MECANISMO DE REVISION EVENTUAL EN ACCION DE GRUPO / CASO
CONCRETO - Efectos «ex nunc» y «ex tunc» de una sentencia que declara la
nulidad de wun acto administrativo general. Situaciones juridicas
consolidadas y no consolidadas en materia tributaria. Medio de control
idéneo para obtener la devolucion de lo pagado por concepto de tributos y/o
sancion derivada / REVISION EVENTUAL EN LAS ACCIONES POPULARES Y
DE GRUPO - Finalidad

Con el fin de implementar un instrumento juridico o mecanismo judicial a través del
cual el Consejo de Estado tuviera competencia, como Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, para conocer en ciertos eventos de las acciones
populares y de grupo, ante la entrada en vigor y operacion de los juzgados
administrativos, con la consecuente modificacién de las competencias en este tipo
de acciones, la Ley 1285 de 2009 cred la revisidn eventual para tales medios de
control, cuyo propésito principal consistio en unificar jurisprudencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1285 DE 2009

NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad de revision eventual por parte del
Consejo de Estado, ver: Corte Constitucional, sentencia C-173 de 2008. Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia de 14 de julio
de 2009, expediente 200012331000200700244 01 (1J)AG, M. P. Mauricio Fajardo
GOmez.

SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO
GENERAL - Efectos ex nunc y ex tunc / DECLARATORIA DE NULIDAD DE
UN ACTO ADMINISTRATIVO GENERAL - Conlleva una consecuencia
restitutoria / EFECTOS EX TUNC DE LA SENTENCIA - Solo pueden
predicarse de situaciones juridicas particulares que no estan consolidadas

Respecto de las sentencias que declaran la nulidad de un acto administrativo de
caracter general, demandado a través del medio de control previsto en el articulo
137 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), el articulo 189 ibidem no sefiala ningun efecto en el tiempo que deba
darsele a esa decision; tema que ha sido abordado por la jurisprudencia de esta
Corporacion, a partir de las diferencias que existen entre declaracion de nulidad y
de inexequibilidad. Concretamente, la declaraciéon de nulidad conlleva una
consecuencia restitutoria, como lo sefala el articulo 1746 del Codigo Civil: [...]
Esta consecuencia resarcitoria implica, en materia contenciosa administrativa, que
los efectos de los fallos que declaran la nulidad sean hacia el pasado, esto es ex
tunc, ya que no basta que el acto ilegal sea retirado del ordenamiento juridico a
partir de la decision judicial, sino que es necesario que las situaciones particulares
que surgieron en su vigencia queden como estaban ab initio, ya que no de otra
manera podrian restituirse las cosas a su estado anterior. Sin embargo, estos
efectos ex tunc solo pueden predicarse de situaciones juridicas particulares que
no estan consolidadas, es decir, de aquellas que surgieron en virtud del acto
declarado nulo, pero que aun no se han definido, porque se encuentran
cuestionadas en sede administrativa o judicial. No ocurre lo mismo respecto de las
situaciones consolidadas que ya no son susceptibles de ser discutidas en via
administrativa y/o judicial, por cuanto los fallos de nulidad no las pueden afectar,
porque sus efectos son ex nunc.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 189 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 1746



ANULACION DE UN ACTO GENERAL - No conlleva la nulidad de los actos
particulares derivados, pues es indispensable que sean cuestionados en
sede administrativa y judicial

Esta decision también indicé que los actos administrativos particulares derivados,
subsisten por si mismos con todos sus atributos sin que se vean afectados por la
decision de anulacion del acto general en que se fundamentaron, pues no existe la
figura de la «nulidad consecuencial o por consecuencia» o0 «nulidad ex officio». En
otras palabras, la anulacion del acto general no conlleva la nulidad de los actos
particulares derivados, pues es indispensable que sean cuestionados en sede
administrativa y judicial. [...] Asi las cosas, la declaracion de nulidad de un acto
administrativo general no necesariamente afecta las decisiones particulares o
derivadas, por cuanto ello pende de si estan 0 no consolidadas y, mucho menos,
conlleva su invalidacion automatica, consecuencial o ex oficio.

SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDADAS - En materia tributaria /
SITUACIONES JURIDICAS NO CONSOLIDADAS - En materia tributaria /
DEVOLUCION O RECUPERACION DE UN IMPUESTO QUE NO SE DEBIA - El
contribuyente tiene la carga de solicitar a la entidad recaudadora el
resarcimiento por via administrativa, previo acudir, dentro de la oportunidad
legal, a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Para definir si una situacion juridica en esta materia esta consolidada o no, se
debe establecer si el contribuyente afectado cuenta aun con medios
administrativos y/o judiciales para la recuperacion del tributo pagado en exceso o
no debido con ocasion del acto administrativo general declarado nulo. Ha sido
criterio reiterado de la Corporacion y, recientemente, de la Sala Especial de
Decision No. 4 que, ante una pretensién de devolucion o recuperacion de un
impuesto que no se debia, el contribuyente tiene la carga de solicitar a la entidad
recaudadora el resarcimiento por via administrativa porque asi lo impone la
regulacion rectora y, en caso de no obtener una respuesta favorable, acudir a la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término de 4 meses
previsto en el literal d) de numeral 2 del articulo 164 del CPACA. [...] La carga
descrita, también se predica respecto de las sanciones que impongan las
entidades recaudadoras por el no pago de tributos, por cuanto respecto de esas
decisiones se debe agotar la via administrativa, previo acudir, dentro de la
oportunidad legal, a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho [...]. Asi
pues, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de caracter general que
establecié un tributo tiene efectos ex tunc solo en aquellas situaciones juridicas
gue no se encuentran consolidadas, porque el contribuyente afectado aun intenta
en sede administrativa y/o judicial la devolucién del valor pagado en exceso 0 no
debido.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 NUMERAL 2 LITERAL
D

NOTA DE RELATORIA: Sobre el procedimiento administrativo que se debe
agotar para obtener la devolucion de los pagos en exceso o de lo no debido
originados en obligaciones tributarias, ver: Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia de 25 de febrero de 2021, expediente 76001-23-33-000-2012-00349-
01(23397), M. P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO - Medio de control idoneo
para obtener la devolucién de lo pagado por concepto de tributos y/o
sancion derivada



Como se vislumbré en el acapite que antecede, el administrado cuenta con el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el articulo
138 del CPACA, el cual, en los términos de la Seccion Cuarta de esta
Corporacion, resulta idéneo para obtener el reintegro de lo indebidamente pagado
por un tributo declarado ilegal o inconstitucional. Lo anterior, por cuanto permite
revisar la legalidad de los actos administrativos y determinar el perjuicio que estos
causan a los particulares. En el caso de la devolucién del pago de lo no debido,
esa finalidad se concreta en el examen del acto que nego (total o parcialmente) el
reintegro de la obligacion tributaria pagada sin que existiera fundamento legal para
ello.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 138

DEVOLUCION DE TRIBUTOS Y SANCIONES POR DECLARATORIA DE
NULIDAD DEL ACTO GENERAL O DE INEXEQUIBILIDAD DE LA NORMA QUE
AUTORIZO SU COBRO / DANO ANTIJURIDICO / REPARACION DIRECTA

En el caso de la devolucién de tributos y sanciones no puede hablarse de la
existencia de un dafio antijuridico y de la configuracion de responsabilidad
extracontractual del Estado por la mera declaratoria de nulidad del acto general o
de inexequibilidad de la norma que autoriz6 su cobro. Esto es asi, porque los
pagos que se realizan en vigencia de actos generales o normas que
posteriormente desaparecen del ordenamiento juridico, no tienen la condicion de
antijuridicos, toda vez que los contribuyentes estaban legitimamente obligados a
realizar tales erogaciones, en otras palabras, se encontraban en el deber legal de
soportar la carga impuesta. Lo Ultimo, si se tiene en cuenta que las obligaciones
tributarias tienen fundamento en el deber constitucional de colaborar con las
cargas publicas. En este punto, no se puede soslayar que para la devolucion de
gravamenes afectados por una especie de ilegalidad o inconstitucionalidad
sobreviniente, existe un mecanismo especial definido por el legislador para pedir
su restituciéon, que consiste en solicitar a la entidad recaudadora el reintegro de los
dineros pagados, de manera que el dafio se concreta cuando, a pesar de tener
derecho a la devolucion, (i) la administracion niega la solicitud de forma expresa o
ficta y (ii) la autoridad judicial, a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, se pronuncia sobre el particular. En este ultimo
punto resulta pertinente destacar que el dafio no es antijuridico si la jurisdiccion
niega la nulidad y el consecuente restablecimiento del derecho o la reparaciéon de
perjuicios. Por el contrario, si se anula, restablece y repara, entonces se indemniza
el dafio causado con anterioridad, no el concretado o causado por la providencia
judicial. Respecto de lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado sefial6 que el hecho de no agotar el procedimiento
administrativo de devolucién ante la entidad encargada de la administracién del
tributo y/o sancion pagados lleva a concluir que el dafio reclamado es inexistente o
no se encuentra consolidado [...]. [...] Por su parte, la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha reiterado que para reclamar por via de reparacién directa el
reintegro de un tributo declarado nulo, el administrado tiene la carga de acreditar
la configuracién del primer elemento de la responsabilidad, es decir, el dafio, el
cual (i) no se configura con los soportes de pago correspondiente y la declaracion
de nulidad del acto general o inexequibilidad de la norma que lo obligaba vy (i)
requiere para tener certeza del mismo, el reclamo previo en sede administrativa y
judicial. [...] Asi las cosas, tratandose de una accidén resarcitoria como es la
reparacion directa y por ser de la misma naturaleza, valido para la reparacion de
los perjuicios causados a un grupo, la tesis generalizada es que el dafio
antijuridico, imputable a la administracion e indemnizable, no surge



automaticamente de la declaratoria de nulidad del acto general o inexequibilidad
de la norma que establece un tributo para aquellas personas que durante su
vigencia debieron satisfacer dicha obligacion por realizar el hecho generador del
gravamen. Es necesario que, en cada caso, el juez examine el acervo probatorio y
los argumentos del demandante para establecer la certeza de ese dafio y su
antijuridicidad.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la accion de grupo y el dafio antijuridico por el
pago de un tributo, ver. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, providencia de 4 de diciembre de 2018, expediente 66001-33-31-
002-2007-00107-01, M. P. Lucy Jeannette Bermudez

CASO CONCRETO - Es procedente proferir un fallo de reemplazo

Lo desarrollado en los acapites que anteceden, permite evidenciar que el fallo de
30 de septiembre de 2019, expedido por el Tribunal Administrativo de Risaralda,
no acreditd la existencia del dafio y de su antijuridicidad, por fuera de los
elementos: pago del tributo y/o sancién por extemporaneidad, y declaracién de
nulidad del acto general que lo autorizd, sino que dio por objetiva la
responsabilidad del municipio de Pereira. Ademéas, no desarrollé el caracter
tributario de la controversia y necesidad o no de agotar (i) los procedimientos
fiscales para la devolucién o reintegro del tributo y/o sancién reclamados y (ii) el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Aspectos que se
habian abordado en la jurisprudencia del Consejo de Estado y que fueron
concretados, en su mayoria, en el fallo de 4 de diciembre de 2018, proferido por la
Sala Especial de Decisidbn No. 4 que declaré préspera la solicitud eventual de
revision contra una sentencia proferida por el mismo Tribunal Administrativo de
Risaralda, en la que se concluydé que es imperativo (i) adelantar el procedimiento
previo en sede administrativa y judicial y (ii) analizar y especialmente probar el
dafio antijuridico alegado, sin que se confunda con el perjuicio o lo cuantificable
del detrimento. En este punto, resulta pertinente evidenciar que las Salas
Especiales de Decision Nos. 19 y 2, en sentencias de 1° de octubre y 3 de
diciembre de 2019 , estudiaron casos similares al de la referencia y mantuvieron la
posicion jurisprudencial descrita, sin enfatizar, como se hace ahora, que cuando
se pretende la devolucion de sanciones por extemporaneidad impuestas con
ocasion de un tributo declarado nulo o inexequible, el contribuyente también tiene
la carga de requerir previamente a la entidad recaudadora, a través de los
recursos dispuestos en el Estatuto Tributario y, en caso de no obtener una
respuesta favorable, acudir a la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho.
Por lo expuesto, no queda camino diferente al de proferir un fallo de reemplazo, en
el que se invalidara el del Tribunal Administrativo de Risaralda, y en consecuencia,
se revocara el del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Pereira.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Generalidades

El impuesto de industria y comercio es un gravamen directo (el contribuyente es el
afectado con el pago), de naturaleza territorial, que recae sobre la realizacion
directa o indirecta de actividades industriales, comerciales o de servicios de
manera permanente u ocasional en una determinada jurisdiccion municipal. Este
gravamen es administrado directamente por los municipios, los cuales con
fundamento en la autonomia territorial y las limitaciones de la potestad tributaria, lo
desarrollan especificando, en cada caso, las actividades sujetas y la tarifa de
acuerdo con los intervalos autorizados por la ley.



FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 — ARTICULO 32 / LEY 14 DE 1983 —
ARTICULO 33/ DECRETO 1333 DE 1986

NOTA DE RELATORIA: Sobre la declaratoria de nulidad del Decreto 1122 de
2011, ver: Consejo de Estado, Seccioén Cuarta, sentencia de 8 de junio de 2016,
expediente 66001-23-31-000-2012-00242-02 [21521], M. P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.

DEVOLUCION O RECLAMACION DE SUMAS DE DINEROS POR CONCEPTO
DE TRIBUTOS - No se pueden pretermitir los procedimientos administrativos
previstos en las normas fiscales para su devolucion o reclamacion /
RECLAMACION POR MEDIO DE LA ACCION DE GRUPO - Implica demostrar
haber padecido un dafio antijuridico

Asi las cosas, como lo concluyé recientemente la Sala Especial de Decision No.
19, en sentencia de 1° de octubre de 2019, no se pueden pretermitir los
procedimientos administrativos previstos en las normas fiscales para solicitar la
devolucién o reclamacién de sumas de dinero canceladas por un contribuyente
gue no tenia el deber legal de hacerlo o que si lo hizo, fue producto de una norma
declarada nula o inexequible; los cuales terminan en un acto administrativo de
caracter particular y de contenido econémico que puede ser demandado por el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Hacerlo por la accién
de grupo, hoy denominado medio de control de reparacion de los perjuicios
causados a un grupo, implica demostrar haber padecido un dafio antijuridico.

DANO ANTIJURIDICO - Definicién

Esta Corporacion ha sostenido que, aunque el ordenamiento juridico no contiene
una disposicion que consagre una definicion de dafio antijuridico, éste se refiere a
«la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no
esta en la obligacién de soportar, que no esté justificado por la ley o el derecho»,
de ahi que para que proceda declarar la responsabilidad del Estado, se ha de
probar inicialmente la existencia del dafio antijuridico, el cual debe ser cierto -«es
decir, que no puede ser eventual, hipotético, fundado en suposiciones o
conjeturas» -, y determinado o determinable.

CASO CONCRETO - EIl grupo actor omitié su deber de constituir la decision
previa de la administraciéon respecto del pago del tributo y/o de la sancion
por extemporaneidad / DECLARATORIA DE ILEGALIDAD DE UN TRIBUTO -
No es suficiente para decretar la responsabilidad estatal / DEVOLUCION O
RECUPERACION DE UN IMPUESTO QUE NO SE DEBIA - El contribuyente
tiene la carga de solicitar a la entidad recaudadora el resarcimiento por via
administrativa, previo acudir, dentro de la oportunidad legal, a la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho

De igual forma, segun la jurisprudencia analizada, es necesario agotar
previamente la reclamacién administrativa conforme a las normas tributarias que
regulan la administracion territorial, siguiendo el mismo procedimiento que se
aplica para (i) las devoluciones de los saldos a favor y/o (ii) la reconsideracion de
las sanciones por extemporaneidad . Carga que debe asumir y agotar el titular que
procura obtener un efecto a su favor. Al descender al caso concreto, se observa
que el grupo actor omiti6 su deber de constituir la decision previa de la
administracion respecto del pago del tributo y/o de la sancion por
extemporaneidad, conforme a las normas fiscales que asi lo determinan. En este
punto, resulta imperioso sefalar que, la simple imputacion realizada por la parte



demandante, consistente en que la variacion del periodo fiscal, concretada a
través del Decreto 1122 de 2011, comporta una carga economica que no debian
soportar, no edifica, por si sola, la antijuridicidad del dafio, mas cuando esta
Corporacién ha enfatizado que la posterior declaratoria de ilegalidad del tributo no
es suficiente para decretar la responsabilidad estatal. Asi las cosas, el grupo actor
no cumplié con el requisito previo establecido en las normas tributarias necesario
para acudir a la via judicial, tampoco demostré que el dafio era cierto y antijuridico,
por fuera de los elementos: pago del tributo y/o sancién por extemporaneidad, y
declaracion de nulidad del acto general que lo autorizd, con el correspondiente
nexo causal. Por lo cual, se declararan imprésperas las pretensiones invocadas en
este medio de control, lo que releva hacer pronunciamiento respecto a los
honorarios del abogado coordinador. La anterior decision, no sin antes anunciar
que se reiterara la posicion jurisprudencial mantenida en sentencias de 1° de
octubre y 3 de diciembre de 2019, proferidas por las Salas Especiales de Decision
Nos. 19 y 2, con la precision en el sentido de que cuando se pretenda la
devolucion de sanciones por extemporaneidad impuestas con ocasion a un tributo
declarado nulo o inexequible, el contribuyente también tiene la carga de requerir
previamente a la entidad recaudadora, a través de los recursos dispuestos en el
Estatuto Tributario o en la norma local aplicable y, en caso de no obtener una
respuesta favorable, acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1122 DE 2011

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA NOVENA ESPECIAL DE DECISION
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogota D.C., trece (13) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 66001-33-33-001-2012-00141-01 (AG)REV
Actor: DERECHO EN LINEA S.A.S.

Demandado: MUNICIPIO DE PEREIRA

Referencia: MECANISMO DE REVISION EVENTUAL

Proceso de origen: ACCION DE GRUPO

Temas: Efectos «ex nunc» y «ex tunc» de una sentencia que declara la nulidad de
un acto administrativo general/ Situaciones juridicas consolidadas y no
consolidadas en materia tributaria/ Medio de control idoneo para obtener la
devolucion de lo pagado por concepto de tributos y/o sancién derivada



|. REVISION EVENTUAL DE LA ACCION DE GRUPO, HOY
MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DE LOS
PERJUICIOS CAUSADOS A UN GRUPO.

1.La Sala Especial de Decision No. 9 del Consejo de Estado decide
el mecanismo de revision eventual presentado por el Procurador 157
Judicial Il para Asuntos de Conciliacion Administrativa respecto de
la sentencia de 30 de septiembre de 2019 proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, que confirmé la decision del Juzgado
Primero Administrativo de Pereira.

[I. ANTECEDENTES.

(2.) 2.1 Demanda y sus fundamentos!. El sefior Efrén de Jesus
Henao Henao, en nombre y representacion de Derecho en Linea
S.A.S. y de otros comerciantes, en ejercicio del medio de control de
reparacion de los perjuicios causados a un grupo, instauré demanda
contra el municipio de Pereira porque, a través del articulo 3° del
Decreto 1122 de 13 de diciembre de 2011, vario el periodo fiscal del
impuesto de industria y comercio y la forma como se tiene que
declarar y pagar ese tributo, lo cual esta en contravia de lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983.

3.Precis6 que el primer mandatario del municipio de Pereira, al
variar el periodo fiscal del aludido gravamen y los plazos de pago,
«desborddé sus facultades y fue mas alla de lo que la Ley y el
Acuerdo le ordenaban; violAndose el Acuerdo 109 de 1997 y por
contera la Ley 14 de 1983, en su articulo 33; perjudicando a los
contribuyentes que deben declarar bimestralmente, sobre ingresos
del aflo 2012, cuando deberian declarar sobre los ingresos del 2011;
pues una cosa es como se declara y otra es como se paga».

4.Que el articulo 3° del Decreto 1122 de 2011 generd un dafio que
no estan obligados a soportar, por cuanto, sin atender la ley marco,
obliga «que los contribuyentes de INDUSTRIA Y COMERCIO,
pertenecientes al régimen bimestral, asi como los agentes
retenedores, a titulo de impuesto, declararan y pagardn en los
formularios establecidos por la Secretaria de Hacienda y Finanzas
Publicas por cada Bimestre en el afio 2012 [enero-febrero, marzo-
abril, mayo-junio, julio-agosto, septiembre-octubre, noviembre-
diciembre]».

5. Aseverd que lo anterior ha «ocasionado un detrimento patrimonial
a quienes tuvieron que cancelar la sancion por la no declaracion en
las vigencias establecidas en dicho articulo del impuesto bimestral

1 Folios 76 a 107.



de industria y comercio, consistente en el 5% del total del impuesto
bimestral, por cada mes o fraccion de retraso en la presentacidon».

6. Solicitd lo siguiente:

PRIMERO: Que se declare administrativamente y patrimonialmente
responsable al MUNICIPIO DE PEREIRA por el DANO MATERIAL,
que ocasion6 a los miembros del GRUPO con la FALLA EN EL
SERVICIO DE LA FUNCION PUBLICA en que incurri6 el SENOR
ALCALDE DE TURNO con la expedicion del Decreto 1122 del 13 de
diciembre de 2011 que MODIFICO lo establecido en el Acuerdo 109
de 1997, en lo relativo a los plazos para DECLARAR Y DE PASO
VARIO EL PERIODO FISCAL del impuesto de Industria y Comercio y
la forma en que se tiene que declarar y pagar.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior, se
ordene al MUNICIPIO DE PEREIRA la devolucion de los dineros que
por concepto del Impuesto de Industria y Comercio, hayan cancelado
los contribuyentes en la vigencia del 2012 en forma bimestral.

TERCERO: Que se declare administrativa y patrimonialmente
responsable al MUNICIPIO DE PEREIRA por el DANO MATERIAL,
gue ocasion6 a los miembros del GRUPO con las sanciones
impuestas a los contribuyentes comerciantes, quienes por declarar y
pagar extempordneamente el impuesto bimestral de Industria y
Comercio, se les aplico la sancion del 5% del total del impuesto
bimestral por cada mes o fraccién de cada mes o retraso.

CUARTO: Que como consecuencia de la declaraciéon anterior, se
ordene al MUNICIPIO DE PEREIRA la devolucién de los dineros
recaudados por concepto de sancién del 5% del total del impuesto
bimestral por cada mes o fraccion de cada mes o retraso, impuestos
a aquellos comerciantes contribuyentes que presentaron en forma
extemporanea su declaraciéon y pago del citado impuesto.

(7.) 2.2 Sentencia de primera instancia? EIl Juzgado Primero
Administrativo de Pereira, mediante sentencia de 28 de junio de
2019, (i) decidi6 estarse a lo resuelto en sentencia de 22 de febrero
de 2019 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda; (ii)
declar6 patrimonialmente responsable al municipio de Pereira «solo
por los dafos sufridos por los miembros integrantes del grupo que
tienen la condicibn de sancionados pecuniariamente por
extemporaneidad, de las declaraciones bimestrales del impuesto de
industria y comercio, durante el afio 2012»; y (iii) condend a la
entidad demandada «a pagar a titulo de indemnizacidén colectiva por
perjuicios materiales, la suma ponderada de trescientos noventa y
cinco millones ochocientos setenta y tres mil ciento noventa pesos
($395.873.190)», la cual se establecio:

[...] con base en el monto de lo recaudado por concepto de las
sanciones por extemporaneidad impuestas en el afio 2012 [...].

2 Folios 359 a 369.



8. Aclard que «al no existir prueba en el expediente que indique que
la modificacién en la periodicidad con la que debia realizarse la
declaracién generdé un pago en exceso, en relacion con el monto del
impuesto Illamado a cancelarse anualmente, este estrado
judicialmente carece de elementos que le permitan afirmar que la
decision de la administracion generd un detrimento econémico en el
patrimonio de los miembros del grupo, en lo que al importe del
tributo se refiere, que el municipio de Pereira esta llamado a
resarcir».

9. Que no «ocurre lo mismo con lo cancelado por concepto de
sancién por extemporaneidad, de las declaraciones bimestrales del
impuesto de industria y comercio, toda vez que de la nulidad de los
apartes [...] del Decreto 1122 de 2011, si se sigue la ilegalidad del
pago de tales sanciones, pues si el periodo alli referido resulta
contrario a derecho, también lo es la sancidén que se imponga por no
acatar ese plazo».

10.Destac6 que como Derecho en Linea S.A.S. «no se encuentra
dentro del listado de personas sancionadas por esa causa, amén de
acreditarse en este proceso el pago oportuno de los primeros cuatro
bimestres de 2012, este juzgado solamente accedera a ordenar la
indemnizacion colectiva ponderada de los miembros del grupo, por
lo indebidamente pagado por concepto de sanci6on por
extemporaneidad en el afo 2012, cuyo origen sea la falta de
declaracién bimestral del citado impuesto».

11.Que la «individualizacién de tales sumas a favor de los demas
integrantes del grupo afectado, se hara con base en los
comprobantes de los pagos efectuados por concepto de sancion por
extemporaneidad del pago de impuesto de industria y comercio de
forma bimestral durante el afio 2012, a favor del municipio de
Pereira».

2.3 Recursos de apelacion.

(12.) 2.3.1 ElI Municipio de Pereira® insisti6 en que el «dafio
antijuridico no existia el 25 de septiembre de 2012, momento en que
el demandante DERECHO EN LINEA S.A.S. present6 la demanda
[...] en contra del municipio de Pereira, expediente 66001-33-33-
001-2012-00141-00, pues para esa fecha los actos administrativos
(Acuerdo 133 de 1997 y Decreto 1122 de 2011) gozaban de
presuncion de legalidad, razén por la cual esta accion de grupo se
torna improcedente [...]; por otra parte, no se encuentra probado que
durante el tiempo en que estuvo vigente el acto demandado, sufrio
un dafio en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica».

3 Folios 374 a 384.



13. Que el grupo actor debié «presentar ante la Administracion
Tributaria Municipal (Secretaria de Hacienda de Pereira) la solicitud
de devolucién por pago de lo no debido, una vez se encontrara
ejecutoriada la sentencia del 8 de junio de 2016 proferida por el
Consejo de Estado, siempre que la situacién juridica no se hubiese
consolidado, pues a voces de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado mientras el término para solicitar la devolucién no esté
vencido, no existe situacion juridica consolidada y procede la
solicitud de reintegro».

(14.) 2.3.2 El sefior Efrén de Jesls Henao Henao* reiter6 que el
asunto sub judice «se encuentra en los efectos ex tunc de la
sentencia del 8 de junio de 2016, mediante la cual el Honorable
Consejo de Estado declaré la nulidad de las expresiones que
permitian realizar el cobro del impuesto de industria y comercio de
forma bimestral, razén por la cual los pagos que efectuaron los
comerciantes del municipio de Pereira en forma bimestral, en virtud
de los apartes declarados nulos, carecen de sustento normativo y
originan un dafio antijuridico que debe ser indemnizado», lo que
hace imperativo ordenar la devolucion de las sumas de dinero que
se sufragaron por dicho concepto y por sancién por
extemporaneidad, pues «de lo contrario, se estaria configurando un
enriquecimiento sin causa, en favor del ente accionado y en
detrimento del patrimonio de los administrados».

15. Que «si bien el cobro y pago del Impuesto de Industria y
Comercio de forma bimestral, conforme lo ordenaba el articulo 3° del
Decreto 1122 de 2011, goz6 de presuncion de legalidad durante su
vigencia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley 1437
de 2011, tal presuncién fue desvirtuada, a través de la sentencia
que declard su nulidad».

16. Puntualiz6 que la declaratoria de nulidad de la expresion
«pertenecientes al régimen bimestral», contenida en el Decreto 1122
de 2011, evidencia la existencia de «una falla en el servicio que
puede generar un dafio antijuridico y ello se dice, por cuanto los
ciudadanos y es apenas légico, esperan legitimamente [...] que el
legislador, las asambleas, los concejos municipales, los alcaldes,
etc..., expidan normas que se ajusten al texto constitucional vy
legal».

17. Que lo ocurrido en este caso «se constituye en fuente de
reparacion [...] por parte del demandado, debiéndose condenar al
mismo al pago de la indemnizacion correspondiente, consistente en
el resarcimiento de las sumas pagadas por el actor y los demas

4 Folios 385 a 391



integrantes del grupo afectado, que comprueben haber pagado el
referido impuesto de forma bimestral y las respectivas sanciones por
extemporaneidad como se ordendé en la sentencia, debidamente
indexadas».

18. Advirtié que la condena impuesta por el a quo, por concepto de
lo recaudado por sanciones por extemporaneidad -$395.873.190-,
fue sin indexacién, lo que genera un detrimento patrimonial.

(19.) 2.4 Actuaciones procesales. EI Juzgado Primero
Administrativo de Pereira, a través de los proveidos de 29 de julio®y
23 de agosto® de 2019, (i) fij6 fecha y hora para celebrar una
audiencia de conciliacién; (ii) declaré fallida la anterior etapa del
procedimiento y (iii) concedié el recurso de apelacién interpuesto
por las partes.

(20.) 2.5 Fallo de segunda instancia. EIl Tribunal Administrativo de
Risaralda, en sentencia de 30 de septiembre de 20197, confirmé la
decision de primera instancia, por cuanto es palmaria la procedencia
de la accion de grupo, en la medida en que «existe un dafo
antijuridico (expedicion del Decreto 1122 de 2011 ilegal), generado
a un grupo de personas en condiciones uniformes (contribuyentes
obligados a declarar y pagar el impuesto de industria y comercio),
es decir, se cumplen los presupuestos contemplados en el articulo
3,48 y 47 de la Ley 472 de 1998».

21. Determind que «con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 se
habilit6 la posibilidad de interponerse la referida accion para
solicitar la indemnizacién de perjuicios causados por la expedicidon
de un acto administrativo, para el efecto, se recuerda que la accidn
judicial se instauré después de la entrada en vigencia de la citada
normativa, por lo que se aplica a la situacién analizada y, en
adicional a lo anterior, el acto administrativo fuente del dafio es
objeto posteriormente de anulacién por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (Consejo de Estado) con ocasién de su
ilegalidad».

22. Que el medio de control de la referencia no tiene el caracter de
subsidiario y, en esa medida, no existe la obligaciobn a cargo de
grupo de solicitar primero «la devolucién ante el municipio de
Pereira», en los términos descritos en el Estatuto Tributario.

23. AseveroO que en la sentencia de 8 de junio de 2016, proferida por
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, se puso de manifiesto (i)
«el cobro ilegal que se venia efectuando por parte del municipio de

5 Folio 392.
6 Folios 395 y 395vto.
" Folios 408 y 416.



Pereira en relacion con el periodo de causacion del impuesto de
industria y comercio» y (ii) los efectos ex nunc de los fallos que
excluyen del ordenamiento juridico actos administrativos de caracter
general que contengan cargas impositivas.

24. Que, en este caso, «el Unico pago que se efectuaba de manera
anualizada, fue dividido en seis pagos, en el mismo sentido, se pudo
reflejar que este valor no fue objeto de controversia ni su ilegalidad
fue demostrada en el proceso, asi como tampoco fue objeto de
mencion en la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 8 de
junio de 2016, por lo que no resulta procedente ordenar la
devolucion de sumas pagadas por dicho concepto».

25. Enfatiz6 que «la declaratoria de nulidad trae consigo la pérdida
de validez y de vigencia del acto administrativo, y con ello, de su
fuerza ejecutoria, pero conforme se expuso, sus efectos son hacia
futuro y de manera inmediata, lo que significa que se comparte la
posicibn asumida por la Juez de Primera Instancia, en cuanto
dispuso que se afectaban las situaciones no consolidadas, es decir,
las relacionadas con la causacién bimestral del impuesto de
industria y comercio, ordenando solo la devolucion de la sancion por
extemporaneidad que se hubiera cobrado a los contribuyentes del
citado impuesto por no pagar en los Ilimites temporales
contemplados en el articulo 3° del Decreto 1122 de 2011 (declarado
nulo)».

26. Que «el juez de primera instancia si ordend la indexacidon de las
sumas que se deben pagar por concepto de indemnizacion de
perjuicios causados a los integrantes del grupo, y la providencia es
clara en sefalar que la individualizacion de las sumas se hara para
cada uno, conforme a los comprobantes de pago por concepto de
sancion por extemporaneidad del impuesto de industria y comercio,
lo cual resulta razonable y justo, en cuanto no todos se vieron
afectados por el pago de una uUnica suma de dinero, en tanto las
declaraciones para cada persona es diferente y pues ello deberia
corresponder entonces a la indexacién de la suma de dinero que
corresponda de manera individual, en la medida que cumplan con el
requisito de allegar el documento que acredite el pago de la
correspondiente sancién».

27. Resalté que las agencias en derecho «aparecen probadas en
virtud a lo establecido en el articulo 365 del Codigo General del
Proceso [...] y estan representadas ademas en los gastos ordinarios
del proceso; en que fue necesaria la participacion de un apoderado
en los términos de los articulos 229 de la Cartay 160 de la Ley 1437
de 2011, en el presente asunto, audiencia de conciliacién, decreto
de pruebas y alegatos de conclusion, por lo que evidentemente se
causaron [...], las que valga recordar se ocasionan aun cuando se



actue sin apoderado (arts. 366-3, 188 y 306 C.P.A.C.A.), razén por
la cual la condena en costas impuesta por el juez de primera
instancia estuvo ajustada a derecho, es decir, el valor corresponde a
dos salarios minimos».

28. Que la decision del a quo brinda «pardmetros claros a partir de
la interpretacion que desarrolla del citado articulo 65 de la ley 472
de 1998, y, en su contexto, resulta evidente que la autoridad
competente encargada de conformar el grupo después de la
sentencia que pone fin al proceso es la Defensoria del Pueblo».

IIl. TRAMITE DEL MECANISMO DE REVISION EVENTUAL DE
ACCION DE GRUPO, HOY DEL MEDIO DE CONTROL DE
REPARACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS A UN
GRUPO.

(29.) 3.1 Solicitud de revisién eventual®. ElI Procurador 157
Judicial Il para Asuntos de Conciliacion Administrativa considero
gque el Consejo de Estado debe revisar, especialmente, la sentencia
de segunda instancia porque desconoce «el precedente de la
maxima corporacion en relacién con la procedencia y caracteristicas
de la accion de grupo o de reparaciéon de perjuicios causados a un
grupo frente a la declaratoria de nulidad de actos administrativos de
caracter general que fijan tributos».

30. Precis6 que, para este caso, se debe tener en cuenta lo
decidido en la sentencia de 4 de diciembre de 2018° de la Sala
Especial de Decisién No. 4 de esta Corporacion.

31. Aclaré que «si bien la administracion expidié un acto general
que fijo un periodo bimestral de declaracién de impuesto y este fue
luego anulado [...], lo cierto es que los dafios que fueron
reclamados y luego indemnizados no corresponden ni al impuesto
pagado, ni a una consecuencia directa de la fijacion del periodo
bimestral. El dafio concreto reclamado e indemnizado corresponde a
un hecho posterior al acto general, derivado del no cumplimiento
oportuno de la declaracién y pago del impuesto de industria y
comercio, en los términos fijados por el acto administrativo general.
Es decir, el dafio devino de sanciones tributarias posteriores e
independientes al acto general».

32. Que una «muestra de la independencia del dafio imputado y
ordenado indemnizar, de la ilegalidad del acto, es que la nulidad

8 Folios 420 a 422.
° Sala Especial de Decision No. 4, sentencia de 4 de diciembre de 2018,
expediente 66001-33-31-002-2007-00107-01, M.P. Lucy Jeannette Bermudez.



decretada o la expedicién del acto ilegal no caus6 dafio a quien no
fue sancionado, es decir, a quien no era sujeto del impuesto o que
siéndolo presentdé su declaraciéon y pagé en los términos previstos
en el acto». Agrego0 que, por esta razén, «no puede afirmarse que el
dafio proviene de la nulidad decretada y mucho menos que el
[detrimento afrontado] consiste en esa nulidad decretada».

33. Puntualiz6 que «para que procediera la accion de grupo en este
caso concreto debié demandarse por esta via la ilegalidad de algun
acto administrativo de caracter particular que hubiese afectado a 20
personas o mas y ademas que uno de ellos, por lo menos, hubiese
agotado los recursos obligatorios. Lo que no se observa en el
proceso». Afadié que, en todo caso, «de haber existido actos
administrativos que impusieron sanciones, estos debieron
demandarse y a través de su nulidad reclamar la devolucién de la
sancion pagada como consecuencia de su expedicién con base en la
declaratoria de nulidad del acto general en el cual estos se
basaban».

34. Concluyé que es importante que esta Corporacidén «analice la
posibilidad de una revisiéon eventual de lo decidido con miras a que
a) se fije un criterio sobre los puntos expuestos anteriormente en
cuanto a la forma en que se analiz6 el dafio en el caso concreto y
se fije un derrotero para los demas jueces y tribunales sobre la
materia, b) adecue lo decidido al precedente ya fijado por el
honorable Consejo de Estado en asuntos similares, algunos de ellos
provenientes, precisamente, de la tesis que sostiene el Tribunal
Administrativo de Risaralda y que también han sido seleccionados
para el efecto».

(35.) 3.2 Auto que selecciond para revision eventual. Por
proveido de 26 de noviembre de 2020%° se selecciondé para su
revision la sentencia de 30 de septiembre de 2019, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, a fin verificar si esa decision
«se ajusta a los parametros dispuestos en la jurisprudencia,
concretamente en los siguientes temas: 1) cuales son los efectos de
la sentencia que declara la nulidad del acto administrativo general
que consagra tributos y si se afectan o no situaciones juridicas
consolidadas; 2) definir el dafio indemnizable en estos eventos y 3)
si en estos casos es necesario acudir al agotamiento de la via
gubernativa como lo sugiere el Ministerio Publico, o puede acudirse
directamente al medio de control de indemnizacién de perjuicios a
un grupo, como en su momento lo consideraron las decisiones de
primera y segunda instancia».

Vrelatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/Casos/list_procesos?guid=6600
13333001201200141011100103.



IV. CONSIDERACIONES

(36.) 4.1 Competencia. La Sala Especial de Decision No. 9 es
competente para decidir la presente revisiéon eventual frente al fallo
de 30 de septiembre de 2019, proferido por el Tribunal
Administrativo de Risaralda en la accion de grupo de la referencia,
de conformidad con el articulo 11 de la Ley 1285 de 22 de enero de
2009 (que adiciond la Ley 270 de 7 de marzo 1996 con el articulo
36A), en concordancia con el numeral 4° del articulo 29 del Acuerdo
80 de 12 de marzo 2019.

(37.) 4.2 Revision eventual en las acciones populares y de
grupo. Con el fin de implementar un instrumento juridico o
mecanismo judicial a través del cual el Consejo de Estado tuviera
competencia, como Tribunal Supremo de |o Contencioso
Administrativo, para conocer en ciertos eventos de las acciones
populares y de grupo, ante la entrada en vigor y operacion de los
juzgados administrativos, con la consecuente modificacién de las
competencias en este tipo de acciones, la Ley 1285 de 2009 cred la
revision eventual para tales medios de control, cuyo propoésito
principal consistio en unificar jurisprudencia.

38. La Corte Constitucional, en sentencia C-713 de 2008, precisé
que «la facultad de revisién eventual por parte del Consejo de
Estado es compatible con la condicién de ese 6rgano como Tribunal
Supremo de la jurisdiccién contencioso administrativa, reconocida
en el articulo 237-1 de la Carta Politica. En efecto, su condicion de
Tribunal Supremo se proyecta, en esencia, desde una perspectiva
de orden sistémico para integrar y unificar la jurisprudencia en lo
que concierne a dicha jurisdiccion, en el marco de la Constitucién y
la ley [...]».

39. Por su parte, la Sala Plena Contenciosa de esta Corporacién
esboz6 que el Consejo de Estado como «Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo» ostenta «la vocacidén constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional en la materia; [ya que] es el
organo constitucionalmente responsable de garantizar que tanto los
Jueces y Tribunales que integran la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, como los 6rganos y entidades que ejercen funciones
administrativas, al igual que los usuarios de dicha Jurisdiccion,
cuenten con una jurisprudencia uniforme -que no inmutable- vy
constante, respetuosa de los principios de igualdad, seguridad
juridica, confianza legitima, buena fe y publicidad de la actividad
judicial, que sirva de manera efectiva y eficaz tanto como fuente
auxiliar de la Administracién de Justicia [...]». Afadié que lo anterior
adquiere importancia «cuando se trata de las decisiones proferidas
con ocasion del tramite de las acciones populares y de grupo,
habida consideracién de que —como se expuso anteriormente— con la



entrada en funcionamiento de los Juzgados Administrativos esta
Corporacion carece de competencia para conocer, por via de
apelacién o a través de cualquier otro mecanismo procedimental, de
las decisiones proferidas por los jueces de instancia en los procesos
iniciados como consecuencia de este tipo de acciones»!l.

40. Bajo los anteriores criterios, esta Sala Especial de Decision
abordard el estudio del tema que fue seleccionado por la Seccidn
Segunda de esta Corporacion con el objeto de modificar o unificar la
jurisprudencia.

(41.) 4.3 Problema juridico. ¢La sentencia de 30 de septiembre de
2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda, esta
acorde con los pronunciamientos del Consejo de Estado respecto del
dafio antijuridico, nexo causal y reclamacion previa a la
administracién, cuando se pretende reclamar el pago de tributos y
sanciones derivadas durante la vigencia de una norma declarada
nula?

(42.) 4.4 Metodologia. Para dilucidar lo anterior, se abordara la
siguiente temaética: (i) efectos «ex nunc» y «ex tunc» de una
sentencia que declara la nulidad de un acto administrativo general;
(if) situaciones juridicas consolidadas y no consolidadas en materia
tributaria, (iii) medio de control idoneo para obtener la devolucién de
lo pagado por concepto de tributos y/o sancion derivada (El pago de
un tributo que posteriormente se declara nulo constituye un dafo
antijuridico para quienes cumplieron con dicha obligacion,
susceptible de ser reclamado a través de los medios de control de
reparacion directa o reparacion de los perjuicios causados a un
grupo?) y (iv) respuesta al problema juridico.

(43.) 4.4.1 Efectos «ex nunc» y «ex tunc» en la sentencia que
declara la nulidad de un acto administrativo general

44. Respecto de las sentencias que declaran la nulidad de un acto
administrativo de caracter general, demandado a través del medio
de control previsto en el articulo 137 del Cdédigo Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), el
articulo 189 ibidem no sefiala ningun efecto en el tiempo que deba
darsele a esa decision; tema que ha sido abordado por la
jurisprudencia de esta Corporacion, a partir de las diferencias que
existen entre declaraciéon de nulidad y de inexequibilidad?*.

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia
de 14 de julio de 2009, expediente 200012331000200700244 01 (1J)AG, M. P.
Mauricio Fajardo Gémez.

12 De interés resulta el auto de 10 de mayo de 1974, en el que la Seccion
Primera de esta Corporacién explica que, la primera figura, «parte del supuesto
de que la norma viciada no ha tenido existencia jaméas, por lo cual todo debe
ser retrotraido al estado anterior a su vigencia» y, la segunda, «no desconoce



45. Concretamente, la declaracion de nulidad conlleva una
consecuencia restitutoria, como lo sefala el articulo 1746 del
Caodigo Civil:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

46. Esta consecuencia resarcitoria implica, en materia contenciosa
administrativa, que los efectos de los fallos que declaran la nulidad
sean hacia el pasado, esto es ex tunc!3 ya que no basta que el acto
ilegal sea retirado del ordenamiento juridico a partir de la decisién
judicial, sino que es necesario que las situaciones particulares que
surgieron en su vigencia queden como estaban ab initio, ya que no
de otra manera podrian restituirse las cosas a su estado anterior.

47. Sin embargo, estos efectos ex tunc solo pueden predicarse de
situaciones juridicas particulares que no estadn consolidadas, es
decir, de aquellas que surgieron en virtud del acto declarado nulo,
pero que aun no se han definido, porque se encuentran
cuestionadas en sede administrativa o judicial.

48. No ocurre lo mismo respecto de las situaciones consolidadas
gue ya no son susceptibles de ser discutidas en via
administrativa y/o judicial, por cuanto los fallos de nulidad no las
pueden afectar, porque sus efectos son ex nunct4,

49. Respecto de lo anterior, la Sala Especial de Decisién No. 4, en
sentencia de 4 de diciembre de 2018%°, puntualizé:

En esas condiciones, se considera que la unificacion mas adecuada,
de cara a lo expuesto, es indicar que ambas tesis son
complementarias, como lo ha esbozado la Seccion Cuarta desde la
siguiente consideracién: "El fallo de nulidad de un acto de caréacter
general no afecta situaciones consolidadas, esto quiere decir, que
sus efectos ex nunc, pero si afecta las no consolidadas, lo que
significa que en este caso sus efectos son ex tunc, por ello la
sentencia de nulidad en relacion con estos Ultimos actos produce
efectos retroactivos”.

El alcance de dicho predicado jurisprudencial no es otro que los
efectos de un fallo de nulidad del acto general son ex nunc, respecto
de las situaciones juridicas consolidadas debido a su connotacion de

la realidad de la vigencia anterior de la norma inexequible», lo que conlleva a
que no se desconozcan las situaciones juridicas constituidas.

13 «desde el origen» 0 «desde siempre».

4 «en adelante» o «desde ahora»

15 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia
de 4 de diciembre de 2018, expediente 66001-33-31-002-2007-00107-01, M. P.
Lucy Jeannette Bermudez.



certeza, firmeza y de imposibilidad de ser discutidas. En contraste,
las situaciones juridicas no consolidadas, esto es, aquellas que se
debaten ante las autoridades administrativas o ante la autoridad
jurisdiccional, que son sub juadice y, por ende, pasibles de ser
judicializadas, debatidas, analizadas y decididas, el efecto de la
nulidad es inmediato, lo que quiere decir que para el momento en
que se define la situacion particular debe tenerse en cuenta que el
juez ya no puede aplicar la norma o el acto administrativo anulado
dada su inexistencia derivada de la declaratoria de nulidad con
efectos ab initio.

50. Esta decision también indic6 que los actos administrativos
particulares derivados, subsisten por si mismos con todos sus
atributos!® sin que se vean afectados por la decisién de anulacion
del acto general en que se fundamentaron, pues no existe la figura
de la «nulidad consecuencial o por consecuencia» o «nulidad ex
officio». En otras palabras, la anulacién del acto general no conlleva
la nulidad de los actos particulares derivados, pues es indispensable
gue sean cuestionados en sede administrativa y judicial.

Por otra parte, concebir los efectos del acto administrativo general
en forma independiente al acto mismo, permite dar una explicacion
pragmatica del hecho de que los actos administrativos particulares
expedidos con fundamento en ese acto administrativo general
anulado (actos derivados) o subsisten por si mismos con todos sus
atributos -validez, presuncion de legalidad, presuncién de buen
servicio- sin que se vean afectados por la anulacién del acto en que
se sustentaron, pues no existe la figura de la nulidad consecuencial
0 por consecuencia o nulidad ex oficio. Por tal razén, con buen
criterio se ha dicho que la anulacion del acto de naturaleza general
no conlleva per se la nulidad de los actos administrativos
particulares o concretos expedidos con base en ese acto general
anulado, pues es indispensable que sean demandados en sus
propias acciones jurisdiccionales si la pretensién del interesado es
que también desaparezcan del orden juridico.

Lo innegable e indiscutible es que el acto declarado nulo, sea este
general o particular, principal o derivado, desaparece como tal del
ordenamiento y cesa en sus efectos a futuro -ex nunc- porque
padece la sancion maxima de la inexistencia desde el momento de
su anulacién judicial, en tanto pierde su validez y su vigencia, salvo
excepcionalmente, si se esta bajo la reciente figura de la modulacién
de los efectos de la decision judicial. Asi que los efectos hacia el
porvenir no tienen mayor disyuntiva para la jurisprudencia.

51. Asi las cosas, la declaracion de nulidad de un acto
administrativo general no necesariamente afecta las decisiones
particulares o derivadas, por cuanto ello pende de si estan o no
consolidadas y, mucho menos, conlleva su invalidacion automatica,
consecuencial o ex oficio.

16 Entiéndase como atributos los de: validez, presuncién de legalidad,
publicidad, ejecutividad, ejecutoriedad, obligatoriedad y estabilidad. Ver: C-
1436 de 2000, T-475 de 1992; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Primera. Bogotad, D.C., 15 de diciembre de 2017.
Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2009-00152-01



4.4.2 Situaciones juridicas consolidadas y no consolidadas en
materia tributaria

52. Para definir si una situacién juridica en esta materia estd
consolidada o no, se debe establecer si el contribuyente afectado
cuenta aun con medios administrativos y/o judiciales para la
recuperaciéon del tributo pagado en exceso o no debido con ocasién
del acto administrativo general declarado nulo.

53. Ha sido criterio reiterado de la Corporacién y, recientemente, de
la Sala Especial de Decisién No. 4 que, ante una pretension de
devolucion o recuperacion de un impuesto que no se debia, el
contribuyente tiene la carga de solicitar a la entidad
recaudadora el resarcimiento por via administrativa porgue asi
lo impone la requlacidén rectora y, en caso de no obtener una
respuesta favorable, acudir a la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho dentro del término de 4 meses previsto en el literal d)
de numeral 2 del articulo 164 del CPACA.

54. Respecto del procedimiento administrativo gque se debe
agotar, la Seccién Cuarta de esta Corporacion ha enfatizado:

- Adicional a ello, la Sala ha precisado que los contribuyentes que
pretendan la devolucion de los pagos en exceso o de lo no debido
originados en obligaciones tributarias, tienen a su alcance el
procedimiento que se aplica para las devoluciones de saldos a
favor previsto en el articulo 850 del ET, que se inicia con la
solicitud de devolucién por parte del interesado y que debe ser
concluido por la administracion tributaria en el plazo y la forma
sefialada en el articulo 855 ibidem.

Sobre el particular, se ha expuesto lo siguiente:

“Respecto de la orden de devolucién prevista en el numeral
tercero de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, la Sala advierte que esta no es procedente como
consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
demandados, porque en virtud del inciso segundo del articulo 589
del ET, incluso, en casos como el presente, en el que el proyecto
de correccién sustituye a la declaraciéon inicial, a la
Administracion le sigue asistiendo la facultad de revisién, que se
realizar4 sobre la declaracion de correccion del respectivo
impuesto.

[.-]

Adicional a lo anterior, se observa que los contribuyentes podran
acceder a la devolucion de los pagos en exceso o de lo no
debido, por concepto de obligaciones tributarias, para lo cual, se
debe seguir el procedimiento que se aplica para las devoluciones
de saldos a favor [art. 850 del ET], es decir, el interesado deberé
solicitar la devolucion y la Administracion deberéa devolver,
previas las compensaciones a que haya lugar, en el término legal



previsto para tal fin [art. 855 ib]; procedimiento que no se ha

seguido en este caso [...]"".

- Lo anterior se refuerza en que, segun lo sefal6 esta Seccion, la
nulidad de un acto de carécter general surte efectos inmediatos para
las situaciones juridicas no consolidadas. Entonces, cuando se
declara la nulidad de un acuerdo municipal que reglamenta un tributo
local, el monto pagado durante su vigencia pierde su fundamento
legal y, por lo tanto, deviene en un pago de lo no debido. En estos
eventos, el contribuyente tiene derecho a obtener la devolucién de lo
pagado, siempre que lo haga dentro del término previsto en el
Decreto 1000 de 1997 (norma vigente al momento de presentarse la
peticion de devolucién en el caso bajo examen)®,

55. La carga descrita, también se predica respecto de las
sanciones gue impongan las entidades recaudadoras por el no
pago _de tributos, por cuanto respecto de esas decisiones se
debe agotar la via administrativa, previo acudir, dentro de la
oportunidad legal, a la accién de nulidad v restablecimiento del
derecho, tal como se mostrara a continuacion:

- El articulo 341 del Estatuto Tributario Departamental del Atlantico
en concordancia con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, prevé que,
contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan
sanciones, y demas actos producidos en relacién con la declaracion
y pago de los tributos departamentales, procede el recurso de
reconsideraciéon, que debe interponerse ante el funcionario
competente de la Secretaria de Hacienda, dentro de los dos (2)
meses siguientes a la notificaciéon del acto recurrido?® (negrita fuera

del texto).

- Por su parte, el articulo 60 [paragrafo 3] del Decreto 807 de 1993,
modificado por el articulo 33 del Decreto 362 de 2002 dispone,
ademas, que si en el término para interponer el recurso de
reconsideracion, que es de dos meses se aceptan los hechos
constitutivos de la sanciéon por no declarar, esto es, se presenta la
declaracion de ICA, la sancion por no declarar se reduce “en un
veinte por ciento (20%) de la inicialmente impuesta.

Entonces, si se presenta la declaracion con ocasién del recurso de
reconsideracion, después de que impone la sancion (acto definitivo),
la sancién se reduce, pero no desaparece porque se produjo el
hecho constitutivo de la infraccion, que es no declarar.

En el mismo orden de ideas, si después de agotada la via
administrativa, esto es, de decidirse el recurso de reconsideracién
contra el acto sancionatorio definitivo, el contribuyente presenta la
declaracion, la infraccion tampoco desaparece. Por lo mismo, la

17 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de noviembre de 2020,

expedientes acumulados 25000-23-37-000-2015-02025-01 y 25000-23-37-000-

2016-01518-00, M. P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

18 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 25 de febrero de 2021,
expediente 76001-23-33-000-2012-00349-01(23397), M. P. Myriam Stella
Gutiérrez Arguello.

19 Consejo de Estado, Secci6on Cuarta, sentencia de 22 de febrero de 2018,
expediente 08001-23-31-000-2007-00497-01(22278), M. P. Milton Chaves
Garcia.



presentacion de esas declaraciones no tiene el efecto de que la
infraccién desaparezca, por lo que es procedente que se imponga la
sancion por no declarar?,

- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 383 de
1997, los municipios y distritos, para efecto de las declaraciones
tributarias y los procesos de fiscalizacién, liquidacién oficial,
imposicion de sanciones, discusién y cobro relacionados con los
impuestos administrados por ellos, aplicaran los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden
nacional.

Por tanto, a partir de la vigencia de esta ley, los municipios y
distritos quedaron obligados a aplicar los procedimientos contenidos
en el Estatuto Tributario para efectos de la administracion,
determinacion, discusién, cobro y devoluciobn de los impuestos
territoriales, asi como para la imposiciéon de las sanciones con ellos
relacionadas [...].

- En este orden de ideas y partiendo del hecho probado, que la
notificaciébn de la resoluciobn que decidié el recurso de
reconsideracion se surti6 mediante edicto desfijado el 19 de
septiembre de 2014, se concluye que el término de cuatro (4) meses
previsto en el literal d) de numeral 2 del articulo 164 del CPACA,
para la interposicién de la demanda vencia el 20 de enero de 2015, vy
como esta se presentd el 17 de noviembre de ese afio, es decir, en
forma extemporadnea, estd probada la caducidad del medio de
control, como lo sostuvo el tribunal en la sentencia apelada?.

56. La aludida Sala Especial, en la sentencia de 4 de diciembre de
2018, concluy6é que cuando «el administrado dej6 vencer los
términos para deprecar por via administrativa la solicitud de
devolucion o inconforme con la decision administrativa
indefectiblemente oper6 la caducidad de la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, o si el juez [...] ya decidi6é con efectos
de cosa juzgada, estaremos en todos estos casos ante una situacion
juridica consolidada inmutable que no podra ser permeada por los
efectos ex tunc de la sentencia de nulidad del acto general».

57. Asi pues, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de
caracter general que establecié un tributo tiene efectos ex tunc solo
en aquellas situaciones juridicas que no se encuentran
consolidadas, porque el contribuyente afectado aun intenta en sede
administrativa y/o judicial la devolucién del valor pagado en exceso
o no debido.

4.4.3 Medio de control idéneo para obtener la devolucion de lo
pagado por concepto de tributos y/o sancién derivada

20 consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de octubre de 2019,
expediente 25000-23-37-000-2013-00020-01(20889), M.P. Milton Chaves
Garcia.

2l Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 22 de abril de 2021,
expediente 25000-23-37-000-2015-02070-01 (25119), M.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.



58. Como se vislumbrd en el acapite que antecede, el administrado
cuenta con el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, previsto en el articulo 138 del CPACA, el cual, en los
términos de la Seccion Cuarta de esta Corporacion, resulta idoneo
para obtener el reintegro de lo indebidamente pagado por un tributo
declarado ilegal o inconstitucional. Lo anterior, por cuanto permite
revisar la legalidad de los actos administrativos y determinar el
perjuicio que estos causan a los particulares.

59. En el caso de la devolucion del pago de lo no debido, esa
finalidad se concreta en el examen del acto que negd (total o
parcialmente) el reintegro de la obligacién tributaria pagada sin que
existiera fundamento legal para ello.

4.4.3.1 ¢El pago de un tributo gque posteriormente se declara
nulo constituye un dafio antijuridico para quienes cumplieron
con dicha obligacién, susceptible de ser reclamado a través de
los medios de control de reparacién directa o reparacion de los
perjuicios causados a un grupo?

60. En el caso de la devolucién de tributos y sanciones no _puede
hablarse de la existencia de un dafio antijuridico y de la
configuracion de responsabilidad extracontractual del Estado
por la mera declaratoria de nulidad del acto general o de
inexequibilidad de la horma gue autorizdé su cobro.

61. Esto es asi, porque los pagos que se realizan en vigencia de
actos generales o normas que posteriormente desaparecen del
ordenamiento juridico, no tienen la condicién de antijuridicos, toda
vez que los contribuyentes estaban legitimamente obligados a
realizar tales erogaciones, en otras palabras, se encontraban en el
deber legal de soportar la carga impuesta.

62. Lo ultimo, si se tiene en cuenta que las obligaciones tributarias
tienen fundamento en el deber constitucional de colaborar con las
cargas publicas.

63. En este punto, no se puede soslayar que para la devolucién de
gravamenes afectados por una especie de ilegalidad o
inconstitucionalidad sobreviniente, existe un mecanismo especial
definido por el legislador para pedir su restituciéon, que consiste en
solicitar a la entidad recaudadora el reintegro de los dineros
pagados, de manera que el dafio se concreta cuando, a pesar de
tener derecho a la devolucion, (i) la administracion niega la solicitud
de forma expresa o ficta y (ii) la autoridad judicial, a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se
pronuncia sobre el particular. En este ultimo punto resulta pertinente



destacar que el dafio no es antijuridico si la jurisdiccion niega la
nulidad y el consecuente restablecimiento del derecho o |la
reparacion de perjuicios. Por el contrario, si se anula, restablece y
repara, entonces se indemniza el dafio causado con anterioridad, no
el concretado o causado por la providencia judicial.

64. Respecto de lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado sefial6 que el hecho de no
agotar el procedimiento administrativo de devolucién ante la entidad
encargada de la administracion del tributo y/o sancién pagados lleva
a concluir que el dafio reclamado es inexistente o no se encuentra
consolidado:

Aunque estd acreditado que la sociedad actora efectivamente liquido
y pag6é la TESA en declaraciones de importacion presentadas ante
diferentes autoridades aduaneras, bien podria indicarse, como se ha
hecho en el marco de la discusion a la que han dado lugar los
denominados casos TESA, que dicha circunstancia no es suficiente
para tener por acreditada la existencia de un dafio personal y cierto
toda vez que: (...) existiendo la posibilidad de obtener la devolucién
de lo pagado por concepto de la TESA a través de un mecanismo
administrativo establecido exclusivamente para ello, la falta de
prueba sobre su agotamiento infructuoso implicaria que el dafio no
fuera cierto?.

65. Por su parte, la Seccion Tercera de esta Corporacién ha
reiterado que para reclamar por via de reparacion directa el
reintegro de un tributo declarado nulo, el administrado tiene la carga
de acreditar la configuracion del primer elemento de Ila
responsabilidad, es decir, el dafio, el cual (i) no se configura con los
soportes de pago correspondiente y la declaracién de nulidad del
acto general o inexequibilidad de la norma que lo obligaba y (ii)
requiere para tener certeza del mismo, el reclamo previo en sede
administrativa y judicial. Sobre el particular, se pueden consultar las
siguientes sentencias de 13 de marzo de 20182, 19 de julio de
201824, 26 de abril de 20172y 28 de octubre de 20192,

22 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
de 13 de marzo de 2018, expediente 25000-23-26-000-2003-00206-01(28769),
M.P. Danilo Rojas Betancourth.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia
de 13 de marzo de 2018, expediente 25000-23-26-000-2003-00206-01(28769),
M.P. Danilo Rojas Betancourth.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 19 de julio
de 2018, expediente 25000-23-26-000-2008-00253-01 (39298). M.P. Marta
Nubia Velasquez Rico.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia de 26 de abril
de 2017, expediente 25000-23-26-000-2008-00259-01 (41.211), M.P. Carlos
Alberto Zambrano Barrera.

%6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 28 de
octubre de 2019, expediente 25000-23-26-000-2008-00271-02 (49278), M.P.
Martin Bermidez Mufioz.



66. Por ultimo, la Sala Especial de Decision No. 4, en sentencia de 4
de diciembre de 2018?%, fij6 la siguiente posiciéon jurisprudencial
respecto a la accion de grupo, y al dafio antijuridico por el pago de
un tributo, asi:

(i) la necesaria acreditacién del dafio antijuridico cuando se trata
de deprecar los perjuicios por el acto declarado nulo, por cuanto
la declaratoria de nulidad del acto general no afecta per se la
legalidad de los actos administrativos particulares y concretos
expedidos con fundamento en ese acto general (actos derivados),
en tanto gozan de todos los atributos propios del acto
administrativo, entre ellos, estdn cobijados por la presuncion de
legalidad; que la vocacion resarcitoria en la accion de grupo
obedece a la acreditacién debida de un dafio antijuridico [...], debe
demostrarse precisamente que si fue antijuridico, porque
legalmente no estaba en el deber de soportarlo y el nexo de
causalidad; que conforme al articulo 90 constitucional solo es
indemnizable el dafio antijuridico, por lo que no todo dafio es
indemnizable [...]

(ii) que en caso de que el interesado (devolucién de tributos
indebidamente pagados) solicite a la entidad recaudadora el
resarcimiento por via administrativa porque asi lo impone la
regulacion o se deriva de la relacion juridica y la decisién
administrativa no le sea favorable, para efectos de reclamar el
resarcimiento del perjuicio causado por el dafio antijuridico,
debera acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho en el que cuestionara la decision expresa o presunta y
puede solicitar los perjuicios causados por el acto administrativo
demandado, siempre que haya padecido un dafio antijuridico;

(iii) la via indemnizatoria directa cuando se estid frente a la
nulidad del acto general, debe analizarse cuidadosamente segun
las circunstancias de cada caso, pues la accién de grupo no puede
constituir mecanismo judicial adecuado, si el interesado
legalmente tenia la carga de agotar un tramite previo ante la
entidad o de generar una decision administrativa particular,
aunado a la demostrativa de haber padecido un dafio, pero no
cualquiera, sino aquel de alcance y estirpe antijuridico.

67. Asi las cosas, tratdndose de una accion resarcitoria como es la
reparacion directa y por ser de la misma naturaleza, valido para la
reparacion de los perjuicios causados a un grupo, la tesis
generalizada es que el dafio antijuridico, imputable a Ia
administracién e indemnizable, no surge automéaticamente de la
declaratoria de nulidad del acto general o inexequibilidad de la
norma que establece un tributo para aquellas personas que durante
su vigencia debieron satisfacer dicha obligacion por realizar el
hecho generador del gravamen. Es necesario que, en cada caso, el
juez examine el acervo probatorio y los argumentos del demandante
para establecer la certeza de ese dafio y su antijuridicidad.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia
de 4 de diciembre de 2018, expediente 66001-33-31-002-2007-00107-01, M. P.
Lucy Jeannette Bermudez.



4.4.4 Respuesta al problema juridico plateado en el parrafo 41

¢La sentencia de 30 de septiembre de 2019, proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, estd acorde con los
pronunciamientos del Consejo de Estado respecto del daifo
antijuridico, nexo causal y reclamacion previa a la
administracién, cuando se pretende reclamar el pago de tributos
y sanciones derivadas durante la vigencia de una norma
declarada nula?

68. Lo desarrollado en los acapites que anteceden, permite
evidenciar que el fallo de 30 de septiembre de 2019, expedido por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, no acredit6 la existencia del
dafio y de su antijuridicidad, por fuera de los elementos: pago del
tributo y/o sancién por extemporaneidad, y declaracion de nulidad
del acto general que lo autorizd, sino que dio por objetiva la
responsabilidad del municipio de Pereira. Ademas, no desarrollo el
caracter tributario de la controversia y necesidad o no de agotar (i)
los procedimientos fiscales para la devolucidén o reintegro del tributo
y/o sancion reclamados y (ii) el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

69. Aspectos que se habian abordado en la jurisprudencia del
Consejo de Estado y que fueron concretados, en su mayoria, en el
fallo de 4 de diciembre de 2018, proferido por la Sala Especial de
Decision No. 4 que declard préspera la solicitud eventual de revision
contra una sentencia proferida por el mismo Tribunal Administrativo
de Risaralda, en la que se concluy6é que es imperativo (i) adelantar
el procedimiento previo en sede administrativa y judicial y (ii)
analizar y especialmente probar el dafio antijuridico alegado, sin que
se confunda con el perjuicio o lo cuantificable del detrimento.

70. En este punto, resulta pertinente evidenciar que las Salas
Especiales de Decisién Nos. 19 y 2, en sentencias de 1° de octubre?®
y 3 de diciembre de 20192°, estudiaron casos similares al de la
referencia y mantuvieron la posicion jurisprudencial descrita, sin
enfatizar, como se hace ahora, que cuando se pretende la
devolucion de sanciones por_extemporaneidad impuestas con
ocasion de un_tributo declarado nulo o inexequible, el
contribuyente también tiene la carga de requerir previamente a
la entidad recaudadora, a través de los recursos dispuestos en

28 Consejo de Estado, Sala Especial de Decision No. 19, sentencia de 1° de
octubre de 2019, expediente 66001-2333-003-2012-00007-01, M.P. William
Hernandez Gémez.

2% Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién No. 2, sentencia de 3 de
diciembre de 2019, expediente 66001-33-33-004-2012-00105-01, M.P. César
Palomino Cortés.



el Estatuto Tributario y, en caso de no obtener una respuesta
favorable, acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho.

71. Por lo expuesto, no queda camino diferente al de proferir un
fallo de reemplazo, en el que se invalidara el del Tribunal
Administrativo de Risaralda, y en consecuencia, se revocara el del
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Pereira.

V. SENTENCIA DE REEMPLAZO.
5.1 Competencia.

72. Esta Sala es competente para proferir la sentencia de reemplazo
dentro de este asunto, en consideracién a la prosperidad de la
revision de la providencia proferida el 30 de septiembre de 2019 por
el Tribunal Administrativo de Risaralda y en virtud de lo sefialado en
el ordinal 6° del articulo 274 de la Ley 1437 de 2011.

73. Como primera medida, es pertinente advertir que el medio de
control de reparacién de los perjuicios causados a un grupo fue
presentado el 25 de septiembre de 2012%, en vigencia del CPACA y
el Cdédigo de Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso3!
por lo que sus procedimientos, tal y como acontecié en las dos
instancias, se surtieron conforme a las normas vigentes para la
fecha.

5.2 Problema Juridico.
74. El problema juridico puede resumirse en la siguiente pregunta:

,Tienen derecho los demandantes a la devolucion de los
dineros pagados por concepto de tributos y/o sanciones por
extemporaneidad, en cumplimiento de un acto administrativo
gue de forma posterior fue declarado nulo?

75. Para resolver el problema planteado se abordara la siguiente
tematica: (i) generalidades del impuesto de industria y comercio, (ii)
caducidad, (iii) medio de control de reparacién de los perjuicios
causados a un grupo y via idénea para reclamar las sumas de dinero
pagadas como tributos y/o sanciones por extemporaneidad derivados
de un acto administrativo que posteriormente fue declarado nulo, (iv)
presupuestos de la responsabilidad del Estado y (v) caso concreto.

%0 Folio 101.
31 A partir del 1° de enero de 2014.



5.2.1 Generalidades del impuesto de industriay comercio

76. ElI impuesto de industria y comercio es un gravamen directo (el
contribuyente es el afectado con el pago), de naturaleza territorial,
que recae sobre la realizacion directa o indirecta de actividades
industriales, comerciales o de servicios de manera permanente u
ocasional en una determinada jurisdiccién municipal.

77. Este gravamen es administrado directamente por los municipios,
los cuales con fundamento en la autonomia territorial y las
limitaciones de la potestad tributaria, lo desarrollan especificando,
en cada caso, las actividades sujetas y la tarifa de acuerdo con los
intervalos autorizados por la ley.

78. La Ley 14 de 1983 define este tributo, en los siguientes
términos:

ARTICULO 32.- El Impuesto de Industria y Comercio recaera, en
cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas
naturales, juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se
cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos?®.

79. Por su parte, el articulo 33 ibidem, compilado por el
articulo 196 del decreto 1333 de 1986, indica que la causacién
y periodicidad del impuesto de industria y comercio es, por
regla general, anual.

80. La Seccién Cuarta de esta Corporacién, en sentencia de 8 de
junio de 201623, inaplicé el inciso primero del articulo 1° del Acuerdo
133 de 1997 y declardé la nulidad del Decreto 1122 de 2011, por
cuanto el municipio de Pereira modificé el periodo de causacion del
impuesto de industria y comercio, de anual a bimestral, en los
siguientes términos:

Por lo anterior y de conformidad con la normativa legal mencionada,
el periodo de causaciéon del impuesto de industria y comercio es
anual.

En esas condiciones, esta Sala considera lo siguiente:

i) Que la voluntad manifestada por el Concejo Municipal en la
exposiciéon de motivos del Acuerdo 133 de 1997 de modificar la

82 El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-121 de 2006

33 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 8 de junio de 2016,
expediente 66001-23-31-000-2012-00242-02 [21521], M. P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=21030#0

causacion del tributo no queddé claramente expresada en el
articulado del Acuerdo en cuestion, maxime cuando se trata de un
elemento esencial del impuesto, lo cual vulnera el principio de
certeza tributaria.

iil) Que si se interpretara, como lo hace la parte demandada, que la
simple referencia al impuesto a las ventas y al estatuto tributario
nacional, para que el cobro y administracién del impuesto de
industria y comercio se hiciera de manera bimestral en el municipio,
resulta evidente que el inciso primero del articulo 1° del Acuerdo 133
de 1997 contradice lo dispuesto en la Ley 14 de 1983 que prevé que
el impuesto de industria y comercio en los municipios es de
causacion anual, y sin que pueda aducirse, como lo pretende el ente
municipal, que el articulo 66 de la Ley 383 de 1997 permita a los
concejos municipales modificar aspectos sustanciales de los
impuestos territoriales.

Por las razones expuestas, la Sala considera procedente inaplicar
por ilegal como fuente normativa inmediata del Decreto objeto de
demanda en este proceso, pues es evidente que dicho Acuerdo
vulnera la normativa legal y constitucional a la cual debe sujetarse.

En ese contexto, como se expone en la demanda y lo analiz6 el a
quo, al ser confrontados directamente los apartes del Decreto 1122
del 13 de diciembre de 2011, objeto de demanda, con las normas
invocadas como violadas, debe accederse a las pretensiones de la
demanda por transgresién de la normativa superior, sin que el ente
demandado haya expuesto razones adicionales para controvertir la
decisién del a quo, distintas a las referidas a que el fundamento
legal del acto demandado estaba previsto en el Acuerdo 133 de
1997, que ahora se inaplica.

81. Conforme al listado de contribuyentes que fueron sancionados
por haber presentado en forma extemporanea la declaracion
bimestral del impuesto de industria y comercio, el recaudo por este
concepto ascendié a $395.873.19034.

5.2.2 Caducidad

82. Conforme al articulo 47 de la Ley 472 de 1998, la accién de
grupo, hoy medio de control de reparacion de perjuicios causados a
un grupo, puede promoverse dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que se causo6 el dafio®. En el asunto sub judice no operé el
fendmeno de la caducidad si se tiene en cuenta que en el afio 2012
se (i) vario el periodo fiscal del impuesto de industria y comercio, (ii)
pagé este gravamen, junto con algunas sanciones por
extemporaneidad y (iii) presenté el medio de control de la referencia
por el detrimento que generd la anterior erogaciéon o carga®.

% Folio 151 y cuaderno anexo 2. Certificacion aportada por la Secretaria de
Hacienda y Finanzas Publicas del municipio de Pereira.

3% «ARTICULO 47. CADUCIDAD. Sin perjuicio de la accién individual que
corresponda por la indemnizaciéon de perjuicios, la accién de grupo debera
promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que se causoé el
dafio o ces6 la accion vulnerante causante del mismo».

%6 25 de septiembre de 2012.



83. Lo anterior, sin que (i) exista un unico acto particular que afecte
al grupo accionante y (ii) aun la Seccion Cuarta de esta Corporacion
inaplicara el inciso primero del articulo 1° del Acuerdo 133 de 1997
y declarara la nulidad del Decreto 1122 de 2011°%,

5.2.3 La accion de grupo y el medio de control adecuado para
reclamar sumas de dinero pagadas como tributos y/o sanciones
por extemporaneidad derivados de un acto administrativo que
posteriormente fue declarado nulo.

84. En primer lugar, no sobra sefialar que, como bien lo precisé el
Procurador 157 Judicial Il para Asuntos de Conciliacién
Administrativa, que en la solicitud de revision eventual no obra un
acto administrativo particular que hubiese afectado al grupo actor
con el impuesto de industria y comercio bimestral y/o la sancién por
extemporaneidad. Situacién que descarta el presupuesto fijado en el
inciso 2° del articulo 145 del CPACAS38,

85. Ahora bien, en lo que respecta al dafio antijuridico®, no se
puede soslayar que el Estatuto Tributario*® (i) sefiala que la DIAN
debe devolver los pagos en exceso o de lo no debido que hayan
efectuado los contribuyentes por concepto de obligaciones
tributarias, cualquiera que fuere el concepto del pago siguiendo el
mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los
saldos a favor -articulo 850- y (ii) prevé tramites especificos para
cuestionar las sanciones por extemporaneidad. Normativa que
supone una reclamacién previa ante la administracién tributaria®! y

37 Sentencia de 8 de junio de 2016. Ver sentencia

38 «ARTICULO 145. REPARACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS A UN
GRUPO. [...]

Cuando un acto administrativo de caracter particular afecte a veinte (20) o mas
personas individualmente determinadas, podra solicitarse su nulidad si es
necesaria para determinar la responsabilidad, siempre que algun integrante del
grupo hubiere agotado el recurso administrativo obligatorio».

%9 Entendido como aquel que el administrado o sujeto pasivo del gravamen y/o
sancion no esta obligado a soportar ante la carencia de justificacion legal o de
derecho, devenida de la declaratoria de nulidad judicial del acto general que le
dio origen.

40 «ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. <Articulo modificado
por el articulo 49 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Los
contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones
tributarias podran solicitar su devolucioén.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales deber4d devolver
oportunamente a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido,
que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias vy
aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor [...]»

4l Sala Especial de Decision No. 4, sentencia de 4 de diciembre de 2018.



es aplicable en el orden territorial, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 59 de la Ley 788 de 200242

86. Lo ultimo, en atencién a que el concepto de pago de lo no
debido conlleva a que se efectlen erogaciones sin que exista causa
legal para hacer exigible su cumplimiento y ello, en principio, faculta
a quien no lo debia sufragar a ejercer su derecho de exigir la
devolucion. Esta posibilidad, en materia tributaria, tiene unos
procedimientos previos para recuperar el pago en exceso 0 no
debido, que estan previstos en el Estatuto Tributario y demas
normas concordantes, aplicables por los entes territoriales por
unificacién del procedimiento tributario®.

87. Lo anterior, aun tratdndose de un pago que en su inicio no fue
indebido y que queda su ilegalidad al descubierto con la decision del
juez de la nulidad o inexequibilidad, porque la carga del
contribuyente no se desnaturaliza ni desaparece, precisamente
porque responde a los deberes y derechos surgidos de la relacidon
juridica fiscal.

88. Asi las cosas, como lo concluyd recientemente la Sala Especial
de Decisién No. 19, en sentencia de 1° de octubre de 20194, no se
pueden pretermitir los procedimientos administrativos previstos en
las normas fiscales para solicitar la devolucion o reclamacion de
sumas de dinero canceladas por un contribuyente que no tenia el
deber legal de hacerlo o que si lo hizo, fue producto de una norma
declarada nula o inexequible; los cuales terminan en un acto
administrativo de caracter particular y de contenido econémico que
puede ser demandado por el medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho. Hacerlo por la accion de grupo, hoy
denominado medio de control de reparacion de los perjuicios
causados a un grupo, implica demostrar haber padecido un dafio
antijuridico.

5.2.4 Presupuestos de la responsabilidad del Estado.

89. De conformidad con el articulo 90 de la Carta Politica «[e]l

42 «ARTICULO 59 DE LA LEY 788 DE 2002. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO
TERRITORIAL. Los departamentos y municipios aplicaran los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracién,
determinacién, discusidn, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida
su imposicion, a los impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el
procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demas recursos
territoriales. El monto de las sanciones y el término de la aplicacién de los
procedimientos anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la
naturaleza de sus tributos, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas
respecto del monto de los impuestos»

4 Ley 788 de 2002.

4 Consejo de Estado, Sala Especial de Decision No. 19, sentencia de 1° de
octubre de 2019, expediente 66001-2333-003-2012-00007-01, M.P. William
Hernandez Gomez.



Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas».

90. Esta Corporacion ha sostenido que, aunque el ordenamiento
juridico no contiene una disposicion que consagre una definicién de
dafio antijuridico, éste se refiere a «la lesiéon de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estid en la
obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el
derecho»®, de ahi que para que proceda declarar la responsabilidad
del Estado, se ha de probar inicialmente la existencia del dafio
antijuridico, el cual debe ser cierto* -«es decir, que no puede ser
eventual, hipotético, fundado en suposiciones o conjeturas»4’-, y
determinado o determinable.

91. Establecido lo anterior, corresponde establecer la existencia del
dafio y su caracter antijuridico.

5.2.5 Caso concreto.

92. En el caso sub judice, revisada e interpretada en forma integral
la causa petendi de la demanda, se observa que el dafio cuya
indemnizacion se pretende, se fundamenta en el pago no debido de
un tributo y/o sancién por extemporaneidad que se generd por un
acto administrativo ilegal (Decreto 1122 de 2011), que, por lo
mismo, posteriormente fue anulado por violacién del ordenamiento
juridico (Sentencia de 8 de junio de 2016, proferida por la Seccién
Cuarta de esta Corporacién).

93. EIl Tribunal Administrativo de Risaralda confirmo la decision del
Juzgado Primero Administrativo de Pereira porque resulta claro que
la sentencia de la Seccién Cuarta de esta Corporaciéon que declaré
la nulidad del acto general que modificé el periodo de causacion del
impuesto de industria y comercio, de anual a bimestral, tiene efectos
(i) hacia futuro -ex nunc- y, en esa medida, no afecta los pagos que
se efectuaron por concepto de dicho tributo, maxime cuando no hay
elementos de juicio que permitan definir si ese cambio generd una
erogacién en exceso y (ii) hacia el pasado -ex tunc- solo respecto
de lo cancelado por las sanciones por extemporaneidad impuestas

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 2 de marzo de 2000, expediente 11.945, Magistrada Ponente:
Maria Elena Giraldo GOmez.

46 Entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 1991, expediente 6.608,
Magistrado Ponente: Julio César Uribe Acosta: «[p]Jara que las personas en
guienes repercute el dafio, causado a otra, puedan demandar indemnizacién, es
indispensable que invoquen un interés legitimo y que el perjuicio que reclaman
sea cierto y no eventual».

4 Henao Pérez, Juan Carlos (1998), ElI Dafio, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, pagina 130.



por no respetarse los limites temporales contemplados en el articulo
3° del Decreto 1122 de 2011 [retirado del ordenamiento juridico].

94. Como se analiz6 en precedencia, las sentencias que anulan un
acto administrativo general producen efectos «ex tunc», excepto
para las situaciones juridicas consolidadas, ya que frente a estos
eventos concretos los efectos son «ex nunc».

95. De igual forma, segun la jurisprudencia analizada, es necesario
agotar previamente la reclamacion administrativa conforme a las
normas tributarias® que regulan la administraciéon territorial,
siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para (i) las
devoluciones de los saldos a favor y/o (ii) la reconsideracién de las
sanciones por extemporaneidad#’. Carga que debe asumir y agotar el
titular que procura obtener un efecto a su favor®.

96. Al descender al caso concreto, se observa que el grupo actor
omitio su deber de constituir la decision previa de la administracion
respecto del pago del tributo y/o de la sancion por extemporaneidad,
conforme a las normas fiscales que asi lo determinan.

97. En este punto, resulta imperioso sefialar que, la simple
imputacién realizada por la parte demandante, consistente en que la
variacion del periodo fiscal, concretada a través del Decreto 1122 de
2011, comporta una carga economica que no debian soportar, no
edifica, por si sola, la antijuridicidad del dafio, mas cuando esta
Corporacion ha enfatizado que la posterior declaratoria de ilegalidad
del tributo no es suficiente para decretar la responsabilidad estatal.

98. Asi las cosas, el grupo actor no cumplié con el requisito previo
establecido en las normas tributarias necesario para acudir a la via
judicial, tampoco demostré que el dafio era cierto y antijuridico, por
fuera de los elementos: pago del tributo y/o sancion por
extemporaneidad, y declaracién de nulidad del acto general que lo
autorizdé, con el correspondiente nexo causal. Por lo cual, se
declararan improsperas las pretensiones invocadas en este medio

48 Articulo 850 del Estatuto Tributario, Decretos 1000 de 1997 y su decreto
derogatorio 2277 de 2012, aplicables por los entes territoriales en virtud de la
Ley 788 de 2002.

4% Articulo 720 del Estatuto Tributario.

%0 consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 29 de abril de 2021,
expediente 25000-23-37-000-2016-01603-00 (24510), M.P. Milton Chaves
Garcia. «Conforme con el articulo 732 del E.T. los recursos de reconsideracion
presentados contra los actos de la Administracion, deben ser resueltos dentro
del afio siguiente a su interposicion en debida forma, para lo cual deben ser
notificados al interesado dentro del término legal, pues mientras el
contribuyente no conozca su contenido no produce efectos juridicos//. El
articulo 734 ibidem, establece que si vencido el plazo de un afio previsto en el
articulo 732 ib., se configura el silencio administrativo positivo y se entiende
fallado el recurso de reconsideracion a favor del recurrente».



de control, lo que releva hacer pronunciamiento respecto a los
honorarios del abogado coordinador.

99. La anterior decisién, no sin antes anunciar que se reiterara la
posicion jurisprudencial mantenida en sentencias de 1° de octubre y
3 de diciembre de 2019, proferidas por las Salas Especiales de
Decision Nos. 19 y 2, con la precision en el sentido de que cuando
se pretenda la devolucién de sanciones por extemporaneidad
impuestas _con ocasién _a un_ tributo declarado nulo o
inexequible, el contribuyente también tiene la carga de requerir
previamente a la entidad recaudadora, a través de los recursos
dispuestos en el Estatuto Tributario o en la norma local
aplicable v, en caso _de no obtener una respuesta favorable,
acudir a la accion de nulidad v restablecimiento del derecho.

100. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision No. 9,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley,

FALLA

PRIMERO. Se REITERA, como lo hicieron las Salas Especiales de
Decision Nos. 19 y 2, en sentencias de 1° de octubre® y 3 de
diciembre de 2019%%, la posicién jurisprudencial sobre los efectos de
las sentencias de nulidad que recaen sobre los actos administrativos
de caracter general y la consolidacion de situaciones juridicas, en
los siguientes términos:

1) Una sentencia que anula un acto administrativo de caracter
general tiene efectos «ex tunc», excepto que se trate de situaciones
juridicas consolidadas, en cuyo caso produce efectos desde ahora o
«ex nunc».

2) Las situaciones juridicas se consolidan cuando ya no son
susceptibles de ser discutidas en via administrativa o jurisdiccional,
porque se sometieron a dichos controles y fueron resueltas con
efectos de cosa juzgada que hace inmutable la decision; o también,
en el evento que el interesado dej6é precluir la oportunidad de
someterlas a examen administrativo previo o judicial, razén por la
cual el acto cobré6 firmeza.

51 Consejo de Estado, Sala Especial de Decision No. 19, sentencia de 1° de
octubre de 2019, expediente 66001-2333-003-2012-00007-01, M.P. William
Hernandez Gémez.

52 Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién No. 2, sentencia de 3 de
diciembre de 2019, expediente 66001-33-33-004-2012-00105-01, M.P. César
Palomino Cortés.



SEGUNDO. Se REITERA, tal como se hizo en las decisiones atras
referenciadas, la posicion jurisprudencial sobre la devoluciéon de
tributos indebidamente pagados y su via indemnizatoria en los
siguientes términos:

En los casos en que se quiera acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo por considerar que se ha producido un
dafio antijuridico por el pago de lo no debido o pagado en exceso
de tributos, se hace necesario que el interesado haya agotado los
procedimientos previos establecidos en el articulo 850 del Estatuto
Tributario, el Decreto 1000 de 1997 y su decreto derogatorio 2277
de 2012 y demas normas concordantes, aplicables por Ia
Administracion Tributaria Territorial en virtud de lo dispuesto por la
Ley 788 de 2002. Por lo cual, el medio de control adecuado es el de
nulidad y restablecimiento del derecho y no la accién de grupo,
salvo que se cumpla lo establecido en el inciso 2.° del articulo 145
de la Ley 1437 de 2011, en cuyo caso ademas del dafio debera
probarse la antijuridicidad del mismo, el nexo causal y los
perjuicios efectivamente causados.

TERCERO. Se PRECISA que la anterior regla también se aplica
respecto de las sanciones por extemporaneidad que se impusieron
con ocasion del tributo que posteriormente fue declarado nulo o
inexequible, ya que el contribuyente también tiene la carga de
requerir previamente a la entidad recaudadora, a través de los
recursos dispuestos en el Estatuto Tributario o en la norma local
aplicable y, en caso de no obtener una respuesta favorable, acudir a
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

CUARTO. Se DECLARA préspera la solicitud de revisiéon eventual,
en consecuencia, se INVALIDA la sentencia de 30 de septiembre de
2019 proferida por el Tribunal Administrativo de Risaralda.

QUINTO. Se REVOCA la sentencia proferida el 28 de junio de 2019
por el Juzgado Primero Administrativo de Pereira; y en su lugar, se
deniegan las pretensiones de la accion de grupo presentada por
Derecho en Linea S.A.S y otros contra el municipio de Pereira.

SEXTO. En firme esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente al Despacho de origen, previas las anotaciones
correspondientes en el programa «Justicia Siglo XXI».

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en
sesion celebrada en la fecha.
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