracto en: Boletin del consejo de Estado No. 143- Mayo 16 de 2014. Publicacién Quinquenal

Bogota.

277 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta. Magistrada Ponente: Carmen Teresa Ortiz de

Rodriguez. Sentencia de 26 de febrero de 2014. Asunto: accion de nulidad y restablecimiento del derecho; expediente: 25000-23-27-
000-2011-00087-01(19418). Sintesis del Caso en: Boletin del consejo de Estado No. 143- Mayo 16 de 2014. Publicacién Quinquenal
Bogota.
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EXTRACTO: (...). La Ley 57 de 1985 autoriz6 el cobro de copias, certificaciones y
constancias que expidan la Nacion, los departamentos y los municipios y dispuso
que dicho cobro estuviera sujeto a la cantidad de copias solicitadas, segun la tarifa
que fije el funcionario competente, sin exceder, en todo caso, el costo de la
reproduccién. 2.3.4 Ahora bien, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-099
del 31 de enero de 2001, con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 24 del Codigo Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 17
de la Ley 57 de 1985, declaré exequible la norma acusada [...] 2.3.5 De esta forma,
la Corte Constitucional sefialé que la tasa por expedicion de copias y certificados
esta ajustada a la Constitucion y precisé que conforme a la ley, los municipios estan
autorizados para determinar la tarifa correspondiente, siempre y cuando no exceda
el costo de la reproduccion [...] 2.5 Sin embargo, observa la Sala que el numeral 4
del articulo 223 del Acuerdo 026 de 2008 dispone como pardmetro para el cobro de
los costos: “4. Constancias, certificaciones y demas, lo que corresponda a la
recuperacion de los costos mas un 25% como gastos administrativos”, y en dicho
sentido, la expresion subrayada excede la autorizacion del articulo 17 de la Ley 57
de 1985, segun la cual: “En ningun caso el precio fijado podra exceder al costo de
la reproduccién” y, ademas, desconoce que el gravamen nace como recuperacion
total o parcial de los costos que le representan al Municipio, razén por la cual se

declarara la nulidad de ese aparte.”?"®

278 sentencia de 26 de febrero de 2014. Extracto.
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CONCLUSIONES

1. En cuanto a laresponsabilidad estatal por el hecho del legislador desde el
derecho comparado, se puede concluir que solo fue hasta mediados del siglo XX
y gracias a la generalizacion del control de constitucionalidad de las leyes en la
mayoria de los ordenamientos juridicos y a la creciente expedicion de leyes
singulares que afectaban a un nimero concreto e individualizado de ciudadanos,
cuando se logro trascender la concepcion de total irresponsabilidad e inmunidad del
Estado que, en razon del dogma de la ley como maxima manifestacién de
soberania, predominé con fuerza durante mucho tiempo en la mayoria de los
paises; y aunque dicha transicidon no implicaba necesariamente una aceptacion
generalizada de tal responsabilidad ni una conexién entre las teorias del control de
constitucionalidad y la responsabilidad del legislador si se empez6 a admitir la
posibilidad de una obligacion estatal a reparar los dafios causados por el actuar del

poder legislativo.

La evolucién doctrinaria y jurisprudencial permitio el reconocimiento paulatino de la
responsabilidad estatal, siendo Francia uno de los pioneros en replantear el dogma
de la soberania como fundamento de la irresponsabilidad del Estado y en hacer
recaer la responsabilidad del legislador por el hecho de las leyes, cuando se
transgrede el concepto de aplicacion del principio de igualdad ante las cargas
publicas, evidenciando este aspecto en la decisién del Consejo de Estado del 14 de
Enero de 1.938, emitida a favor de la Societé des produits laitiers La Fleurette, que
constituyo el primer caso donde se condend judicialmente al Estado a indemnizar a
un particular como consecuencia de la expedicidén de una ley, linea jurisprudencial,
que fue afianzada por decisiones posteriores como el arrét Caucheteux et Desmont
(21 de enero de 1944), el arrét Societé des Atelliers du Cap Janet (28 de octubre
de 1949), y el arrét Lacombe (1 de diciembre de 1961), entre otras.
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Estos acontecimientos incidieron finalmente, para que en adelante, las condenas al
Estado por el hecho de la ley en Francia, se fundamentaran en el Régimen de
responsabilidad sin falta por violacion al principio de igualdad ante las cargas
publicas, el cual constituye actualmente el criterio del nacimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, aunque dicha responsabilidad no
se puede discutir por leyes inconstitucionales o inexequibles en tanto su control
constitucional es preventivo y se hace antes de que estas hayan entrado en

vigencia.

Por su parte, en el sistema preconstitucional espafiol se neg6 sistematicamente la
responsabilidad del Estado por actos legislativos y en, efecto, las leyes que
generaran dafios en su aplicacidn o excluyeran la indemnizacién aun siendo
injustas, eran incuestionables en tanto tampoco existian mecanismos para su
reclamacion. Esta radical negacioén, dio un giro trascendental con la promulgacién
de la Constitucién y, con ella, no solo la creacion por el articulo 159 de un érgano
de control de constitucionalidad de las leyes sino, la formulacion general del
principio de responsabilidad de todos los poderes publicos por el articulo 9.3, que
posteriormente conllevé a que esta fuera replanteada con mayor fuerza a partir de
la publicacion de otras leyes. Asi pues, aunque en la doctrina espafiola predominan
sélidos argumentos sobre la inmunidad del legislador, la responsabilidad
administrativa es fruto de la misma norma constitucional y con especialidad en cada

uno de los poderes publicos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha adoptado el principio de seguridad juridica vy,
mas concretamente, el principio de proteccion de la confianza (enunciado por
primera vez en la Sentencia 150/1990, de 4 de octubre), como criterios
practicamente exclusivos de enjuiciamiento constitucional de la retroactividad
tributaria; de hecho, en laley se insiste contundentemente que se acepte la violacion
del principio de seguridad juridica como argumento sustentador del resarcimiento
de los perjuicios causados por su autor. El principio de igualdad en el sostenimiento

de las cargas publicas opera como un mecanismo puro de reparacion, puesto que,
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aunque el Poder Legislativo dicte una ley valida y legitima, si sus consecuencias o
efectos someten a una persona o grupo de éstas a una situacion discriminatoria
debe mediar una indemnizacion. Ademas, el control constitucional, se realiza
mediante el recurso de inconstitucionalidad llevado a cabo por el Tribunal
Constitucional y, la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, es el Unico caso

en gue se puede imputar al parlamento alguna responsabilidad patrimonial.

En lo que respecta a las normas tributarias, estas no son irretroactivas, primero,
porque en una concepcion actual del tributo no constituyen en si disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales y, segundo,
porque los constituyentes sentaron bien claro este criterio; en cuanto a la reparacion
de los dafios derivados de leyes inconstitucionales esta se ha ido extendiendo en la
justicia espafiola hasta el punto que en 2.010, las estadisticas sobre reparaciones
eran superiores a 22, presentandose indispensable la aprobacion por las Cortes
Generales de un crédito adicional de los presupuestos generales del Estado para
enfrentar el pago de dichas reclamaciones, afio en el que también el Tribunal
Supremo Tribunal Supremo espafiol mediante Sentencia del 17 de Septiembre se
vio obligado a estipular en el régimen juridico nacional la accién reparatoria con
origen en normas inconstitucionales, o en una ley violatoria del derecho europeo,
cuya influencia ha incidido significativamente en la exclusion de planteamientos que
no integren o reconozcan la responsabilidad del Estado legislador y su deber de

resarcir los dafos.

En Argentina, desde 1.863 cuando se instal6 la Corte Suprema de Justicia hasta
siete décadas después, el desarrollo jurisprudencial consagré la irresponsabilidad
del Estado, aunque con exclusion de aguella derivada del incumplimiento culpable
de las obligaciones contractuales asumidas como persona juridica. Ademas, con la
modificacion del articulo 43 del Codigo Civil por la Ley 17.711, se supero la
imposibilidad de ejercer acciones civiles por indemnizacién contra las personas
juridicas asi hubiesen cometido delitos en razén de obtener un beneficio propio,

para asumir como precepto actualmente vigente, que estas personas juridicas



179

deben responder por los dafios causados en ejercicio o con ocasion de sus
funciones. También, se reconoce que la funcion legislativa, puede producir dafios
tanto por su actuacion ilicita al contravenir derechos, garantias o principios
contemplados en la Carta Magna, como por su desenvolvimiento licito en la esfera
de sus atribuciones regulares generando comunmente en el primer caso, Yy
excepcionalmente en el segundo, responsabilidad a su cargo y obligacion de
reparar. No obstante, el punto esencial del acto legislativo, es decir, su legalidad,
hace dificil la activacion de tal responsabilidad aunque se hayan causado los dafios,

salvo en el caso no muy comun en que la misma ley reconozca la indemnizacion.

La Corte argentina ha sido especialmente restrictiva cuando se trata de establecer
la responsabilidad del Estado por modificacion del derecho tributario positivo,
aunque de ello se derive un perjuicio adicional para determinados sujetos. Por otra
parte, los efectos de la sentencia estaran supeditadas a lo que se solicite en las
pretensiones (declarativa de certeza, condena, etc.), dando lugar a que el
pronunciamiento de inconstitucionalidad pueda tener efectos hacia el pasado o
hacia el pasado y el futuro. En el caso especifico de descalificacién constitucional
de un tributo en un juicio de repeticion esta daré lugar a la restitucion de los importes
abonados a favor de aquel o aquellos que lo hayan impugnado en la causa en la

cual la decisiéon ha recaido.

Pese a la influencia de la doctrina francesa, la teoria de responsabilidad en el campo
tributario ha tenido escasa acogida, aunque la derogacion de una norma por otra
puede ser controvertida en los estados judiciales si no se respetan los derechos
particulares amparados por un régimen preestablecido de caracter impositivo, en

tanto se menoscaba la seguridad juridica y la confianza legitima de los ciudadanos.

Finalmente, en Colombia durante el siglo XIX y al igual que en otros ordenamientos
juridicos, la teoria de responsabilidad del Estado se abord6 desde un enfoque de
total irresponsabilidad de la administracion; la concepcion de Estado soberano no

daba espacio para admitir que éste debia ser responsable de sus actos, en tanto al
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ser la ley expresion de soberania y voluntad del pueblo, no existia razén para
convertirse en fuente de obligaciones estatales que conllevaran a pago de

indemnizaciones por dafios causados a particulares.

En efecto, el dafio antijuridico dentro de la responsabilidad patrimonial del Estado
funge solo a partir de la expedicion de la Constitucion de 1.991, permitiendo
trascender el caracter subjetivo del concepto de responsabilidad estatal, es decir,
por falla en la prestacién del Servicio o culpa de la administracion (figura propia del
derecho francés), al asumir que el ambito de responsabilidad administrativa
contractual o extracontractual se debe extender al Estado legislador y al poder
judicial, obligandolos a responder por todos aquellos dafios patrimoniales o extra
patrimoniales generados a cualquier ciudadano en tanto no existe una razon juridica

y por ende justificada para tolerar ese dafio.

De hecho, el Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad estatal por los
perjuicios causados como consecuencia de la aplicacibn de normas
constitucionales y legales, cuando se ha demostrado que estas han causado el
rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas en lo relacionado a la
situacion en la que se encuentren los demas ciudadanos, dando lugar a la

indemnizacion por parte del Estado.

La responsabilidad del legislador se configura entonces, solo cuando el dafio sea
causado por el retiro de la norma del ordenamiento juridico y que este sea
antijuridico siempre y cuando ocurra dicho dafio o lesién, y éste sea imputable a la
accion u omision de un ente publico, implicando ademas la existencia de una

relacion de causalidad entre el dafio y la accidon u omision del ente publico.

Finalmente, la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador en varios fallos
recientes el debate juridico ha girado en torno a los alcances de la responsabilidad
del Congreso de la Republica derivada de la expedicién de leyes que luego son

retiradas del ordenamiento juridico, abriendo espacio a otras discusiones
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relacionadas con la necesidad de modular los fallos de constitucionalidad y la

posible usurpacién de competencias entre las ramas Legislativa y Judicial.

En materia tributaria, la responsabilidad patrimonial del Estado por actos tributarios
€S un campo que apenas se esta desarrollando en Colombia, aunque con avances
jurisprudenciales significativos en cuanto a su perspectiva e interés en lograr una
armonizacién entre la tutela efectiva de los derechos de los contribuyentes por las
actuaciones lesivas de los diferentes 6rganos que intervienen en el ejercicio de la
funcioén tributaria y el poder con que cuentan en este &mbito las autoridades publicas
para la imposicién, el establecimiento y el recaudo de tributos dentro del marco

social y democratico de derecho.

2. En cuanto al dafo antijuridico, su tipologia y requisitos para su
configuracidn, la definicion del dafio antijuridico ha estado limitado al concepto
general de que este se da cuando la victima no esta en la obligacién de soportarlo,
el cual se identifica como Unico discurso en algunas sentencias primando como
elemento fundamental de su decision condenatoria mas alla del material probatorio.
De hecho, no son pocas las sentencias que al menos, en primera instancia, han
condenado a las entidades estatales evidenciando claramente la confusion entre los
conceptos de dafio y dafio antijuridico, al ser utilizados como sinébnimos. Por tanto,
el calificativo ‘antijuridico’ actia como elemento condicionante para la declaratoria

de la responsabilidad patrimonial estatal.

En la doctrina espafiola y especialmente desde la perspectiva del profesor Eduardo
Garcia de Enterria, el dafio antijuridico es “aquel que el titular del patrimonio
considerado no tiene el deber juridico de soportarlo, aunque el agente que lo
ocasione obre él mismo con toda licitud. En Colombia, constitucionalmente, el dafio
antijuridico se defini6 como aquel que causa un detrimento patrimonial y que
careciendo de titulo juridico valido excede el conjunto de las cargas que
normalmente debe soportar el individuo en su vida social, convirtiendose en el

fundamento del deber reparatorio del Estado.
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Igualmente, se adoptd la clasificacion de perjuicios contenida en la doctrina
francesa, asi: perjuicios de tipo material referidos al dafio patrimonial tales como el
dafio emergente y el lucro cesante (los cuales se han precisado en la doctrina y la
jurisprudencia como todo empobrecimiento sufrido por la victima del hecho),
incluyendo los gastos que debe realizar para afrontar sus consecuencias materiales;
y, los de orden no material, ajenos al patrimonio entre ellos el perjuicio moral,

fisioldégico o dafio a la vida en relacion.

La jurisprudencia del consejo de Estado, desarrollo la responsabilidad del Estado
por dafio especial con fundamento en el principio de igualdad ante las cargas
publicas de los administrados, definiendo tal dafio como aquel que se inflige al
administrado en desarrollo de una actuacién legitima del Estado ajustada en todo a
la legalidad pero que debe ser indemnizado por razones de equidad y de justicia
distributiva, es decir, la fuente de la obligacion recae en el rompimiento de la

igualdad frente a las cargas publicas.

El dafio antijuridico entonces el cual puede ser efecto de una causa ilicita o licita,
segun la profusa jurisprudencia, es invariable cualquiera sea la clase (contractual o
extracontractual) o el régimen de responsabilidad que se trate y consistira siempre
en la lesion patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico
de soportar. Las razones juridicas para condenar al agente del dafio, deberan
corresponder entonces a la falla del servicio, el riesgo excepcional y el dafio
especial. Por consiguiente se entiende que la responsabilidad del Estado se
extiende a sus tres poderes, permitiendo concebir la responsabilidad del Estado

legislador o del poder judicial.

Parala configuracion del dafio antijuridico, se necesitan algunos requisitos entre
ellos, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo, que sea cierto,
implicando que se pueda apreciar material y juridicamente que no esta basado en
conjeturas y suponga una lesién a un derecho, bien o interés legitimo protegido por

el ordenamiento juridico y, que sea personal, es decir, padecido por quien lo solicita,
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o bien a través de un derecho que le es propio o uno que le deviene por la via
hereditaria. En sintesis, son dos los requisitos requeridos para que se configure el
dafio antijuridico: el dafo personal referido a quien se le ha lesionado algun interés,
demostrando que el hecho dafiino en realidad le ha causado un perjuicio; y el dafio
cierto consistente en el dafo real generado siendo imperativo demostrarlo sin dejar

ninguna duda, para poderlo indemnizar.

3. En lo relacionado a las modalidades de reparacién de dafios causados por
normas declaradas inexequibles, se contemplan en Colombia tres modalidades:
la reparacion integral, la reparacion directa y la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho.

La reparacion integral, se utiliza cuando los dafios antijuridicos consecuencia de
la vulneracion de derechos humanos, e implica la indemnizacién por los perjuicios
materiales sufridos por las victimas de un caso en particular, comprende el dafio
material (dafio emergente, lucro cesante) y el dafio inmaterial; la rehabilitacion, que
incluye financiacion de la atencién médica, psicoldgica o siquiatrica o de servicios
sociales, juridicos o de otra indole, la satisfaccion, consistente en medidas morales
de caracter simbolico y colectivo, que comprende los perjuicios no materiales, como
por ejemplo, el reconocimiento publico del Estado de su responsabilidad, actos
conmemorativos, bautizos de vias publicas, monumentos, etc.; y las garantias de
no repeticién, como aquellas medidas idoneas, de caracter administrativo legislativo
o judicial, tendientes a que las victimas no vuelvan a ser objeto de violaciones a su
dignidad, entre estas cabe mencionar aquellas encaminadas a disolver los grupos

armados al margen de la ley, y la derogacion de leyes, entre otras.

La reparacion directa, incidida por la jurisprudencia del Consejo de Estado
reiterada por la Corte Constitucional en tanto ha permitido se incluya el dafio
antijuridico como fundamento de la accion de reparacién directa provocado en tres
eventos especificos a saber. por leyes declaradas inexequibles; actos

administrativos declarados ilegales, y actos administrativos licitos que causan dafo;
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los cuales han sido denominados por la doctrina como la responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador, ya que la accion u omision de cualquier autoridad publica
que origina el dafio antijuridico imputable al Estado incluye al poder legislativo y

ejecutivo.

La accién publica de nulidad presenta dos modalidades: la accion de nulidad por
inconstitucionalidad y la accion publica de nulidad (tradicional). La primera, procede
contra decretos del gobierno que se dicten en ejercicio de funcion distinta a la
administrativa, es de conocimiento de la Sala Plena del Consejo de Estado y puede
ser promovida por cualquier ciudadano; la segunda, puede ser promovida por
cualquier persona, tiene como propaosito el respeto del orden juridico objetivamente
considerado, procede contra actos administrativos y es de conocimiento del
Consejo de Estado si el acto es del orden nacional; si es del orden territorial

corresponde a los Tribunales Administrativos Departamentales.

En lo que corresponde a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la
Corte Constitucional ha establecido como diferencia el objetivo de ambas figuras,
asi: la accion de simple nulidad tiene por objeto primordial y exclusivo la procede
contra todos los actos administrativos, generales y particulares, cuando la
pretensiébn es Unicamente la de tutelar el orden juridico, caso en el cual la
competencia del juez se limita a decretar la simple anulacion sin adicionar ninguna
otra declaracion. Por el contrario, si lo que persigue el demandante es un
pronunciamiento anulatorio y la consecuente reparacion de los dafos antijuridicos
causados, lo que cabe es la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
para que el juez proceda no solo a decretar la nulidad del acto sino también al
reconocimiento de la situacion juridica individual que ha resultado afectada y
decrete la restitucion de la situacion juridica del afectado bien sea reintegrando

especificamente, reparando en especie, o resarciendo en dinero.

En sintesis, cuando el dafio es causado por un acto administrativo legal no se puede

recurrir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pues segun el
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Consejo de Estado el restablecimiento del derecho en ésta accion tiene, por el
contrario, fundamento exclusivo en la inconstitucionalidad o ilegalidad del acto. Tal
pretension solamente podria deducirse ante esta jurisdiccion mediante la accion de
reparacion directa en la modalidad de responsabilidad extracontractual del Estado
por dafio especial.

En materia tributaria la declaratoria o fallo de ilegalidad proferido en Unica o segunda
instancia puede tener efectos ex tunc retrotrayendo los efectos al momento en que
fue expedida la norma anulada y, en consecuencia, las cosas deben regresar al
estado en que se encontraban antes de la expedicion del acto acusado. Por
consiguiente, los contribuyentes y usuarios aduaneros pueden utilizar la accién de
nulidad para solicitar la devolucion de lo pagado en exceso, de manera indebida, o
lograr mediante dichos mecanismos que aquellas denuncias tributarias
fundamentadas en una norma declarada inexequible o que generen controversia

sean aceptadas como validas con efectos reparatorios.

Sin embargo, la Constitucién Politica de Colombia, al establecer el principio de
irretroactividad en el inciso final del articulo 363, ha estipulado que las leyes
tributarias no se aplicaran con retroactividad. En razén de lo anterior, el sujeto
pasivo u obligado tributario que, por ejemplo, ha pagado indebidamente una
contribucién fiscal o parafiscal no puede solicitar que se le devuelva lo pagado

durante el lapso en que estuvo vigente la norma declarada inexequible.

Segun la Corte Constitucional, por regla general las decisiones sobre el control de
constitucionalidad tienen efectos ex nunc, esto es, que tienen aplicacién inmediata,
hacia el futuro y vinculantes para todas las situaciones juridicas originadas en el
pasado y en curso, a menos que la misma Corte de manera expresa resuelva lo
contrario, es decir, considere dar efectos retroactivos a las sentencias de
constitucionalidad. Razon por la cual, es inviable tipificar los eventos en los cuales
hay lugar a la responsabilidad del Estado Legislador, puesto que la responsabilidad

patrimonial del Estado y el articulo 90 no excluyen ningun evento o autoridad publica
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como causante o agente del dafio, pues si asi fuera, se suprimiria el derecho a la

indemnizacion de todas las victimas de hechos.

Desde esta perspectiva, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no
siempre resultan efectivos para resarcir los dafios o restablecer los derechos
vulnerados o desconocidos al contribuyente o usuario aduanero, cuando una norma
declarada inconstitucional con efectos hacia el futuro o un acto administrativo licito,
les ha ocasionado un dafio antijuridico que, obviamente no estaban obligados a
soportar. En esos casos, se hace procedente instaurar la accion de reparacion
directa ante la jurisdiccion Contencioso administrativa, en tanto constituye un
mecanismo valido para intentar recuperar el patrimonio afectado de manera
indebida, siendo suficiente, acudir a los elementos del propio antijuridico que puede
contener causales para demostrar que quien lo sufrié no estaba en la obligaciéon de

soportarlo.

Por ultimo, al contrastar los resultados de la investigacion con multiples estudios
realizados en Colombia?’® en relacién con las modalidades de reparacion del dafio
antijuridico, se pudo comprobar que las reclamaciones judiciales en materia
tributaria se realizan generalmente mediante la accion de nulidad y restablecimiento
de derechos, la cual le permite al juez la anulacién del acto administrativo y en
consecuencia disponer que se restituya el estado en que las cosas o situaciones se

encontraban antes de su expedicion, con el fin de restablecer el derecho reclamado.

4. En lo relativo a las sentencias que han declarado la inexequibilidad de
normas tributarias en Colombia, en la revision documental de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se identificaron varios fallos que
desde la constitucion de 1.991 hasta fechas recientes han demostrado la
responsabilidad del Congreso de la Republica derivada de la expedicion de leyes

que luego son retiradas del ordenamiento juridico, abriendo espacio a otras

2%http://www.d1tribunaladministrativodelmagdalena.com/index.php?option=com_content&view=article&i
d=514:requisitos-de-procedibilidad&catid=46:jurisprudencia
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discusiones relacionadas con la necesidad de modular los fallos de
constitucionalidad y la posible usurpacion de competencias entre las ramas

Legislativa y Judicial.

En este sentido, sin duda, el caso mas conocido es la Sentencia C-149 de 1993,
en la cual se analiz6 la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 16, 17
y 18 de la Ley 6a de 1992 expedida por el Congreso de la Republica mediante la
cual se crearon unos Bonos para el Desarrollo Social y la Seguridad Interna (BDSI),
en los que forzosamente las personas naturales y juridicas debian invertir cuando
su patrimonio superara cierta cuantia, los cuales fueron declarados
INEXEQUIBLES, por ser contrarios a la Constitucion Politica ordenando ademas all
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico REINTEGRAR, en un término no superior
a seis meses contados a partir de la comunicacion de esta sentencia, la totalidad de
las sumas recaudadas por concepto de la aplicaciéon del articulo 17 de la Ley
acusada, y a su Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos Nacionales
(CESAR) de manera inmediata todo procedimiento investigativo o sancionatorio
iniciado en contra de los contribuyentes que no cancelaron oportunamente el valor
de los BDSI.

Otra Sentencia de importante relevancia que se identificd en la revision documental
fue la C-992 del 2001, mediante la cual la Corte Constitucional declaré
INEXEQUIBLES, los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000 que cre0 la obligacion
de liquidar y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros (TESA), al encontrar
que el cobro de ese gravamen no tenia justificacion en ningun servicio o beneficio
que se le otorgara a los contribuyentes derivando de esto la falla en el servicio, pues
en Ultimas resulté creando un gravamen con todas las caracteristicas del impuesto,
en el que se impone al ciudadano la obligacion de pagar una suma de dinero sin

contraprestacion alguna y nominarlo como tasa.

Lo cual, gener6 posteriormente que el Consejo de Estado en sentencia de 26 de

marzo de 2014, decidiera confirmar la sentencia del 27 de julio de 2004 proferida
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por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Sala de Descongestion, mediante
la cual se declararon no probadas las excepciones de buena fe, ausencia de culpa
grave o dolo e inexistencia de la obligacion reclamada propuestas por la parte
demandada (Nacion-Congreso de la Republica), declarandola patrimonialmente
responsable, de los perjuicios materiales ocasionados a la parte demandante
Multinacional Goodyear S.A con condena al pago de una millonaria indemnizacion.
Igualmente, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera-Subseccion A, mediante sentencia del 9 de abril de 2014, con participacion
del Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez, resuelve apelacién de sentencia
de reparacion directa, condenando a la Nacion — Congreso de la Republica a pagar
a la sociedad Laboratorios Wyeth, por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de dafio emergente y lucro cesante, otra suma millonaria en razén de los
dafios causados por la expedicion y aplicacién de los mismos articulos de la ley que

cred la obligacién de liquidar y pagar la TESA.

Después de una controvertida discusion en el ambito juridico y social, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado mediante Sentencia de Abril 7 de 2.016, y en primera
instancia, ampar6 el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de la
Republica y dejo sin efectos su obligacion de pagar una enorme indemnizacion a la
empresa Goodyear de Colombia S.A al revocar en la sentencia de tutela, la proferida
el 26 de marzo de 2014 por la Seccién Tercera, Subseccion C, de la misma
Corporacion sustentando que la multinacional Goodyear, no seleccion6
adecuadamente la modalidad de reparacion, pues como lo afirma la Sala, se inclin
por la accion de reparacion directa para reclamar la indemnizacion de los dafos que
consideré le habia causado la TESA, en lugar de acudir a la DIAN vy solicitar la
devolucion del tributo pagado o haber entablado accion de nulidad vy

restablecimiento del derecho.

5. Los resultados de la investigacion, permitieron entonces corroborar la

hipotesis planteada al inicio de la presente investigacién, demostrando que a
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partir de la expedicién de la Constitucidén Politica de 1.991, si se han dado procesos
de declaratoria de inexequibilidad de leyes tributarias en Colombia, implicando la
responsabilidad del Estado legislador de resarcir los dafios patrimoniales causados
a los ciudadanos, y de nulidad de actos administrativos, declarando también la
obligacion de los entes acusados de devolver el valor de impuestos pagados
indebidamente en virtud de los efectos ex tunc de algunos de los fallo de nulidad

identificados

Finalmente, cabe anotar que de este estudio cualitativo de tipo documental, se
podrian derivar otras lineas de investigacion tales como el control de
constitucionalidad, la modulacién de sentencias, y la conciliacion extrajudicial como
requisito de procedibilidad en asuntos administrativos, a propdsito en particular, que
uno de los requerimientos para la pretension de reparacion directa de los dafios
antijuridicos causados por una entidad estatal, es agotar primero la via de
conciliacion pre judicial, cuya caducidad es de dos afios contabilizados a partir del
dia siguiente de la circunstancia que haya generado el perjuicio; anotando que en
materia tributaria no es necesario agotar este requisito salvo que la ley asi lo
determine, pero puede ocurrir que se realice una conciliacién prejudicial sin que

afecte los actos juridicos.
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UNIVERSIDAD DE MANIZALES
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE DERECHO

ACTA DE SUSTENTACION DE TRABAJO DE GRADO
Convecados por la Decana de la Facultad de Ciencias Juridicas, se reunieron el dia doce (12)

de octubre de 2016 a las 6:00 p.m., en la sala de juntas 256 de la Universidad de Manizales.

Los egresados, JUAN CARLOS MUNOZ GALLEGO cddigo 40200811811, JUAN MANUEL
OS0RI0 MORALES cidige 40201210740 quienes presentaron la sustentacién de su
trabajo de grade titulado: "EL DANO ANTIJURIDICO POR INEXEQUIBILIDAD DE LEYES
TRIBUTARIAS EN COLOMBIA Y SUS MODALIDADES DE REPARACION.”

Ante los doctores: ESTEBAN RESTREPO URIBE Y DENIS RINCON GRAJALES

Presidid la sesion |a doctora MARGARITA MARIA GAVIRIA HERRERA, Directora del
Programa de Derecho.
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