ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por hecho del legislador por derogar
norma / DEROGATORIA DE NORMA - Ley 223 de 1995 derog6 certificado de
desarrollo turistico impidiendo acceder a beneficio fiscal creado por Ley 60
de 1968 / DANO ANTIJURIDICO - Por derogar el Congreso de la Republica
Ley 60 de 1968 y Decretos 2272 de 1974 y 1361 de 1976 que confirio
beneficio tributario expidiendo Ley 223 de 1995

En tanto la Ley 223 de 1995 derogé el certificado de desarrollo turistico y la Ley
383 de 1997 no previo el estado de su inversion, de manera que el Hotel no fue
incluido en el régimen de transicién que en todo caso reconocio el beneficio fiscal.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 223 DE 1995/ LEY 60 DE 1968 / DECRETO
2272 DE 1974 /| DECRETO 1361 DE 1976 / LEY 383 DE 1997

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR HECHO DEL LEGISLADOR -
Evolucién histérica / RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR POR
EXPEDICION DE LEY - Reconocida por Consejo de Estado Francés como
dafio especial / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR - Por
imponer cargas anormales que causan dafio y soportado por personas

En 1938 el Consejo de Estado Francés reconocio la responsabilidad del legislador
por la expedicion de la ley, con fundamento en el dafio especial, en el conocido
caso de la Sociedad Anonima de Productos Lacteos La Florecilla, obligada a
cerrar la fabrica y cesar la distribucion de uno de sus productos, dada la
prohibicion dispuesta en el articulo 1° de la Ley de 29 de junio de 1934. Resuelto
este caso, la jurisprudencia ha reconocido la responsabilidad del Estado legislador
cuando la ley impone cargas anormales, siempre que se cause un dafio
significativo y soportado por un numero limitado de personas. Estos criterios los
extendio la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés a la responsabilidad por
la expedicibn de actos administrativos o reglamentos. Y, asimismo, con
fundamento en la ruptura del equilibrio de las cargas publicas, ha declarado la
responsabilidad del Estado por la aprobacion de tratados internacionales.

FUENTE FORMAL: LEY 29 DE 1934 - ARTICULO 1

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Procedencia por dafio antijuridico
causado por falla en la funcion legislativa. Reiteracion jurisprudencial

La Seccion Tercera concluyé sobre la procedencia de la accion de reparacion
directa por el dafio antijuridico ocasionado por la falla en la funcién legislativa
consistente en la expedicion de una ley. NOTA DE RELATORIA: Referente a la
procedencia de la accion de reparacion directa por falla de la funcién del
legislador, consultar auto de 15 de mayo de 2003, Exp. 23245, MP. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez.

OBLIGACIONES DEL LEGISLADOR - Proteger intereses que resulten
afectados con nuevas medidas, corrigiendo desequilibrios de todos los
sectores y actores econdmicos y reciban trato igual / CLAUSULA GENERAL
DE RESPONSABILIDAD - Obliga a todas las ramas del poder publico,
corregir el desequilibrio ante las cargas publicas producto de facultad
normativa

Para la Sala resulta claro que la responsabilidad del Estado comprende el dafio
causado por el resultado negativo de su intervencion en las actividades de que se
trata, cuando habiendo debido preverlo no se lo considero; sin perjuicio de los



riesgos propios que el operador econdmico esta obligado a asumir, de la misma
forma que son suyos los beneficios. Resulta necesario entonces que el legislador,
al tiempo que resuelve modificar su politica, disefie y regule regimenes de
transicion normativa, en orden a proteger los intereses que pueden resultar
afectados con las nuevas medidas, corrigiendo asi los desequilibrios de manera
gue todos los sectores y actores econdmicos reciban un trato equitativo. De no ser
ello asi, es decir si lo previsible no se considero y el perjuicio se causd, no queda
sino, en aplicacién de la clausula general de responsabilidad que, como quedd
explicado, obliga a todas las ramas y 6rganos del poder, corregir el desequilibrio
ante las cargas publicas producto de la facultad normativa, sin perjuicio de una
eventual inconstitucionalidad, aspecto este que no siempre impone la obligacion
de reparar y que tampoco la impide, dada la independencia de la responsabilidad
en cuanto medida de aplicacion concreta, respecto de decisiones judiciales o
administrativas de caracter general.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA EN
LA EXPEDICION DE NORMAS - Debe reparar dafios por acto de legislador y
por defraudacién de la confianza legitima / DANO ESPECIAL - Da lugar a la
imputacién de la responsabilidad al Estado para imponerle obligacion de
repararlo / DANO ESPECIAL Y CONFIANZA LEGITIMA - No admiten
unificacion en un solo titulo de imputacién

De conformidad con las disposiciones del articulo 90 constitucional, el Estado es
responsable y debe reparar los dafios antijuridicos, causados por accién u omision
de las autoridades publicas, para el efecto el Congreso de la Republica, en
ejercicio de sus facultades normativas. Ha sostenido reiteradamente esta
Corporacion que el dafo especial da lugar a la imputacion de la responsabilidad al
Estado para imponerle la obligacién de repararlo, pues el afectado no tiene que
soportar la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas; asimismo, se ha
expuesto en los parrafos precedentes, que tampoco tendria que afrontar la
defraudacion de la confianza legitima. Llegados a este punto, se plantea en el sub
lite la cuestion de si el dafio ocasionado por la vulneracion de la confianza legitima
puede tildarse de especial o si tiene una entidad propia, de forma que, para
resolver el asunto de que se trata, la Sala deba ocuparse del estudio de estas dos
figuras, con similitudes y diferencias, para asi concluir que no admite unificacion
en un solo titulo de imputacion.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90
DANO ESPECIAL Y CONFIANZA LEGITIMA - Semejanzas

Conforme con los criterios destacados en la jurisprudencia resefiada, la igualdad
ante las cargas publicas y la confianza legitima se asemejan i) en cuanto
principios de rango constitucional, protegidos conforme con las disposiciones de
los articulos 13, 83, 95 y 363 superiores, a los que esta sujeta la funcion
legislativa; ii) el juicio de responsabilidad por el dafio antijuridico ocasionado por la
expedicion de la ley que afecta la igualdad ante las cargas publicas y la confianza
legitima no se subordina a una declaracion previa de inconstitucionalidad, de
donde deviene que en ambos casos procede la responsabilidad sin falla legislativa
y iii), en términos generales, la proteccion de la confianza legitima, al igual que el
dafo especial, apunta a no imponer cargas mas alla de las que debe tolerar la
generalidad de los asociados, en igualdad en condiciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 83 / CONSTITUCION POLITICA -



ARTICULO 95/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 363

CONFIANZA LEGITIMA Y DANO ESPECIAL - Diferencias / CONFIANZA
LEGITIMA - Caracteristica amplitud de proteccion de derechos / DANO
ESPECIAL - Afecta situaciones consolidadas y derechos adquiridos

El dafio especial y la confianza legitima se distinguen en lo que toca con el interés
que en cada caso se propende defender. Primeramente, hay que destacar la
amplitud de proteccion de la confianza legitima al punto que bien puede
comprender privilegios al margen de la igualdad, -v.gr. los subsidios a la oferta o al
consumo de determinados bienes o0 servicios, beneficios tributarios a un
determinado sector econdmico Yy otro tipo de ayudas de fomento- los que, como lo
ha sefialado la Corte Constitucional, en algunos casos podrian resultar contrarios
a la Carta. Y en segundo lugar, en el dafio especial se afecta principalmente
situaciones consolidadas y derechos adquiridos o en via de serlo, como ocurrio
por ejemplo, en los casos -atras citados- de la Florecilla, sociedad francesa
establecida que desarrollaba una actividad licita y que no pudo continuar
explotando las actividades, en tanto la confianza protegié expectativas, aunque no
consolidadas pero si razonables. Razonabilidad que tiene que ver con actuaciones
acordes con un mensaje institucional capaz de infundir la creencia en el
destinatario de que lo que se pregona sera cumplido. O, como sucedié con la
trabajadora de la Embajada de Corea, quien ad portas de adquirir el estatus de
pensionada fue despedida, al punto que el Ministerio de Relaciones Exteriores
debid repararle el dafio causado, en cuanto, en razén de la Convencién de Viena,
la legacion diplomatica no comparecié al juicio entablado primeramente ante la
Corte Suprema de Justicia. De donde resulta que, tratdndose de la
responsabilidad patrimonial del Estado, el principio de la confianza legitima
complementa la proteccion de los intereses juridicos, si se considera que con su
aplicacion, al margen de la falla, el dafio ya no solamente podra provenir de la
afectacion de derechos adquiridos, situaciones juridicas consolidadas o
expectativas legitimas, sino de intereses creados al amparo de la confianza o
creencia en las instituciones que no tendria que ser defraudada.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR POR VIOLAR PRINCIPIO DE
CONFIANZA LEGITIMA - Requiere la demostracion

La responsabilidad del Estado legislador por la vulneracion del principio
constitucional de la confianza requiere, en cada caso concreto, de la demostracion
de una expectativa razonable, esto es del interés fundado en que el derecho esta
siendo reconocido o que lo sera en la oportunidad prevista. Como se observa, el
dafo especial y la vulneracion de la confianza legitima, aunque ambos fundados
en el principio de la igualdad ante las cargas publicas, difieren en cuanto a los
intereses protegidos, empero se complementan para impedir que, en nombre del
interés general, mientras algunos se benefician otros resultan sacrificados, sin que
su situacion hubiese sido considerada.

EXPEDICION DE CERTIFICADO DE DESARROLLO TURISTICO - Lineamiento
y condiciones

De conformidad con las disposiciones de los Decretos 2272 de 1974, 1361 de
1976 y del Acuerdo 017 de 1977 expedido por la Junta Directiva de la Corporacion
Nacional de Turismo con el fin de adoptar el reglamento para el tramite de las
solicitudes, el otorgamiento y la entrega del certificado de desarrollo turistico
estaba sujeto a los siguientes lineamientos y condiciones: 1) Se trataba de un
beneficio fiscal creado con el fin de estimular las inversiones en la construccion,



ampliacion o mejoras sustanciales de establecimientos hoteleros o de hospedaje,
con “...sefalada importancia para el desarrollo turistico del pais” —art. 1° Decreto
1361/76-. 2) El certificado de desarrollo turistico lo entregaba el Gobierno
Nacional, por intermedio de la Corporacién Nacional de Turismo, a la persona que
por su cuenta y riesgo destinaba fondos para la ejecucion de las inversiones y
adquiria la propiedad o tenencia de las obras realizadas con posterioridad a la Ley
60 de 1968, en cuantia hasta del quince por ciento (15%) del costo de la inversion,
por una sola vez, al concluirse las obras correspondientes, previa solicitud y el
cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el Decreto 2272 de 1974. 3)
Para obtener el derecho al otorgamiento del certificado de desarrollo turistico el
inversionista debia presentar la solicitud y realizar las siguientes gestiones ante la
Corporacion Nacional de Turismo -arts. 4°, Decreto 2272/74; 18 y 19, Decreto
1361/76; 8 a 16 del Acuerdo 017 de 1977-.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2272 DE 1974 - ARTUCULO 4 / DECRETO 1361
DE 1976 - ARTICULO 18/ DECRETO 1361 DE 1976 - ARTICULO 19/ ACUERDO
017 DE 1977 - ARTICULO 16

CERTIFICADO DE DESARROLLO TURISTICO - Creado por el legislador para
incentivar que particulares ejecutaran inversiones de largo plazo en el sector
turistico

Para la Sala resulta claro que la ley creo el certificado de desarrollo turistico como
una medida para incentivar que los particulares ejecutaran inversiones de largo
plazo en el sector del turismo, declarado fundamental para el crecimiento
econdmico del pais, propendiendo por un equilibrio entre los intereses privados y
el general, en cuanto ese beneficio fiscal constituia la retribucion del Estado a las
personas que, por su libre iniciativa y bajo su propio riesgo, contribuian al
desarrollo turistico ejecutando y operando proyectos con impactos importantes en
la generacion de divisas y de empleo, la promocidn turistica, el incremento de la
capacidad hotelera de la region, sus rendimientos y la contribucion al desarrollo
regional, teniendo en cuenta, ademas, la ubicacién geografica del proyecto, el
origen de los fondos de la inversion y la clase y categoria del establecimiento. (...)
para la Sala resulta evidente que, a partir de la normatividad contenida en los
Decretos 2274 de 1974 y 1361 de 1976, se crearon unas razones objetivas que
permitian fundar la expectativa legitima de que las inversiones en proyectos
turisticos con impactos importantes para el desarrollo econdmico del pais,
medidos con los criterios establecidos en el ordenamiento, serian retribuidas con
el certificado de desarrollo turistico a los inversionistas que decidieran hacer de
esa actividad su negocio y cumplieran las condiciones normativas vigentes, si se
considera, ademas, que i) se trataba de inversiones a largo plazo; ii) durante los
veinte afos de vigencia de las normas efectivamente fueron otorgados los
beneficios prometidos Yy iii) cuantiosas inversiones privadas atrajo la medida al
sector turistico, conforme con el fin pretendido por la ley.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2274 DE 1974 /| DECRETO 1361 DE 1976

DARNO ESPECIAL - No se acredité dado que la actora no presenté la solicitud
y no obtuvo decision favorable antes del 22 de diciembre de 1995

En el caso concreto la vulneracidon de la expectativa legitima resultaria de
establecerse que, cumplidas las condiciones exigidas para el otorgamiento, a la
actora se le haya truncado la probabilidad cierta de acceder al beneficio, solo por
el hecho de la nueva ley. Y dado que la Ley 223 de 1995 derogd6 las normas con
arreglo a las cuales se consolidaba la situacion juridica, de cara a la proteccion de



la expectativa legitima no resulta aceptable el entendimiento segun el cual como la
actora no presento la solicitud y no obtuvo la decision favorable antes del 22 de
diciembre de 1995 no sufrid un dafio antijuridico, pues huelga concluir que, si bien
tal afirmacion podria resultar valida en el juicio sobre la afectacion del derecho o la
situacion consolidada, esa razon no se acompasa con la proteccion debida a la
expectativa legitima. Es que la sola falta de verificacion del cumplimiento de las
condiciones y de decision del otorgamiento, en cuanto a cargo de la
administracién, no podria resolver un juicio contra ella misma, si se considera que,
de acoger este entendimiento, se llegaria a la conclusion inaceptable de sujetar la
declaratoria de responsabilidad al arbitrio del deudor. Amén de que solamente
serian dignas de proteccion las situaciones definidas asi la actuacion de la victima
nada tenga que ver con la consolidacion. (...) conforme con los requisitos
previstos en el ordenamiento, atras sefalados, correspondia a la actora acreditar i)
gue inici6 la ejecucion del proyecto con posterioridad a la vigencia del Decreto ley
2272 de 1974 y antes de la derogatoria de la Ley 223 de 1995, con la aprobacién
previa del proyecto arquitecténico por parte de la Corporacion Nacional de
Turismo para entonces en ejercicio de las funciones atribuidas por las normas
derogadas, ii) el estudio de factibilidad econémica del proyecto, iii) que finalizé las
obras con sujecion a los planos aprobados y puso en operacion el establecimiento
turistico, con licencia de funcionamiento, debidamente calificado, categorizado y
bajo la administracion de personal calificado, iv) el monto de la inversion real
establecido y verificado con sujecion al Acuerdo 017 de 1977 y v) el porcentaje de
la inversion real, en proporcién a la importancia para el desarrollo turistico del
pais, evaluada conforme con los criterios establecidos en el Decreto 1361 de
1976.

FUENTE FORMAL: LEY 223 DE 1995 / DECRETO LEY 2272 DE 1974 /
DECRETO 1361 DE 1976

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR DEROGATORIA DE NORMA - Al
no acreditar factibilidad financiera del proyecto y por no determinar valor de
la inversiéon / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR HECHO
DEL LEGISLADOR - Inexistencia

De conformidad con las disposiciones del articulo 6° del acuerdo n.° 017 de 1977,
los impactos del proyecto y el porcentaje de la inversion determinante del monto
del beneficio a otorgar debian evaluarse con sujecion a los criterios sefialados en
el articulo 18 del citado Decreto 1361. En ese orden, las cifras allegadas al
proceso sobre la capacidad del hotel y los puestos de trabajo creados,
desprovistas de la evaluacién de su impacto en el sector turistico no le permiten a
la Sala concluir sobre la importancia del proyecto para el desarrollo del pais, si se
considera, ademas, que debian evaluarse en su conjunto todos los criterios
sefialados en las citadas normas. Siendo asi, en tanto no se acredito i) la
factibilidad econ6mica del proyecto; ii) que las obras se ejecutaron con sujecion a
los planos aprobados por la Corporacion Nacional de Turismo; iii) el valor real de
las inversiones con sujecién al ordenamiento; iv) que el proyecto tenia una
sefialada una importancia para el desarrollo del sector turistico del pais y v) el
porcentaje de la inversion sobre el que debia calcularse el certificado de desarrollo
turistico en proporcion a los impactos del proyecto, no es posible concluir que a la
actora le asistia una expectativa legitima a obtener el beneficio y asimismo que
haya visto truncado su derecho al otorgamiento.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1361 DE 1976 - ARTICULO 18



CONFIANZA LEGITIMA NO SE DEFRAUDO - No era viable obtener el
beneficio por no cumplir requisitos / CONFIANZA LEGITIMA - No se vulner6
por no realizar los tradmites durante la operacion del proyecto

Establecido como esta que a la demandante no le asistia la expectativa legitima
de obtener el beneficio, si se considera que no se acredité el cumplimiento de los
requisitos, resta por analizar lo que tiene que ver con las razones de la causa
petendi conforme con las cuales la recurrente estaria amparada por la confianza
legitima, fundada en situaciones que le habrian permitido creer que el solo hecho
de iniciar las inversiones con la aprobacion del proyecto arquitectdnico, la hacia
merecedora del certificado de desarrollo turistico, sin mas requisitos. (...) Obran
en el expediente elementos probatorios que ofrecen certeza a la Sala en cuanto a
la ausencia de condiciones que le habrian permitido a la actora albergar la
confianza de que seria acreedora al certificado de desarrollo turistico por el solo
hecho de haber acometido las inversiones con la aprobacion del proyecto
arquitectonico, sin el cumplimiento de los demas requisitos. En efecto, establecido
estd que la Sociedad Protel S.A. actuo a lo largo de la ejecucion del proyecto
como operador hotelero, pues asi se sefialé en las actas de los 6rganos del
fideicomiso atras sefialadas y lo afirm6é en la demanda y que en tal calidad
seleccioné a la actora para encargarle las gestiones relacionadas con el disefio, la
promocion, venta de derechos fiduciarios, construccion, dotaciéon del
establecimiento y con el tramite de la solicitud del otorgamiento del beneficio.
Actividades que de suyo implican un conocimiento especializado de los aspectos
técnicos, economicos y juridicos del negocio. Asimismo, esta acreditado que la
fideicomitente y la actora actuaron con el pleno conocimiento de que para obtener
el certificado de desarrollo turistico, ademas de la ejecucién de las inversiones con
la aprobacidon previa del proyecto arquitectonico por parte de la Corporacion
Nacional de Turismo, debian realizar otras gestiones ante esa entidad, incluidos
los trdmites durante la etapa de operacién del proyecto. (...) En cuanto el actor no
acreditd que con la expedicion de la Ley 223 de 1995, derogatoria de las normas
rectoras del certificado de desarrollo turistico, se le haya vulnerado la expectativa
legitima fundada en el hecho de haber cumplido todos los requisitos exigidos para
el otorgamiento o la confianza legitima respaldada en conductas o actuaciones de
la autoridad que le permitieran creer en que obtendria el beneficio sin el lleno de
las condiciones objetivas, habra de confirmarse la sentencia de primera instancia.

FUENTE FORMAL: LEY 223 DE 1995
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-1998-15972-01(27228)
Actor: FIDUCIARIA SURAMERICANA 'Y BIC-SUFIBIC S.A

Demandado: CONGRESO DE LA REPUBLICA



Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, a través de apoderado, contra la sentencia del 18 de febrero
de 2004 proferida por la Seccion Tercera de la Sala de Descongestion del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que negé las pretensiones.

. ANTECEDENTES

Desde agosto de 1993 la sociedad Protel S.A. promovié la constitucion de un
fideicomiso a través de la Fiduciaria BIC-SUFIBIC S.A., para construir y poner en
servicio un proyecto hotelero que se estructuré financieramente considerando los
beneficios fiscales de hasta el 15% del valor de la inversion, que otorgaba el
certificado de desarrollo turistico creado por la Ley 60 de 1968, modificada por el
Decreto ley 2274 de 1974 y reglamentada por el Decreto 1361 de 1976.

En diciembre de 1995, cuando el hotel estaba a punto iniciar la prestacion de
los servicios, se expidid la Ley 223 que derogé la normatividad anterior y le
imposibilité a la actora acceder al beneficio esperado, en cuanto no establecié un
régimen transicion para proteger las inversiones en curso. La demandante
pretende que se le repare el dafio ocasionado, fundada en que la imposibilidad de
acceder al certificado de desarrollo turistico afecté la estructura financiera del
proyecto, imponiéndole una carga que excede la igualdad frente a las que debe

soportar y defraudandole su confianza legitima.

1. Primera Instancia

1.1 Lo que sedemanda

1.1.1 Pretensiones



Mediante demanda presentada el 19 de diciembre de 1997, la Fiduciaria
Suramericana y BIC-SUFIBIC S.A., a través de apoderado, en ejercicio de la
accion de reparacion directa, demand6 a la Nacién-Congreso de la Republica,
para que esta entidad sea declarada responsable y condenada a pagar los
perjuicios sufridos con ocasion del dafio especial originado con la expedicion de la
Ley 223 de 1995 que derogo las normas rectoras de los certificados de desarrollo

turistico (CDT hotelero), sin proteger las inversiones en curso —fls. 4 a 10, c. p-.

Pretende la demandante:

1. Que se declare que la Nacion-Congreso de la Republica es responsable
de los perjuicios sufridos por SUFIBIC S.A. en su calidad de titular del
patrimonio autonomo “Hotel Belfort Medellin”, como consecuencia del dafio
especial ocasionado por la expedicion de la Ley 223 de 1995, al hacer
imposible la obtencién de los Certificados de Desarrollo Turistico,
expresamente derogados por ella.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la
Nacion-Congreso de la Republica a indemnizar plenamente a SUFIBIC S.A.
los perjuicios sufridos en la suma de $1.395.337.800 o la que aparezca
probada en este proceso, por concepto de dafio emergente.

3. Que se condene a la Nacién-Congreso de la Republica a pagar los
intereses corrientes sobre la suma indicada en la pretension anterior, desde
el 22 de julio de 1996, o desde la fecha en que el juez determine, hasta la
fecha en que se produzca la sentencia, por concepto de lucro cesante.

1.1.2 Fundamentos

Las demandantes apoyaron sus pretensiones en los articulos 90 de la
Constitucion Politica, 86, 206 y demas normas pertinentes del Codigo Contencioso

Administrativo, esgrimiendo las siguientes razones facticas:

1.1.2.1 EI 15 de abril de 1993, la administracion municipal otorgo la licencia
n.° 569 de esa fecha, para la construccion del proyecto arquitectonico Hotel Belfort
Medellin.

1.1.2.2 El 23 de agosto de 1993, la sociedad Inversiones Protel Limitada



(hoy Protel S.A) contraté una fiducia mercantil con la Fiduciaria BIC S.A. (Sufibic
S.A) a la que le transfiri6 un lote de terreno destinado a la construccion y
operacion, durante 20 afios, del Hotel Belfort Medellin, proyecto estructurado para
lograr el punto de equilibrio financiero con la venta de un nimero determinado de
derechos fiduciarios, el desembolso de recursos de financiacion y el beneficio del
15% del valor real de la inversion que otorgaba el certificado de desarrollo turistico
creado por la Ley 60 de 1968, modificada por el Decreto ley 2272 de 1974 y
reglamentado por el Decreto 1361 de 1976.

1.1.2.3 El 19 de agosto de 1994, mediante la resolucion n.° 009 de esa
fecha, la Corporacién Nacional de Turismo aprobd el proyecto arquitectonico del
hotel.

1.1.2.4 En la etapa preliminar de promocién y vinculacion de inversionistas

se adhirieron 355 fideicomitentes con la adquisicion de 768 derechos fiduciarios.

1.1.2.5 La construccion se inicio en septiembre de 1994; la prestacion de
los servicios hoteleros comenzé en diciembre de 1995; la dotacidon se culmino a
principios de 1996 y la entrega del hotel a la junta administradora del fideicomiso
ocurrié el 3 de mayo de 1996.

1.1.2.6 La inversion total en estudios, terreno, gastos financieros, capital
de trabajo, dotacién y demas costos y gastos, ascendiéo a $9.302.252.000 y se
obtuvo de los aportes de los fideicomitentes y de los créditos otorgados por Conavi

y Bancoldex.

1.1.2.7 El hotel, con calificacion de cinco estrellas, estd ubicado en el
barrio el Poblado de Medellin, tiene un éarea construida de 7.000 m2, con
capacidad de 96 habitaciones distribuidas en 8 pisos, oficinas para 20 personas,
salon de conferencias para 50 asistentes y centro de convenciones con 200
cupos. Se trata de una inversidbn que contribuye a la promocién turistica
internacional, la generacion de divisas y la creacion de 77 empleos directos, mas
los indirectos asociados a la demanda de los servicios de lavanderia, alimentos y

bebidas, entre otros requeridos para la operacion hotelera.

1.1.2.8 EIl 20 de diciembre de 1995, con la promulgacion de la Ley 223 de
1995, se derogaron las disposiciones que regian el certificado de desarrollo



turistico, “sin que se previera un régimen de transicion para las inversiones en

curso” —fl. 6-.

1.1.2.9 El 28 de junio de 1996, una vez cumplidos los requisitos exigidos
por la normatividad vigente al inicio de la construccion del proyecto, la fiduciaria
Sufibic S.A., en su calidad de titular del patrimonio auténomo Hotel Belfort
Medellin, por intermedio de Protel S.A. solicito a la Corporaciéon Nacional de
Turismo la expedicion del certificado de desarrollo turistico, sin éxito, en tanto la
entidad se nego, fundada en el concepto emitido por la Sala de Consulta y del
Servicio Civil de esta Corporacién!, conforme con el cual se entiende que
solamente pueden acceder a ese beneficio fiscal las personas que el 22 de
diciembre de 1995 hubiesen obtenido decision favorable del Consejo Nacional de
Politica Econdémica y Social-CONPES.

1.1.2.10 Aungue el Hotel Belfort Medellin cumplié con los requisitos para
obtener el certificado de desarrollo turistico, el acceso a ese derecho se frustré por
la entrada en vigencia de la nueva ley que no previd un régimen de transicion para
mantener en el tiempo los efectos de los hechos constituidos en vigencia de la
normatividad anterior, causandole a la actora un dafio especial por la ruptura del

principio de igualdad frente a las cargas publicas, que no debe soportar.

1.2 Intervencidn pasiva

La Nacion-Congreso de la Republica, a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones. Reconocié ser ciertos algunos hechos, nego otros y dijo no constarle

los demas.

Propuso las excepciones a) de imposibilidad legal de ejercer la accion de
reparacion directa para pretender la indemnizacién del dafio ocasionado por el
cumplimiento del deber constitucional de hacer las leyes, en cuanto, al tenor de las
disposiciones del articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo, ese
mecanismo judicial esta dispuesto exclusivamente para la indemnizacion del dafio
causado por el hecho, omision, operacion administrativa u ocupacion de

inmuebles, todos ellos ajenos a la funcién del Congreso y b) de inexistencia del

1 Cita el concepto emitido por la Sala de Consulta y del Servicio Civil de esta Corporacion, del 16
de diciembre de 1996, ponente César Hoyos Salazar.



derecho de la demandante al incentivo fiscal, fundada en que (i) “no existe
disposicion legal sustancial ni tampoco procesal que permita el ejercicio de la
accién contenciosa” para hacer efectiva la responsabilidad, de que trata el articulo
90 de la Constitucion Politica, por la expedicion de la ley por parte del Congreso
de la Republica; (i) el atributo de soberania de que goza el legislador lleva
aparejada la clausula general de irresponsabilidad, con arreglo a la cual
excepcionalmente resulta posible reclamar al Estado por las consecuencias de la
expresion de la voluntad de la Nacion, cuando la ley misma consagra la
indemnizacion, como esta previsto en los articulos 58 y 336 constitucionales; (iii)
de acuerdo con su caracter general la ley no causa dafio sino que impone cargas
gue los ciudadanos deben soportar; (iv) la expresion soberana del legislador “no
permite al juez dirigir la menor critica contra la ley promulgada”, pues ella no
puede incurrir en falla, de donde resulta que la Unica responsabilidad derivada de
las leyes es aquella aceptada expresamente por el legislador; (v) en cuanto al 22
de diciembre de 1995 la demandante no contaba con concepto favorable del
Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social-CONPES, aunado a que terminé
las inversiones nueve meses después de esa fecha, no adquirié el derecho al
reconocimiento del beneficio, conforme con el entendimiento expresado en el
concepto del 16 de septiembre de 1996, por la Sala de Consulta y del Servicio
Civil de esta Corporacién, como a la postre lo decidi6 el articulo 48 de la Ley 383
de 1997, expedido para regular el transito a la nueva legislacion que dispuso la
derogatoria del certificado de desarrollo turistico y (vi) en tanto ese estimulo
tributario constituye una excepcién al principio de igualdad ante las cargas
publicas, fundada en la facultad dadivosa del legislador, le corresponde a este
definir la oportunidad para abolir el beneficio y restablecer la igualdad, sin que ello

pueda entenderse como un dafio especial —fls. 23 a 36, c. p-.

1.3 Alegatos de conclusién

1.3.1 Demandante

En esta oportunidad la actora, a través de apoderado, adujo que i) la
obtencion del certificado de desarrollo turistico es una variable determinante de la
decision de invertir el capital en ese sector de la economia, como quedé plasmado
en el contrato de constitucion del fideicomiso y, en particular, en la estructuracion

financiera del proyecto, pues, si bien las etapas previas de promocién y



construccion se adelantaron con la inversion de los recursos de la venta de los
derechos fiduciarios y de los desembolsos de las entidades que lo financiaron, el
beneficio fiscal era importante para aliviar el flujo de caja durante la operacion,
pues podia ser utilizado para pagar los impuestos a cargo; ii) conforme con la
normatividad vigente, el derecho al beneficio fiscal se obtenia por haber iniciado la
construccion del proyecto arquitecténico, con la aprobacion de la Corporacion
Nacional de Turismo, después de la vigencia de Ley 60 de 1968 y cumplida cada
una de las etapas de promocién, construccién y operacién con los impactos que le
correspondia evaluar a esa entidad y al CONPES; iii) la responsabilidad
demandada, al tenor del articulo 90 de la Constitucion Politica, se funda en la
existencia de un dafo cuya antijuridicidad resulta objetivamente del hecho de “no
tener el deber de soportarlo de acuerdo con la ley”, como lo precisé la Asamblea
Nacional Constituyente en los antecedentes de la Carta Politica y lo sefial6 la Sala
Plena de esta Corporacion? y no subjetivamente “por el hecho de que la conducta
del 6rgano estatal sea contraria al derecho”. Siendo asi, las pretensiones no se
basan en reclamos por la derogatoria de las normas, el desconocimiento de los
derechos adquiridos al 22 de diciembre de 1995 o la conducta de los agentes del
Estado legitimamente facultados para eliminar el incentivo, sino que procuran que
se declare responsable a la entidad demandada “por hacer imposible la obtencion
de los Certificados de Desarrollo Turistico” y, iv) en tanto esto ultimo fue causado
por la derogatoria ajustada al ordenamiento, en un proyecto econdmico
incentivado por el Estado directamente con el certificado de desarrollo turistico,
cuyo reconocimiento no dependia exclusivamente de la verificacion de los
requisitos por parte de la Corporacion Nacional de Turismo y del CONPES vy
afecta Unicamente a “quienes tenian un proyecto al borde de terminar cuando se
derogo la ley”, reune los requisitos del dafio especial, cierto, concreto y particular
para ser indemnizado, dado que con €l se rompié el equilibrio financiero del

proyecto y, por tanto, la igualdad frente a las cargas publicas -fls. 179 a 208 c. p-.

1.3.2 Demandada

En esta oportunidad la Nacion-Congreso de la Republica, a través de
apoderado, reitero i) los limites que, a su juicio, impiden que a través de la accion

de reparacion directa se decida sobre la responsabilidad del Estado en lo que

2 Trae en cita al Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 25
de agosto de 1998, ponente Jesls Maria Carrillo Ballesteros, expediente 1J-001.



tiene que ver con la expedicion de las leyes, en tanto esta funcibn no se
comprende en el ambito del hecho generador del dafio a reparar y ii) la
inexistencia de perjuicios indemnizables, habida cuenta que el 22 de diciembre de
1995 la demandante no contaba con el reconocimiento del beneficio fiscal, esto es
conforme con lo previsto en la normatividad derogada, con el concepto favorable
del CONPES para el otorgamiento del beneficio. Tal como lo entendieron esta
Corporacion, en el citado concepto del 16 septiembre de 1996 y la Corte
Constitucional, en la sentencia C-478 de 1998, con la que decidié la exequibilidad
del articulo 285 de la Ley 223 de 1995, derogatorio del certificado de desarrollo
turistico y se pronuncié en el sentido de que el articulo 48 de la Ley 383 de 1997
estableci6 un régimen de transicion mas favorable que el contenido en la
legislacion derogada, en cuanto reconocié el derecho al otorgamiento de ese
beneficio fiscal a quienes presentaron la solicitud al CONPES, antes del 22 de
diciembre de 1995 —fls. 163 a 178-.

1.4  Sentencia de primerainstancia

La Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Descongestion de
Cundinamarca nego las pretensiones. Considerd al respecto que i) en cuanto la
actividad desplegada por el legislador constituye un hecho de la administracion,
los perjuicios que resultan de la expedicion de la ley deben ser reclamados a
través de la accién de reparacion directa; ii) el dafio especial invocado por la
expedicion de la Ley 223 de 1995 legitima al actor para el ejercicio de la accion; iii)
el dafo antijuridico de que trata el articulo 90 de la Constitucion Politica, entendido
como el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado en la persona,
bienes, libertad afectos, creencias, etc., “suponiendo la destrucciéon o disminucién
de ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que goza un
individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya impuesto a la victima el deber
de soportarlo”, no se configura, en cuanto la actora “jamas constituyé un derecho
legalmente adquirido que debiera ser respetado por el 6rgano legislativo”. Sostuvo
que, por su generalidad y la igualdad de los administrados ante las cargas
publicas, le corresponde a la ley definir las reparaciones procedentes ante la
violacién las garantias constitucionales, para el caso concreto limitadas, por el
articulo 48 de la Ley 383 de 1997, a los casos en que el 22 de diciembre de 1995
se hubiera presentado la solicitud de expedicién del certificado ante el CONPES y

iv) en tanto el dafio invocado no es antijuridico la actora esta obligada a soportarlo,



de donde resulta que la indemnizacidbn en esas condiciones configuraria un

enriquecimiento sin causa —fls 221 a 230-.

2. Segunda Instancia

2.1 Recurso de apelacion

La actora, a través de apoderado, recurrié en apelacion para que se revoque
la sentencia y se acceda a las pretensiones. Al efecto sefiala que la decision del
tribunal a quo, i) en cuanto parti6 del entendimiento equivocado de que las
pretensiones se basan en el desconocimiento de un derecho adquirido, sobre el
cual expresamente se advirtié “que no era el fundamento de la demanda”, porque
al no haberse alcanzado a reunir los requisitos antes del 22 de diciembre de 1995
“no le era posible la obtencion, por parte de la Corporacion Nacional de Turismo,
de los CDT’s”, dej6 de ver que el dafio antijuridico, cierto y especial consiste en
haberle impuesto la demandada el deber de soportar el desequilibrio financiero del
proyecto en ejecucion, causado por la eliminacion de un beneficio fiscal
determinante de la inversién y ii) desconoce que si una ley viola la constitucion u
omite disponer el régimen de transicion o la reparacion del dafio que pueda
ocasionar, lo procedente no tiene que ver con aceptar la reparacion dispuesta por
el legislador para la violacion o con negar la reparacion omitida, sino con declarar

la inconstitucionalidad y ordenar que se repare el dafio antijuridico causado.

En ese orden, sefiala la recurrente que descartada la responsabilidad del
legislador por la vulneracion de los derechos adquiridos y por la falla del servicio y
“por tratarse la Ley 223 de 1995 de una norma constitucional” que derogdé los
certificados de desarrollo turistico, la indemnizacion de los perjuicios debe
imputéarsele al ente legislativo, con fundamento en el dafio especial y la ruptura de
la igualdad frente a las cargas publicas, habida cuenta que “la administracion, en
desarrollo de una actividad legitima [afectd sus expectativas] por el rompimiento
del principio de igualdad ante las cargas publicas, generando un perjuicio que no
debe ser soportado individualmente” -fls. 250 y 215-, si se considera que cuando
la nueva ley entr6é en vigor “...las inversiones ya se habia realizado y los demas
requisitos legales para la obtencién de los CDT’s se encontraban en cabeza de la
fiduciaria. Pero la anterior legislacién no fijaba plazo alguno dentro del cual se
debiera contar con la totalidad de los documentos. Este plazo (22/12/95) resulto

deducido arbitrariamente, en 1997, por una ley posterior a la derogatoria de las



normas que reglaban el CDT Hotelero. Al derogar una norma que establecia un
incentivo a los inversionistas de un sector de la economia, sin tener en cuenta que
para la obtencién del mismo, era imperativo el lleno de unos requisitos que
necesariamente debian cumplirse a mediano plazo, como son la estructuracion y
construccion de un proyecto hotelero, se ocasiond un dafio especial. Lo minimo
gue debié prever el legislador en este evento, para evitar perjuicios a los
inversionistas y al sector, fue la consagracion de un régimen de transicion, en el
cual tuviera en cuenta aquellos que estaban a punto de lograr el pleno de los
requisitos, quienes en condiciones normales y de razonabilidad no esperaban, en
ese momento la modificacion de las condiciones”. De donde resulta que, en virtud
de los principios de confianza legitima y de seguridad juridica, el administrado no
tiene por qué soportar los cambios consecutivos y permanentes asociados a la
inmadurez del Estado —fls. 239 a 253-.

2.2  Alegatos finales

2.2.1 Demandante

En esta oportunidad la actora, a través de apoderado, expuso que la
responsabilidad demandada en el sub lite gravita sobre la determinacion de si ella
debe soportar los efectos de haber sido privada de un beneficio determinante de la
estructuracion financiera de un proyecto que se encontraba en ejecucion, porque
se derogaron las normas que permitian la obtencién del certificado o, si por el
contrario, deben serle indemnizados por la demandada, como a su juicio
corresponde, en cuanto el ejercicio legitimo de la actividad legislativa afecté a un
grupo reducido de inversionistas, con proyectos hoteleros fundados en el beneficio
tributario, por el solo hecho de que el 22 de diciembre de 1995 no habian obtenido
la aprobacion del CONPES para solicitarlo. Grupo en el que se encuentra la
actora, privada de un reconocimiento econdmico del orden de 2.434.221.703, en
pesos del afio 2002; suma que, lejos de constituir una simple molestia, resulta un
verdadero dafio antijuridico, derivado directamente de la derogatoria del beneficio.

Sacrificio que no afectod por igual al resto de la colectividad.

A su juicio, si el otorgamiento del certificado pretendido requeria el
cumplimiento de unos requisitos que se prolongaban en el tiempo, “...mal hace el

legislador al restringir o eliminar un beneficio, desconociendo que algunos



ciudadanos se encuentran en el proceso de reunir unos requisitos para acceder a
él, y no establecer, al derogarlo, un régimen de transicién. Es evidente que, como
en el caso en estudio, se esta afectando aquellos que se encuentran ad portas de
completar las exigencias y que esperan razonablemente que las condiciones no

les sean modificadas a corto plazo”.

En consecuencia, considera la recurrente que no era potestativo del
legislador establecer un régimen de transicion para proteger adecuadamente a los
inversionistas que al 22 de diciembre de 1995 estaban a punto de cumplir los
requisitos para obtener el certificado y dejar de lado a quienes aun no se
encontraban cercanos a lograrlo; pues asi se lo exigen los principios de confianza
legitima y seguridad juridica, rectores de las relaciones entre el Estado y los

particulares —fls. 264 a 279-.

2.2.2 Demandada

El ente legislativo, a través de apoderado, sostuvo que i) en cuanto la
obtencion del certificado de desarrollo turistico no dependia de un hecho propio
del demandante sino del otorgamiento de un beneficio externo, su no
reconocimiento no constituye una aminoracién patrimonial que pueda tener la
entidad de dafio; ii) aun bajo el supuesto de que la no expedicion del certificado
pudiera tenerse como un dafio cierto, no resulta antijuridico toda vez que el Estado
no tenia el deber de otorgarlo a quienes no reunieron en la oportunidad sefialada
los requisitos para “la causaciéon de su derecho”; iii) en tanto la Corte
Constitucional no ha declarado la inexequibilidad de la Ley 223 del995 con
efectos retroactivos, ni el legislador ha ordenado la indemnizacion por los efectos
de la aplicacién de esa ley, carece de fundamento la responsabilidad pretendida
en este proceso y iv) la prevalencia del interés general, a la que sirve el Estado,
impide fundar en la confianza legitima y la seguridad juridica la indemnizacion
pretendida —fls. 258 a 262-.

[I. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer del presente asunto, en razon



del recurso de apelacion interpuesto por la actora, en contra de la sentencia que
nego las pretensiones, dado que la cuantia de la demanda alcanza la exigida en
vigencia del Decreto 597 de 198832, para que un proceso adelantado en ejercicio
de la accién de reparacion directa sea conocido en segunda instancia.

2.2 Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala pronunciarse sobre el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida por la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Descongestién de Cundinamarca, el 18 de febrero de 2004, para
negar las pretensiones, en tanto la Ley 223 de 1995 derog6 el certificado de
desarrollo turistico y la Ley 383 de 1997 no previd el estado de su inversion, de
manera que el Hotel no fue incluido en el régimen de transicion que en todo caso

reconocio6 el beneficio fiscal.

Insiste la actora en que, si bien no tenia un derecho adquirido, la derogatoria
de la normatividad que conferia el beneficio tributario en cuanto este fue
determinante en la inversién, le caus6 un dafio antijuridico, cierto y especial que le
debe ser indemnizado, en tanto i) vulnerd su confianza en que se le reconoceria el
beneficio y la seguridad de que asi seria y ii) rompio el equilibrio frente a las
cargas publicas pues, personas en similares condiciones que el patrimonio
auténomo, accedieron al certificado. Por su parte el Congreso de la Republica se
opone a la prosperidad de la alzada apoyado en i) la prevalencia del interés
general, ii) el caracter facultativo del otorgamiento del beneficio tributario, iii) la
carencia de certeza y antijuridicidad del dafio aparejada a la falta de cumplimiento
de los requisitos constitutivos del beneficio reclamado y iv) la ausencia de voluntad

expresada en ley que asi lo ordene.

Se procedera, en consecuencia, al estudio de la responsabilidad de la
entidad demandada, con fundamento en el ordenamiento, en particular en las
normas constitucionales rectoras de la responsabilidad patrimonial del Estado, el
régimen legal del certificado de desarrollo turistico y los elementos probatorios

allegados al proceso, consistente en documentos, testimonios y dictamen pericial.

3 El 19 de diciembre de 1997, cuando fue presentada la demanda, la cuantia para que la segunda
instancia en un proceso iniciado en ejercicio de la accidn de reparacion directa sea de competencia
de esta Corporacion era de $ 13.460.000 -articulos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto
597/88- y la mayor de las pretensiones de la demanda fue estimada por los actores en
$1.395.337.800.



2.3 La responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio antijuridico
causado por el hecho de la expedicion de normas generales, impersonales y

abstractas

2.3.1 Evoluciony caracteristicas

La evolucion del concepto de dafio y del deber estatal de repararlo esta
marcada, indudablemente, por las transformaciones en las concepciones del
Estado como sujeto —ontoldgica si se quiere-; de la organizacién del poder y del
individuo como integrante de la comunidad colectiva y asimismo supeditado al
interés general y al reconocimiento de su identidad, asi como del compromiso

institucional para realizarla.

Siendo un hecho cierto la permanente transformacion de las formas de
expresion y de los criterios de ponderacion de cada uno de los elementos de esa
triada, no puede menos que aceptarse que cualquiera sea el ideario al que acuda
la ciencia juridica para estructurar la responsabilidad del Estado, no explica
validamente y con cardcter absoluto, en las distintas épocas, sociedades y formas
de organizacion politica, el alcance de la proteccion que la autoridad debe al
particular y de la obligacién de repararlo, cuando quiera que, aun si trasgredir el
limite del ejercicio del poder, afecta, destruye, desconoce, en fin, dafia los

intereses legitimos de los asociados.

Lejos esta la época cuando la autoridad no respondia sino por el delito —
penal o civil- definido casuisticamente por la ley y si en esta oportunidad se
rememora que en el pasado fue asi, es solo para poner de presente lo
insoportable y odiosa que resulta la pretensién de asignar con exclusividad a un
legislador elitista la definicion del dafio, como en efecto ocurrio en la expedicion de
la Ley de las Xl Tablas —s. V a. de C.-, complementada por la llamada Lex Aquilia
de damnum iniuria data —votada por el concilio de la plebe a ruego de su tribuno
Aquilio, en el siglo Ill a. de C-. Dada la insuficiencia de los dafios tipificados por la
ley de los decenviros patricios, aprobada a instancias del reclamo de los plebeyos,

pero sin su participacion.

Y resulta sorprendente, al menos, que a partir de la complementacion



introducida con el plebiscito propuesto por Aquilio —ley proveniente de la clase
discriminada socialmente y no representada en los comicios y el senado de la
época-, la ciencia juridica, jurisprudentia como se la llamé inicialmente, inspirada
en el iusnaturalismo y posteriormente en la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre, haya elaborado las bases de la responsabilidad actual y reformulado
el concepto de dafio, para llevarlo desde la lesion corporal causada en un cuerpo
por otro cuerpo —corpore corpori-, hasta la afectacion de cualquier bien (bonus, o
cosa que produce bienestar), corporal o incorporal, patrimonial o extrapatrimonial,
con caracteristicas de derecho subjetivo o de interés juridicamente protegido. Para
el efecto la buena fe que le da a la esperanza el caracter de expectativa y legitima

para reclamar el derecho a quien de su parte nada le restaba para acceder a él.

Si se fija la atencion en la evolucion del concepto dafio es facil advertir que la
muerte violenta, el desconocimiento de la libertad, la destruccion o afectacion de
las cosas apropiadas, el abuso del poder, la defraudacion de la confianza, figuran
en la historia de la responsabilidad como haberes que dan derecho a la
reparacion, aunque no con la misma fuerza en todas las épocas y sociedades,
dada la influencia de factores éticos, filosoficos, sociales y politicos en la
estructuraciéon de los elementos de la responsabilidad; en el marco, en todo caso,
de proteger la vida y la libertad.

De ahi que se sefale, no sin razén, que la evolucion de la responsabilidad,
gue se materializa en la obligacion de reparar el dafio, se acompasa con el grado
de civilidad y perfeccién alcanzado por la organizacién social y politica de que se
trata y que las razones que determinan si es la victima o el agresor quien carga
con los efectos del dafio, estan necesariamente influenciadas por la concepcion

del Estado y la eficacia del reconocimiento ético del individuo.

Desde esta Optica la victima debido cargar con pérdidas, lesiones o
afectaciones consideradas como fatalidad del destino, obra del incontrolable azar,
consecuencia del pecado o necesarias para la seguridad del grupo, que hoy se
tienen como dafos que no deben ser soportados por el ofendido sino cargados al
patrimonio del agresor. Y aunque, es de vieja data que la autoridad se someta a
limites en lo que toca con el gobierno de los asuntos publicos, respecto de la recta
imparticién de justicia y el ejercicio de la capacidad normativa o potestad para
dictar normas generales, impersonales y abstractas son mas recientes las reglas

gue obligan a los gobernantes a responder en su condicion, ya sea directamente o



en razon de la reparacion previamente reconocida a la victima.

Las épocas aciagas en las que el rey o el cénsul romanos —s. Vil a | a.C.-
debieron saldar con su vida la defraudacién del buen ejercicio del poder conferido
por su pueblo, acaecida por la tirania o el despotismo, permitieron vivenciar la
necesidad de imponer limites al ejercicio de la autoridad, inicialmente de caracter
temporal —un afno para la magistratura-; personal —gobierno colegiado- y funcional
—la separacién del poder entre el consul, el senado, los comicios, los pretores y

demas magistrados-.

Asimismo, es del pretor romano la construccion del cuasidelito, conforme con
el cual se otorga en favor de la victima del dafio una actio in bonum et aequum
concepta y se ordena condenar “en lo que le parezca justo y equitativo” si iudex
litem suam facerit et cum dolo malo in fraudem legis sentetiam diexerit -si el juez
hace suyo el proceso y dicta sentencia con la intencién positiva de causar dafio y
burlar la ley-. Accién que en la codificacion justinianea fue extendida a los casos
de negligencia (D. 4,5,8 e Inst. 4,4,3) y que en las legislaciones modernas sirve de

base a la responsabilidad del juez.

En el antiguo Derecho romano se encuentra también la responsabilidad por la
adopcion de reglas generales, imputada a los pretores que cesaban en sus
funciones, por la expedicion de edictos reprobados por la equidad y que
defraudaban la confianza*, como sucedié con aquellos que desconocieron
abiertamente las costumbres de los antepasados —mores maiorum- o la ley

aprobada por el populus romanorum?®. Aunque en la romanistica se distingue entre

4 Cfr., PETIT Eugene, Derecho Romano, Edit. Porriia, 1996, pag., 46.

5 Célebre es el juicio contra el pretor peregrino Cayo Verres, llevado ante el tribunal presidido por el
tribuno urbano Manio Acilio Glabrion, siendo agente del ministerio publico acusador Marco Tulio
Cicerdn y defensor Hortensio, por causa de los edictos expedidos por el acusado que ocasionaron
la recaudacion de impuestos exorbitantes por la produccion de trigo y la cancelacion injusta de
contratos de arrendamiento para la siembra del cereal, entre otros abusos que condujeron a la
ruina a la Sociedad Vectigal y los habitantes de Sicilia y que le valieron al tirano la condena en
rebeldia y la obligacién de reembolsar 40.000.000 de sestercios a los afectados, conforme con
la sentencia del tribunal, proferida el 14 de agosto del afio 70 a. C. Se destaca entre las
acusaciones formuladas por Cicerdn en el juicio y que valieron la condena en contra del pretor
Verres -conocido por haber modificado en Roma los edictos de sus predecesores para quitarle al
duefio de una cosa el derecho a recobrarla, para que los tutores y los parientes no estorbaran que
sus pupilos se arruinaran, para fijar plazos muy corto para una obra, con el objeto de excluir a otros
contratistas, sin obligar a su propio elegido a plazo alguno-, el hecho de haber establecido un
edicto para la provincia romana de Sicilia, que obligaba a que “[c]Juanto el recaudador hubiere
mandado que le entregue el labrador a titulo de diezmo, otro tanto esta obligado a darle el
labrador”, dejando con ello sin efecto la decision del senado romano de mantener vigente en esa
provincia la Ley de Hierén, conforme con la cual los sicilianos no serian sometidos al pago de
impuestos por la produccién del trigo. Cfr., Acusacién de Cicerén en el “Proceso a Verres”;
traduccién de Victor Fernandez Llera, pags. 120 a 132.



el poder legislativo, en cabeza del pueblo (ley es lo que el pueblo, reunido en
comitios, manda y establece) y el ius edicenci de los pretores, lo cierto es que este
ultimo conferia la capacidad de producir normas de caracter general, impersonal y
abstracto, en asuntos relacionados con el otorgamiento de las acciones y los
procedimientos que, si bien regian temporalmente durante el periodo anual del
magistrado, el nuevo pretor las hacia suyas —edictum tralaticium-, con el criterio
segun el cual debian permanecer en tanto Gtiles para la generalidad, distinto a las
gue perdian su vigencia por inicuas, con la consecuente responsabilidad civil.
Legado del trabajo normativo del pretor son, entre otras, las multiples instituciones

de derecho procesal acogidas por las legislaciones actuales.

Aunque la responsabilidad del pretor es personal, sin que pueda ser de otra
manera por la falta de personificacion del Estado en la antigua Roma, la ideologia
ius naturalista desde finales del siglo XVII permite esbozar los primeros intentos

por una responsabilidad institucional.

Ahora, los postulados del principe protector del pueblo por vocacion e
ilustraciéon y del origen divino de la autoridad que el imperio romano y el
absolutismo del siglo XVIII legitimaron, no resistieron el ideario de las revoluciones
que darian paso al Estado Liberal, caracterizado, en lo principal, por el ideal de la
soberania popular, la tridivision del poder, la ley como expresion soberana y el
sometimiento del ejercicio de la autoridad. Presupuesto de que el individuo no

seria mas expuesto al ejercicio arbitrario del poder.

Este modelo estatal lleva consigo la concepcion del Estado en el que a la ley
se le asigna funcién civilizadora, promotora del progreso y fuente principal de la
expresion soberana del poder, en la que se agotan los limites de la autoridad, al
margen de juicios de responsabilidad, entonces impensables, en contra de la rama

intérprete del querer popular y soberana del bien comun.

Sumado a lo anterior, la minima intervencién estatal en las actividades
sociales y econdmicas y dado su caracter puramente artesanal, hicieron
innecesario desarrollar la disciplina de la responsabilidad, entonces influida mas
por la expiacién del culpable que la indemnidad de la victima. Culpa dificilmente
predicable de la ley, en tanto expresién soberana, infalible, incapaz de dafar y

excluida del examen judicial.



Si bien bajo este modelo al ejercicio del poder se le impone limites, de eso no
se consigue el establecimiento de la obligacion de reparar, aunque si mudar el
absolutismo politico por el legal, en todo caso contrapuesto al Estado
constitucional® actual, en el que se profundiza en la eficacia de la proteccion de las
garantias civiles, principalmente, a través de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Igualmente, la profundizacion en las ideas y las instituciones propias del
Estado Benefactor (Welfare State) de origen inglés y del Estado Social
(Sozialstaat) de concepcion alemana, generalizadas en el siglo XX, a partir de las
épocas de las entre y pos guerras mundiales, ha influido de manera importante en
la evolucion de la responsabilidad por los dafios causados por la actividad estatal.
Se destaca, que i) el primero orientado a la intervencion en la economia con el fin
de reducir la pobreza, a partir del asistencialismo y el paternalismo y el segundo
por la intervencion a través de la regulacién de las actividades econdémicas y bajo
las instituciones propias de una economia social, en contraposicién al libre
mercado del Estado Liberal, llevé al notable incremento de la intervencion estatal
en la economia, principalmente mediante la construccion de obras de
infraestructura; el monopolio de la industria, la produccion, distribucion vy
suministro de bienes y servicios antes confiados a los particulares, con el fin de
organizarlos técnicamente y garantizar su continuidad y confiabilidad; la regulacion
de las actividades economicas con el establecimiento de limites a la libertad; la
planeacion, la ejecucién presupuestal, las actividades de fomento y la inspeccion,
vigilancia y control, que trajo consigo una mayor intensidad de la actuacion del
Estado, inicialmente en la ejecucion de obras, prestacion de bienes y servicios,
expedicion de normas de caracter general, impersonal y abstracto y de actos de
contenido particular y concreto, que acrecentaron los conflictos por la afectacion
de derechos e intereses legitimamente protegidos; ii) al amparo de la proteccion
del interés general y del bien comun se desarroll6 la teoria del servicio publico y
con el avance en la eficacia del deber general atribuido a las autoridades de
proteger a las personas en sus bienes, derechos y demas interés legitimos, se dio
paso a la responsabilidad del Estado por la prestacion indebida o defectuosa vy iii)
con la introduccion de los principios de dignidad humana, de solidaridad y equidad,

en contraposicion al individualismo e igualdad formal del ideario liberal, se admitio

6 Cfr., FERRAJOLI, Luigi; “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en “Neoconstitucionalismo(s)”,
edicién de Miguel Carbonell; Edit. Trota; pags. 13 a 29 y VIGO, Luis Rodolfo; “Del Estado de
derecho legal al Estado de derecho Constitucional” (2010), en “Constitucionalizacion y
Judicializacién del Derecho”, Pontificia Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibafiez; pags. 23 a
46.



la responsabilidad del Estado sin falta, con el propésito de restablecer el equilibrio
vulnerado, bien por obra de la administracibn o por la regulacibn de una

determinada actividad econdmica, mediante la ley.

Asi, en 1938 el Consejo de Estado Francés reconocio la responsabilidad del
legislador por la expedicion de la ley, con fundamento en el dafio especial, en el
conocido caso de la Sociedad Andnima de Productos Lacteos La Florecilla,
obligada a cerrar la fbrica y cesar la distribucion de uno de sus productos, dada la

prohibicion dispuesta en el articulo 1° de la Ley de 29 de junio de 1934.

Resuelto este caso, la jurisprudencia ha reconocido la responsabilidad del
Estado legislador cuando la ley impone cargas anormales, siempre que se cause

un dafio significativo y soportado por un nimero limitado de personas’.

Estos criterios los extendio la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés a
la responsabilidad por la expedicion de actos administrativos o reglamentos. Y,
asimismo, con fundamento en la ruptura del equilibrio de las cargas publicas, ha
declarado la responsabilidad del Estado por la aprobacion de tratados

internacionaless.

Ahora bien, con el Estado constitucional se viene profundizando, segun la

" En la sentencia del 22 de 1943, el Consejo de Estado Francés concluyé que si bien la Sociedad
de Establecimientos Lacaussade fue afectada por el articulo 41 del Decreto de julio 30 de 1935 que
extendido el monopolio del alcohol industrial a casi la totalidad de los alcoholes que se
comercializaban libremente, no procedia la condena en cuanto la actividad prohibida no era la
principal de la sociedad y la disminuciéon de sus beneficios en esta medida “era muy poca para
darle derecho a la indemnizacion”. Asimismo, se ha considerado que la responsabilidad procede si
la ley no ha excluido la indemnizacion, es decir “nada, ni en el articulado mismo de la ley o en la
actas preparatorias de las comisiones redactoras, ni en el conjunto de las circunstancias del caso”
permite pensar que el legislador quiso excluir cualquier tipo de indemnizacion (Sentencias del 14
de enero de 1938, Ass. Sociedad Andénima de Productos Lacteos “La Fleurette”; y del 22 de
noviembre 22 de 1957, Compafiia de Navegacion Fraissinet, Rec. 635; cfr. “Los Grandes Fallos de
la jurisprudencia administrativa francesa”, de Marceaulong; Prosper Weil; Guy Brabant; P.
Delvolvé; y B. Genevois; Ed. Libreria del Profesional; Primera Ediciéon en Espafiol, 2000; traduccion
de Leonardo Augusto Torres Calderon y Humberto Mora Osejo. Pags. 217 a 222). También se ha
sefialado que la indemnizacion no procede cuando la ley se expidié para prohibir actividades
fraudulentas o reprensibles, peligrosas o dafiinas para la salud publica, o con miras a un interés
econdmico y social de orden general, o para regular el comercio exterior (Sentencias del 14 de
1934, Compaifiia General de Gran Pesca, por la ley que prohibi6 las exportaciones fraudulentas de
alcohol; del 1 de marzo 1940, Sociedad Chardon y Cia, por la ley de reprension de fraudes
alimenticios; del 6 de enero 1995, Manufactura Francesa de Armas y Ciclas, por la ley de control
de fabricacion de armas de fuego defectuosas; del 15 de Julio de 1949; Ciudad d’Elbeuf, por la ley
de congelacion de precios o para regularizar un mercado u organizar una produccién y sentencia
del 7 de junio 1940, Asociacion de Comerciantes de Trigo, Centeno, Avena y Cebada, por la ley
gue prohibi6 cotizar determinados tipos de trigo en las bolsas de comercio, destinada a “evitar que
el trigo se someta a los caprichos de las cotizaciones especulativas”, Cfr., Ob. Cit.). Igualmente, ha
dicho la jurisprudencia francesa que cuando el legislador ha establecido un sistema de
compensacion de los efectos dafiinos de la ley, el juez debe estarse a ella.

8 Sentencias del 30 de marzo de 1966, Compaifia General de Energia Radioeléctrica y del 29 de
octubre de 1976, Ministro de Asuntos Exteriores/matrimonio Burgat.



doctrina, en i) una constitucién rigida, esto es escrita, protegida contra la
legislacion ordinaria y cuyas normas solamente pueden ser modificadas o
derogadas mediante procedimientos especiales de revision constitucional; ii) la
supremacia de la Constituciébn garantizada jurisdiccionalmente; iii) el caracter
vinculante y de aplicacion directa de las normas constitucionales; iv) la
interpretacion extensiva o “sobreinterpretacion” de las normas y conforme, en
cuanto de una parte, de la Constitucion deben extraerse “innumerables normas
implicitas, no expresas, idoneas para regular cualquier aspecto de la vida social y
politica” y de otra, ninguna ley puede escapar al control del juez constitucional, con
facultades para desentrafar las distintas interpretaciones posibles y declarar cual
es la preferible, en cuanto se adecla o armoniza con la Carta y v) la posibilidad de
gue el juez controle la discrecionalidad politica a partir del principio de
razonabilidad y de la ponderacion de los principios constitucionales®. Se
comprende, entonces, por qué se ha arribado a la responsabilidad del Estado por
la expedicibn de las leyes violatorias de los derechos y las normas

constitucionales.

Cabe destacar, por ejemplo, que el Consejo Constitucional Francés, en
ejercicio del control de constitucional previo, ha declarado la no conformidad de
normas con la Constitucién en tanto omiten incluir la reparacion de los afectados y
rompen, por esta razon, el equilibrio de las cargas publicas'®. Rechazando asi la
ideologia de épocas anteriores, conforme con la cual correspondia al legislador

definir la procedencia de la reparacion.

Por su parte, el Tribunal Supremo Espafiol ha venido consolidando una linea
jurisprudencial en materia de responsabilidad del Estado por la actividad del
legislador, fundada en la violacion del principio de la confianza legitima y en la
expedicion de leyes inconstitucionales. Conforme con el primero de estos criterios,
se indemnizan los perjuicios ocasionados por la expedicion de leyes
constitucionales que suprimen estimulos a las inversiones privadas, establecen
plazos apremiantes para la transicion, imposibles de resistir e imponen un

sacrificio patrimonial individual de derechos o intereses econémicos legitimos?!?.

9 Cfr., Riccardo Guastini, «La “Constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: El caso ltaliano»,
en “Neoconstitucionalismo(s)”, Ob. cit., pags. 49 a 73; y VIGO, Luis Rodolfo; “Del Estado de
derecho legal al Estado de derecho Constitucional” (2010), ob. cit, pags. 23 a 46.

10 Sentencia n.° 85-198 DC, del 13 de diciembre de 1985.

11 Con las Sentencias del 5 de marzo de 1993, 24 de junio de 1994 y 16 de septiembre de 1997 el
Tribunal Supremo Espafiol ordend la indemnizacion a las Empresas Pescanova, Pebsa y Alvamar,
afectadas por la eliminaciéon de los beneficios —cupos- establecidos por el Real Decreto 830 de
1985 dispuesta, para ser llevada a cabo en un periodo de 7 afios, con el Tratado de Adhesién a la



Mientras que la responsabilidad del Estado legislador por la ley declarada
inconstitucional se funda en el desconocimiento del deber de sometimiento al
imperio de la Constitucion y del mandato de la misma de reparar la lesion a
bienes, derechos o intereses juridicos protegidos??.

También, la integracion econdmica y regional ha llevado a que los tribunales
supranacionales, invocando los principios de aplicacién inmediata, de primacia'®y
COmMO un mecanismo necesario para garantizar la plena eficacia de las normas
comunitarias y los derechos que ellas reconocen, declaren directamente a favor de
los particulares la responsabilidad de los Estados Miembros por falta del
legislador, consistente en incumplir las obligaciones relacionadas con la adopcién
de las Directivas, aun en los casos en que el juez nacional ha desestimado la
ruptura del equilibrio de las cargas publicas por la no “transposicion” en el
ordenamiento interno de la normatividad comunitaria'®. Esta responsabilidad por el
incumplimiento se viene estructurando en los casos en que concurren i) la no
adopcién o la transposicién deficiente al derecho interno de una directiva
comunitaria que reconozca el otorgamiento de derechos individuales; ii) la
vulneracion manifiesta y grave de la facultad de apreciacién en el cumplimiento de
la Directiva vy iii) el nexo de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion de

adoptar internamente la norma comunitaria y el dafio sufrido por el reclamante!®.

2.3.2 En el &mbito nacional

La Constitucion de 1886, fundada en la unidad nacional, radic6 la soberania

Comunidad Europea, adoptado el 12 de junio de 1985. Asimismo, en la Sentencia del 17 de febrero
de 1998 se declar6 la responsabilidad del Estado por la Ley del Parlamento Balear que prohibi6 la
construccion en areas rurales con la finalidad de protegerlas, en las cuales la administracion habia
aprobado a sus propietarios planes de desarrollo urbanistico. Y, con las sentencias del 8 y 9 de
octubre de 1998, se ordend la indemnizacién a los afectados por una ley del parlamento
autondmico que modificé sustancialmente el régimen tributario especial previsto para la industria
petrolera.

12 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sexta, Sentencias del 29 de
febrero, 13 de junio, 15 de julio y 30 de septiembre de 2000, proferidas para resolver recursos
interpuestos contra los acuerdos del Consejo de Ministros que negaron la indemnizacion por el
cobro del gravamen complementario sobre la tasa fiscal del juego, establecido por el articulo 38.2.2
de la Ley 5/1990, declarado inconstitucional y nulo por la Sentencia 173 de 1996 del Tribunal
Constitucional.

13 Conforme con el articulo 25 de la Convencion de Viena, el Estado Miembro no puede invocar su
propia constitucion para incumplir la normatividad comunitaria.

14 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos, Decisién del 16 de abril de 2002, Jacques
Dangeville/Ministro de Presupuesto Francés; n.° 89PA02498 y 141043, por el incumplimiento de la
Directiva Sexta de 1977 y Novena de 1978 por parte del Estado Francés.

15 Tribunal de Justicia Europea, TJCE, Sentencias del 19 de noviembre de 1991, en el caso
Francovich y otros vs. la Republica Italiana, por el incumplimiento de la Directiva 80/987.



en la Nacion —art. 2°-; sefial6 que todos “los poderes publicos son limitados” —art.
57-; expreso6 el deber las autoridades de proteger a las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes y asegurar el respeto reciproco de los
derechos naturales —art.19-; enunci6 los derechos de las personas; protegio los
adquiridos con arreglo a la ley civil —art. 31-; establecio el deber de indemnizar,
con arreglo a la ley, en los casos de expropiacion por motivos de utilidad publica —
arts. 31, 32 y 33- y de amnistias e indultos —art. 76- y también confiri6 a ley las
facultades de determinar la responsabilidad de los funcionarios publicos y la forma
de hacerla efectiva —arts. 51 y 62, regular “el servicio publico”, decretar las obras
publicas y fomentar “las empresas utiles 6 benéficas dignas de estimulo y apoyo”
—art. 76-.

Por su parte, la Ley 57 de 1887, al tiempo que define a la ley como una
declaracion de la voluntad soberana, la sujeta a los limites constitucionales, en
tanto exige su manifestacion en la forma prevenida en la Constitucion —art. 4°-.
También, la 153 del mismo afio dispuso que la ley que modifique las condiciones
para el ejercicio de una industria deberia definir el término para que los
destinatarios se adapten a la nueva normatividad, que a falta de otro sera de seis

meses —art. 18-.

La reforma constitucional de 1936 le atribuyo al Estado las funciones de
asistencia publica®, intervenciéon en la direccion y racionalizacion de la
economial’ y funcién social a la propiedad®®. Bajo el ideario de este modelo
estatal se profundizé en el asistencialismo social y el paternalismo en el suministro
de bienes y servicios, monopolizé y reservo al Estado multiples actividades

econdmicas que se organizaron bajo el concepto de servicio publico y se sentaron

16 Dispuso el Acto Legislativo n.° 1 de 1936: “[l]a asistencia publica es funcion del Estado. Se
debera prestar a quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla de otras
personas, estén fisicamente incapacitados para trabajar. La ley determinara la forma como se
preste la asistencia y los casos en que deba darla directamente el Estado”.

17 “El Estado puede, intervenir por medio de leyes en la explotaciéon de industrias o empresas
publicas y privadas, con el fin de racionalizar la produccion, distribucidon y consumo de las riquezas,
o de dar al trabajador, la justa proteccion a que tiene derecho. / PARAGRAFO. Las leyes que se
dicten en ejercicio de la facultad que otorga este articulo, requieren para su aprobacién el voto,
favorable, de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara” -art. 16, ibidem-.
Asimismo, “[lJas autoridades inspeccionaran las profesiones y oficios en lo relativo a la moralidad,
seguridad y salubridad publicas. // La ley podré restringir la produccién y el consumo de los licores
y de las bebidas fermentadas. //También podra la ley ordenar la revision y la fiscalizacion de las
tarifas y reglamentos de las empresas de transportes o conducciones y demas servicios publicos” —
art. 15-.

Con la reforma constitucional de 1945, se dispuso que “[e]l Estado puede intervenir por mandato
de la ley en la explotacion de industrias 0 empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la
produccidn, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccién a que
tiene derecho” —art. 4°-.

18« La propiedad es una funcién social que implica obligaciones” -art. 10, ibidem-.




las bases del Estado social.

Asimismo, con la reforma de 1945, se constitucionalizé el proceso de
formacién del presupuesto nacional, el principio de planeacion estatal de la
economia nacional y de las obras publicas y se atribuyo facultades al legislador en
la materia, profundizando la intervenciéon del Estado en la economial®; en tanto
gue con el Acto legislativo n.° 1 de 1968 se ahondd en la descentralizacion y
autonomia administrativas, asi como en la planeaciéon econdémica centralizada del
Estado.

Coetdneamente, la responsabilidad del Estado, fundada por la jurisprudencia
inicialmente en las disposiciones del Cdodigo Civil, se desarroll6 al amparo de las
normas constitucionales, de las corrientes de pensamiento que inspiraron el
derecho administrativo, en especial, por la necesidad de dotar de eficacia los
derechos civiles de rango constitucional y los deberes de cumplir los fines sociales
del Estado, proteger a las personas en su vida, honra y bienes® y el derecho
universal a la igualdad frente a las cargas publicas, a través de la aplicacion de las
teorias de la falla del servicio, del dafio especial y del riesgo excepcional, cuya

génesis se le atribuye cominmente al derecho Francés.

Mientras la proliferacion y la intensidad en los conflictos, generados por la
afectacion de intereses particulares con la actividad de la administracion publica
en los multiples frentes de la intervencién en la vida econémica del pais, permitié
un amplio desarrollo de la responsabilidad de la administracion, no sucedio lo
mismo con el Estado legislador, si se considera que bajo el modelo benefactor es
a través de la administracion publica la ejecucion de obras, la monopolizacién de
la industria, la produccién, distribucion de bienes y prestacion de servicios
publicos, bajo la direccién, reglamentacién e inspeccion, vigilancia y control del
gobierno y de la ley los asuntos tributarios, de planeacion, presupuestales y de
fomento econdmico. Lo que, aunado a otras razones de orden politico y juridico,
explica la escasa actividad del legislador y de la intervencién del Estado a través
de la regulacién econémica en las actividades monopolizadas y organizadas bajo

19 Conforme con el Acto legislativo n.° 1 de 1945, por medio de las leyes el Congreso ejercera las
funciones de “...3. Dictar las disposiciones para la formacion del Presupuesto Nacional; 4. Fijar los
planes y programas a que debe someterse el fomento de la economia nacional, y los planes y
programas de todas las obras publicas que hayan de emprenderse o continuarse (...) —art. 7°-.

20 Conforme con el articulo 9° del Acto legislativo n.° 1 de 1936 —se destaca-, “[[Jas autoridades de
la Republica estan instituidas para  proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus
vidas, honra y bienes, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
de los particulares”.




el régimen del servicio publico, asi como las excepcionales reclamaciones por
dafios generados en la ley, hasta antes de la expedicién de la nueva Carta

Politica.

La Constitucion de 1991 profundizé en el Estado constitucional, o que de
suyo implica la revaluacion de la ideologia del absolutismo legal del siglo XIX,
ademas de una organizacion politica a partir del Estado social de derecho,
democrético, participativo y pluralista, fundado en el respeto de la dignidad
humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés general, la
superioridad de los derechos inalienables y la supremacia de las normas
constitucionales. Asimismo, entre otros fines esenciales, se encuentra el deber de
las autoridades de garantizar la efectividad de los valores y principios que
enmarcan los intereses y derechos de los asociados y el consecuente deber de
reparar los dafios antijuridicos. Todo ello conforme con los articulos 1°, 2°, 4°, 5°y

90 constitucionales.

En este nuevo orden constitucional, a la actividad legislativa se le atribuy6 la
naturaleza de funcién publica —art. 150-, sometida a la supremacia de la
Constitucion —arts. 4°, 90, 121 y 241-, sin perjuicio de la libertad y discrecionalidad
en la configuracion de las leyes de que goza el Congreso de la Republica y sin
gue por ello pueda asemejarse al ideario de expresion suprema de la soberania

propio del absolutismo legal del Estado Liberal.

Una de la méas importante de las justificaciones de la supremacia de la norma
constitucional tiene que ver con su origen. La Constitucion —como lo sefala su
Preambulo-?1, es el resultado del ejercicio del poder soberano del pueblo, al que
reserva con exclusividad la soberania —art. 3°-. En todo caso, para que los
derechos y demds intereses mantengan la eficacia que el mismo pueblo les
reconoce, la Constitucion los erigio en limites o restricciones al ejercicio del poder
y dispuso el principio general de responsabilidad, con arreglo al cual el Estado
debe responder patrimonialmente por el dafio antijuridico que le sea imputable,

por accién u omision de cualquier autoridad publica, como efectivamente lo es el

21 “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la
unidad de la Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a impulsar
la integracion de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente:
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA”.



Congreso de la Republica.

Es precisamente bajo estas coordenadas constitucionales que el Estado
social de derecho aparece como “un modelo politico organizado en un sistema de
efectivas limitaciones al ejercicio del poder, en orden a garantizar la vigencia real y
permanente de los derechos asi como de los intereses, creencias y libertades de
los asociados en todos los espacios y circunstancias, inclusive ante situaciones
excepcionales™?. De esta manera, se configura un complejo normativo con la

Constitucion en la cuspide que incluye —como la ha recordado la doctrina— “el

disefio de mecanismos eficaces de control en todas las instancias, acompafiados
de medidas de colaboracion y responsabilidad institucionales que los aseguren

real y efectivamente”?3,

El sistema de restricciones al ejercicio del poder, al que se ha hecho mencién
se sustenta, pues, en el caracter normativo de la Constitucién, propio del Estado
constitucional —arts. 4°, 6°, 122, 237 y 241 entre otros—, postulado superior del que
emanan los principios de i) jerarquia y unidad normativa; ii) legalidad y moralidad a
los que estan sometidas las autoridades publicas vy iii) el control jurisdiccional de la
actividad estatal, incluida la legislativa. En otras palabras, el principio de jerarquia
normativa tiene que ver con el caracter vinculante, directo y prevalente de la
Constitucion, orientado a garantizar la unidad y la coherencia del sistema juridico,

como lo ha sefialado la Corte Constitucional?4:

El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa que
emana de la propia Constitucion. Si bien ella no contiene disposicion expresa
gue determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su existencia,
asi no siempre resulte sencilla esta tarea. En efecto, diversas disposiciones
superiores se refieren a la sujecioén de cierto rango de normas frente a otras.
Asi, para empezar el articulo 4° de la Carta a la letra expresa: ‘La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales’. Esta norma se ve reforzada por aquellas otras que
establecen otros mecanismos de garantia de la supremacia constitucional,
cuales son, principalmente, el articulo 241 superior que confia a la Corte
Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la Carta y el
numeral 3° del articulo 237, referente a la competencia del Consejo de
Estado para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de

22 ARAGON REYES, Manuel; “Constitucién y control del poder”; Universidad Externado de
Colombia, 1999, p.36.

2 |bid.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2000.



los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuyo conocimiento no
corresponda a la Corte Constitucional. Asi las cosas, la supremacia de las
normas constitucionales es indiscutible.

Ahora, siendo la Constitucion una carta de derechos fundados en el
reconocimiento de la dignidad humana, les corresponde a las distintas autoridades
ser garantes de su eficacia, lo cual se predica de la administracion, el juez y el

legislador, al tenor de las disposiciones del articulo 2° constitucional.

Y a esos mismos fines sirve el principio de responsabilidad patrimonial de
gue trata el articulo 90 ibidem, en cuanto su aplicacion exige el restablecimiento
de la eficacia del derecho o interés legitimo afectado por el dafio antijuridico, a
través de las respectivas acciones, para el caso de que se trata la de reparacion

directa, como lo han sefialado esta Corporacion y la Corte Constitucional.

En efecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de la
accion de reparacion directa, declar6 la responsabilidad patrimonial del Estado sin
falla -dafio especial- y ordend la indemnizacion del dafio antijuridico en un litigio
fundado en las normas sobre inmunidad jurisdiccional del Tratado Internacional o
Convencioén Viena aprobado por Colombia, cuya aplicacion en el ambito interno
impidi6 a los actores demandar la responsabilidad civil contra el agente
diplomatico causante del accidente de transito en que fallecié su familiar?.

También, esta misma Sala declardé responsable a la Nacion-Ministerio de
Relaciones Exteriores y la condend a indemnizar los dafios ocasionados a una
empleada de la embajada de Corea, en cuanto la inmunidad de que trata la
Convencion de Viena le imposibilitdé el derecho fundamental de acceso a la
justicia, para reclamar ante la jurisdiccion ordinaria las prestaciones sociales,
incluida la pension en cuyo reconocimiento confiaba y tendria que haber accedido

legitimamente, al amparo de las normas colombianas?®.

Y en auto del 15 de mayo de 2003, la Seccidén Tercera concluyd sobre la
procedencia de la accion de reparacion directa por el dafio antijuridico ocasionado
por la falla en la funcion legislativa consistente en la expedicién de una ley, a la

25 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 25 de agosto de
1998, Ponente: Jesus Maria Carrillo Ballesteros; expediente 1J-001.

26 Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de septiembre de 2012, ponente Stella Conto
Diaz del Castillo; proceso 250002326000199901795-01 (24630).



postre, declarada inexequible por la Corte Constitucional®’ -se destaca-:

La eleccion de la accion de reparacion directa fue adecuada, pues, como se
desprende de lo dicho y de acuerdo con la narracion de los hechos que
motivaron la demanda, una falla _en la funcion legislativa (ordinaria vy
extraordinaria) genero los perjuicios aducidos por el actor.

Los efectos materiales causados por los actos declarados inexequibles por la
Corte, podran ser reparados en caso de que se encuentren acreditados
debidamente. Obviamente, tal inexequibilidad no obliga al reconocimiento de
lo pedido por el demandante, pues debe haber claridad, al menos, sobre su
ocurrencia y cuantia.

En conclusién: la accién de reparacion directa es procedente para obtener la
indemnizacién de perjuicios causados por la aplicacion de una norma gue ha
sido declarada inexequible, pues tal declaracién deja a la vista una falla en el
ejercicio de la funcion publica. Por ello, la demanda no podia ser rechazada.

Igualmente, la Subseccion C de esta Seccion decidié la accion de reparacion
directa promovida para obtener la indemnizacion de perjuicios ocasionados por el
articulo 39 de la Ley 443 de 1998, posteriormente declarado inexequible, en un
caso en que el actor aducia que las disposiciones de esa norma lo privaron del
ejercicio de su derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia y de
la proteccion del derecho al trabajo, mediante el ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, contra el acto de exclusion del servicio del empleado

por supresion del cargo?®.

Asimismo, la Corte Constitucional encontrd ajustado a la Constitucion Politica
el articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo, por considerar que conforme
con sus disposiciones la accién de que se trata procede para demandar la

reparacion del dafio ocasionado por el hecho del legislador.

Asi lo sefial6 la Corte?® —se destaca-:

En el caso concreto el actor acusa el inciso primero del articulo 86 del Cédigo
Contencioso administrativo porque a su juicio vulnera la Constitucién Politica
al no contemplar dentro de los supuestos de procedencia de la accién de
reparacion directa los hechos u omisiones imputables al Legislador.

27 Seccién Tercera, auto del 15 de mayo de 2003, ponente Alier Hernandez Enriquez, radicacion
76001-23-31-000-2002-1912-01(23245).

28 Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de abril de 2013, ponente Olga Mélida Valle de
De La Hoz, radicaciéon 44001-23-31-000-2002-00457-01 (28221).

2 Corte Constitucional; sentencia C-038 de 2006, ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.



A juicio del demandante la disposicion acusada esta incursa en una omision
legislativa relativa, contraria al articulo 90 constitucional porque excluye la
reparacion de los dafos antijuridicos provenientes de una determinada
autoridad publica: el poder legislativo.

Respecto a la supuesta omisién sefialada por el demandante la Corte
considera que se deriva de una lectura restrictiva del articulo 86 del Codigo
Contencioso Administrativo, pues el demandante supone que el término
administrativo empleado en el enunciado normativo acusado restringe el
alcance de los supuestos de procedencia de la accion de reparacion directa a
los hechos administrativos, las omisiones administrativas y las operaciones
administrativas.

Ahora bien, comparte esta Corporacion la apreciacion sefalada por algunos
intervinientes que el enunciado normativo demandado es susceptible de dos
interpretaciones, la primera de las cuales limita la procedencia de la accion
de reparacion directa a las conductas atribuibles a autoridades
administrativas. Tal interpretacion “restrictiva” se basa en dos premisas, a
saber: (i) los supuestos enumerados por el precepto atacado corresponden a
los que tradicionalmente se denominan fuentes de la responsabilidad
extracontractual de la administracion, (ii) la disyuncion de las expresiones
“hecho”, “omisién”, “operacion administrativa” y “ocupacion temporal o
permanente de inmueble” permiten concluir que todos los términos
enunciados, al ser elementos coordinados de una oracion mediante el uso de
conjunciones disyuntivas tienen la misma categoria y por lo tanto al ser
imputables las dos Ultimas exclusivamente de la Administracion —las
operaciones administrativas y la ocupacion temporal de inmuebles-, los dos
primeros elementos coordinados —hecho y omision- también se referirian
exclusivamente a aquellos imputables a la Administracion.

No obstante, como bien sefialan algunos intervinientes el precepto
demandado es susceptible de una segunda lectura de conformidad con la
cual las expresiones “hecho” y “omision” no se restringen a los imputables a
una autoridad administrativa, sino que incluirian la actuacion de los 6rganos
del Estado que cumplen funciones legislativas. Esta segunda interpretacién
resulta conforme a la Constitucion, razon por la cual debe ser adoptada, pues
permite adaptar el texto legislativo demandado al mandato del articulo 90
constitucional.

Entonces, no se configura la supuesta omision sefialada por el actor pues
una lectura de conformidad con el articulo 90 constitucional del inciso
demandado abarca los supuestos que el demandante extrafia en la letra de
la ley. Cabria por lo tanto estudiar si hay lugar en este caso a una sentencia
interpretativa que retire del ordenamiento aquella norma que resulta contraria
al texto constitucional.

Sin embargo, tampoco es procedente un pronunciamiento de esta naturaleza



pues tal como se expuso ampliamente en el acapite anterior de esta
providencia, el érgano encargado de fijar el alcance y contenido del precepto
legal demandado ha sostenido de manera reiterada que la accion de
reparacion directa cabe contra los hechos y omisiones provenientes del
poder legislativo. En efecto, la jurisprudencia tanto de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado como de la Seccion
Tercera ha reiterado que la via procesal para reclamar los dafios antijuridicos
provenientes de la actuacién u omision del poder legislativo es la accién de
reparacion directa, como se sostuvo en la sentencias de 25 de agosto y 8 de
septiembre de 1998 de la Sala Plena, y en la sentencias de 26 de septiembre
de 2002 y el auto de 15 de mayo de 2003, providencias a las que
previamente se hizo referencia.

Entonces, la_interpretacion que ha acogido el Consejo de Estado en su
jurisprudencia _es una __interpretacion de conformidad con el texto
constitucional, por tal razén no hay lugar a un_pronunciamiento de esta
Corporaciéon que acoja una interpretaciéon condicionada del precepto juridico
demandado.

Ahora, es preciso tener en cuenta que en el Estado social de derecho,
caracterizado por instituciones propias de una economia social de mercado -
propiedad privada, libertad econdmica, de iniciativa, de empresa, negocial y libre
competencia-, sujetas a la intervencion estatal, compete a la ley definir, entre
otros, aspectos relacionados directamente con los intereses econémicos, i) la
regulacion del control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su
comercializacién —art. 78-; ii) la intervencién del Estado en la explotacion de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucion, utilizaciéon y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano; dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos; promover la
productividad y la competitividad, desarrollo armoénico de las regiones y para
impedir que se obstruya o se restrinja la libertad econémica, evitar o controlar
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional, precisando, en todo caso, los fines y alcances de la
intervencion y los limites a la libertad econdmica —arts. 150.21, 333 y 334; iii) la
delimitacién del alcance de la libertad econdmica, cuando asi lo exijan el interés

social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion —art. 333-; iv) la definicion



del régimen juridico de los servicios publicos que pueden ser prestados por el
Estado y los particulares —arts. 150.23, 365 y 367- y vi) la imposicion de
gravamenes —art. 336-. Funciones que debe cumplir el legislador con sujecion a la
Constitucion Politica y para cuyo ejercicio se le ha confiado un amplio margen de
configuracion normativa, como lo exige el interés general y el principio

democrético.

Y estando la economia de mercado sujeta a una importante dinamica
resultante de la integracion econdémica y regional; de los avances en la ciencia, la
tecnologia, las telecomunicaciones, el transporte y de las nuevas estructuras de
los mercados, resulta evidente la necesidad de que la ley se actualice
periddicamente conforme lo exijan las nuevas circunstancias generales y el
entorno, sin perjuicio de que, como lo prevé la Constitucion y lo ha sefialado la
Corte Constitucional®, la intervencién econémica a través de la regulacién, no se
agote en la ley, sino que se atribuya capacidad normativa a entidades publicas
especializadas para definir principalmente los aspectos técnicos y econdémicos
gue, por ser mas dinamicos en los mercados, requieren de un mayor seguimiento
y control regulatorio, con sujecion a una ley con mayor vocacion de permanencia

en el tiempo.

En todo caso, esta situacion pone de presente el papel crucial de la ley para
i) encauzar el interés particular a los fines del interés general; ii) permitir que el
dinamismo econdémico opere con la intensidad que cada sector de la economia
requiere y iii) que los cambios en la normatividad no generen mayores riesgos en
las actividades econdmicas, lo que de suyo impone sopesar razonablemente la
oportunidad del cambio y la proteccion de los intereses particulares afectados por

la nueva normatividads?.

Ahora, para la Sala resulta claro que la responsabilidad del Estado
comprende el dafio causado por el resultado negativo de su intervenciéon en las
actividades de que se trata, cuando habiendo debido preverlo no se lo considero;

sin perjuicio de los riesgos propios que el operador econdmico estd obligado a

30 Cfr., entre otras, la Sentencia C-150 de 2003; ponente Manuel José Cepeda Espinosa.

31 Asi lo ha puesto de presente la doctrina desde el siglo XIX: “[n]o siempre es el contenido de las
leyes quien decide de su suerte; las circunstancias generales que acompafian & su nacimiento
ejercen también su influencia, porque las leyes nacen bajo estrellas favorables 6 adversas, y la
misién del legislador no se limita a la eleccion de las semillas, sino que debe elegir el tiempo a
propdsito para las sementeras”; Cfr. Rudolf von IHERING (1818-1892); “El espiritu del Derecho
romano en las diversas fases de su desarrollo”; Tomo Il, pag. 332; edit. Comares S.L, 1998.



asumir, de la misma forma que son suyos los beneficios. Resulta necesario
entonces que el legislador, al tiempo que resuelve modificar su politica, disefie y
regule regimenes de transicion normativa, en orden a proteger los intereses que
pueden resultar afectados con las nuevas medidas, corrigiendo asi los
desequilibrios de manera que todos los sectores y actores econdmicos reciban un

trato equitativo.

De no ser ello asi, es decir si lo previsible no se considerd y el perjuicio se
causo, no queda sino, en aplicacion de la clausula general de responsabilidad que,
como quedo explicado, obliga a todas las ramas y 6rganos del poder, corregir el
desequilibrio ante las cargas publicas producto de la facultad normativa, sin
perjuicio de una eventual inconstitucionalidad, aspecto este que no siempre
impone la obligacion de reparar y que tampoco la impide, dada la independencia
de la responsabilidad en cuanto medida de aplicacidbn concreta, respecto de

decisiones judiciales o administrativas de caracter general.

Tanto asi que en 1993 la Corte Constitucional, al declarar Ila
inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 62 de 1992, al tiempo
gue creb los Bonos para el Desarrollo Social y la Seguridad Interna, con caracter
de inversién forzosa, fundada en que constituian un impuesto con efectos
retroactivos, por considerar que la mayor parte del tributo ya habia sido recaudado
y gque la justicia querida por el constituyente asi lo exigia, dispuso la devolucién de
los recursos fiscales percibidos ilegitimamente, para evitar un enriquecimiento

ilicito y la vulneracion de la buena fe.

Asi lo sefial6 la Corte32:

Por otra parte, teniendo en cuenta que al momento de proferir este fallo la
mayor parte del tributo que se ha encontrado opuesto a la Constitucion ya fue
recaudada, con el objeto de realizar la justicia querida por el Constituyente
volviendo las cosas al estado anterior al quebranto de los preceptos
superiores y en busca de la prevalencia del derecho sustancial (articulo 228
C.N.), se ordenara al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la inmediata
devolucion de las sumas pagadas por los contribuyentes.

Este reintegro resulta apenas natural pues, de no ser asi, siendo contrarios a
la Carta los preceptos que autorizaban la colocacion de los bonos, se tendria
un enriguecimiento sin causa para el Estado y un perjuicio injustificado para

32 Sentencia C-149 de 1993; ponente José Gregorio Hernandez Galindo.



los contribuyentes, quienes no estan obligados a transferir recursos al erario
sino en los casos y por los motivos que disponga la ley. Desaparecida ésta,
pierde fundamento el pago y, por ende, si se hubiere efectuado, debe ser
restituido para realizar el principio de justicia y hacer operante y vigente el
orden justo al que aspira la Constitucion. Ademas, la aludida consecuencia
se apoya en el principio de la buena fe.

No obstante, mas adelante la Corte Constitucional sefialé que las medidas
adoptadas como consecuencia de la modulacién de los efectos temporales de sus
decisiones, si bien permiten resarcir algunos de los perjuicios ocasionados por las
leyes inconstitucionales, no se enmarcan en el propdsito de reparar los dafios

antijuridicos causados por fallas en la actividad legislativa33:

Por otra parte, si bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacion
de los dafios antijuridicos causados por la actividad del Legislador,
excepcionalmente, en algunas ocasiones, mediante la técnica de modular los
efectos temporales a sus decisiones ha permitido el resarcimiento de algunos
de los perjuicios patrimoniales causados por leyes inconstitucionales, de
manera especifica al darle eficacia retroactiva a sus sentencias.

Sin duda el caso méas conocido es el de la sentencia C-149 de 1993, en el
cual se declaré la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley
62 de 1992 y se ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar
la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones
inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional encontré que
al momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado
inconstitucional habia sido recaudada, por lo tanto la Unica manera de
realizar la “justicia querida por el Constituyente” era mediante la devolucion
de las sumas ilegitimamente percibidas por el Fisco.

Lo anterior no quiere decir que la modulacién de los efectos temporales de
las decisiones de inexequibilidad tenga como propdsito la reparacion de los
dafios antijuridicos causados por las leyes inconstitucionales, pues como
antes se dijo esta labor no es propia del juez constitucional, sino que
excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias, la expedicion de fallos con
efectos retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de
algunos de los perjuicios causados por las leyes contrarias a la Constitucion.

Por su parte, en 1998 esta Corporacién declard la responsabilidad patrimonial
del Estado, pedida por los actores “como consecuencia del acto legislativo
consistente en haber expedido, sancionado y promulgado la ley 62 de 1.972, la
cual aprobd la Convencién de Viena sobre Relaciones Diploméaticas, ley que
establecié la inmunidad de jurisdiccion diplomatica” por cuya aplicacion se les

33 Sentencia C-038 de 2006, citada.



impidié accionar en contra del agente diplomatico de los Estados Unidos para
obtener la reparacion por la muerte de su esposo y padre, fundada en el dafio
especial, esto es la responsabilidad por i) la ruptura de la igualdad de las cargas
publicas, de que tratan los articulos 13, 95 y 363 constitucionales, con una
actuacion legitima del Estado; ii) que causa un dafo cierto, concreto y particular
gue lesiona un interés protegido y iii) el nexo de causalidad entre la actuacion

estatal y el dafio3*.

En esa oportunidad considero la Corporacion que en “la responsabilidad por
el acto legislativo” no es necesaria “la vulneracion de mandatos superiores por
cuanto la responsabilidad estatal se deriva independientemente de la licitud o
ilicitud de la conducta de la administracion, pues la reparacion deviene de la
antijuridicidad del dafio”. Ademas de que encontré que, si bien la adopcion del
tratado internacional involucra la ratificacion del Gobierno Nacional, la aprobacion
por el Congreso de la Republica y el control jurisdiccional de la Corte
Constitucional, la responsabilidad en el caso concreto se origin6 por la aplicacion
de las normas generales sobre inmunidad jurisdiccional de que gozan en el pais

los agentes diplométicos.

Ahora, en lo que toca con la confianza legitima, la Corte Constitucional ha
declarado la constitucionalidad de leyes condicionada a que no se vulnere este
principio de que trata el articulo 83 superior, como en el caso del articulo 52 de la
Ley 633 de 2001 que derogd el plazo de cinco afos establecido para hacer
efectivo un beneficio tributario, cuya aplicacion fue condicionada por la Corte al

respeto del plazo inicialmente previsto para el ejercicio del beneficio®®.

Se trat0, en ese caso, de la posibilidad de descontar del impuesto de renta el
valor del IVA pagado en la adquisicion de determinados activos fijos que,
conforme con la Ley 62 de 1992, podia hacerse efectiva en el afio siguiente a la
adquisicién o nacionalizacién; posteriormente la Ley 223 de 1995 dispuso que el
descuento podia solicitarse en los afios subsiguientes a la adquisicion o
nacionalizacion, sin limite de tiempo; luego la Ley 488 de 1998 convirtié el
descuento en una deduccion que debia hacerse efectiva en la declaracion del
impuesto de renta y complementarios correspondiente al afio en que se hizo la

adquisicibn o nacionalizacibn de los activos fijos y dispuso que los saldos

34 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 25 de agosto de 1998, citada.
35 Sentencia C-1215 de 2001, ponente Rodrigo Escobar Gil.



pendientes se podrian descontar en los periodos siguientes hasta agotarlos, sin
exceder de cinco periodos gravables y, finalmente, este plazo derogado por la Ley
633 de 2001.

Consider6 la Corte Constitucional, en esa oportunidad, que a las personas
gue no descontaron los saldos en el tiempo restante del periodo de transicién de
cinco afios, si bien no tenian una situaciéon juridica consolidada, les asistia la
expectativa razonable de hacerlo dentro del plazo que, a la postre, derogo la Ley
633 de 2001 vy, por tanto, protegida por la confianza legitima.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha caracterizado la proteccion de
la confianza legitima a partir de estos rasgos: i) se trata de una de las
manifestaciones de la buena fe, la seguridad juridica y la equidad protegidas
constitucionalmente, ii) atiende al fin de proteger al individuo con un grado de
estabilidad y previsibilidad frente a los cambios en el ordenamiento o en las
conductas de las autoridades publicas, de manera que no se le impongan
sacrificios mas alla de los necesarios para la realizacion de los fines publicos; iii) la
proteccion puede recaer sobre una expectativa legitima que, si bien no alcanza el
estatus de derecho adquirido, ha surgido por el comportamiento de un sujeto de
derecho inspirado en las razones objetivas aparejadas a los actos de otro, para el
caso el legislador o cualquier otra autoridad con capacidad normativa o ante la
comunidad juridica en su conjunto, iv) impone a las autoridades la obligacion de
no hacer valer contra la confianza legitima un cambio brusco e inesperado en las
reglas o conductas que originaban la relacion creadora de ese interés legitimo y vi)
el dafio antijuridico proviene de circunstancias que ameritaban la proteccion
estatal y valorado en cada caso ponderando la situacion individual, el interés

general y el principio democratico3®.

Dentro del marco que se ha expuesto, procedera la Sala al analisis del caso

gue ocupa su atencion en esta oportunidad.

2.4 Eljuicio de responsabilidad

Aduce la recurrente que la derogatoria, dispuesta por el articulo 285 de la Ley
223 de 1995, de la Ley 60 de 1968 y de los Decretos ley 2272 de 1974 y 1361 de

36 Cfr., Sentencias C-478 de 1998, C-131 de 2004 y C-663 de 2007, entre otras.



1976 que regulaban el certificado de desarrollo turistico, le imposibilitd obtener un
beneficio tributario por $2.434.221.703. Suma a la que aspiraba con fundamento
en la normatividad vigente, cuando tomé la decision de realizar la inversion en el
proyecto hotelero. A su juicio, la privacién de este beneficio rompié el equilibrio de
las cargas publicas y vulnerd la confianza legitima, dado que no afecto sino a
guienes invirtieron y se encontraban en proceso de cumplir con los requisitos
requeridos para acceder al otorgamiento, ademas de que si bien se previé un
régimen de transicion, este no comprendio a todos los inversionistas que creyeron

fundadamente en la retribucién ofrecida por el Estado.

En sintesis, tanto la causa petendi como el alegato de conclusion en la
primera instancia y el recurso de apelacion centran el litigio en el dafio antijuridico
causado por la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas por dafio especial y

defraudacion de la confianza legitima.

De conformidad con las disposiciones del articulo 90 constitucional, el Estado
es responsable y debe reparar los dafios antijuridicos, causados por accion u
omisién de las autoridades publicas, para el efecto el Congreso de la Republica,
en ejercicio de sus facultades normativas. Ha sostenido reiteradamente esta
Corporacion que el dafio especial da lugar a la imputacion de la responsabilidad al
Estado para imponerle la obligacion de repararlo, pues el afectado no tiene que
soportar la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas; asimismo, se ha
expuesto en los parrafos precedentes, que tampoco tendria que afrontar la
defraudacion de la confianza legitima.

Llegados a este punto, se plantea en el sub lite la cuestion de si el dafio
ocasionado por la vulneracién de la confianza legitima puede tildarse de especial o
si tiene una entidad propia, de forma que, para resolver el asunto de que se trata,
la Sala deba ocuparse del estudio de estas dos figuras, con similitudes y
diferencias, para asi concluir que no admite unificacibn en un solo titulo de

imputacion®’.

En efecto, conforme con los criterios destacados en la jurisprudencia

resefiada, la igualdad ante las cargas publicas y la confianza legitima se asemejan

7Y como lo sefiald la Seccion en el precedente jurisprudencial del 19 de abril de 2012, el titulo de
imputacion de la responsabilidad al Estado de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion
Politica debe estar en consonancia con la realidad probatoria en cada caso concreto. Cfr., Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, consejero ponente Hernan Andrade, expediente
21515.



i) en cuanto principios de rango constitucional, protegidos conforme con las
disposiciones de los articulos 13, 83, 95 y 363 superiores, a los que esta sujeta la
funcion legislativa; ii) el juicio de responsabilidad por el dafio antijuridico
ocasionado por la expedicién de la ley que afecta la igualdad ante las cargas
publicas y la confianza legitima no se subordina a una declaracion previa de
inconstitucionalidad, de donde deviene que en ambos casos procede la
responsabilidad sin falla legislativa y iii), en términos generales, la proteccion de la
confianza legitima, al igual que el dafio especial, apunta a no imponer cargas mas
alla de las que debe tolerar la generalidad de los asociados, en igualdad en

condiciones.

Empero, lo anterior no es todo. El dafio especial y la confianza legitima se
distinguen en lo que toca con el interés que en cada caso se propende defender.
Primeramente, hay que destacar la amplitud de proteccion de la confianza legitima
al punto que bien puede comprender privilegios al margen de la igualdad, -v.gr. los
subsidios a la oferta 0 al consumo de determinados bienes o servicios, beneficios
tributarios a un determinado sector econdémico y otro tipo de ayudas de fomento-
los que, como lo ha sefialado la Corte Constitucional, en algunos casos podrian
resultar contrarios a la Carta. Y en segundo lugar, en el dafio especial se afecta
principalmente situaciones consolidadas y derechos adquiridos o en via de serlo,
como ocurrié por ejemplo, en los casos -atras citados- de la Florecilla, sociedad
francesa establecida que desarrollaba una actividad licita y que no pudo continuar
explotando las actividades, en tanto la confianza protegié expectativas, aunque no
consolidadas pero si razonables. Razonabilidad que tiene que ver con actuaciones
acordes con un mensaje institucional capaz de infundir la creencia en el
destinatario de que lo que se pregona sera cumplido. O, como sucedié con la
trabajadora de la Embajada de Corea, quien ad portas de adquirir el estatus de
pensionada fue despedida, al punto que el Ministerio de Relaciones Exteriores
debio6 repararle el dafio causado, en cuanto, en razon de la Convenciéon de Viena,
la legacion diplomatica no comparecié al juicio entablado primeramente ante la

Corte Suprema de Justicia.

De donde resulta que, tratandose de la responsabilidad patrimonial del
Estado, el principio de la confianza legitima complementa la proteccién de los
intereses juridicos, si se considera que con su aplicacion, al margen de la falla, el
dafio ya no solamente podra provenir de la afectaciéon de derechos adquiridos,

situaciones juridicas consolidadas o expectativas legitimas, sino de intereses



creados al amparo de la confianza o creencia en las instituciones que no tendria

gue ser defraudada.

Conforme con los criterios jurisprudenciales resefiados, la responsabilidad del
Estado legislador por la vulneracion del principio constitucional de la confianza
requiere, en cada caso concreto, de la demostracion de una expectativa
razonable, esto es del interés fundado en que el derecho esta siendo reconocido o
gue lo sera en la oportunidad prevista. Como se observa, el dafio especial y la
vulneracion de la confianza legitima, aunque ambos fundados en el principio de la
igualdad ante las cargas publicas, difieren en cuanto a los intereses protegidos,
empero se complementan para impedir que, en nombre del interés general,
mientras algunos se benefician otros resultan sacrificados, sin que su situacion

hubiese sido considerada.

Ahora, es necesario considerar que la constitucién del derecho en algunos
casos, depende de un hecho simple, susceptible de realizarse en un solo
momento, mientras que en el mayor nimero de ocasiones se subordinada a
requisitos, gestiones y actuaciones, caso este ultimo en el que su probabilidad de
consolidacion dependera del mantenimiento de las condiciones siempre que los
requisitos se hubiesen cumplido, atendiendo a las actuaciones desplegadas por el
sujeto con sujecion a lo establecido previamente. De donde, para la Sala, aunque
resultan equivalentes, la afectacion del interés en tratAndose de la expectativa
legitima no puede valorarse como si se hubiera perdido el derecho, sino como la
pérdida de la oportunidad de obtenerlo.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, la Ley 60 de 1968, que tuvo por
objeto la especial proteccién del turismo como fuente generadora de divisas y
actividad que origina trabajo nacional, fundamental para el desarrollo econémico
del pais, asi como el propésito de fomentar la actividad —art. 1°-, creo el certificado
de desarrollo turistico, “en cuantia hasta de quince por ciento (15%) del costo de la
nueva inversion, por una sola vez y al concluirse las obras correspondientes”, que
“emitira el Gobierno Nacional con el fin de incrementar el turismo”, servira “para
pagar, por su valor nominal, toda clase de impuestos nacionales, se emitira al
portador, seran libremente negociables, no devengara intereses ni gozara de
exenciones tributarias y constituira renta gravable para sus beneficiarios directos”
—arts. 5° y 8°. Asimismo, esta ley definid los requisitos que debian cumplir los
interesados para obtener el beneficio —arts. 7° a 14-, que el Decreto ley 2272 de



1974 modific6 respecto de los potenciales beneficiarios -inversionistas en
establecimientos hoteleros o de hospedaje, cuya construccién se haya iniciado
con posterioridad a la vigencia de la Ley 60 de 1968-, para exigir la conclusion de
las obras, siempre que la actividad contara con licencia previa de la Corporaciéon

Nacional de Turismo y limitar el monto maximo del beneficio.

La reforma tributaria aprobada con la Ley 223 de 1995 derogé “los articulos
70., 80., 90., 10, 11, 12, 13y 14 de la Ley 60 de 1968 y el Decreto 2272 de 1974”
—art. 285-, sin establecer un régimen de transicion; sin perjuicio de que,
posteriormente, i) mediante la Ley 383 de 1997 se consideré la materia en el
sentido de disponer que las solicitudes de certificado de desarrollo turistico
presentadas antes del 22 de diciembre de 1995 —fecha de promulgacion de la Ley
223-, debian ser tramitadas y ii) con la Ley 488 de 1998 se sefial6 que los
inversionistas que presentaron la informacion antes del 28 de febrero de 1996, con
proyectos turisticos operando desde el primer trimestre de 1997, tendrian derecho
al 50% del valor del certificado, liquidado sobre el 15% del valor total de la

inversion.

Asi se dispuso en el articulo 48 de la citada Ley 383:

Los certificados de desarrollo turistico que se encontraban en tramite para su
expedicion en los términos del articulo 40. del Decreto 2272 de 1974 y
hubieren recibido aprobacion de la Corporacién Nacional de Turismo y
hubieren sido presentados para su aprobacion a consideracion del Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social, Conpes, antes del 22 de diciembre
de 1995, deberan ser otorgados a los inversionistas beneficiarios de los
mismos, en los términos que establezca el reglamento.

Y el articulo 102 de la Ley 488 de 1998 sefalo:

Todos aquellos proyectos turisticos en los cuales la Corporacion Nacional de
Turismo hubiere expedido resolucion aprobatoria de sus planos
arquitectonicos y que hayan sus inversionistas anexado la informacion ante
la misma entidad para solicitar los certificados de desarrollo turistico antes
del 28 de febrero de 1996, e igualmente estuviere operando el
establecimiento de comercio desde el primer trimestre de 1997, tendran sus
inversionistas derecho a los certificados de desarrollo turistico contemplados
en el Decreto 2272 de 1974. La Corporacion Nacional de Turismo en
liquidacién o la entidad que haga sus veces, estara obligada a verificar los
valores de la inversion presentados para que se proceda a reconocer
inmediatamente a los inversionistas que se encuentren en la situacion



descrita anteriormente, el cincuenta por ciento (50%) del valor de los
certificados de desarrollo turistico liquidados sobre el quince por ciento (15%)
del valor total de la respectiva inversion.

La Corte Constitucional se pronuncio sobre la inconstitucionalidad del articulo
285 de la Ley 223, que encontré infundada. Sostenia el actor la violacion de los
articulos 1°, 2° 58, 83 y 158 de la Carta, fundada en que en cuanto la ley no
protegié a los inversionistas que habian obtenido la aprobacién de los planos
arquitectonicos y empezado las obras cobijadas por el beneficio, como lo exigen la
buena fe y la confianza legitima, por cuya virtud no se podia “suprimir de manera
intempestiva y brusca, el beneficio de los certificados de desarrollo turistico, sin
precaver los perjuicios que se derivarian para quienes, con fundamento en la
confianza legitima de los inversionistas habian iniciado las construcciones
hoteleras luego de haber obtenido la aprobacién de los planos arquitecténicos por
la Corporacion Nacional de Turismo”. No obstante, la Corte considero,
esencialmente, que, tratandose de normas de fomento con efectos fiscales de
naturaleza eminentemente modificable, su derogatoria se explica por el interés
general comprendido en el incremento en recaudo de tributos. Califico la Corte,
ademas, de mera expectativa la situacion de quienes esperaban obtener el

beneficio y vieron frustrado su interés por la derogatoria.

Dijo en su oportunidad el tribunal constitucional®® -se destaca-:

Estas disposiciones [art. 4° a 6° del Decreto ley 2272 de 1974] establecen
que, como bien lo sefialan los intervinientes, eran necesarios varios
requisitos para obtener los certificados de desarrollo turistico. Los
inversionistas debian (i) obtener la aprobacion de la Corporacion Nacional de
Turismo del proyecto arquitecténico y de su factibilidad econémica; ademas,
(i) este proyecto debia tener, segun criterio de la Corporacion, “sefalada
importancia para el desarrollo turistico del pais”; luego, correspondia (iii) al
CONPES (Consejo Nacional de Politica Economica y Social) decidir si
otorgaba o no el beneficio; y (iv) si esa decision del CONPES resultaba
favorable, entonces se celebraba el correspondiente contrato entre el
gobierno nacional y el beneficiario. Por ende, el paso definitivo para el
perfeccionamiento del derecho a gozar del mencionado certificado era la
aprobacion por parte del CONPES del beneficio, pues el concepto previo y la
autorizacion por parte de la Corporacion Nacional de Turismo no obligaban al
CONPES, que podia conceder o no el beneficio, en ejercicio de una potestad
discrecional, aun cuando no arbitraria. Esto es claro, pues el articulo 5° del

38 Sentencia C-478 de 1998, ponente Alejandro Martinez Caballero.



decreto derogado conferia al CONPES la competencia final para decidir
sobre el otorgamiento del beneficio, mientras que el articulo 6° preveia la
posibilidad de que ese organismo denegara el certificado, pues ordenaba la
realizacion del contrato Unicamente si la decision del CONPES “fuere
favorable”.

Este breve analisis muestra que, contrariamente a lo sostenido por el
demandante, la_aprobacién del proyecto por la Corporacion Nacional del
Turismo_y la iniciacién _de las obras no eran suficientes para que los
inversionistas gozaran de un derecho adquirido a beneficiarse del certificado
de desarrollo turistico, ya que, como bien lo sefialan varios intervinientes, su
situacién era una mera expectativa, pues su realizacion dependia de dos
supuestos que podrian no ocurrir, a saber, que (i) la decisién del CONPES
fuera positiva y que (ii) la ley no fuera modificada.

13- En tales términos, la expresion acusada podia derogar el decreto 2272
de 1974 y suprimir el certificado de desarrollo turistico, siempre y cuando
respetara el derecho adquirido de aquellos inversionistas que, al momento de
entrar en vigor la Ley 223 de 1995, ya habian obtenido el otorgamiento del
beneficio por parte del CONPES. Ahora bien, la expresion acusada no
precisa que la supresion de la mencionada figura se entiende sin perjuicio de
esos derechos adquiridos, por lo cual pareceria necesaria una exequibilidad
condicionada a fin de proteger a quienes ya hubieran obtenido la decision
favorable del CONPES. Sin embargo, esa determinacion no es procedente,
por cuanto, como lo reconoce el actor y como bien lo sefalan varios
intervinientes, el Legislador corrigio posteriormente ese eventual defecto. En
efecto, el articulo 48 de la ley 383 de 1997 establece que los certificados de
desarrollo turistico que se encontraran en trdmite para su expedicion en los
términos del decreto 2272 de 1974 derogado, y hubieren recibido la
aprobacion de la Corporaciéon Nacional de Turismo, y ya hubieran sido
presentados para aprobacion del CONPES, antes del 22 de diciembre de
1995, deberan ser otorgados a los inversionistas beneficiarios de los mismos,
previa reglamentacion que para el efecto determine el gobierno nacional.

Como vemos, esta norma posterior no sélo ampara los derechos adquiridos
de quienes ya habian obtenido una decisién favorable del CONPES sino que
incluso es mas generosa pues concede el beneficio del certificado de
desarrollo turistico a algunos inversionistas que no gozaban de una situacion
concreta consolidada al momento de ser derogado el decreto 2272 de 1974,
a saber, aquellas personas que el 22 de diciembre de 1995 habian obtenido
la aprobacion del proyecto por la Corporacién Nacional de Turismo y habian
simplemente presentado la solicitud del beneficio al CONPES. Ahora bien,
esta mayor liberalidad de la Ley 383 de 1997, en el sentido de proteger y
conceder el beneficio del certificado de desarrollo turistico a quienes en
estricto sentido no gozaban de un derecho adquirido sino de meras
expectativas al momento de ser derogado el decreto 2272 de 1974 por la
expresion acusada, no suscita un problema constitucional, ya que ley no esta
obligada a respetar las meras expectativas, pero el Legislador puede, con



base en consideraciones de conveniencia politica, que no corresponde
analizar el juez constitucional, amparar esas expectativas, tal y como lo hizo
en el presente caso. Con todo, lo anterior muestra que no es de recibo el
argumento del actor, segun el cual habrian quedado por fuera del
reconocimiento todos aquellos inversionistas que, a pesar de haber obtenido
la aprobacion de los planos arquitecténicos y haber empezado las obras
cobijadas por el beneficio, no hubieran alcanzado a presentar la solicitud al
CONPES, ya que, se repite esas personas no gozaban de ningun derecho
adquirido sino de meras expectativas, que no tenian entonces por qué ser
respetadas por la ley.

14- Por ultimo, como se vera, en el presente caso no es aplicable la teoria de
la *“confianza legitima”, que esta Corporacion ha reconocido como
constitucionalmente relevante, en la medida en que constituye una
proyeccion de la buena fe que debe gobernar la relacion entre las
autoridades y los particulares (CP art, 83)%.

Este principio, que fue desarrollado por la jurisprudencia alemana, recogido
por el Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia del 13 de julio de 1965, y
aceptado por doctrina juridica muy autorizada®®, pretende proteger al
administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos
efectuados por las autoridades. Se trata entonces de situaciones en las
cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido, pues su
posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la
regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacion, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales
casos, en funcion de la buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al
afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva situacion.
Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide subitamente prohibir
una actividad que antes se encontraba permitida, por cuanto en ese evento,
es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese cambio de
politica.

Como vemos, la “confianza legitima” no constituye un limite a la posibilidad
de que el Legislador derogue una normatividad anterior, pues la persona no
goza de un derecho adquirido sino de una situacion revocable, esto es, de
una mera expectativa. Es cierto que se trata de una suerte de expectativa
que goza de una cierta proteccidn, por cuanto existian razones que
justificaban la confianza del administrado en que la regulacién que lo
amparaba se seguiria manteniendo. Sin embargo, es claro que la proteccion
de esa confianza legitima, y a diferencia de la garantia de los derechos
adquiridos, no impide que el Legislador, por razones de interés general,
modifique las regulaciones sobre un determinado asunto, por lo cual mal

39 Ver, entre otras, las sentencias T-438 de 1996, T-396 de 1997, T398 de 1998 y SU-250 de 1998.
40 Ver, entre otros, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez. Curso_de
Derecho Administrativo, Madrid: Editorial Civitas, Tomo Il, pag 375.




puede invocarse este principio para solicitar la inexequibilidad de una norma
que se limité a suprimir un beneficio de fomento. Y en el presente caso, esa
doctrina tiene ain menor relevancia, por cuanto los inversionistas razonables
no tenian por qué confiar en que el certificado de desarrollo turistico les seria
otorgado  obligatoriamente, -ya que tal determinacion dependia
discrecionalmente del CONPES-, ni tampoco tenian por qué suponer que la
existencia de ese beneficio seria mantenida de manera durable, pues las
estrategias de fomento suelen ser variables. Por ende, la supresién de ese
certificado no desconoce la confianza legitima, por lo cual el cargo del actor
no es de recibo.

Ahora bien, considerando que, como lo ha sefialado la Sala Plena de esta
Corporacion®, i) la responsabilidad del Estado como la demandada en el sub lite,
no requiere declaracion previa de inconstitucionalidad y ii) la obtencién del
certificado de desarrollo turistico estaba sometida al cumplimiento de requisitos,
gestiones y decisiones, debera considerarse si, conforme con lo que se ha dejado
expuesto, en el caso concreto mas que una mera expectativa se alcanz6é una
expectativa legitima es decir si fue la derogatoria del beneficio y solo esta la que
truncd la oportunidad de acceder a este o si se vulneré la confianza legitima,
fundada en la creencia aducida por la actora, en el sentido de que el solo hecho
de haber iniciado las inversiones con la licencia arquitecténica aprobada por la

autoridad del turismo era suficiente para obtener el certificado.

Procedera, en consecuencia, la Sala i) a analizar las condiciones exigidas en
la normatividad para obtener el certificado de desarrollo turistico, con el fin de
determinar si se configuré una expectativa legitima fundada en que el cabal
cumplimiento de esas exigencias le permitiria a la actora acceder al beneficio o, en
su defecto, ii) a establecer si estaba amparada por la confianza legitima
respaldada en conductas de la administracion que le permitian creer
razonablemente que, por el solo hecho de haber iniciado las inversiones, tendria
derecho al otorgamiento del certificado, sin mas requisitos de su parte, de todas

maneras.

2.4.1 Las normas derogadas definian condiciones que permitian
confiar fundadamente en que con su cumplimiento se accedia al Certificado.
La Ley 223 impidi6 que inversionistas con proyectos en ejecucion

consolidaran su derecho

41 Sentencia del 25 de agosto de 1998, citada.



De conformidad con las disposiciones de los Decretos 2272 de 1974, 1361 de
1976 y del Acuerdo 017 de 1977 expedido por la Junta Directiva de la Corporacion
Nacional de Turismo con el fin de adoptar el reglamento para el tramite de las
solicitudes, el otorgamiento y la entrega del certificado de desarrollo turistico

estaba sujeto a los siguientes lineamientos y condiciones:

1) Se trataba de un beneficio fiscal creado con el fin de estimular las
inversiones en la construccidn, ampliacion o mejoras sustanciales de
establecimientos hoteleros o de hospedaje, con “...seflalada importancia para el

desarrollo turistico del pais” —art. 1° Decreto 1361/76-.

2) El certificado de desarrollo turistico lo entregaba el Gobierno Nacional,
por intermedio de la Corporacion Nacional de Turismo, a la persona que por su
cuenta y riesgo destinaba fondos para la ejecucién de las inversiones y adquiria la
propiedad o tenencia de las obras realizadas con posterioridad a la Ley 60 de
1968, en cuantia hasta del quince por ciento (15%) del costo de la inversion, por
una sola vez, al concluirse las obras correspondientes, previa solicitud y el

cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el Decreto 2272 de 1974.

3) Para obtener el derecho al otorgamiento del certificado de desarrollo
turistico el inversionista debia presentar la solicitud y realizar las siguientes
gestiones ante la Corporacién Nacional de Turismo -arts. 4°, Decreto 2272/74; 18
y 19, Decreto 1361/76; 8 a 16 del Acuerdo 017 de 1977-:

a. presentar un proyecto de factibilidad econdmica, para su estudio y
aprobacion;

b. obtener, con anterioridad al inicio de la construccién, la aprobaciéon del

proyecto arquitectonico;

c. obtener la clasificacion y categorizacion del establecimiento y la

determinacion de las areas cuantificables en la inversion;

d. establecer el costo real de la inversion, a partir de los valores del terreno,
la construccion, la dotacion y los gastos capitalizables de preinversion

verificados de conformidad con las disposiciones de los articulos 8 a 16



del Acuerdo 017 de 1977;

e. determinar el porcentaje del costo real de la inversion que seria otorgado
a través del certificado de desarrollo turistico, teniendo en cuenta la
generacion de divisas y de empleo; la promocion turistica nacional e
internacional; la capacidad hotelera de la region y sus rendimientos; la
contribucion al desarrollo regional; la ubicacion geografica del proyecto
dentro de un Recurso Turistico Nacional; el origen de los fondos de la
inversion y la clase y categoria del establecimiento —art 18, Decreto
1361/76 y arts. 6°y 7° del Acuerdo 017 de 1977-;y

f.obtener concepto favorable en el sentido de que el establecimiento hotelero
o de hospedaje tiene sefalada importancia para el desarrollo turistico del
pais.

4) Verificado lo anterior, la Corporacién Nacional de Turismo comunicaba su
concepto al Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, para que este
organismo decidiera sobre el otorgamiento del certificado de desarrollo turistico,
previa constatacion de que i) el estudio de factibilidad econémica y el proyecto
arquitectonico respectivos hubieran sido evaluados y aprobados segun los
reglamentos de la Corporacién; ii) con la solicitud se hubiera autorizado la
inspeccion de las inversiones; iii) el establecimiento, las ampliaciones o las
mejoras sustanciales tuvieran sefialada importancia para el desarrollo turistico del
pais; iv) la Corporaciéon hubiera conceptuado sobre el otorgamiento del beneficio,
su porcentaje y condiciones y V) el porcentaje debia establecerse en funcién de los
criterios atras sefialados —arts. 17 y 18, Decreto 1361/76-.

5) Proferida la decision de otorgar el beneficio, le correspondia a la
Corporacion Nacional de Turismo elaborar y tramitar la celebracién de un contrato
entre el Gobierno Nacional y el inversionista, para establecer las condiciones
especificas determinantes de la expedicion del certificado, las obligaciones del
beneficiario, entre las cuales se incluiria la destinacion exclusiva del inmueble a
establecimiento hotelero o de hospedaje, por un término no menor de veinte (20)
afos, el sometimiento a los reglamentos de funcionamiento de esta clase de
establecimientos y las causales de caducidad administrativa enunciadas por la Ley
167 de 1941 y las que surjan de sus caracteristicas, de acuerdo con las
reglamentaciones que dicte el Gobierno Nacional —arts. 6°, Decreto 2272/74 y 19,
Decreto 1361/74-.



6) Celebrado el contrato y aprobadas las garantias que debia constituir el
inversionista ante los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de Desarrollo
Econdmico, la Corporacion Nacional de Turismo debia entregar el certificado de
desarrollo turistico al beneficiario, previa verificacién de i) la terminacién de las
obras de acuerdo con los planos aprobados por la Corporacion; ii) la constancia de
recibo de la obra; iii) la determinacion del costo real de la inversion segun el
reglamento adoptado por la Corporacion; iv) la licencia para el funcionamiento del
establecimiento, sus ampliaciones o mejoras; vi) la clasificacion, asignacion de
categoria y entrada en funcionamiento del establecimiento y vii) la administracion y

prestacion de servicios a cargo de personal calificado —art. 19, Decreto 1631/76-.

7) La solicitud del beneficio se podia presentar, el otorgamiento se podia
conceder y el contrato se podia celebrar antes de la iniciacion de las obras,
durante el proceso de la construccion o después de su terminacion, sin perjuicio
de que el porcentaje asignado se revisara por cambios sustanciales en el proyecto
y de que la entrega del certificado se defiriera al cumplimiento de los requisitos

atras sefalados —arts. 14 y 15, Decreto 1631/76-.

En esas condiciones, para la Sala resulta claro que la ley creé el certificado
de desarrollo turistico como una medida para incentivar que los particulares
ejecutaran inversiones de largo plazo en el sector del turismo, declarado
fundamental para el crecimiento econdémico del pais, propendiendo por un
equilibrio entre los intereses privados y el general, en cuanto ese beneficio fiscal
constituia la retribucién del Estado a las personas que, por su libre iniciativa y bajo
su propio riesgo, contribuian al desarrollo turistico ejecutando y operando
proyectos con impactos importantes en la generacion de divisas y de empleo, la
promocion turistica, el incremento de la capacidad hotelera de la region, sus
rendimientos y la contribucion al desarrollo regional, teniendo en cuenta, ademas,
la ubicacidén geografica del proyecto, el origen de los fondos de la inversién y la
clase y categoria del establecimiento.

Y obran en el expediente elementos probatorios que dan cuenta de que,
durante los veinte afios de vigencia del estimulo econémico de que se trata, el
Gobierno Nacional ordené siete emisiones en grupo de Certificados de Desarrollo
Turistico para ser otorgados a multiples inversionistas que cumplieron los

requisitos para acceder a este beneficio y, asimismo, que al derogarse la



normatividad, en diciembre de 1995, i) se encontraba pendiente la expedicion del
decreto que ordenaba la octava emision, por $6.611.325.153, para entregar el
beneficio a 17 establecimientos construidos en 12 ciudades y ii) habian sido
presentadas otras 17 solicitudes para proyectos de ampliacién y de construccién
en 12 ciudades distintas “...que no alcanzaron a completar el tramite exigido en
los Decretos 2272 de 1974 y 1361 de 1976 y que fueron devueltas por la
Corporacion Nacional de Turismo” —“Informe Junta Directiva sobre los Certificados
de Desarrollo Turistico” del Ministerio de Desarrollo Econémico; fl. 169 a 183, c.2-.

Siendo asi, para la Sala resulta evidente que, a partir de la normatividad
contenida en los Decretos 2274 de 1974y 1361 de 1976, se crearon unas razones
objetivas que permitian fundar la expectativa legitima de que las inversiones en
proyectos turisticos con impactos importantes para el desarrollo econémico del
pais, medidos con los criterios establecidos en el ordenamiento, serian retribuidas
con el certificado de desarrollo turistico a los inversionistas que decidieran hacer
de esa actividad su negocio y cumplieran las condiciones normativas vigentes, Si
se considera, ademas, que i) se trataba de inversiones a largo plazo; ii) durante
los veinte afios de vigencia de las normas efectivamente fueron otorgados los
beneficios prometidos Yy iii) cuantiosas inversiones privadas atrajo la medida al
sector turistico, conforme con el fin pretendido por la ley.

Es que al amparo de esta normatividad los inversionistas podian confiar
objetivamente en que, una vez generados los impactos importantes para el
desarrollo del sector turistico del pais con las inversiones ejecutadas, tendrian el
derecho a celebrar el contrato prometido por el Estado, a través del cual se
regularian las condiciones en las que se debian mantener los efectos econémicos,
sociales y regionales logrados con las inversiones, durante veinte aflos y que
serian objeto de la retribucion a través del certificado de desarrollo turistico. Y, a
juicio de la Sala, el ordenamiento protege tanto las expectativas creadas con los
procesos de contratacion iniciados por las entidades estatales, como las
generadas por la ley que dejo en cabeza de los inversionistas privados la iniciativa
para emprender los tramites y gestiones que darian lugar a la celebracion del

contrato con el Estado para la obtencion del beneficio de que se trata.

Ahora, para la Sala también resulta claro que a la entidad demandada le
asistia la funcién constitucional de derogar la normatividad, fundada en la

necesidad de aumentar el recaudo de los tributos —como lo advirtié la Corte



Constitucional-, en que la medida de fomento logré el cometido de imprimir al
sector econdmico una madurez y desarrollo al punto de alcanzar una dinamica
gue ya no ameritaba del incentivo o, en fin, prevalida en cualquier otra razén de
interés general, pues el principio democratico asi lo permite. Empero, no duda la
Sala en cuanto a que a la demandada le asistia el deber de proteger las
expectativas legitimas de los inversionistas que, motivados por las razones
objetivas atras sefialadas, decidieron dedicar sus esfuerzos en la explotacion de
una actividad econdémica incentivada por el Estado, que trascendia el interés
puramente particular del negocio y contribuia con los fines generales perseguidos

por el propio legislador con la expedicion de la normatividad finalmente derogada.

Asi las cosas, no se acompasa con la proteccién constitucional de las
expectativas legitimas que al derogar la medida que incentivo en el sector turistico
las inversiones con una sefialada importancia para el crecimiento econémico del
pais, la entidad demandada haya truncado la probabilidad cierta de acceder al
otorgamiento del certificado de desarrollo turistico con la que contaba el
inversionista que venia ejecutando el proyecto con el lleno de los requisitos
legales y que, solo por el hecho de la derogatoria de la normatividad, no pudo

obtener este beneficio.

En criterio reiterado de esta Corporacion, a los inversionistas que no
alcanzaron a obtener la decision favorable del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social al 22 de diciembre de 1995, la derogatoria dispuesta por el
articulo 285 de la Ley 223 de 1995 les impidi6 acceder al otorgamiento del

certificado de desarrollo turistico.

Asi, la Sala de Consulta y del Servicio Civil expuso que, conforme con la
doctrina de los derechos adquiridos, solamente resulta posible proteger a los
inversionistas que hubieren alcanzado a obtener la decision favorable para el
otorgamiento del certificado, dado que la derogatoria de que se trata imposibilita

tramitar las demas solicitudes?*? -se destaca-:

1.2 Las situaciones presentadas a raiz de la derogatoria. La derogatoria del
Decreto 2272 de 1974 afectd las solicitudes de certificados de desarrollo
turistico que se hallaban en tramite, generando tres tipos de situaciones que
la consulta resefia de la siguiente manera:

42 Cfr., Concepto del 16 de diciembre de 1996, ponente César Salazar Hoyos, radicacion n.° 927.



“1. Establecimientos hoteleros construidos, con aprobacion de planos
arquitectonicos impartida por la Corporacion Nacional de Turismo de
Colombia antes de la expedicion de la Ley 223 de 1995, cuya solicitud de
entrega de certificados de desarrollo turistico se formalizé y radico
igualmente con antelacion a la derogatoria de las normas en virtud de las
cuales se cre6 ese incentivo fiscal, y que fueron presentados a la Junta
Directiva de la Corporaciéon Nacional de Turismo para que emitiera su
recomendacion al Conpes acerca del porcentaje a reconocer, y respecto de
los cuales existe aprobacién por parte del Conpes.

2. Establecimientos hoteleros construidos, con aprobacién de planos
arquitectonicos impartida por la Corporacion Nacional de Turismo de
Colombia antes de la expedicion de la Ley 223 de 1995, cuya solicitud de
entrega de certificados de desarrollo turistico se formalizé y radico
igualmente con antelacion a la derogatoria de las normas en virtud de las
cuales se creod ese incentivo fiscal, que no alcanzaron a ser presentados a la
Junta Directiva de la Corporacion Nacional de Turismo para que emitiera su
recomendacion al Conpes acerca del porcentaje a reconocer.

3. Establecimientos hoteleros construidos, con aprobacion de planos
impartida por la Corporacion Nacional de Turismo de Colombia antes de la
expedicion de la Ley 223 de 1995, cuya solicitud de entrega de certificados
de desarrollo turistico se formaliz6 y radicoé con posterioridad a la derogatoria
de las normas en virtud de las cuales se cre0 ese incentivo fiscal”.

Como se aprecia, la derogatoria intervino en distintos momentos de la
tramitacién de solicitudes de certificados de desarrollo turistico, creando la
duda de si es procedente 0 no su continuacion.

1.3 Momento en que surge el derecho a los certificados. Analizadas las
normas comentadas de los Decretos 2272 de 1974 y 1361 de 1976, se
deduce que el acto constitutivo del derecho para el inversionista de recibir los
certificados de desarrollo turistico, es la decision favorable del Consejo
Nacional de Politica Econdmica y Social, Conpes; el articulo 5° del primer
decreto confiere expresamente a tal organismo la competencia para el
otorgamiento del beneficio y sus condiciones, dentro de las cuales estan el
porcentaje y las estipulaciones contractuales (arts. 18 y 19 Decreto 1361/76),
pudiendo perfectamente disponer que no se otorgue el beneficio, en razon a
gue por ejemplo, faltan algunos requisitos o no se han cumplido a cabalidad.

Antes no existe propiamente un derecho como tal, sino una mera expectativa
de obtener los certificados de desarrollo turistico, lo cual se puede producir o
no, segun la decision del Conpes.

La actuacion administrativa se inicia con la solicitud presentada por el
inversionista y culmina con la decision del Conpes. Si esta es favorable, se
deben realizar los actos de ejecucion de la misma, vale decir, la celebracion
del contrato y la entrega de los certificados al beneficiario.



La solicitud de los certificados no genera por si misma el derecho a recibir
estos, sino que da origen a la correspondiente tramitacion legal, la cual
puede concluir con la obtencion de los certificados en el evento de una
decision favorable, pero también puede no tener éxito como cuando la
decision es desfavorable.

El recibo y radicacién de la solicitud, la aprobacién del estudio de factibilidad
econdémica y de los planos arquitectonicos por parte de la Corporacion
Nacional de Turismo, la inspeccién de la obra por esta y la recomendacion de
la_Junta Directiva de la Corporacién _al Conpes vienen a ser _actos
preparatorios para la decision final y por tanto, no constituyen una situacion
juridica consolidada bajo la vigencia de la normatividad anterior, que pudiera
hacer pensar _en que se hubiera configurado un derecho a favor del
inversionista solicitante, para exigir la entrega de los certificados.

Situacidn distinta es la del inversionista gue ya cuenta con una decisién
favorable del Conpes, puesto _que ahi_si_se puede hablar de una
situacion_juridica consolidada, que le genera el derecho a suscribir_el
contrato_correspondiente y a recibir los certificados conforme a la decision,
pues la derogatoria de la Ley 223 de 1995 no puede afectar un derecho
irrevocablemente conferido por el organismo competente durante el imperio
de la normatividad anterior.

La Ley 223 de 1995 no podia entrar a suprimir o desconocer una actuacion
administrativa cumplida y culminada bajo la vigencia del Decreto 2272 de
1974, que ella derogd, pues si asi fuera se le estaria dando efectos
retroactivos, lo cual contraviene el principio consignado en el articulo 363 de
la Constitucion segun el cual “Las leyes tributarias no se aplicaran con
retroactividad”.

A este respecto conviene recordar la sintesis que hizo Baudry-Lacantinerie
acerca de que los derechos adquiridos son “facultades legales regularmente
ejercidas”, expectativas “las que no lo han sido todavia”.

La sintesis anterior se podria predicar en este caso referido a la autoridad, en
relacion con la atribucion conferida al Conpes por el articulo 5° vy
concordantes del Decreto 2272 de 1974:. si ejercido su facultad legal al
amparo de esa normatividad y produjo una decisién favorable, se genero el
derecho a favor del particular, si no alcanz6 a ejercer esa facultad, existio
una expectativa para el particular, no un derecho adquirido.

2. LA SALA RESPONDE

2.1 El derecho del inversionista para recibir los certificados de desarrollo
turistico surge con la decision favorable que para el otorgamiento de dichos
certificados, su porcentaje y condiciones, adopte el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social, Conpes, de conformidad con lo dispuesto por



los articulos 5° y 6° del Decreto 2272 de 1974, en concordancia con los
articulos 16 a 19 del Decreto 1361 de 1976; para tal fin el inversionista debe
suscribir el correspondiente contrato con la Corporacion Nacional de
Turismo, encargada de hacer entrega de los certificados otorgados.

Como la Ley 223 de 1995, en su articulo 285, derogd de manera expresa el
Decreto 2272 de 1974, es claro que la mencionada decision del Conpes se
debié producir antes del 22 de diciembre de 1995, fecha a partir de la cual
entré en vigencia dicha ley.

2.2 En relacién con las solicitudes de certificados de desarrollo turistico que
no alcanzaron a ser presentadas a la Junta Directiva de la Corporacion
Nacional de Turismo, para su _recomendaciéon al Conpes, es procedente
devolverlas a los interesados, mediante una comunicacién en la cual se les
informara que la derogatoria del Decreto 2272 de 1974, por el articulo 285
de la Ley 223 de 1995, hace imposible tramitarlas.

Asimismo, al decidir sobre la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra un acto con el que la administracién decidié no continuar con el
trdmite de una solicitud de otorgamiento del certificado presentada antes de la
expedicion de la Ley 223 de 1995, la Seccion Primera de esta Corporacion
concluyé que, pese a la derogatoria, la administracion debia tramitar las
solicitudes presentadas antes del 22 de febrero de 1996, como lo dispuso el
articulo 102 de la Ley 488 de 1998. Se tratd en ese caso de una solicitud de
otorgamiento del beneficio presentada el 18 de septiembre de ese afio, empero no
tramitada por instrucciones del Departamento Nacional de Planeacion fundadas en
la necesidad de reestructurar el otorgamiento del beneficio y la decision judicial
tuvo que ver con la nulidad del acto demandado, la orden de continuar con el
tramite administrativo a titulo de restablecimiento del derecho, dejando a salvo la
accion de reparacion directa de cara a la indemnizacién de los perjuicios que
pudiera ocasionar el no otorgamiento del beneficio, a pesar del cumplimiento de

los requisitos previstos en el ordenamiento.

Asi lo sefial6 la Seccion Primera*® —se destaca-:

V.3.1. La Corporacion Nacional de Turismo considera que la simple
presentacion de la solicitud solamente representa una mera expectativa de
derecho y que la no conclusion del trdmite en momento alguno obedecio a
conductas negligentes sino a los vacios legales surgidos a raiz del cambio de
legislacién. Ademas, considera que no es procedente aplicar el articulo 102

43 Sentencia del 18 de octubre de 2001, ponente Manuel Santiago Urueta Ayola, radicacion 25000-
23-24-000-1998-0131-01(6509).



de la Ley 448 de 1998 tal como lo hizo el a quo para tasar los perjuicios
supuestamente causados a la parte actora.

En cuanto a lo primero, la Sala observa que el derecho invocado por la
actora no se consolidé porque la documentacion correspondiente nunca llego
al CONPES y a esta entidad le fue imposible conceder el beneficio. Y la
documentacion no llegé al CONPES, entre otras razones, porque el
Departamento Nacional de Planeacién (v. folio 82 c. 5) recomendé no
aprobar nuevos CDT *... hasta que no _se reestructure el incentivo”,
recomendacién dirigida a la Corporacion Nacional de Turismo mediante
el Oficio num. 004 de 4 de enero de 1995. No obstante lo anterior, y
teniendo en cuenta que la solicitud de la sociedad demandante fue
presentada el 18 de septiembre de 1995, es decir, ocho meses después de
que Planeacion Nacional recomendé no aprobar nuevos CDTs, la
Corporacion recibié la solicitud.

El 22 de diciembre de 1995 entré en vigencia la Ley 223 que derog6 el
incentivo buscado por la precitada comparfia y el Secretario del CONPES,
mediante el Oficio num. 037 de 2 de julio de 1996 (v. folio 208 c. 5),
comunico que:

“Una vez analizada la situacion planteada por la derogatoria de los
decretos 2272 de 1974 y 1361 de 1976 a raiz de la expedicidén de la ley
223 de 1995, se encontré que las solicitudes que ya habian iniciado su
tramite, bien ante la C.N.T., o porque se encuentran para la aprobacién del
CONPES, no se ven afectadas por la citada derogatoria y por tanto
pueden continuar su tramite.”

En cuanto a lo segundo, la aplicacion del articulo 102 de la Ley 448 de 1998,
el cual regula la liquidacion de los certificados de desarrollo turistico relativos
a los proyectos con planos aprobados por la C.N.T. y cuyos interesados
hubieren anexado la informacién ante la misma entidad para su solicitud
antes del 28 de febrero de 1996, y estuviere operando el establecimiento de
comercio desde el primer trimestre de 1997, la Sala considera que no es
procedente en el presente proceso hacer consideracion alguna sobre el
mismo, por cuanto el acto administrativo sub jadice no contiene decision de
fondo sobre el asunto, sino que como esta advertido, su control jurisdiccional
se ha asumido en tanto constituye un acto de tramite que impidid la
continuacion de la actuacién administrativa del caso; por lo tanto, tal control
sb6lo puede centrarse en determinar si la actuacion efectivamente debe
concluir con él o debe continuar para que se decida por parte de las
autoridades competentes.

Lo anterior significa que la Administraciébn no ha hecho su pronunciamiento
de fondo sobre la peticion que le formuld la actora, y sélo después de que
ella lo haga, por efecto de la nulidad del acto demandado y la consecuente
continuacion de la actuacion administrativa, sera que esta jurisdiccion puede
hacerlo, en el evento de que la decision respectiva sea objeto de accion.



Sin embargo, la Sala Confirmaré la sentencia en cuanto declara la nulidad
del acto acusado, toda vez que, en primer lugar, la Corporacién Nacional de
Turismo, sin_fundamento valido alguno, se abstuvo de surtir el tramite
iniciado por la demandante para que se le concediera el beneficio fiscal
contenido_en los CDTs., de donde la devolucion de la solicitud respectiva
mediante el citado acto es violatoria de los articulos 2, 3, 31y 35 del C.C.A.,
en la medida de que éstos le imponen a las autoridades el deber de resolver
las peticiones que le formulen las personas y hacer efectivos los derechos
que les correspondan, segun las circunstancias.

Empero, segun se dijo, se revocara en lo que tiene que ver con la condena a
la_ demandada a pagarle dafios y perjuicios a la actora, por el monto atras
sefalado, toda vez que la razon en que el a quo sustentd esta decision, es
decir, la demora u omision de la Administracion en decidirle la peticién, no
corresponde a la accion de nulidad y restablecimiento gue agui ha sido
incoada, sino a la de reparacion directa, prevista en el articulo 86 del
C.C.A., amén de que la dilacion o el retardo en decidir un asunto
administrativo no es causal de nulidad del acto respectivo, como
repetidamente lo ha expresado esta Corporacion, sino que, a lo sumo, ello
puede ser motivo de otras acciones, como, por ejemplo, la disciplinaria
respecto de los funcionarios.

En este orden de ideas, cabe decir que le asiste razén al Ministerio Publico
en su concepto num. 82, rendido en este asunto, al afirmar que el perjuicio
derivado de no haberle dado curso a la solicitud de la sociedad demandante,
no generaba, per se, la obligacién de la Administraciobn para otorgar el
incentivo, torndndose ese perjuicio en incuantificable frente al valor del
incentivo, el cual pudo otorgarse o no vy, por ello, es imposible de cuantificar.

Debe advertirse asi gue el Unico derecho gue le asistia a la actora era el de
presentar la solicitud y gue se le tramitara dentro de los términos de ley,
si_habia sido acompafiada de la documentacion exigida en la ley, para
gue se le concediera el incentivo tributario.

V.3.2. En lo que hace al recurso de la sociedad demandante, encuentra la
Sala que no son de recibo sus argumentos porque, concluido como esta que
no es viable en el sub lite ocuparse del cumplimiento de los requisitos que
reclama el articulo 102 de la Ley 488 de 1998, mal podria tomarse tal articulo
como fundamento para el restablecimiento del derecho que resulte de la
nulidad del acto acusado, el cual, como atras se dijo, no puede ser otro que
el de disponer que la Administracion continie con el tramite del asunto, y
decida segun lo que corresponda. Para el efecto, se deberd revocar
parcialmente el fallo apelado y disponer que el tramite iniciado por la
sociedad demandante continle en el estado en que se encontraba al
momento de la expedicion del Oficio num. 1627, sin fecha, proferido por el
Gerente General (E) de la Corporacion Nacional de Turismo, de tal manera
gue, al concluir_tal procedimiento _administrativo, se determine si _se




consolida o no el derecho a obtener los CDTs vy, de acuerdo con ello, se
pueda apreciar si se desconocieron o no los bienes juridicos que sefiala
la actora en la demanda.

Y, posteriormente, al decidir la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, formulada por el actor en el caso anterior, contra el acto ficto deducido
del silencio de la administracidon reticente a cumplir la decisién que se viene de
resefiar, la Seccion encontrd que la negativa presunta de otorgar el beneficio al
actor se acompasa con los efectos de la derogatoria dispuesta por el articulo 285
de la Ley 223 de 1995, en tanto se impedia el otorgamiento del beneficio a
guienes no obtuvieron previamente la decision favorable del Consejo Nacional de

Politica Econdmica y Social.

Asi lo expuso la Seccién Primera en esa nueva oportunidad** —se destaca-:

Una vez que cobrd ejecutoria la sentencia transcrita, la actora solicité al
Ministerio de Desarrollo Econdmico que diera cumplimiento a la misma y al
no haber obtenido respuesta dentro del término de tres meses, demandd en
el proceso de la referencia, el acto ficto que en su criterio se produjo frente a
su peticion (...).

Estima la Sala que en efecto en este caso se esta en presencia de un acto
ficto o presunto por el cual la Administracion se abstuvo de continuar el
trdmite de la solicitud de la actora ordenado en la sentencia.

Ahora bien, la actuacion que correspondia llevar a cabo a la Administracion
en relacién con la solicitud de reconocimiento del incentivo turistico solicitado
por la actora en septiembre de 1995 y ordenado por la sentencia de 18 de
octubre de 2001 no podia ser otra diferente gue la sefialada en el punto 2.2
del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil antes transcrito,
fundamento de la parte motiva de la citada sentencia de 18 de octubre, esto
es, que aguélla no _le recomendara al Conpes el otorgamiento del
incentivo EN VIRTUD DE LA DEROGATORIA DEL DECRETO 2272 DE
1974, POR PARTE DEL ARTICULO 285 DE LA LEY 223 DE 1995, toda vez
que, como quedo visto, la solicitud de la demandante se hizo TRES MESES
ANTES DE LA DEROGATORIA (septiembre de 1995), amén de que la
iniciacidon de las obras se produjo un mes antes, lo cual significa que no tenia
derecho adquirido alguno —las mayusculas son del texto original-.

Lo anterior quiere decir que cuando se produjo la derogatoria del incentivo en
diciembre de 1995 la Administracion (CNT) no habia incurrido en ninguna
dilacion injustificada del tramite pues, se repite, la solicitud se presento en

4 Sentencia del 27 de enero de 2011, ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion
25000-23-24-000-2002-00230-02.



septiembre de 1995 y la iniciacion de las obras se llevo a cabo en noviembre
de 1995.

Por ello, el no reconocimiento del incentivo por parte del CONPES, que es el
hecho que hubiera permitido tener la situacion de la actora como consolidada
y, por ende, justificaria el otorgamiento del incentivo turistico-, no es
consecuencia de irregularidad alguna por parte de la C.N.T.

Desde esta perspectiva el acto acusado, que se entiende que no recomendd
el otorgamiento del incentivo ni remitié el expediente al CONPES, entidad
esta a la que le correspondia en vigencia del Incentivo Turistico proceder o
no a su reconocimiento, debe entenderse gue estuvo ajustado a la legalidad,
en la medida en que, conforme lo precis6 en su oportunidad la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, que ahora se prohija, ante la
derogatoria del incentivo se hacia imposible tramitar la recomendacion
al CONPES para tal otorgamiento.

A partir de los anteriores elementos observa la Sala que lo que comenzé en
enero de 1995 con la negativa de la administracién a cumplir con la promesa legal
de celebrar el contrato para otorgar la retribucion dispuesta por la ley, en favor de
guienes ejecutaran inversiones en proyectos turisticos con efectos importantes
para el crecimiento econémico del pais, concluyé con la derogatoria abrupta de
ese beneficio, truncando la nueva ley la probabilidad de acceder al otorgamiento
del certificado de desarrollo turistico, por parte de quienes se encontraban en

proceso de cumplir las condiciones sefialadas en la normatividad derogada.

Procede, en consecuencia, la Sala a estudiar si la actora cumplié con los
requisitos que la hacian merecedora a la celebracion del contrato con el objeto de
obtener el certificado de desarrollo turistico, a fin de establecer si la expedicion de
la Ley 223 de 1995 fue el hecho que le impidi6 acceder al otorgamiento del
beneficio, afectdndole los intereses econdmicos asociados a una expectativa

legitima creada al amparo de la normatividad derogada.

2.4.2 No se acredit6 el dafio especial

Como se ha sefalado a lo largo de esta providencia, la actora aduce haber
sufrido un dafio especial ocasionado por la vulneracion de su expectativa legitima
a acceder al otorgamiento del certificado de desarrollo turistico, en cuanto la Ley
223 de 1995 dispuso la derogatoria de las normas que lo reconocian; por su parte



la entidad demandada, al tiempo que niega la responsabilidad por el hecho del
legislador, insiste en que la actora no sufrié un dafio antijuridico, en tanto no

alcanzé a reunir oportunamente los requisitos para obtener el derecho.

A juicio de la Sala, en el caso concreto la vulneracién de la expectativa
legitima resultaria de establecerse que, cumplidas las condiciones exigidas para el
otorgamiento, a la actora se le haya truncado la probabilidad cierta de acceder al
beneficio, solo por el hecho de la nueva ley.

Y dado que la Ley 223 de 1995 derog0 las normas con arreglo a las cuales
se consolidaba la situacién juridica, de cara a la proteccion de la expectativa
legitima no resulta aceptable el entendimiento segun el cual como la actora no
presento la solicitud y no obtuvo la decision favorable antes del 22 de diciembre de
1995 no sufrié un dafio antijuridico, pues huelga concluir que, si bien tal afirmacion
podria resultar valida en el juicio sobre la afectacion del derecho o la situacién
consolidada, esa raz6n no se acompasa con la proteccion debida a la expectativa
legitima. Es que la sola falta de verificacion del cumplimiento de las condiciones y
de decisién del otorgamiento, en cuanto a cargo de la administracion, no podria
resolver un juicio contra ella misma, si se considera que, de acoger este
entendimiento, se llegaria a la conclusion inaceptable de sujetar la declaratoria de
responsabilidad al arbitrio del deudor. Amén de que solamente serian dignas de
proteccion las situaciones definidas asi la actuacion de la victima nada tenga que

ver con la consolidacion.

De donde el cumplimiento de los requisitos por parte del interesado debe
verificarse con abstraccidn de la intervencion estatal que no alcanzé a ser
gestionada por el hecho de la ley, acudiendo para el efecto a la comprobacion de
los requisitos a cargo del particular. Con miras a lograr el restablecimiento de ser
ello necesario, con sujecion a los derechos de acceso a la administracion de
justicia y debido proceso, de que tratan los articulos 29 y 229 constitucionales. Y
esto debe ser asi, si se considera que i) como el tramite, la decision del
otorgamiento y la celebracion del contrato para la entrega del certificado de
desarrollo turistico eran reglados y no discrecionales, cumplidos por el interesado
se imponia la decision favorable y ii) el juicio de responsabilidad fundado en la
proteccion de la expectativa legitima exige primeramente determinar si se accedio

a ella, al margen de la intervencién de las autoridades impedida por la derogatoria



dispuesta por el articulo 285 de la Ley 223 de 1985, para establecer si el hecho de

la ley impidi6 el acceso al beneficio.

En ese orden, conforme con los requisitos previstos en el ordenamiento, atras
sefalados, correspondia a la actora acreditar i) que inicio la ejecucion del proyecto
con posterioridad a la vigencia del Decreto ley 2272 de 1974 y antes de la
derogatoria de la Ley 223 de 1995, con la aprobacién previa del proyecto
arquitectonico por parte de la Corporacién Nacional de Turismo para entonces en
ejercicio de las funciones atribuidas por las normas derogadas, ii) el estudio de
factibilidad econdmica del proyecto, iii) que finalizé las obras con sujecién a los
planos aprobados y puso en operacion el establecimiento turistico, con licencia de
funcionamiento, debidamente calificado, categorizado y bajo la administracion de
personal calificado, iv) el monto de la inversion real establecido y verificado con
sujecion al Acuerdo 017 de 1977 y v) el porcentaje de la inversion real, en
proporcion a la importancia para el desarrollo turistico del pais, evaluada conforme

con los criterios establecidos en el Decreto 1361 de 1976.

Los elementos probatorios allegados al proceso dan cuenta de los siguientes

hechos relevantes:

2.1.1 El 23 de agosto de 1993, mediante la escritura publica n.° 5653
otorgada ante la Notaria 18 de Bogota D.C. se constituydé un fidecomiso con la
transferencia, por parte de la Sociedad Protel Limitada a la Fiduciaria BIC S.A., de
un lote ubicado en el sector el Poblado de la ciudad de Medellin, destinado a la
construccion de un proyecto hotelero, que se ejecutaria en tres etapas, esto es de
I) disefo, estructuracion, promocion del proyecto y venta de derechos fiduciarios;

i) construccion y dotacion vy iii) operacion del establecimiento.

En la clausula decimosegunda del anexo 1 del contrato de fiducia se sefal6
gue, de incumplirse con la destinacion del establecimiento a la operacion del hotel,

los fideicomitentes responderian solidariamente “...en caso de que se haya
recibido de la autoridad turistica colombiana el certificado de desarrollo turistico”.
Ademés de asignar al Comité Fiduciario la obligacion de realizar los tramites
pertinentes a estos efectos, en los términos de la clausula decimoséptima del

documento contractual —fls. 25 vto. y 31, c.2-.



Con este instrumento publico se protocolizé la resolucién n.° 569 proferida el
15 de abril de 1993 por la administracion municipal de Medellin, que otorgd la
licencia para la construccion de un hotel en el predio ubicado en la Carrera 42 n.°
18B-63.

2.1.2 EIl 22 de agosto de 1994, con la resolucion n.° 099 expedida en esa
fecha, la Corporacién Nacional de Turismo aprobd “los planos arquitecténicos
correspondientes al establecimiento hotelero denominado HOTEL BELFORT,
presentado por el sefior SANTIAGO PARDO SCHLESINGER, en su calidad de
representante legal de Inversiones Protel Ltda., construccibn que comprende
NOVENTA Y OCHO (98) unidades habitacionales con sus respectivos servicios” —
fl. 56, c.2-.

Conforme con lo expuesto en ese acto, la Corporacion se dio por enterada de
gue los fines de la aprobacién impartida se orientaban a la solicitud de
otorgamiento del certificado de desarrollo turistico.

Asi quedd sefialado en la parte motiva de la citada resolucién n.°© 099 de

1994 —se destaca-:

Que la Corporacion reviso y verifico la aprobacién de planos por parte del
Departamento Administrativo de Planeacion Metropolitana de Medellin,
segun licencia de construccion No. 569/93, radicacion 237, de abril 15 de
1993 a fin de solicitar los beneficios de los Certificados de Desarrollo
Turistico, para el establecimiento hotelero denominado HOTEL BELFORT,
de propiedad de Inversiones Protel Ltda (...) quien manifesté a manifestado
(sic) que se trata de un inmueble destinado a Hotel con un total de noventa y
ocho (98) unidades habitacionales con sus respectivos servicios, ubicado en
la carrera 42 No. 18B-63 (El Poblado) en la ciudad de Medellin —fl. 55, c.2-.

2.1.3 ElI 3 de mayo de 1996, se suscribid6 “acta de liquidacion de la
construccion del Hotel Belfort” que da cuenta i) de los representantes de la
sociedad Consultoria y Gerencia de Proyectos Limitada e interventoria, ii) de que
el monto total de los trabajos ascendia a $4.599.524.503, de los que el constructor
habia pagado $4.341.617.476; iii) de que se anexaban los planos completos de la
obra; iii) de que quedaban obras pendientes de “reparaciones locativas y detalles
gue deben ser atendidos por la constructora antes de su retiro definitivo del hotel”
y iv) de que era necesario complementar los trabajos del sistema de sprinkers,



verificar la correcta instalacion de la antena pararrayos y reponer dos vidrios de

seguridad del sandblasting domo, rotos accidentalmente —fls. 72 a 75, c. 2-.

2.1.4 Al dia siguiente, esto es el 4 de marzo, en la asamblea de
fideicomitentes de esa fecha, i) el interventor certificO que “los trabajos se
realizaron cefiidos a las sanas normas y técnicas usuales para este tipo de
edificaciones, a los planos y especificaciones contemplados en el contrato de
fiducia; que el proyecto fue mejorado en forma sustancial a costa de Protel S.A,;
gue la obra se entregara totalmente terminada antes del 2 de mayo de los
corrientes”; ii) se tratd la liquidacion de la etapa de construccidon y la puesta en
operacion del establecimiento y iii) se aprobd que el certificado de desarrollo
turistico a obtener se entregaria a Protel S.A., hasta por el monto de
$574.526.739, en compensacion por el valor de las mejoras en las

especificaciones del establecimiento —segun el acta que obra a fls. 98 a 107, c.2-.

2.1.5 En la sesién de la Junta Administradora del Fideicomiso Hotel Belfort
Medellin adelantada el 18 de septiembre de 1996, se hizo constar i) que la planta
del establecimiento fue ampliada en 500 metros conforme con lo decidido en la
reunion del 20 de junio de 1994; ii) que el hotel construido “consta de 8 pisos, tiene
96 habitaciones y las siguientes dependencias: restaurantes, bar, terraza, oficinas
ejecutivas, salas de reuniones, piscina, gimnasio, bafio turco y las restantes
dependencias complementarias del servicio hotelero. Todo lo anterior de acuerdo
con las especificaciones definidas en la Etapa Previa y los planos, estudios y
disefios que reposan en la Fiduciaria, que lo definen arquitectonica y
constructivamente, de conformidad con las Licencias de Construccion No. 569 del
15 de abril de 1993 expedida por el Departamento Nacional de Planeacion
Metropolitana y el recibo de pago de impuestos No. Il 3 9064 de 16 de febrero de
1995”; iii) la entrega del hotel a los fideicomitentes a través del comité fiduciario; iv)
la dotacion en condiciones de adecuado funcionamiento del establecimiento y vi)
la liquidacion de los contratos celebrados para la construccion y dotacion del hotel,
por montos finales de $4.560.000.000 y $1.409.371.163 —fls. 87 a 97, c.2-.

2.1.6 También se allegaron al expediente las certificaciones i) del gerente
de Protel S.A. sobre el nimero de empleados del establecimiento; ii) del revisor
fiscal, sobre el valor del terreno del hotel, establecido conforme con las
declaraciones del impuesto de renta y complementarios presentadas por esa



sociedad por los afios 1993 a 1995 vy iii) de Bancoldex sobre el otorgamiento de un

crédito a Protel S.A., por $2.300.000.000 o su equivalente en dolares.

2.1.7 Para acreditar el cumplimiento de los requisitos faltantes para
acceder al certificado de desarrollo turistico, la actora solicito i) inspeccion judicial
con el fin de verificar el estado, los servicios, la capacidad, la dotacién, la
ubicacién y los demas elementos del establecimiento hotelero y ii) dictamen
pericial, con el objeto de determinar los perjuicios ocasionados a Sufibic S.A. y “la
situacion econdmica y financiera actual del proyecto si el CDT hotelero se hubiera
obtenido oportunamente”; el monto real de la inversién con sujecion al acuerdo n.°
017 de 1977 de la Corporacion Nacional de Turismo; “el porcentaje sobre el monto
real de la inversion, que razonablemente hubiera sefialado el CONPES, de
acuerdo con las aprobaciones realizadas a la entrada en vigencia de la Ley 223 de
1995 y los criterios previstos en (...) los articulos 17 y 18 del Decreto
Reglamentario 1361 de 1976"; los intereses corrientes sobre la suma calculada del
valor del beneficio y “en general la contabilidad del patrimonio autonomo Hotel
Belfort Medellin, del cual es titular SUFIBIC S.A. y la contabilidad pertinente de
Protel S.A., en su calidad de operador hotelero” —fls. 8 y 9, c. ppal-.

En su informe los peritos, después de inspeccionar el hotel, i) sefialaron que
se trata de un establecimiento de cinco estrellas, ubicado en una importante zona
de negocios de Medellin, con 96 habitaciones y demas instalaciones seguras para
la prestacion de servicios de oficina, telecomunicaciones, auditorio, centro de
negocios, restaurante, gimnasio, zonas humedas, parque infantil y galeria de arte;
ii) dieron cuenta del organigrama de la planta de personal y de documentos con
los que se promociona el hotel; iii) informaron que “el balance general de la
FIDUCOLOMBIA (sic) a diciembre 31/2000, siendo esta la entidad duefia del
Hotel, siendo sus activos del orden de los $15.577.727.687,31" y iv) sefialaron que
para el otorgamiento del certificado de desarrollo turistico debia cumplirse los

requisitos de que trata el articulo 4° del Decreto ley 2272 de 1974 —fls. 1 a 5, c.4-.

Requeridos para que emitieran su dictamen en el sentido de si el Hotel
Belfort Medellin “...tiene importancia para el desarrollo turistico de su ciudad y, por
esa via, del pais”, los peritos sefialaron que a partir de su experiencia profesional,
“las observaciones directas en las visitas al mencionado establecimiento Hotelero,
las diferentes publicaciones de Periédicos y Revistas especializadas durante los
diferentes afos donde se afirma de las calidades del Hotel, se puede afirmar que

es uno de las obras (sic) modernas de Hoteleria que se hayan realizado en la



ciudad. Actualmente es considerado como uno de los mejores en su género dentro
de la ciudad de Medellin dada su ubicacion, belleza, calidad de servicios y
seguridad, contribuyendo como un polo de desarrollo al sector turistico de la
ciudad y por lo tanto del pais” —fls. 55 y 56, c.4-.

Empero, nada dijeron los peritos en punto a i) la factibilidad financiera del
proyecto, ii) la determinacion del valor real de la inversion, iii) la importancia del
proyecto para el desarrollo turistico del pais conforme con los criterios
establecidos en el Decreto 1361 de 1976, esto es teniendo en cuenta la
generacion de divisas y de empleo, la promocién turistica nacional e internacional,
la capacidad hotelera de la regién y sus rendimientos, la contribucion al desarrollo
regional, la ubicacion geografica del proyecto dentro de un Recurso Turistico
Nacional, el origen de los fondos de la inversion y la clase y categoria del
establecimiento y iv) el porcentaje de la inversién, conforme con el cual debia
otorgarse el certificado de desarrollo turistico, establecido a partir de los criterios
sefalados.

A la Sala no le asiste duda en cuanto a que, aunado a la terminacion de las
obras de construccién y dotacion con la aprobacién previa de los planos
arquitectonicos y al inicio de operaciones del establecimiento, acreditadas en el
proceso, los requisitos sobre los cuales los peritos omitieron pronunciarse
resultaban determinantes para establecer si se tenia el derecho a acceder al

otorgamiento del beneficio.

En efecto, la normatividad vigente hasta 1995 exigia para el efecto un estudio
de factibilidad econdémica del proyecto, determinante en tanto se trata de
inversiones que para ser retribuidas debian mantenerse en operacién durante los
veinte afios siguientes al contrato que debia celebrarse. Condiciones de operacion
identificadas como esenciales para el otorgamiento del beneficio fiscal, si se
considera que precisamente este deber constituia la principal obligacion del

inversionista beneficiario, como parte del contrato exigido.

También resultaba esencial al otorgamiento del beneficio la verificacion y
determinacién del valor real de las inversiones, con sujecion a las reglas del

acuerdo n.° 017 de 1977, en tanto constitutivo de la base de céalculo del beneficio.



Conforme con las disposiciones de este udltimo reglamento, para la
determinacién del valor real de las inversiones, debia establecerse i) que las obras
se ejecutaron de acuerdo con los planos arquitectdnicos aprobados por la
Corporacion Nacional de Turismo; ii) el precio del terreno atendiendo al mayor
valor entre el avallo catastral y el declarado con el impuesto de renta; iii) los
costos de la construccion y la dotacién, a partir del examen de los balances
consolidados y las declaraciones de renta “desde el afio que se otorgue la
correspondiente licencia de construccion y/o iniciacién de las obras, hasta el afio
en que se termine la inversion y/o inicie la operacién del establecimiento asi como
cualesquiera otros registros de contabilidad” y iv) los gastos capitalizables de
preinversion incurridos durante el mismo periodo —arts. 8° a 15-. Al efecto los
peritos se limitaron a sefalar el valor de los activos al 31 de diciembre de 2000,
desprovisto de cualquier consideracion sobre los exdmenes y verificaciones

exigidas en estas normas.

Y, sin duda, uno de los elementos mas significativos para el otorgamiento del
beneficio, lo constituia la importancia del proyecto para el desarrollo turistico del
pais, al punto que, como se ha sefialado, se trataba del interés que retribuia el
Estado con el certificado de desarrollo turistico; de ahi que los articulos 17 y 18 del
Decreto 1361 de 1976 sefalaban los criterios objetivos con los que debia
valorarse esos efectos y establecerse el porcentaje, en proporcion a los impactos

generados por el proyecto para el crecimiento del sector.

De conformidad con las disposiciones del articulo 6° del acuerdo n.° 017 de
1977, los impactos del proyecto y el porcentaje de la inversion determinante del
monto del beneficio a otorgar debian evaluarse con sujecién a los criterios
sefialados en el articulo 18 del citado Decreto 1361. En ese orden, las cifras
allegadas al proceso sobre la capacidad del hotel y los puestos de trabajo
creados, desprovistas de la evaluacion de su impacto en el sector turistico no le
permiten a la Sala concluir sobre la importancia del proyecto para el desarrollo del
pais, si se considera, ademas, que debian evaluarse en su conjunto todos los

criterios seflalados en las citadas normas.

Siendo asi, en tanto no se acredito i) la factibilidad econdmica del proyecto;
i) que las obras se ejecutaron con sujecion a los planos aprobados por la
Corporacion Nacional de Turismo; iii) el valor real de las inversiones con sujecién

al ordenamiento; iv) que el proyecto tenia una sefialada una importancia para el



desarrollo del sector turistico del pais y v) el porcentaje de la inversion sobre el
gue debia calcularse el certificado de desarrollo turistico en proporcién a los
impactos del proyecto, no es posible concluir que a la actora le asistia una
expectativa legitima a obtener el beneficio y asimismo que haya visto truncado su

derecho al otorgamiento.

2.4.3 Laconfianza legitima de la actora no fue defraudada

Establecido como estd que a la demandante no le asistia la expectativa
legitima de obtener el beneficio, si se considera que no se acreditd el
cumplimiento de los requisitos, resta por analizar lo que tiene que ver con las
razones de la causa petendi conforme con las cuales la recurrente estaria
amparada por la confianza legitima, fundada en situaciones que le habrian
permitido creer que el solo hecho de iniciar las inversiones con la aprobacion del
proyecto arquitectonico, la hacia merecedora del certificado de desarrollo turistico,

sin mas requisitos.

Cuestion que tiene que ver con la postura individual del administrado y el
comportamiento de la autoridad, en cuanto orientados a construir en el sujeto la
creencia dimensionada en sus condiciones particulares y concretas, aunque
aparentes, en una realidad equivoca respaldada en acciones u omisiones

facilmente verificables.

Obran en el expediente elementos probatorios que ofrecen certeza a la Sala
en cuanto a la ausencia de condiciones que le habrian permitido a la actora
albergar la confianza de que seria acreedora al certificado de desarrollo turistico
por el solo hecho de haber acometido las inversiones con la aprobacion del

proyecto arquitectonico, sin el cumplimiento de los demas requisitos.

En efecto, establecido esta que la Sociedad Protel S.A. actu6 a lo largo de la
ejecucion del proyecto como operador hotelero, pues asi se sefial6 en las actas de
los érganos del fideicomiso atras sefialadas y lo afirm6 en la demanda y que en tal
calidad seleccioné a la actora para encargarle las gestiones relacionadas con el
disefio, la promocion, venta de derechos fiduciarios, construccion, dotacion del

establecimiento y con el tramite de la solicitud del otorgamiento del beneficio.



Actividades que de suyo implican un conocimiento especializado de los aspectos

técnicos, econdmicos y juridicos del negocio.

Asimismo, esta acreditado que la fideicomitente y la actora actuaron con el
pleno conocimiento de que para obtener el certificado de desarrollo turistico,
ademas de la ejecuciéon de las inversiones con la aprobacion previa del proyecto
arquitectonico por parte de la Corporacion Nacional de Turismo, debian realizar
otras gestiones ante esa entidad, incluidos los tramites durante la etapa de

operacion del proyecto.

Asi quedod consignado en la clausula decimoséptima del anexo 1 del contrato

de fiducia suscrito entre la Sociedad Protel S.A. y la actora:

DECIMA SEPTIMA: Los FIDEICOMITENTES INICIALES empezaran las
gestiones ante la Corporacion Nacional de Turismo para la obtencion del
certificado de desarrollo turistico poniendo todo su empefio en que tratar de
obtenerlo. En la medida en que su obtencién definitiva implica realizar
tramites durante la etapa de operacién, estos seran responsabilidad de los
FIDEICOMITENTES POSTERIORES; el Comité Fiduciario continuara las
gestiones tendientes a su consecucion —fl. 31, c.2-.

Aunado a lo anterior, la Corporacién Nacional de Turismo al aprobar los
planos arquitectonicos del proyecto dejé consignado en la resolucion n.° 099 de
1994 expedida con ese objeto, que se trataba de un requisito “a fin de solicitar los
beneficios de los Certificados de Desarrollo Turistico, para el establecimiento
hotelero denominado HOTEL BELFORT” —fl. 55, c.2-. Y no se acreditd en el
expediente conducta o actuacién de la administracion de la cual pueda inferirse

inequivocamente el otorgamiento del beneficio sin mas requisitos.

Asi las cosas, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia recurrida,
empero, por las razones que se han expuesto.

2.5 Conclusion

En cuanto el actor no acredité que con la expedicion de la Ley 223 de 1995,

derogatoria de las normas rectoras del certificado de desarrollo turistico, se le

haya vulnerado la expectativa legitima fundada en el hecho de haber cumplido



todos los requisitos exigidos para el otorgamiento o la confianza legitima
respaldada en conductas o actuaciones de la autoridad que le permitieran creer en
gue obtendria el beneficio sin el lleno de las condiciones objetivas, habra de

confirmarse la sentencia de primera instancia.

No se condenard en costas por no aparecer causadas.

[1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMAR la sentencia proferida por la Seccion Tercera de la Sala de
Descongestion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 18 de febrero de

2004, por las razones expuestas en la parte motiva.

En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Subseccién

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



