DEFECTO SUSTANTIVO - Eventos de configuraciéon

Se advierte que si bien los demandantes alegan el defecto sustantivo y la violacién
directa de la Constitucion Politica de manera separada, en realidad la controversia
se relaciona directamente con que, en su parecer, la autoridad judicial demandada
dejo de aplicar o desconoci6 el alcance de los mandatos contenidos en los
articulos 90 superior y 45 de la Ley 270 de 1996. Asi las cosas todos los
reproches se pueden estudiar desde del defecto sustantivo. En relacién con este
defecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional indica que se configura en los
siguientes eventos: i). Cuando la norma aplicable al caso es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el fallador, ii). Cuando a pesar del amplio
margen interpretativo que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales,
la aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretaciéon contra legem) o claramente perjudicial para los
intereses legitimos de una de las partes (irrazonable o desproporcionada), v,
finalmente, (iii) Cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos erga
omnes tanto de la jurisdiccion constitucional como de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuyos precedentes se ubican en el mismo rango de la
norma sobre la que pesa la cosa juzgada respectiva. Frente a la configuracién de
este defecto puede concluirse que si bien dentro de la esfera de sus
competencias, los jueces cuentan con autonomia e independencia para interpretar
y aplicar las normas juridicas, dicha facultad no es en ningun caso absoluta. Por
tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcion publica de administrar
justicia, se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido v,
principalmente, por los valores, principios, derechos y garantias que identifican al
actual Estado Social de Derecho. Con fundamento en lo anterior, el defecto
sustantivo también se presenta cuando se interpreta una norma en forma
incompatible con las circunstancias facticas, y por tanto, la exégesis dada por el
juez resulta a todas luces improcedente. Respecto al defecto sustantivo que se
presenta como consecuencia de una errada interpretacion, la jurisprudencia
constitucional ha sido enfatica en indicar que no cualquier interpretacion tiene la
virtualidad de constituir una via de hecho, sino que ésta debe ser abiertamente
arbitraria. En consecuencia, el juez de tutela, en principio, no esta llamado a definir
la forma correcta de interpretacion del derecho; sin embargo, en aquellos eventos
en los que la interpretacién dada por el juez ordinario carezca de razonabilidad y
cuando se cumplen los requisitos anteriormente mencionados, se hace procedente
la intervencion del juez de tutela. Se colige, entonces, que a pesar de la
autonomia de los jueces para elegir las normas juridicas pertinentes al caso en
concreto, para determinar su forma de aplicacién, y para establecer la manera de
interpretar e integrar el ordenamiento juridico, no les es dable en esta labor,
apartarse de las disposiciones consagradas en la Constitucion o la ley, pues, de
hacerlo, se constituye en una causal de procedencia de la accién de tutela contra
la decision adoptada.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 270 DE
1996 - ARTICULO 45

NOTA DE RELATORIA: |la Sala Plena de esta Corporacion admitié la procedencia
excepcional de la accidon de tutela contra providencia judicial cuando la misma
vulnera derechos fundamentales, al respecto, consultar sentencia del 31 de julio
de 2012, exp. 11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), MP. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. Asi mismo, la Sala Plena aceptd que la accion de tutela es procedente
para cuestionar providencias judiciales dictadas por los érganos judiciales de
cierre, pues, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, tal
mecanismo puede ser ejercido contra cualquier autoridad publica, sobre el
particular ver sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014, exp. 11001-03-15-
000-2012-02201-01(1J), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Sobre los requisitos
generales de procedencia y las causales especificas de procedibilidad, consultar
la sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional. Respecto del defecto



sustantivo, se pueden consultar las sentencias SU-962 de 1999, T-295 de 2005, T-
1222 de 2005 y T-125 de 2012 de la Corte Constitucional.

DANO ANTIJURIDICO - Nocién

El dafio antijuridico se entiende como la lesion al patrimonio de una persona o
sujeto de derecho, asi como la afectaciéon a un bien juridico tutelado que, en uno u
otro caso, la victima no esta en la obligacién de resistir, en razéon a que es
ilegitimo e injustificado y justamente, por eso, habilita a pedir la indemnizacién de
un perjuicio. Si lo anterior es cierto, como sin duda lo es, entonces como es
posible entender que durante la vigencia de la norma que impone un tributo se
pudo ocasionar un dafo antijuridico.

ANTIJURICIDAD - No depende de la legalidad de la fuente danosa /
SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD - Los efectos de los fallos de
constitucionalidad son a futuro / INEXEQUIBILIDAD DE LA NORMA - Efectos

Es necesario resaltar que la antijuridicidad del dafio no depende de la legalidad de
la fuente dafosa, o en este caso el vicio de inconstitucionalidad, en realidad, el
caracter antijuridico esta en el hecho de que quien lo sufre no esta en el deber
juridico soportarlo, circunstancia que para el caso se presentdé unicamente cuando
la Corte Constitucional determind que los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000
fueron expulsados del ordenamiento juridico. Es cierto que las normas que
crearon la tasa, desde su vigencia, causaron dafio a Goodyear S.A., en cuanto
significaron una disminucién de un derecho pecuniario, como sucede con
cualquier otro tributo, pues los contribuyentes sacan de su peculio dinero en favor
del Estado, operacion que es un egreso o disminucién del peculio. Pero si ese es
un dano, es un dafo licito, juridico, que nace de la solidaridad con los demas
ciudadanos. Sin animo de revisar las construcciones doctrinarias sobre los efectos
de las nulidades de normas de caracter general, como los actos administrativos y
los reglamentos, discusion que no viene al caso, es claro que frente a normas con
jerarquia normativa legal, es decir, las leyes, el ordenamiento juridico colombiano
si prevé una regla cierta, identificable y vinculante sobre los efectos de la
inconstitucionalidad o inexequibilidad. No existe expresion alguna del articulo 45
de la Ley 270 de 1996 que llame a dudas o que genere conceptos oscuros o
vagos que deban ser llenados de contenido por el juez. Mucho menos, se puede
colegir de la norma en mencién que ordene cosa contraria a que los efectos de los
fallos de constitucionalidad son a futuro, salvo que la Corte Constitucional indique
algo diferente... Se insiste en que el criterio adoptado por el fallo acusado es
insostenible, toda vez que se funda en una escision de los efectos de la vigencia
de la ley que no es posible desde la légica y el entendimiento juridico. Ademas,
que atenta con el valor supremo de la seguridad juridica, caracteristica esencial
del Estado de derecho, pues de nada sirve que los fallos de inexequibilidad
precisen que tienen efectos a futuro, si en todo caso, segun el fallo cuestionado,
habria que revisar todas las situaciones generadas con anterioridad a estos para
determinar si pudo existir algun dafo antijuridico que deba repararse.

FUENTE FORMAL: LEY 270 DE 1996 - ARTICULO 45/

DANO ANTIJURIDICO - Inexistencia / FALLA DEL SERVICIO - No se extiende
a la funcion legislativa / INEXEQUIBILIDAD DE LA NORMA - La tarifa de
TESA debia estar relacionada con la recuperacion de los costos del servicio

La sentencia censurada se equivoco al imputar al Congreso de la Republica un
dano que ni siquiera produjo, pues, si se admitiera que existe un dafno reparable,
el llamado a responder no es el Congreso de la Republica, sino la entidad
recaudadora del tributo en favor de la Nacioén, es decir, la DIAN, siempre y cuando
esta hubiera sido la causante de un dafo antijuridico, cosa que no sucedid, como
cuando persiste en recaudar tributos derivados de leyes inexequibles, lo que no
ocurrié en este caso. Aunado a lo anterior, la distincién que propone la providencia



censurada resulta inane, porque si el dinero pagado por Goodyear S.A., por
concepto de la TESA, ingres6 al patrimonio de la Nacidén, qué propdsito tiene
condenar al Congreso de la Republica, como creador de las normas inexequibles,
cuando fue la DIAN, que no es un mero agente del Estado, sino el mismo Estado,
la entidad que, en favor de la Nacion, recaudé el tributo por el que se predica la
existencia del dafio. Por otra parte, no se puede dejar inadvertido el argumento
expuesto por la sentencia reprochada para declarar la responsabilidad del
Congreso de la Republica con base en el titulo de imputacién de la falla del
servicio. Tal razén consistio, basicamente, en que por virtud de la declaratoria de
inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, quedd configurada
la falla en el servicio atribuible al Congreso de la Republica... No es acertado
asimilar la funcién legislativa con la prestacion de servicios y por, ende, no se
puede predicar, ante un yerro en aquella, la configuracion de una falla del servicio.
Una cosa es la funcion legislativa que, esencialmente, consiste en dictar leyes y
en la creacion del derecho y, otra cosa, muy diferente, es la prestacion de los
servicios publicos, bien sea a cargo del Estado o de los particulares, que esta
relacionada con la satisfaccion de las necesidades basicas de la comunidad... Por
tanto, no es posible afirmar, como lo hace el fallo acusado, que el Congreso de la
Republica incurrié en falla del servicio. Aunado a lo anterior, conviene recordar
que el titulo de imputacion falla del servicio, por antonomasia, exige la
demostracion de la culpa del autor del dafo, se trata de una responsabilidad
subjetiva... La funcion legislativa tiene amplio campo para configurar el
ordenamiento juridico. Ahi radica la autonomia del Congreso de la Republica. Y
esa funcion estd sometida al control de la Corte Constitucional. No puede
transformarse la funcidén publica legislativa en una suerte de servicio legislativo
para de ahi derivar la falla del servicio causada por la expedicion de leyes que
luego son declaradas inexequibles. La sentencia C-992 de 2001 contiene las
razones que llevaron a la declaratoria de inconstitucionalidad de los articulos 56 y
57 de la Ley 633 de 2000, las cuales consistieron en que por ser la TESA un
tributo de la especie tasa, la tarifa debia estar relacionada con la contraprestacion
del servicio, esto es, la recuperacion de los costos del servicio. Entonces, el
motivo de inconstitucionalidad de los aludidos articulos no obedeci6 a que el
Congreso de la Republica actuara por fuera del marco de sus competencias ni que
produjera una norma cuyo contenido normativo pugnara en forma grave y seria
con el principio democratico. El error cometido se concretd en la indebida prevision
de un aspecto técnico del tributo, por cuanto la norma fij6 la tarifa de la tasa, no en
funcion de los costos del servicio prestado, sino en relacién con los bienes
importados, por lo que se asimildé a un impuesto.

NOTA DE RELATORIA: la inconstitucionalidad de los articulos 56 y 57 de la Ley
633 de 2000 se decididé en sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001 de la
Corte Constitucional, M.P. doctor Rodrigo Escobar Gil.

DOBLE REPARACION - Doble indemnizacion del perjuicio

Segun la sentencia censurada, hay que distinguir entre reparacion y restitucion,
toda vez que una es la entidad u organismo llamado a restituir el dinero pagado
por un tributo, cuya causa legal fue declara inexequible, entiéndase la DIAN como
recaudadora, y otro tendria que ser el organismo llamado a reparar: el legislador,
pues de este ultimo se predica la responsabilidad por producir la norma
inexequible... Ese argumento implica que por la misma causa el afectado -el
contribuyente- obtendria doble reparacion, porque, por un lado, el recaudador
deberia restituir al contribuyente lo que pagd por el tributo y, por otro lado, el
mismo contribuyente —victima del error legislativo- recibiria del Congreso de la
Republica la reparacion por el dafo ocasionado en la falla legislativa, como se
indicoé en la parte resolutiva del fallo acusado. En otras palabras, esto generaria
una doble indemnizacion del perjuicio: una a cargo del Congreso y la otra a cargo
de la DIAN.



ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL PROFERIDA POR EL
CONSEJO DE ESTADO - Providencia cuestionada incurre en defecto
sustantivo /| DEFECTO SUSTANTIVO - Desconocimiento de los articulos 90
de la Constituciéon Politica y 45 de la Ley 270 de 1996 / DEFECTO
SUSTANTIVO - Desconocimiento del mecanismo para solicitar la devolucion
de un tributo contenido en el articulo 850 ET / TRIBUTO - Devolucion de
saldos a favor / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL
PROFERIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO - Ampara el derecho al debido
proceso del Congreso de la Republica y la Agencia Nacional para la Defensa
Juridica

Se advierte, por un lado, que el fallo acusado desconoci6é los mandatos de los
articulos 90 de la Constitucion Politica y 45 de la Ley 270 de 1996 y, por otro lado,
el mecanismo dispuesto por el legislador, en los articulos 850 y siguientes del
Estatuto Tributario, reglamentado por el Decreto 1000 de 1997, en cuanto al
tramite que deben seguir los contribuyentes cuando estimen que un tributo pagado
les debe ser devuelto. Quiere decir lo anterior, que Goodyear S.A. escogio
indebidamente la accién de reparacion direccion directa para reclamar la
indemnizacién del dano que estima que se le caus6 con el pago de la TESA, por
cuanto debid acudir a la DIAN a solicitar la devolucién de dicho tributo y, si era del
caso, acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho para controlar la
decision que negara esa devolucion. En consecuencia, se ordenara a la Seccidn
Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado que, dentro del margen de su
independencia judicial, dicte nuevo fallo, en el término de treinta (30) dias, en la
accion de reparacion directa que ejerci6 Goodyear de Colombia contra el
Congreso de la Republica con base en las precisiones hechas a lo largo de esta
sentencia de tutela. Se precisa que los efectos de este fallo no se extienden a
revivir términos para que la sociedad Goodyear de Colombia S.A. acuda a la
administracién tributaria a pedir la devolucion de la TESA que pagd con ocasion
del mandato de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, pues, al efecto, dicha
sociedad contd con los plazos previstos por el Estatuto Tributario y el Decreto
1000 de 1997.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 / LEY 270 DE
1996 - ARTICULO 45 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 850 / DECRETO
1000 DE 1997
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2014-02171-00(AC)
Actor: CONGRESO DE LA REPUBLICA Y OTRO

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C

La Sala decide la accidn de tutela presentada por el Congreso de la Republica y la

Agencia Nacional de Defensa Juridica contra el Consejo de Estado, Seccion



Tercera, Subseccion C, de conformidad con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 1382 de 2000.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Los demandantes, en nombre propio, ejercieron accién de tutela contra el Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, por considerar vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso. En consecuencia formularon la siguiente

pretension:

“(...) dejar sin efectos la sentencia proferida por la Subseccion “C” de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado el 26 de marzo de 2014, Expediente
No. 25000-23-26-000-2003-00175-01 (28.471), a través de la cual se declaro
la responsabilidad patrimonial de la Nacion- Congreso de la Republica (...)”.

2. Hechos y fundamentos de la solicitud de tutela

El 29 de diciembre de 2000, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 633 cuyos
articulos 56 y 57 dispusieron la creacion y pago de la Tasa Especial por Servicios
Aduaneros (en adelante TESA).

Mediante sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001, la Corte Constitucional
declar6 inexequibles los mencionados articulos. Conviene precisar que esta
sentencia nada dijo sobre sus efectos, luego estos debian entenderse segun el

articulo 45 de la Ley 270 de 1996, hacia futuro o ex nunc.

Goodyear de Colombia S.A. ejercié accion de reparacion directa por la que pidio
que se declarara administrativamente responsable al Congreso de la Republica
“...) por la expedicion y aplicacion de unas normas abiertamente inexequibles,
como son los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 (...)” y, en consecuencia,

pidio la devolucioén de los dineros que pagoé por concepto de la TESA.

De la demanda conocid, en primera instancia, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca —Sala en Descongestion de la Seccion Tercera- que, por fallo del
27 de julio de 2004, accedio6 a las pretensiones. El a quo encontrd configurada la
responsabilidad del Congreso de la Republica por cuanto “(...) Es claro para la
Sala, que, (sic) en el presente caso, el dafio, (sic) se determiné (sic) con la
sentencia de constitucionalidad C-992 proferida por la H. Corte Constitucional el

dia 19 de septiembre de 2001, que declard la inexequibilidad de los mencionados



articulos y ademas, se concretd en el perjuicio que sufrio la parte demandante con

el pago de la tasa creada por la Ley 633 de 2000 (...)".

La Nacion - Congreso de la Republica apeld esta decision.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, por sentencia del 26 de
marzo de 2014, confirmo el fallo recurrido y ordend la actualizacion de la condena.
Al efecto, explicé que, si bien es cierto que la sentencia C-992 de 2001 nada dijo
sobre sus efectos, por tanto estos se entendieron ex nunc, el dafio generado al
contribuyente Goodyear S.A. fue antijuridico desde el instante en que nacio a la
vida juridica la norma viciada de inconstitucionalidad, de manera que el Congreso
de la Republica era responsable por la lesion generada a la aludida sociedad, a

titulo de “falla del servicio”.

En la tutela, la Agencia para la Defensa Juridica del Estado y el Congreso de la
Republica alegaron que la sentencia acusada vulnerd el derecho al debido

proceso del Congreso de la Republica, toda vez que incurrié en los yerros de:

i) Defecto sustantivo por falta de aplicacién del articulo 90 de la Constitucion
Politica, norma que preveé la responsabilidad del Estado unicamente por los dainos

antijuridicos que le sean imputables.

Segun los demandantes, el fallo controvertido no explicd, ni siquiera
sumariamente, el porqué el Congreso de la Republica incurrié en falla del servicio
con la expedicién de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, de manera que la
providencia cuestionada no hizo juicio de reproche alguno a la conducta de la
entidad condenada y tampoco sefialé las razones de su culpabilidad. En realidad,
la sentencia reprochada, a pesar de valerse del titulo de imputacion de la falla del
servicio, atribuyd objetivamente la responsabilidad al Congreso de la Republica
con el unico sustento de que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-992 de

2001, habia declarado inexequibles las mencionadas normas.

La providencia demandada no se detuvo a analizar si los contenidos normativos
declarados inexequibles eran manifiestamente contrarios a la Constitucién o, si por
el contrario, su expulsiéon del ordenamiento juridico obedecié al analisis profundo y
detenido de la Corte Constitucional, porque es indiscutible que el Congreso de la
Republica creod el tributo con base en sus facultades constitucionales, a pesar de

la inexequibilidad declarada por la Corte Constitucional



Ademas, la sentencia controvertida desconocid el principio de libertad de
configuracion del Legislador, conforme con el cual, dentro del marco
constitucional, el Congreso tiene amplio margen para ejercer su labor y, por ende,
puede crear normas que “(...) albergan diferentes posibilidades de interpretacion y

por tanto de concrecién en las disposiciones de caracter legal (...)".

i) Violacion directa de la Constitucion por desconocimiento del articulo 90, en la
medida en que esta norma preveé la responsabilidad del Estado unicamente por los

dafos antijuridicos que le sean imputables.

Segun los demandantes, para concluir la responsabilidad del Congreso de la
Republica, la sentencia acusada debié hacer un estudio en tres pasos, asi:
primero, respecto de la causacién del daino, que se produjo con la creacion de la
tasa que, como cualquier tributo, necesariamente generé un dafo juridico
consistente en la disminucion del patrimonio del sujeto pasivo de la obligacién.

El segundo paso esta relacionado con la consolidaciéon del dafho que no es
cosa diferente al momento del recaudo del tributo por parte de los agentes de la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN).

Y, el tercer paso trata sobre la concrecion de la antijuridicidad del dafo,
instante en que precisamente se equivoco la sentencia acusada, por cuanto 4...)
la antijuridicidad durante el periodo que pretende el Consejo de Estado, en
realidad nunca se concretd. Lo anterior en virtud de que la norma estaba vigente
[se refiere a los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000], gozaba de presuncion de
constitucionalidad, debia ser aplicada, y solo devino en inconstitucional con la
declaratoria de inexequibilidad. En otras palabras, mientras las normas gozaron de
presuncion de constitucionalidad, los dafios que se consolidaron en cabeza de los

particulares con el cobro del tributo, eran dafios juridicos. Ello se explica, en virtud

de que la ley imponia a quienes debian pagar el tributo el deber_juridico,

amparado en la presuncion mencionada, de soportar el dano sobre su

patrimonio (...)” (negrilla y subraya fuera del texto).

iif) Defecto sustantivo por falta de aplicacién del articulo 45 de la Ley 270 de 1996

y desconocimiento del precedente constitucional.

Segun las autoridades demandantes, el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 dispone
que las sentencias, que dicta la Corte Constitucional sobre actos sujetos a su
control, tienen efectos hacia futuro, salvo que la misma Corte ordene lo contrario.
Aunque este mandato es incontrovertible, la sentencia acusada en la tutela 4...) a

través de una diseccion artificiosa de los efectos de las sentencias de



constitucionalidad, que pretende distinguir la cosa juzgada, de la antijuridicidad de
los darfios, sefiala que a pesar de este articulo, y aun cuando la Corte guarde

silencio, puede haber lugar a la declaratoria de responsabilidad (...)".

La providencia demandada pretendio escindir la cosa juzgada referente a la
inconstitucionalidad de la norma y la antijuridicidad del dafio. Este estudio podria
ser légico en casos de sentencias con efectos inter partes, pero no asi frente a
decisiones con efectos erga omnes, como lo son las sentencias que deciden la

constitucionalidad de la ley.

Si bien en los eventos en que de por medio estan providencias con efectos inter
partes, verbigracia una sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho, es
posible afirmar que las decisiones anulatorias, en la medida de lo posible,
retrotraen la situacion al estado anterior a la expedicién del acto irregular, efecto
ex tunc, y, por ende, condenar al Estado, tal raciocinio no se puede trasladar asi a
los casos de decisiones erga omnes, dicho de otro modo, por regla general, la
antijuridicidad del dafio no puede separarse del momento mismo de la cosa
juzgada, cuando se trata de la declaratoria de inexequibilidad de la ley con efecto

ex nunc.

Cuando la Corte Constitucional dicta una decisién de constitucionalidad, salvo que
disponga lo contrario, los efectos de la providencia se materializan a futuro, luego
solo a partir de ese instante los particulares deben dejar de soportar el dafo
causado por una norma. Concretamente la disposicion de contenido tributario deja
de ser obligatoria desde el momento de la sentencia de inexequibilidad y no antes
de esta, pues solo hasta el fallo de constitucionalidad la ley pierde su presuncién

de juridicidad y su efecto vinculante.

Como la sentencia C-992 de 2001 nada dijo sobre los efectos de la inexequibilidad
de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, es indudable que la decisién tiene
efectos ex nunc, de manera que no le correspondia al Consejo de Estado, tomar la
competencia de la Corte Constitucional ni desconocer el mandato del articulo 45
de la Ley 270 de 1996 para determinar desde cuando dichas normas tributarias

produjeron el dafio antijuridico a las personas que tuvieron que pagar la TESA.

En el mismo sentido, la sentencia C-037 de 1996 de la Corte Constitucional
precisé con total claridad los efectos de los fallos de constitucionalidad y sefalo
que unicamente esa Corporacion los podia fijar y que, de no ser asi, debe

entenderse que los efectos son ex nunc.



iv) Desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad que viola de manera

directa la Constitucion y el precedente constitucional.

Segun las autoridades demandantes, la sentencia acusada contiene un yerro
argumentativo que la llevéo a afirmar “(...) que se debe diferenciar entre la
restitucion de lo pagado, y la reparacion por el pago. Esta diferencia carece de
sentido, es artificiosa, ademas de falsa e inexacta, pues pretende desvirtuar la
presuncion de constitucionalidad a través de una diferencia en los efectos que no
existe en el mundo juridico, y que es de imposible constatacion juridica o practica
en la realidad, en razén de que el acto material y juridicamente considerado, la

devolucion, es idéntico en uno y otro caso (...)".

La sentencia acusada no podia desconocer los efectos de la presuncion de
constitucionalidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 y, mucho menos,
de la forma parcializada en que lo hizo, cuando afirmé, por un lado, que la DIAN si
estaba obligada a recaudar el tributo, asi este fuera inconstitucional: “(...) prima
facie tiende a pensarse que el llamado a resarcir el darno, no es el autor de la ley,
sino quién recaudo el tributo, conclusion que esta alejada de la realidad,
comoquiera que aquel que recauda el pago no es mas que un agente del Estado
que obra de buena fe y se encarga de hacer cumplir la ley (...)”y, por otro lado,
cuando sostuvo que la decision de constitucionalidad C-992 de 2001 si se
aplicaba de manera retroactiva frente a los particulares obligados al pago del
tributo, para quienes el dafio antijuridico se produjo, no desde la expedicion de

dicha sentencia de constitucionalidad, sino desde la creacidon misma de la TESA.

En opinidon de los actores, la distincion que propone el fallo acusado es ilégica y
carece de todo sentido, porque “(...) la retroactividad de los efectos para desvirtuar
la presuncion de constitucionalidad, no se hace extensible a los funcionarios de la
DIAN. Es decir, que la justificacion dada por el juez administrativo s6lo opera en
una via y a favor de los particulares. Esta conclusion no tiene asidero juridico,
comoquiera que de un lado el obrar del ente recaudador que representa el Estado
es ajustado a derecho aun antes del pronunciamiento constitucional pero, al
mismo tiempo, el pago de la TESA es antijuridico, aun cuando obedezca a un
gjercicio razonable de competencias administrativas enmarcado en el estricto
cumplimiento del principio de legalidad. Es decir, que los efectos retroactivos solo
se dan en la medida en que favorecen los derechos de los particulares
ocasionando que solo sean imperfectos los actos de pago, no los de

determinacion, liquidacion y recaudo del tributo (...)".



Aunado a lo anterior, los demandantes sostuvieron que la sentencia acusada
desconocid la teoria del acto administrativo, pues confundié las instituciones de

validez y eficacia.

En efecto, las autoridades demandantes sostienen que el fallo controvertido, de
manera inadecuada, equipardé las consecuencias del control de la Corte
Constitucional frente a las leyes y el realizado por el juez administrativo al estudiar

la legalidad de los actos administrativos o reglamentos.

Segun la teoria del acto administrativo, es necesario diferenciar entre la validez y
eficacia el acto administrativo. La legalidad, y desde luego la constitucionalidad, se
presume y solo puede ser desvirtuada por via judicial. Tal presunciéon no queda
afectada ni siquiera por la declaratoria de inexequibilidad de las normas superiores
que le sirven de sustento al acto administrativo, pues en ese evento sucede el
fendmeno del decaimiento que tiene que ver con la pérdida de fuerza ejecutoria

del acto, es decir, la eficacia, pero no esta relacionada con la validez.

Para discutir la validez es necesario iniciar el respectivo proceso para que alli se

estudien los efectos que genero el acto mientras estuvo vigente.

Explicaron que “(...) el juez contencioso al confundir la validez con la eficacia de
los actos administrativos genera una causal de inconstitucionalidad sobrevenida,
que al no existir en el ordenamiento juridico solo puede ser producto del
pronunciamiento del juez constitucional cuando éste le da a sus sentencias un
efecto retroactivo, pues en este caso es como si la ley nunca hubiera existido de
forma tal que todo aquello que se produjo durante su vigencia juridicamente no
encontraba en el momento de su expedicion ningun soporte en el principio de
legalidad. Esta interpretacion causa confusion, porque pareciera partir de una
inconstitucionalidad automatica que no requiere de pronunciamiento judicial,
contradiciendo, como ya se dijo su propia su jurisprudencia [se refiere a la del
Consejo de Estado] (...)".

El correcto entendimiento de la situacion generada a raiz de la sentencia C- 992
de 2001 no podia llevar a otra conclusion diferente a que la declaratoria de
inexequibilidad de las normas de la TESA generd, en estricto derecho, a lo sumo
el decaimiento, que no la invalidez, de los actos administrativos que liquidaron y
ordenaron el pago del tributo. Como la sentencia C-992 de 2001 solo produjo
efectos a futuro, era necesario cuestionar por via judicial tales actos, para efectos
de establecer si habia derecho a la devolucion de lo pagado mientras estuvieron
vigentes los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000.



A pesar de la claridad de las razones anteriores, el fallo acusado entendié que por
la sola declaratoria de inexequibilidad de la TESA, automaticamente se generaba
el deber de reparacion del Estado. Si lo anterior, fuera cierto, que no lo es, se

confundiria ni mas ni menos la eficacia con la validez de los actos administrativos.
3. Tramite previo

El despacho sustanciador admitio la demanda y ordend notificar a las partes y a
Goodyear de Colombia S.A, como tercero interesado en las resultas del proceso”.
También solicitd a la Secretaria de la Seccién Tercera del Consejo de Estado que
remitiera el expediente del proceso de reparacion directa con ocasion del cual se

dicto el fallo acusado (fls. 24 y 25).

Mediante auto de tramite, el despacho sustanciador pidié a la Presidencia del
Congreso de la Republica que informara si habia pagado la condena impuesta por
la sentencia objeto de tutela (fls. 156 y 157). Por Oficio 0289/15, el Secretario
Privado de la Presidencia del Congreso informé que dicho pago no se habia
efectuado (fl. 164).

Posteriormente, los demandantes allegaron copia de la sentencia del 20 de
octubre de 2014, dictada por la Seccién Tercera, Subseccién C, del Consejo de
Estado, en el proceso con radicacion 25000-23-26-000-2003-00204-01,
demandante EPSON Colombia Ltda., en la que la misma autoridad judicial
demandada, frente a un caso idéntico al decidido por el fallo objeto de tutela, negd

las pretensiones de la demanda de reparacion directa (fls. 116 a 152).
4. Oposicion

La Seccidon Tercera, Subseccién C, del Consejo de Estado guardd silencio, a

pesar de que fue notificada de la admision de la tutela (fl. 28).
5. Intervencién del tercero interesado

El apoderado de Goodyear de Colombia S.A. se opuso a la solicitud de tutela y

pidié que no se accediera a las pretensiones de los demandantes, por cuanto:

La autoridad judicial demandada analiz6 de manera razonable, ponderada,

congruente y coherente, los hechos planteados en el proceso de reparacion

" Fls. 134-135



directa y las pruebas. Con base en estos elementos, determind con acierto el
problema juridico propuesto y llegd a la conclusién de que existia responsabilidad
del Estado por la inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000.
De manera que, a diferencia de lo que sostienen los demandantes, la sentencia

acusada no incurrié en defecto alguno.

El fallo controvertido tiene sustento en las normas vigentes al momento en que fue
dictado. La parte motiva y resolutiva de la decision guardan coherencia entre si. La
interpretacion normativa fue razonable, se ajusté a los fundamentos
constitucionales y legales y la resolucién del caso estuvo acorde con la

controversia propuesta en la demanda de reparacion directa.

La sentencia acusada no incurri6 en alguno de los yerros alegados por las

autoridades demandantes, toda vez que:

No existio la violacion directa del articulo 90 de la Constitucion Politica, por
indebida imputacion del titulo de responsabilidad, porque la doctrina de manera
reiterada ha precisado que, en materia de responsabilidad extracontractual del
Estado, no es relevante precisar si la conducta que se alega dainina fue legal o

ilegal, sino que es necesario determinar si el dafio que produjo fue antijuridico.

De alli que, a juicio de Goodyear, no era mandatorio que el fallo cuestionado
realizara un juicio de responsabilidad en el que evaluara la conducta del legislador,
pues, para el caso lo trascedente era determinar que no estaba en la obligacion de
soportar el dafo antijuridico causado por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de
2000, aunado a que dicho dafio cumplié todas las caracteristicas sefaladas por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional para ser indemnizable.

Por otra parte, sefal6 que si bien el mandato de los congresistas proviene del voto
popular, no por esta circunstancia estan exentos de cumplir el mandato del articulo
6 de la Constitucion Politica y, por ende, deben obediencia a la Constitucion y a
las leyes. Entonces, no existe justificacion alguna para que frente a las fallas en
que incurren en el ejercicio de su actividad legislativa no surja el deber de reparar

a los afectados.

No es cierto que el dafio generado por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000
sea juridico, pues no existid justificacion alguna para que Goodyear soportara el
pago de un tributo ilegal, asi este estuviera previsto en esas normas que tenian
apariencia de constitucionalidad cuando en realidad no lo eran. Afirmar lo

contrario, significa contravenir el espiritu del articulo 90 de la Constitucion Politica



y atentar contra el principio de la confianza legitima del articulo 83 ejusdem,

porque no es posible prohijar la irresponsabilidad de los congresistas.

Tampoco tienen razén los demandantes cuando afirman que el fallo acusado
desconocid el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, habia cuenta de que la autoridad
judicial demandada concluyé razonadamente que nada impedia al juez
administrativo establecer los efectos retroactivos por el retiro de la norma
inconstitucional del ordenamiento vy fijar las reparaciones pertinentes, asi el juez

constitucional haya guardado silencio al respecto.

Por ultimo, Goodyear dijo que no se desconocid la presuncion de
constitucionalidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, por cuanto
existe abundante jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional que soporta la indemnizacion dispuesta en el fallo acusado.
“(...) El hecho que al momento en el que GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. hizo el
pago de la tasa de contribucion TESA la norma todavia estuviera vigente en virtud
de la presuncién de constitucionalidad, no significa que el vicio no existiera lo que
generaba la ilicitud de la causa de la obligacion pagada por mi representada. De
ahi que, al ser declarada la ley inexequible, puso (sic) GOODYEAR DE
COLOMBIA S.A. en una situacion de detrimento patrimonial que no tenia el deber

juridico de soportar lo que imponia su resarcimiento (...)".

CONSIDERACIONES

La accién de tutela esta consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
reglamentado por el Decreto 2591 de 1991, que en el articulo 1° establece: « Toda
persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actue en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuandoquiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los

casos que sefiala este decreto».

Esta accidon procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

En el presente caso, el Congreso de la Republica y la Agencia para la Defensa

Juridica del Estado pretenden la proteccion del derecho fundamental al debido



proceso, que consideran vulnerado con la sentencia de la Seccion Tercera,

Subseccion C, del Consejo de Estado.

A la Sala le corresponde estudiar si la autoridad judicial demandada vulneré el
derecho fundamental invocado por los actores, en la medida en que se alega que
el fallo acusado, que decidid la accion de reparacion directa de Goodyear de
Colombia S.A contra el Congreso de la Republica, incurrio en defecto sustantivo y

viold directamente la Constituciéon Politica.

1. De la accion de tutela contra providencia judicial

En cuanto a la accion de tutela como mecanismo para controvertir providencias
judiciales, se precisa que, de manera excepcionalisima, se ha aceptado la
procedencia cuando se advierte la afectacion manifiesta y grosera de los derechos
constitucionales fundamentales de acceso a la administracion de justicia, debido

proceso e igualdad®.

Ahora bien, sin perder de vista que la accién de tutela es, ante todo, un
mecanismo de proteccion previsto de manera residual y subsidiaria por el
ordenamiento juridico, que en su conjunto esta precisamente disefiado para
garantizar los derechos fundamentales constitucionales, la Sala adecud su
posicion respecto de la improcedencia de esta accion contra providencias

judiciales y acogio el criterio de la procedencia excepcional®.

En el mismo sentido, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia
de 31 de julio de 2012, exp 2009-01328-01, aceptd la procedencia de la tutela

contra providencia judicial, en los siguientes términos:

“De lo que ha quedado resefiado se concluye que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ha sido
el de considerar improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la componen,
antes y después del pronunciamiento de 29 de junio de 2004
(Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accion constitucional, de
manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion de derechos
constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y
se _admita, como se hace en esta providencia, que debe acometerse el
estudio de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales
que resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente. En

2 Ver entre otras, sentencias de 3 de agosto de 2006, Exp. AC-2006-00691, de 26 de junio de 2008, Exp. AC 2008-00539,
de 22 de enero de 2009, Exp. AC 2008- 00720-01 y de 5 de marzo de 2009, Exp. AC 2008-01063-01.

*Entre otras, ver sentencias de 28 de enero de 2010 (Exp. AC-2009-00778); de 10 de febrero de 2011 (exp AC-2010-1239)
y de 3 de marzo de 2011 (Exp. 2010-01271).



consecuencia, en la parte resolutiva, se declarara la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales.” (Subraya la Sala)

Aun mas, la Sala Plena de esta Corporacién, en sentencia de unificacion del 5 de
agosto de 2014*, acepté que la accion de tutela es procedente para cuestionar
providencias judiciales dictadas por los 6rganos judiciales de cierre (Consejo de
Estado, Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura), pues, de conformidad con el
articulo 86 de la Constitucion Politica, ese mecanismo puede ejercerse contra

“cualquier autoridad publica”.

Hechas estas precisiones acerca de la excepcionalisima procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, la Sala adoptara la metodologia aplicada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para estudiar si, en un caso

concreto, procede o no el amparo solicitado.

En esa sentencia la Corte Constitucional precisé que las causales genéricas de
procedibilidad o requisitos generales de procedencia de la tutela contra

providencia judicial son:

() Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional;

(i)  Que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios
de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate
de evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable;

(iil) Que se cumpla con el requisito de la inmediatez; (Negrilla fuera del
texto)

(iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal ésta debe tener un
efecto determinante en la sentencia que se impugna y afectar los
derechos fundamentales de la parte actora;

(v) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos
que generaron la vulneracion como los derechos que se transgredieron y
que tal vulneracion hubiere sido alegada en el proceso judicial siempre
que esto hubiere sido posible y

(vi) Que no se trate de sentencias de tutela.

Una vez agotado el estudio de estos requisitos, y, siempre y cuando se constate el
cumplimiento de todos, es necesario determinar la existencia de por o menos
alguna de las causales especiales de procedibilidad, es decir, que la providencia
controvertida haya incurrido en: a) defecto organico, b) defecto procedimental

absoluto, c) defecto factico, d) defecto material o sustantivo, e) error inducido, f)

* Expediente: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Demandante: ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS SA.
Demandado: CONSEJO DE ESTADO — SECCION PRIMERA.



decision sin motivacion, g) desconocimiento del precedente constitucional que
establece el alcance de un derecho fundamental y h) violacion directa de la

Constitucion.

2. Del cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la

accion de tutela en este caso

En el presente caso, la Sala encuentra superados los requisitos generales de
procedibilidad sefalados por la Corte Constitucional, por cuanto: 1) la controversia
ofrece relevancia constitucional, comoquiera que las autoridades demandantes
alegan la vulneracion del derecho al debido proceso, que tiene el caracter de
fundamental y cuya proteccion es posible por via del amparo. ii) La sentencia
cuestionada es de segunda instancia, razon por la cual no podia ser controvertida
mediante un recurso ordinario y los motivos de inconformidad no corresponden
con las causales de procedencia del recurso extraordinario de revision ni del
recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia. iii) Se cumple el requisito
de inmediatez, pues la tutela se ejercié dentro del lapso de seis meses, contado
desde la notificacion de la sentencia cuestionada. iv) Las razones aducidas por los
actores no corresponden a una irregularidad procesal que debiera ser alegada en
el proceso ordinario. v) Los demandantes explicaron de manera razonable los
reparos contra la sentencia acusada. vi) La decisién reprochada no se dicté en

una accion de tutela.

3. De los cargos alegados por los demandantes contra el fallo acusado

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y el Congreso de la
Republica alegan que la autoridad judicial demandada cometié cuatro

equivocaciones, a saber:

1) Que incurri6 en defecto sustantivo por falta de aplicacion del articulo 90
de la Constitucion Politica, toda vez que la sentencia condend al Congreso
de la Republica sin siquiera exponer las razones por las cuales
supuestamente existieron errores en la actividad legislativa, se limitdé a

imputar objetivamente la responsabilidad.

La decision no confrontd el contenido de las normas declaradas
inexequibles con la Constitucion, de haberlo hecho habria llegado a la
conclusién de que la sentencia C-992 de 2001 fue el resultado de un
exhaustivo analisis de la Corte Constitucional y que los articulos 56 y 57 de

la Ley 633 de 2000 no eran abiertamente contrarios a la normativa superior,



por el contrario, el Congreso de la Republica cre6 la TESA en ejercicio de

sus funciones constitucionales.

La providencia reprochada es contraria a la libertad de configuracién que la
Corte Constitucional ha reconocido al Congreso de la Republica, principio
que permite al legislador dictar normas que son susceptibles de un amplio

margen de interpretacion.

Que incurrio en violacion directa de la Constitucion Politica por
desconocimiento del articulo 90, toda vez que esta norma unicamente
preve la posibilidad de que se condene al Estado por los dafios antijuridicos

que le sean imputables.

La providencia desconocié que la sentencia C-992 de 2001 nada dijo sobre
los efectos del fallo de constitucionalidad, luego estos fueron hacia futuro,
de manera que los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 conservaron
hasta entonces su presuncién de constitucionalidad y, por ende, los tributos

pagados durante su vigencia estuvieron ajustados a derecho.

La autoridad judicial demandada concluyd inexplicablemente que el dafo
causado por el pago de la TESA era antijuridico desde el instante en que la
Ley 633 de 2000 entré en vigencia, en abierta oposicion a los efectos ex

nunc del fallo de inconstitucionalidad.

Que incurrié en defecto sustantivo por falta de aplicacion del articulo 45

de la Ley 270 de 1996 y desconocimiento del precedente constitucional.

Este reproche se funda en las mismas razones que el anterior, porque, en
opinién de los demandantes, la sentencia reprochada trasgredié el mandato
del articulo 45 de la Ley 270 de 1996, en la medida en que corresponde a la
Corte Constitucional fijar los efectos de los fallos que dicta en ejercicio del
control de constitucionalidad de las leyes y, ante el silencio de esa

Corporacion, se entiende que sus decisiones tienen efectos ex nunc.

Los demandantes afirman que, con un argumento artificioso, la autoridad
judicial demanda intent6é sostener que la prevision del articulo 45 de la Ley
270 de 1996 no impedia que el juez administrativo, para efectos de
establecer la responsabilidad extracontractual del Congreso de la
Republica, fijara desde qué momento se consolidé el dano antijuridico para

Goodyear de Colombia S.A.



Las razones expuestas por la sentencia acusada bien podrian corresponder
a un juicio de nulidad con efectos inter partes, pero no se pueden aplicar
para estudiar los efectos de un fallo de constitucionalidad de alcances erga

omnes.

4) Que incurri6 en desconocimiento de Ila presuncién de
constitucionalidad que viola de manera directa la Constitucion y el
precedente constitucional. Los demandantes exponen tres argumentos
diferentes para sustentar este reproche: i) que el fallo acusado distinguio,
de manera artificiosa, los conceptos de reparacion por el pago y de la
restitucion de lo pagado. Tal distincion en este caso carece de sentido
material y juridico, pues, a juicio de las autoridades demandantes, lo cierto
es que Goodyear perseguia la devolucién de los dineros que tuvo que
pagar por concepto de la TESA. ii) La sentencia es contradictoria habia
cuenta de que condena al Congreso de la Republica, aun con
desconocimiento de los efectos del fallo de constitucionalidad, pero
sostiene a la vez que el recaudo del tributo por la DIAN si estaba amparado
por la presuncion de constitucionalidad de la norma que lo previo. En otras
palabras, segun la autoridad judicial demandada fue contrario a la legalidad
el procedimiento legislativo, pero no asi el procedimiento administrativo de
determinaciéon y recaudo del tributo. iii) La providencia confunde las
instituciones de validez y pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo, porque entendid equivocadamente que cuando fue
declarada la inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000,
los actos administrativos expedidos con sustento en esas normas quedaron
sin validez. Tal conclusion es desacertada, pues, a lo sumo, se produjo un
decaimiento de esos actos. Empero, correspondia al contribuyente
controvertir oportunamente los actos administrativos particulares que fijaron

su situacion respecto de la TESA.

4. Del defecto que se va a estudiar: sustantivo

4.1. Generalidades del defecto sustantivo:

Precisados los argumentos de la tutela, se advierte que si bien los demandantes
alegan el defecto sustantivo y la violacién directa de la Constitucion Politica de
manera separada, en realidad la controversia se relaciona directamente con que,
en su parecer, la autoridad judicial demandada dejé de aplicar o desconocié el

alcance de los mandatos contenidos en los articulos 90 superior y 45 de la Ley



270 de 1996. Asi las cosas todos los reproches se pueden estudiar desde del

defecto sustantivo.

En relacion con este defecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional indica que

se configura en los siguientes eventos:

(i) Cuando la norma aplicable al caso es claramente inadvertida o no tenida
en cuenta por el fallador,

(i) Cuando a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion le
reconoce a las autoridades judiciales, la aplicacion final de la regla es
inaceptable por tratarse de una interpretacion contraevidente (interpretacion
contra legem) o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de
las partes (irrazonable o desproporcionada), y, finalmente,

(iii) Cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos erga omnes

tanto de la jurisdiccion constitucional como de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, cuyos precedentes se ubican en el mismo rango
de la norma sobre la que pesa la cosa juzgada respectiva™

Frente a la configuracion de este defecto puede concluirse que si bien dentro de la
esfera de sus competencias, los jueces cuentan con autonomia e independencia
para interpretar y aplicar las normas juridicas, dicha facultad no es en ningun caso

absoluta.

Por tratarse de una atribucion reglada, emanada de la funcién publica de administrar
justicia, se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido y, principalmente,
por los valores, principios, derechos y garantias que identifican al actual Estado

Social de Derecho.

Con fundamento en lo anterior, el defecto sustantivo también se presenta cuando se
interpreta una norma en forma incompatible con las circunstancias facticas, y por

tanto, la exégesis dada por el juez resulta a todas luces improcedente.

De esta manera, en sentencia SU-962 de 1999, la Corte Constitucional manifestd
que las decisiones que incurren en una via de hecho por interpretacion “carece(n)
de fundamento objetivo y razonable, por basarse en una interpretacion ostensible y

abiertamente contraria a la norma juridica aplicable”.

Por su parte, en sentencia T-295 de 2005, la Corte Constitucional sefalé lo

siguiente:

“(...) la interpretacion indebida de normas juridicas puede conducir a que se
configure una via de hecho por defecto sustantivo. Asi, en la sentencia T-462
de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) se expreso al respecto: “En otras

® Corte Constitucional, sentencia T-125 de 2012.



palabras, una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo (i) cuando
la norma aplicable al caso es claramente inadvertida o no tenida en cuenta por
el fallador, (ii) cuando a pesar del amplio margen interpretativo que la
Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, la aplicacion final de la
regla es inaceptable por ftratarse de una interpretacion contraevidente
(interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses
legitimos de una de las partes (irrazonable o desproporcionada), y finalmente
(iii) cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos erga omnes tanto
de la jurisdiccion constitucional como de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, cuyos precedentes se ubican en el mismo rango de la norma
sobre la que pesa la cosa juzgada respectiva.”

Respecto al defecto sustantivo que se presenta como consecuencia de una errada
interpretacion, la jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en indicar que no
cualquier interpretacion tiene la virtualidad de constituir una via de hecho, sino que

ésta debe ser abiertamente arbitraria.

En consecuencia, el juez de tutela, en principio, no esta llamado a definir la forma
correcta de interpretacion del derecho; sin embargo, en aquellos eventos en los que
la interpretacion dada por el juez ordinario carezca de razonabilidad y cuando se
cumplen los requisitos anteriormente mencionados, se hace procedente la

intervencion del juez de tutela.
En este sentido, la Corte Constitucional advirtié lo siguiente °

“En suma, ante una accion de tutela interpuesta contra una decision judicial
por presunta arbitrariedad en la interpretacion del derecho legislado -via de
hecho sustancial por interpretacion arbitraria- el juez constitucional debe
limitarse exclusivamente a verificar que la interpretacion y aplicacion del
derecho por parte del funcionario judicial no obedezca a su simple voluntad o
capricho o que no viole los derechos fundamentales. En otras palabras, no
puede el juez de tutela, en principio, definir cual es la mejor interpretacion, la
mas adecuada o razonable del derecho legislado, pues su funcién se limita
simplemente a garantizar que no exista arbitrariedad y a proteger los
derechos fundamentales y no a definir el sentido y alcance de las normas de
rango legal.”

Se colige, entonces, que a pesar de la autonomia de los jueces para elegir las
normas juridicas pertinentes al caso en concreto, para determinar su forma de
aplicacién, y para establecer la manera de interpretar e integrar el ordenamiento
juridico, no les es dable en esta labor, apartarse de las disposiciones consagradas
en la Constitucion o la ley, pues, de hacerlo, se constituye en una causal de

procedencia de la accion de tutela contra la decision adoptada.

% Sentencia T-1222 de 2005



4.2. De los argumentos del fallo acusado para condenar al Congreso de la

Republica

Delimitadas las circunstancias en que se configura el defecto en estudio, se procede
a exponer los principales argumentos que llevaron a la sentencia acusada a imponer

la condena al Congreso de la Republica.

La sentencia acusada, en esencia, sostiene que:

4.2.1. El Estado esta obligado a responder por los dafios que causa en el
ejercicio de su funcion legislativa cuando estos sean la consecuencia de
una norma ajustada a la Constitucion Politica, siempre y cuando el
afectado, en principio, no tenia el deber de soportarlos, titulo de
imputacion del dafio especial. También, cuando los dafos provengan de
una disposicidn que es declarada inexequible, titulo de imputacion de la

falla del servicio.

Aunque corresponde a la Corte Constitucional fijar los efectos de sus
sentencias, nada impide que el afectado acuda al juez administrativo
para pedir la reparacion del dano ocasionado en razén de la
inexequibilidad. Esta solicitud no se hace para que se restituya la
situacion al estado de cosas anterior, sino para que se proceda a la

respectiva indemnizacion.

4.2.2. La supremacia de la Constitucion Politica, que es el fundamento del
ordenamiento, impide que el afectado por una ley que naci6é a la vida
juridica viciada de inconstitucionalidad esté en la obligacion de soportar
los efectos negativos generados por tal norma. Un razonamiento en

contrario pugna con la razon de ser de la jerarquia normativa.

Desde luego, si el juez constitucional declara inexequible una ley, por
esta sola circunstancia se evidencia que existié una falla en el servicio
de la funcion legislativa del Estado. Asimismo, los dafios ocasionados

por esa falla tienen el caracter de antijuridicos.

4.2.3. Si los dafnos ocasionados por quien expide un acto administrativo o
reglamento que es declarado nulo deben ser reparados, por regla
general, por el mismo organismo o entidad que lo dictd, la misma razon
debe llevar a concluir que el Legislador, cuando expide normas que son
declaradas inexequibles, debe responder por los dafios ocasionados por

aquellas, aunque no sea directamente el ejecutor de la ley, pues la



responsabilidad y la imputacidn se hace a quien crea y expide la norma

contraria al ordenamiento y no a quien la hace cumplir.

Frente a normas que imponen tributos podria afirmarse que el llamado a
reparar el dafo no es el Legislador, sino la entidad recaudadora,
verbigracia la DIAN. Sin embargo, ese aserto no corresponde con la
realidad, toda vez que el recaudador no es mas que un agente del

Estado que obra de buena fe y que se encarga de hacer cumplir la ley.

Como la falla en el servicio en la funcion legislativa es la que da origen a
la reparacidn, no puede recargarse la responsabilidad en el recaudador
e imponer a este el deber de reparar, por cuanto se confundiria la
reparacion con la restitucion. La reparacion corresponde a quien se le

imputa el dafio.

Se debe distinguir, por un lado, las situaciones juridicas consolidadas
antes de la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley y, por otro
lado, la responsabilidad que surge en cabeza del Legislador como
causante de un dafo por la falla en su actividad. Estas situaciones

juridicamente son independientes y autonomas.

4.2.4. Los danos originados por omision del Legislador o por su actividad, por
ejemplo, cuando una ley es declarada inexequible, deben ser reparados,
sin consideracién por los efectos del fallo de constitucionalidad que
retira la norma del ordenamiento. Tales dafos son antijuridicos vy
ameritan la reparacion integra, en los términos del articulo 16 de la Ley
446 de 1998. La responsabilidad en estas circunstancias nada tiene que
ver con que la decisidén de inexequibilidad tenga efectos ex nunc o ex

tunc.

4.2.5. Si una ley nace a la vida juridica viciada de inconstitucionalidad, desde
ese instante se elimina el deber juridico de soportar el dafio sufrido por
los destinatarios de la norma, mas alla de que estos tengan la carga de
cumplir con el mandato legal hasta el instante en que desaparece la
presuncion de constitucionalidad en razén de un fallo que asi lo

disponga.

4.3. Del estudio del defecto de la sentencia acusada

4.3.1. La consolidacién del dafio antijuridico:



Del recuento de los argumentos expuestos por la sentencia acusada y de los
reproches que sirven de sustento a la solicitud de tutela, se impone precisar si la
providencia reprochada desconocio los alcances del mandato del articulo 90 de la
Constitucion Politica y del articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

Dispuso la sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001 que: “...) Décimo
Quinto: Declarar la INEXEQUIBILIDAD de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de
2000 (...)".

Confrontada esta resolucién con el mandado del articulo 45 de la Ley 270 de 1996,
en cuanto prevé que “(...) las sentencia que profiera la Corte Constitucional sobre
los actos sujeto a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion
Politica, tienen efectos hacia futuro (...)”, no queda duda alguna que se tratdé de

una decision de constitucionalidad con efectos ex nunc, es decir, a futuro.

Segun el fallo acusado, es necesario distinguir, por un lado, el momento de la
inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, entiéndase como
el instante desde el cual la ley no se puede seguir ejecutando y, por otro lado, el
momento en que se produjo el dafo antijuridico para Goodyear de Colombia
S.A. De manera que la providencia censurada sostiene que, en virtud de la
sentencia C-992 de 2001, los articulos referidos nacieron viciados de

inconstitucionalidad, irregularidad que el contribuyente no tenia que soportar.

En efecto, dice la sentencia acusada que:

“(...) En otros términos, la constitucionalidad o inconstitucionalidad —es decir,
los efectos, la vigencia o la validez de las normas- no son elementos
estructurales de la nociéon de dafio antijuridico. Lo que determina la
antijuridicidad del dafio es lo siguiente: i) que la alteracion o afectacion
negativa a un estado de cosas favorable sea injusta, esto es, que lesione un
interés juridicamente tutelado, licito y legitimo, y ii) que el ordenamiento en
Su conjunto —principios, valores y reglas segun la clasificacion de Robert
Alexy —no le impongan a la persona el deber juridico de soportarlo (...)"

Desde luego que la anterior afirmacion resulta problematica, porque si la ley
mantiene la presuncion de constitucionalidad hasta el momento en que es
declarada inexequible, esto quiere decir que integra el ordenamiento juridico, es
vinculante y obligatoria, valga decir, hasta cuando es retirada del ordenamiento
por el fallo de inexequibilidad. Luego, no se entiende como se predica que esa
misma norma crea un dafo antijuridico desde el nacimiento a la vida juridica y

hasta su expulsidén del ordenamiento.



Por el contrario, si la norma fue declarada inexequible con efectos a futuro, ex
nunc, tal circunstancia no puede tener consecuencia distinta a que la norma
estuvo vigente, tenia caracter obligatorio e integré el ordenamiento durante el
lapso anterior a la declaratoria de inexequibilidad. Que se declare la inexequibilidad
de la ley no significa nada distinto a que deja de ser ejecutable en el futuro, salvo
que la propia Corte Constitucional indique que la sentencia tiene un efecto diferente

al ex nunc.

Un razonamiento contrario no tiene asidero, por cuanto la ley es vigente con todos
sus atributos y consecuencias, por tanto no es posible, por ejemplo, que el juez
administrativo escinda la ley en cuanto a sus efectos, para indicar que si debia ser
cumplida, obedecida y observada por todos los destinatarios, pero, de manera
simultanea, que los efectos que esa ley produjo durante su vigencia derivaron en
un dafno antijuridico, maxime si la ley, durante su vigor, mantuvo su presuncion

de constitucionalidad, es decir, estuvo conforme con el ordenamiento.

Segun el fallo censurado, los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2001 conservaron
su validez hasta que la Corte Constitucional dict6 la sentencia C-992 de 2001, pero
durante el mismo lapso de vigencia los articulos citados ocasionaron dano
antijuridico a Goodyear S.A., en razén a que la norma naci6 viciada de
inconstitucionalidad. En la Iégica que propone la sentencia cuestionada: a pesar de
que las normas estuvieron amparadas por la presuncioén de constitucionalidad, esto
es, se reputaban validas, generaron un dano antijuridico porque nacieron viciadas

de inconstitucionalidad.

Pues bien, el dafio antijuridico se entiende como la lesion al patrimonio de una
persona o sujeto de derecho, asi como la afectacion a un bien juridico tutelado que,
en uno u otro caso, la victima no esta en la obligacion de resistir, en razoén a que es
ilegitimo e injustificado y justamente, por eso, habilita a pedir la indemnizacion de
un perjuicio. Si lo anterior es cierto, como sin duda lo es, entonces cémo es posible
entender que durante la vigencia’ de la norma que impone un tributo se pudo

ocasionar un dano antijuridico.

No existe discusion en cuanto a que toda norma que impone tributos, verbigracia la
TESA, causa un dafio, pero este no puede tener el caracter de antijuridico, pues si
bien el efecto de la norma es disminuir el patrimonio del sujeto pasivo de la
obligacion tributaria, esa afectacion se da precisamente porque el ordenamiento
juridico asi lo autoriza. Tal autorizacién no proviene de la norma que crea cierto

tributo, sino del principio constitucional que prevé el deber de los particulares en la

" Periodo en que fue ejecutable la norma, pues se entiende que el efecto de un fallo de inexequibilidad consiste en que la
norma deja de ser ejecutable.



contribucion al financiamiento del Estado y de la norma, igualmente constitucional,

que autoriza al legislador la creacion de los tributos®.

Por demas, resulta inexacta la afirmacién del fallo acusado en cuanto a que los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 nacieron viciados de inconstitucionalidad vy,
por ende, que desde alli se causo el dafio antijuridico a Goodyear S.A. De hecho,
resulta ya complejo entender como es eso de que una ley “desde un comienzo
devino inconstitucional”, a pesar de que la inconstitucionalidad solo es declarada
por la sentencia de la Corte Constitucional. Es cierto que los vicios de la ley
justifican la inexequibilidad, pero no desde el inicio, sino desde el momento en que

la Corte Constitucional advierte tales vicios.

Es necesario resaltar que la antijuridicidad del daino no depende de la legalidad
de la fuente dafosa, o en este caso el vicio de inconstitucionalidad, en realidad, el
caracter antijuridico esta en el hecho de que quien lo sufre no esta en el deber
juridico soportarlo®, circunstancia que para el caso se presenté Unicamente cuando
la Corte Constitucional determiné que los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000

fueron expulsados del ordenamiento juridico.

Es cierto que las normas que crearon la tasa, desde su vigencia, causaron “dafio” a
Goodyear S.A., en cuanto significaron una disminucion de un derecho pecuniario,
como sucede con cualquier otro tributo, pues los contribuyentes sacan de su
peculio dinero en favor del Estado, operacion que es un egreso o disminucién del
peculio. Pero si ese es un dafo, es un dafo licito, juridico, que nace de la

solidaridad con los demas ciudadanos.

Sin animo de revisar las construcciones doctrinarias sobre los efectos de las
nulidades de normas de caracter general, como los actos administrativos y los
reglamentos, discusion que no viene al caso, es claro que frente a normas con
jerarquia normativa legal, es decir, las leyes, el ordenamiento juridico colombiano

si prevé una regla cierta, identificable y vinculante sobre los efectos de la

8 Cfr. articulo 338 de la Constitucion Politica: “...) En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que
cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los
beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su
reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos
durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia
de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo (...)".

® De acuerdo con la prevision del articulo 90 de la Constitucién Politica, la nocién del dafio antijuridico es objetiva, quiere
decir esto que no importa si la fuente del dafio es legal o ilegal, lo importante es que la causa del dafio esté conforme con el
ordenamiento. Por tanto, resulta trascedente para la determinacion de la antijuridicidad que el ordenamiento no imponga el
deber de resistir la afectacion a la victima del dafio. Por tal motivo es contradictorio que la sentencia acusada sostenga que
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 nacieron con un vicio de inconstitucionalidad y, por ende, que el dafio causado
siempre fue antijuridico y al mismo tiempo reconozca que esas normas integraron el ordenamiento hasta la declaratoria de
inexequibilidad.

La antijuridicidad del dafio causado por los articulos referidos se debe entender desde cuando fueron expulsadas las
normas de la TESA del ordenamiento y no antes, pues solo a partir de esa expulsion el dafio se entiende antijuridico.



inconstitucionalidad o inexequibilidad.

No existe expresion alguna del articulo 45 de la Ley 270 de 1996 que llame a
dudas o que genere conceptos “oscuros” o ‘vagos” que deban ser llenados de
contenido por el juez. Mucho menos, se puede colegir de la norma en mencion que
ordene cosa contraria a que los efectos de los fallos de constitucionalidad son

a futuro, salvo que la Corte Constitucional indique algo diferente.

Si bien frente a normas de contenido confuso, oscuro o vago, el juez, en su
actividad interpretativa, pueda llegar a construir una interpretacion, de muchas
posibles, respecto del contenido de una norma. Ese ejercicio interpretativo debe ser
suficiente, certero y, por supuesto, no puede contrariar el ordenamiento ni la légica
misma de las cosas. De alli que no es posible, so pretexto de la autonomia

interpretativa del juez, llegar al punto de contrariar el propio ordenamiento.

Aunque se reitera que el contenido normativo del articulo 45 de la Ley 270 de 1996
es claro y no ofrece dificultad en cuanto a su interpretacion, si en gracia de
discusién, esto no fuera asi, no se entiende el porqué la sentencia acusada llegé a
la conclusion de que los efectos de la sentencia C-992 de 2001 son a futuro, ex
nunc, excepto en punto de determinar el momento en que se volvio antijuridico el

dafno originado en la inexequibilidad de los articulo 56 y 57 de la Ley 633 de 2000.

Se insiste en que el criterio adoptado por el fallo acusado es insostenible, toda vez
que se funda en una escisidén de los efectos de la vigencia de la ley que no es
posible desde la légica y el entendimiento juridico. Ademas, que atenta con el valor
supremo de la seguridad juridica, caracteristica esencial del Estado de derecho,
pues de nada sirve que los fallos de inexequibilidad precisen que tienen efectos a
futuro, si en todo caso, segun el fallo cuestionado, habria que revisar todas las
situaciones generadas con anterioridad a estos para determinar si pudo existir

algun dafo antijuridico que deba repararse.

4.3.2. Los efectos de la sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001:

Como se dijo, toda norma que impone un tributo esencialmente implica la
disminucién del patrimonio de sus destinatarios, en funcién de los recursos que se
deben transferir al Estado. Luego, es claro que todo tributo implica un dafo
juridico para sus sujetos pasivos, circunstancia que no es solo admitida por la
Constitucion, sino que es esencial para la existencia del Estado, pues este no

podria existir de no ser por la fuente de financiacion tributaria.



Cosa distinta es que este dano no puede tener el caracter de antijuridico, pues la

disminucién patrimonial se explica por el deber de que trata el articulo 95 [6] de la
Constitucion Politica, referente a que todos los particulares tienen la obligacion
de contribuir con el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado,

dentro de los limites de la justicia y equidad.

El fallo acusado intenta explicar que una cosa es que los articulos 56 y 57 de la Ley
633 de 2000 son inexequibles desde que la sentencia C-992 del 19 de septiembre
de 2001, que asi lo dispuso, y, otra cosa muy diferente, sostiene la providencia
acusada, es que desde la creacibn de esos articulos se produjo un dafo

antijuridico a Goodyear de Colombia S.A. Al efecto, sostiene que:

“(...) pues una cosa es la intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas antes de la declaratoria de inconstitucionalidad y otra muy
diferente, es el deber que tiene el legislador de reparar el afio que ha
causado con su actuacion, se trata de situaciones juridicas autonomas e
independientes entre si. De ello se sigue una consecuencia logica, y es que
el dafio no es imputable a quien ejecutd la ley, sino a quien la cred (...)".

Pero mas alla de la afirmacion de la providencia acusada, no existen elementos

que permitan llegar a encontrar validez en ese aserto.

En realidad, el fallo acusado intenta establecer una excepcién al articulo 45 de la
Ley 270 de 1996, que, a juicio de esta Sala, no es posible porque no tiene
expresa prevision legal’®. Segun la sentencia censurada, los fallos de
constitucionalidad de normas de contenido tributario son a futuro, a menos que la
Corte Constitucional mande otra cosa, excepto en punto de determinar cuando el
dafio producido por la norma se considera antijuridico, pues siempre que la
norma sea declarada inexequible Ila antijuridicidad del dafno se genera desde
el mismo nacimiento de la ley, pero no se explica que el efecto de la

inexequibilidad sea y no sea a futuro simultdneamente.

Esta “excepcion” que pretende establecer el fallo acusado al articulo 45 de la Ley
270 de 1996 no es menor, todo lo contrario, es determinante para el caso, al
punto que sobre aquella descansa su ratio decidendi. De otra forma la sentencia
acusada no habria podido condenar al Congreso de la Republica, a pesar de que
la sentencia C-992 de 2001 determiné la inexequibilidad ex nunc de los articulos
56 y 57 de la Ley 633.

Por supuesto que el contenido normativo del articulo 45 de la Ley 270 de 1996 no

' Ensefian las reglas sobre interpretacién normativa que el juez no puede establecer excepciones a las reglas, a menos
que exista expresa prevision legal al respecto.



contiene la “excepcion” propuesta por la sentencia acusada. Tampoco existe otra
norma del ordenamiento juridico que establezca esa “excepcién”. Explicado lo
anterior, se encuentran varios argumentos que permiten llegar a la conclusion

contraria:

a. No se entiende de donde el juez administrativo, especificamente, el juez de
la reparacion directa, deriva la competencia para fijar efectos frente a los
fallos de constitucionalidad, cuando esta atribucién es exclusiva y
excluyente de la Corte Constitucional. Este aspecto es relevante y
trascedente frente a la declaratoria de inexequibilidad de normas de
caracter tributario, habida cuenta de que la determinacion que el juez
constitucional hace sobre los efectos de sus decisiones, entre otras cosas,
fija el punto en que la obligacién tributaria continia o desaparece del

ordenamiento.

No es posible seguir cobrando un tributo previsto en una norma declarada
inconstitucional, como tampoco es posible excusarse del pago del tributo
mientras que no se haya declarado la inconstitucionalidad de la norma que
lo cred. Es simple: el tributo se paga mientras exista norma que lo permita
y el pago dejara de ser obligatorio si, por ejemplo, recae una sentencia de
inexequibilidad de la ley que cred el tributo. Pagar un tributo ya declarado

inexequible o ilegal si genera un dafio antijuridico.

b. La sentencia C-037 de 1996, que hizo el control previo de
constitucionalidad de la Ley 270 de 1996, ni por asomo insinua la
“excepcion” propuesta por la sentencia reprochada. En su lugar, ratifica el
pacifico criterio de la Corte Constitucional, en cuanto a que solo esa
Corporaciéon puede determinar los efectos de sus fallos en ejercicio del

control de constitucionalidad de las leyes.

Ademas, los efectos que sefalan las sentencias de la Corte Constitucional
cuando deciden la inconstitucionalidad son omnicomprensivos de todas
las situaciones, por tanto, no es acertado sostener, como lo hace el fallo
acusado, que el efecto es ex nunc cuando se refiere a la validez de la
norma, pero que para los dafnos que esta pudo causar durante su vigencia

los efectos son ex tunc.

c. No es acertado afirmar, como lo hace la providencia reprochada, que
cuando el Estado causa dafios antijuridicos por leyes tributarias declaradas

inexequibles, con efecto ex nunc, dicha responsabilidad se origina desde el



nacimiento mismo de la ley, pero que no sucede lo propio cuando el Estado
recaudador de impuestos, verbigracia la DIAN, cumple su funcién, pues en
este ultimo evento es un simple agente estatal que recauda un tributo cuya

norma soporte goza de la presuncién de constitucionalidad.

La sentencia acusada intenta sostener esta distincion, pero es evidente la
contradiccion. No se puede olvidar que la DIAN, como entidad encargada
de los recaudos de los impuestos de caracter nacional, cumple la funcién
de recibir, fiscalizar y liquidar los ingresos tributarios de la Nacion, que es
la misma persona juridica que, por conducto del Congreso de la

Republica, expide las leyes, entre otras, de caracter tributario.

Por tanto, le asiste la razén a los actores en tutela cuando censuran la
artificiosa distincion que construye el fallo acusado, consistente en que la
Nacién-Congreso de la Republica es responsable por el dafo antijuridico
sufrido por Goodyear S.A. y que simultdneamente la DIAN, entidad
encargada del recaudo de la TESA y, por demas beneficiaria de esta, es un
mero agente estatal que nada tenia que ver con la controversia y que, por
tanto, ninguna responsabilidad tiene en el dafio antijuridico que se alega
por el cobro de un tributo que nacié valido, pero que luego fue declarado

inexequible.

En este punto, finalmente, se llama la atencion en cuanto a que ningun
efecto util tuvo la sentencia C-992 de 2001 cuando declar6 la
inexequibilidad ex nunc de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000,
porque el juez administrativo con la sentencia acusada cambid esos
efectos, con el unico propdsito de justificar la existencia del dafio y ordenar
la condigna indemnizacion del perjuicio causado. Desde el punto de vista
de la coherencia y la unidad del ordenamiento juridico, resulta inexplicable
que la Corte Constitucional dé ciertos efectos a su sentencia y que el juez

administrativo los cambie.

Ciertamente, la uUnica autoridad que tiene la competencia para fijar los
efectos de los fallos de constitucionalidad es la Corte Constitucional, no lo
puede hacer ninguna otra autoridad. Por tanto, si un fallo de
constitucionalidad determina desde cuando una norma es expulsada del
ordenamiento, no es logico ni coherente que otra sentencia, verbigracia, la
sentencia acusada, intente determinar consecuencias contrarias a las que
claramente fueron sefialadas por el fallo de constitucionalidad. Admitir

como valida la situacién descrita significa poner en riesgo la seguridad



juridica y la unidad del ordenamiento.
4.3.3. La imputacién del dafo antijuridico al Congreso de la Republica:
La sentencia acusada sostiene que:

“(...) como ya se explico con suficiencia, al haber sido declarada
inconstitucional la norma, no cabe duda en que el Congreso incurrié en una
falla en el servicio y causé un dafio antijuridico a la sociedad Goodyear S.A.,
quien como se infiere de los recibos de pago aportados con la demanda,
cancel6 las sumas correspondientes a la TESA, durante 9 meses —1 de
enero al 31 de octubre de 2001, aun cuando ese gravamen era contrario a la
constitucion, hecho que como ya se explico ampliamente no puede avalarse,
pues ello iria en contravia del principio de supremacia constitucional y seria
tolerar la consolidacion de situaciones abiertamente inconstitucionales. En
este punto, cabe reiterar que el llamado a responder es el Congreso y no la
DIAN, comoquiera que aunque fue esta ultima entidad la encargada de
recaudar y controlar el tributo, sélo actué como un agente del Estado en ese
sentido y fue el legislador como creador de la norma, el que dio origen a ese
recaudo y, por ende, solo a él le es imputable el dafio antijuridico sufrido por
la compafdiia actora (...)".

Se extrafa del fallo acusado el analisis sobre como se estructurd el dafio sufrido
por Goodyear S.A. Dice la sentencia censurada que el dafo, supuestamente
antijuridico, se probd con los recibos de pago de la TESA por el periodo

comprendido entre enero y octubre de 2001.

Vistos esos recibos'! se llega a la conclusién de que la disminucién patrimonial
que sufri6 Goodyear S.A. se concretd en el dinero pagado a la DIAN. En otras
palabras, Goodyear S.A. entregd la suma de $831°931.000, por concepto de la
TESA, dinero que recaudé la DIAN y que entr6 al patrimonio de la Nacion, como
ingreso corriente, en los términos de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2001

que dispusieron:

“(...) Articulo 56. Tasa Especial por los servicios aduaneros. Créase una
tasa especial como contraprestacion por el costo de los servicios aduaneros
prestados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a los
usuarios, que sera equivalente al uno punto dos por ciento (1.2%) del valor
FOB de los bienes objeto de importacion.

Esta tasa no sera aplicable para las importaciones de bienes provenientes
directamente de paises con los que se tenga acuerdo de libre comercio,
siempre y cuando dichos paises ofrezcan una reciprocidad equivalente, ni a
los usuarios del Plan Vallejo, ni a las importaciones de bienes y servicios
para la defensa y seguridad nacional que realice la Fuerza Publica.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales mediante Resolucioén fijara
los mecanismos de control para garantizar el pago de dicha tasa, asi como la
forma y los plazos para su cancelacion.

Paragrafo. En ningun caso el valor previsto en el inciso primero de este
articulo podra ser inferior al consignado en las declaraciones de importacion.

" Cuaderno 4 de anexos.



Articulo 57. Administracion y control. Para el control de la tasa especial
por los servicios aduaneros, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
contara con las facultades de investigacion, determinacion, discusion, y cobro
previsto en las normas aduaneras vigentes, en el Estatuto Tributario, y sus
reglamentos.

Teniendo en cuenta que esta tasa es un _ingreso corriente sujeto a lo
previsto por el inciso 2 del paragrafo del articulo 357 de la Constitucion
Politica, y que no constituye en ningun caso un_impuesto, créase el
Fondo de Servicios Aduaneros, el cual se financiara con los recursos
que recaude la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales por
concepto de la _misma. Los recursos de dicho Fondo se destinaran a
recuperar los costos incurridos por la Nacion en la facilitacion y
modernizacidn de las operaciones de comercio exterior, mediante el uso
de su infraestructura fisica y administrativa y para la financiacion de los
costos laborales y de capacitacion de la DIAN.

El Fondo de Servicios Aduaneros sera administrado por la Direccion General
del Presupuesto Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (...)”
(negrilla y subraya fuera del texto).

Resulta indiscutible que la DIAN tiene la competencia del recaudo, fiscalizacion,

|12

liquidacion y devolucion de los tributos del orden nacional™, asimismo, que los

recursos ingresan al patrimonio de la Nacién y que aquellos se destinan al
presupuesto general nacional, como lo indica el articulo 11 del Decreto 111 de

1996, Estatuto Organico del Presupuesto:

“(...) El presupuesto general de la Nacion se compone de las siguientes
partes:

a) El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos
corrientes de la Nacion; de las contribuciones parafiscales cuando sean
administradas por un érgano que haga parte del presupuesto, de los fondos
especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos
publicos del orden nacional;(...)” (negrilla y subraya fuera del texto)”.

Ante la claridad de la situacidon descrita, se sigue que la afirmacién del fallo
acusado, segun la cual, la DIAN es un simple agente estatal y que, en
consecuencia, el llamado a indemnizar el dafio es el Congreso de la Republica, en
su condicion de ‘“creador” de la norma constitucional, carece de todo sentido,
porque sucede exactamente todo lo contrario. La DIAN es la entidad estatal, es
decir, el mismo Estado, encargada de recaudar las rentas tributarias nacionales,
verbigracia la TESA, y el titular de tales rentas también es el Estado,

concretamente, la persona juridica Nacién.

Los argumentos hasta aqui expuestos llevan a una conclusion palmaria: la
sentencia censurada se equivocé al imputar al Congreso de la Republica un dafo
que ni siquiera produjo, pues, si se admitiera que existe un dafo reparable, el
llamado a responder no es el Congreso de la Republica, sino la entidad
recaudadora del tributo en favor de la Nacién, es decir, la DIAN, siempre y cuando

esta hubiera sido la causante de un dano antijuridico, cosa que no sucedié, como

12 Cfr. Decreto 2117 de 1992.



cuando persiste en recaudar tributos derivados de leyes inexequibles, lo que no

ocurrioé en este caso.

Aunado a lo anterior, la distincion que propone la providencia censurada resulta
inane, porque si el dinero pagado por Goodyear S.A., por concepto de la TESA,
ingreso al patrimonio de la Nacion, qué propdsito tiene condenar al Congreso de la
Republica, como creador de las normas inexequibles, cuando fue la DIAN, que no
es un mero agente del Estado, sino el mismo Estado, la entidad que, en favor de

la Nacion, recaudo el tributo por el que se predica la existencia del dafo.

Por otra parte, no se puede dejar inadvertido el argumento expuesto por la
sentencia reprochada para declarar la responsabilidad del Congreso de la
Republica con base en el titulo de imputacion de la falla del servicio. Tal razén
consistio, basicamente, en que por virtud de la declaratoria de inexequibilidad de
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, quedd configurada la falla en el

servicio atribuible al Congreso de la Republica.

En cuanto a esta afirmacién de la sentencia controvertida, cabe preguntarse si
¢ Es acertado entender que un defecto en la funcion publica legislativa se puede
asimilar con la falla de un servicio publico prestado por el Estado, verbigracia, la
salud, la seguridad, el transporte, la educacion, entre otros, los cuales, en el
evento de presentar una falla que produzca dafo antijuridico, por esta razén,

generan para el Estado la obligacion de indemnizar los perjuicios causados?

Por supuesto que la respuesta al interrogante anterior es negativa. No es acertado
asimilar la funcién legislativa con la prestacién de servicios y por, ende, no se
puede predicar, ante un yerro en aquella, la configuracion de una falla del servicio.
Una cosa es la funcion legislativa que, esencialmente, consiste en dictar leyes y
en la creacion del derecho vy, otra cosa, muy diferente, es la prestacion de los
servicios publicos, bien sea a cargo del Estado o de los particulares, que esta

relacionada con la satisfaccion de las necesidades basicas de la comunidad.

No desconoce esta Sala que la funcion publica legislativa tiene controles, por
ejemplo, el control normativo con base en la Constitucion Politica, pero, en todo
caso, dichos controles no pueden equipararse al control de oportunidad, calidad o
de mérito que es propio de los servicios publicos. Por tanto, no es posible afirmar,
como lo hace el fallo acusado, que el Congreso de la Republica incurrié en falla

del servicio.



Aunado a lo anterior, conviene recordar que el titulo de imputacién falla del
servicio, por antonomasia, exige la demostracion de la culpa del autor del dafio, se
trata de una responsabilidad subjetiva. Coherentemente, la afirmacion sobre la
culpabilidad del autor, en este caso el Congreso de la Republica, requiere de un
minimo de argumentacion para llegar a la conviccion de que existid negligencia,
decidida, omisién o defectuoso cumplimiento del servicio, si es que pudiera
hacerse este estudio frente a la actividad legislativa que, como se vio, no es

posible.

La funcidn legislativa tiene amplio campo para configurar el ordenamiento juridico.
Ahi radica la autonomia del Congreso de la Republica. Y esa funcién esta
sometida al control de la Corte Constitucional. No puede transformarse la funcién
publica legislativa en una suerte de servicio legislativo para de ahi derivar la falla
del servicio causada por la expedicion de leyes que luego son declaradas

inexequibles.

La sentencia C-992 de 2001 contiene las razones que llevaron a la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, las cuales
consistieron en que por ser la TESA un tributo de la especie tasa, la tarifa debia
estar relacionada con la contraprestacion del servicio, esto es, la recuperaciéon de

los costos del servicio™.

Entonces, el motivo de inconstitucionalidad de los aludidos articulos no obedeci6 a
que el Congreso de la Republica actuara por fuera del marco de sus competencias
ni que produjera una norma cuyo contenido normativo pugnara en forma grave y
seria con el principio democratico. El error cometido se concretdé en la indebida
prevision de un aspecto técnico del tributo, por cuanto la norma fij6 la tarifa de
la tasa, no en funcién de los costos del servicio prestado, sino en relacién con los

bienes importados, por lo que se asimilé a un impuesto.

Las razones de inconstitucionalidad de la TESA requirieron del analisis detallado

de la Corte Constitucional, que consistio en verificar cada uno de los elementos de

'3 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001, M.P. doctor Rodrigo Escobar Gil: %...) En el
presente caso, el legislador sefiala que la tasa corresponde a los servicios aduaneros, pero no determina el contenido de
los mismos ni la manera como el gravamen se vincula a ellos. La tarifa no se establece en funcién de la utilizacién del
servicio sino, exclusivamente, en relacién con el valor del bien importado. Tal indeterminacién conduce a borrar la frontera
entre tasa e impuesto y a que la tasa por los servicios aduaneros se asimile a un impuesto sobre las importaciones, caso en
el cual su destinacién especial resultaria contraria a la Constitucion. Tal conclusion puede reafirmarse si se tiene en cuenta
que la norma se inscribe en un proyecto cuyo alcance es de naturaleza fiscal y que, en principio, no se orienta a la
regulacion de aspectos del comercio exterior y mas concretamente de los servicios aduaneros que presta la DIAN. Lo
anterior se corrobora si se tiene en cuenta que, de acuerdo con el segundo inciso del articulo 57, el destino de los
recaudos no se restringe a la recuperacion de los costos del servicio, con los cuales, por otro lado, en la medida en
que no se conocen, no es posible establecer una relaciéon de equivalencia al menos aproximada, sino que se
extiende para cubrir los costos incurridos por la Nacién en la facilitacion y modernizacion de las operaciones de
comercio exterior, mediante el uso de su infraestructura fisica y administrativa y para la financiacion de los costos
laborales y de capacitacion de la DIAN, propésitos que claramente exceden el ambito del gravamen definido en el inciso
primero del articulo 56, en la medida en que no se refieren exclusivamente a los costos que se generan por los servicios
aduaneros que se prestan a los contribuyentes de la tasa, sino que comprenden, o pueden comprender, servicios que
correspondan a exportaciones y porque en la financiaciéon de los costos laborales y de capacitacién de la DIAN, caben
conceptos que nada tienen que ver con las importaciones, o incluso, con el comercio exterior (...)” (Negrillas de la Sala).



la obligacion tributaria, para concluir que la tarifa de la tasa no correspondia al

costo del servicio, sino al valor FOB' de la mercancia importada.

Luego, tienen razén las autoridades demandantes en la tutela cuando afirman que
las normas declaradas inexequibles “(...) albergan diferentes posibilidades de
interpretacion y por tanto de concrecion en las disposiciones de caracter legal
(...)”. No quiere decir esto, que la Sala desconozca el acierto en los motivos que
llevaron a la Corte Constitucional a expulsar del ordenamiento juridico los articulos

que crearon la TESA.

4.3.4. La diferencia entre la restituciéon y la reparacion que propone la

sentencia acusada:

El fallo acusado pretende diferenciar la restitucion del pago del tributo y la

reparacion por el pago, asi:

“(...) cuando se trata de leyes que versan sobre aspectos tributarios, por
medio de las cuales se establecen impuestos o tasas y posteriormente son
declaradas inexequibles, pues prima facie tiende a pensarse que el llamado
a resarcir el dafio, no es el autor de la ley, sino quien recaudé el tributo,
conclusion que esta alejada de la realidad, comoquiera que aquel que
recauda el pago no es mas que un agente del Estado que obra de buena fe
y se encarga de hacer cumplir la ley. Esta conclusion tiene su fundamento
en el hecho de que no fue el recaudador de impuesto o tasa, quien creo la
ley contraria a la Constitucion, hecho que constituye la falla en el servicio y
por lo tanto, en modo alguno puede imputarsele el dafio de esa falla, pues
de ser asi se estaria confundiendo la reparaciéon con la restitucion,
advirtiendo que la primera siempre estara a cargo de aquel a quien le sea
imputable el dano (...)” (negrilla y subraya fuera del texto).

Segun la sentencia censurada, hay que distinguir entre reparacion y restitucion,
toda vez que una es la entidad u organismo llamado a restituir el dinero pagado
por un tributo, cuya causa legal fue declara inexequible, entiéndase la DIAN como
recaudadora, y otro tendria que ser el organismo llamado a reparar: el legislador,
pues de este ultimo se predica la responsabilidad por producir la norma

inexequible.

Ese argumento implica que por la misma causa el afectado -el contribuyente-
obtendria doble reparacion, porque, por un lado, el recaudador deberia restituir
al contribuyente lo que pago por el tributo y, por otro lado, el mismo contribuyente
—victima del error legislativo- recibiria del Congreso de la Republica la reparacién
por el dafio ocasionado en la falla legislativa, como se indico en la parte resolutiva

del fallo acusado. En otras palabras, esto generaria una doble indemnizacion del

' “Free on board”. Clausula de comercio internacional, iconterm, que se emplea en los negocios de compraventa donde el
transporte de la mercancia se hace por barco.



perjuicio: una a cargo del Congreso y la otra a cargo de la DIAN.

Se insiste en que la disminucién patrimonial sufrida por Goodyear S.A. consistio
en el pago de la TESA. Luego, en el evento de que se trate de un dano reparable,
como se explicara adelante, lo procedente es que el recaudador devuelva lo
entregado por el contribuyente con la actualizaciéon de la suma pagada y los
intereses, si a estos hubiera lugar. Ahi esta la reparacidn, pero no como plantea la
sentencia censurada que sostiene que es posible la restitucion del tributo y la

reparacion por la supuesta falla del servicio en la actividad legislativa.

En los acapites precedentes se explico que no es posible predicar la existencia de
dafo antijuridico, imputable al Congreso de la Republica, por los pagos que hizo
Goodyear S.A. por concepto de la TESA. Asimismo, que no existe fundamento
alguno para la afirmacion de la sentencia acusada, segun la cual la DIAN es un
simple agente estatal que recaudd el tributo de buena fe, mientras que el
Congreso de la Republica es el responsable por el dafo causado a la aludida
sociedad, de lo que se sigue, en los términos del fallo censurado, que el Congreso
debe reparar por cuanto incurrié en falla en la actividad legislativa que se explica
por la inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000.

Ahora, precisado que no es posible la distincion entre restitucion y reparacion,
queda por explicar qué debié hacer Goodyear S.A. si es que consideraba que el
pago de la TESA le produjo un dafo reparable, en razén de la expulsion del

ordenamiento juridico de las normas que crearon la referida tasa.

Como se dijo, existen algunos criterios doctrinales en relacién con los efectos de
los fallos que declaran la nulidad de actos de contenido general, verbigracia los
reglamentos o actos administrativos generales. También, que la regla fijada por el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, sobre los efectos de los fallos de
constitucionalidad, indica que la sentencia tiene efectos ex nunc, a menos que la

Corte Constitucional diga lo contrario.

En materia tributaria frente a los efectos de los fallos que retiran del ordenamiento
normas de caracter general, se tiene como elemento determinante la existencia
de la situaciéon juridica consolidada’. Es decir, que cierta situacion del
contribuyente  pueda ser discutida ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo, previo adelantamiento de la actuacion administrativa

'® Sobre esta institucion, ver entre otras, sentencia del 5 de mayo de 2003, Exp. 12248, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa. En
este mismo sentido se pronuncié la Sala en las sentencias del 24 de julio de 2008, Exp. 16859, del 8 de noviembre de 2007,
Exp. 16284 y del 13 de marzo de 2003, Exp. 13336, C.P. Ligia Lépez Diaz, del 18 de octubre del 2006, Exp. 13652, C.P.
Héctor J. Romero Diaz, del 23 de julio de 2009, Exp. 16404, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y del 10 de abril de
2014, Exp. 19054, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



correspondiente 'y del agotamiento de los recursos del procedimiento

administrativo'.

En esas condiciones, si Goodyear S.A. estimaba que la TESA pagada por el
periodo enero a octubre de 2001 no tenia fundamento legal, en razon de la
inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2001, antes que acudir a
la accion de reparacion directa, debid hacer uso de los mecanismos previstos por
el Legislador para solicitar la devolucion de un tributo". En efecto, el Titulo X del
Estatuto Tributario’® dispone el procedimiento que los contribuyentes deben

adelantar ante la administracion tributaria para solicitar la devolucion de tributos™®.
Prevé el articulo 850 del Estatuto Tributario que:

“(...) 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 devolucion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver
oportunamente a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido,
que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones ftributarias y
aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor

(..)

Asi las cosas, corresponde al contribuyente interesado en la devolucion del
tributo, hacer oportunamente la solicitud de devolucién, en el plazo previsto por el
articulo 11 del Decreto 1000 de 1997, esto es, cinco afios después del pago®. Si
la decision es favorable, el contribuyente obtendra el reintegro de lo pagado. En
caso contrario, aquel podra ejercer el control judicial de esta decision, previo
agotamiento de los recursos del procedimiento administrativo (la reconsideracion),
por via de la accion (medio de control) de nulidad y restablecimiento del derecho,
como estaba prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo
(CCA), norma vigente al momento de la controversia que aqui se estudia, o del

articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, norma vigente.

'8 Cfr., entre otras, sentencia de 31 de mayo de 2012 Exp. 17824 M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

17 Cfr. entre otras, sentencias del 4 de junio de 2009, radicados 2002-00640-01 y 2002-00975-01, ponentes doctores William
Giraldo Giraldo y Héctor J. Romero Diaz, sobre los efectos de la nulidad de actos de caracter general que prevén tributos.
Si se pagan el tributo en vigencia del acto general que le sirve de sustento, pero este ultimo es anulado con posterioridad, el
contribuyente puede pedir la devolucién de lo pagado dentro del término legal, tal situacion es perfectamente posible, pues,
no se consolida la situacion juridica mientras esté corriendo el término para solicitar la devolucién.

'8 Articulos 850 a 865 del Estatuto Tributario, reglamentados por el Decreto 1000 de 1997.

¥ Es oportuno precisar que la solicitud de devolucion de impuestos del orden nacional se hace ante la DIAN, entre otras
razones, porque esta entidad es la que verifica que lo pagado por el contribuyente efectivamente haya ingresado al
patrimonio de la Nacién, también, si el contribuyente es deudor de otros tributos, caso en el cual, antes de devolver alguna
suma de dinero, la administracién debe compensar las deudas existentes.

2 De conformidad con el articulo 11 del Decreto 1000 de 1997 el plazo para solicitar la devolucion de tributos es de 5 afios,
pues corresponde al mismo término de prescripcién de que trata el articulo 2536 del Codigo Civil.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995.html#49

No puede olvidarse que el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho permite no solo la anulacion de los actos administrativos ilegales,
también la reparacion del dafio que con estos se causaron. Asi lo tenia previsto el
articulo 85 del CCA y ahora lo ordena el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011:

Nulidad y restablecimiento del derecho

Articulo 85 del CCA Articulo 138 de la Ley 1437 de 2011

Toda persona que se crea lesionada en
un derecho amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo y se le
restablezca en su derecho; también
podra solicitar que se le repare el dafno
(...) (negrilla fuera del texto).

Toda persona que se crea lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del  acto
administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el
derecho,; también podra solicitar que se

le repare el dano (... (negrilla fuera
del texto).

Lo dicho hasta aca tiene otra consecuencia que consiste en que, si el legislador
previd el mecanismo de las devoluciones para que los contribuyente acudan a
aquel cuando estimen que existe causa para ello, frente a la nulidad o
inexequibilidad de una norma, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
es la uUnica accion procedente para obtener la reparacion integra del dafo,
cuando la administracién ha negado la devolucién?'. Coherentemente, no es
posible acudir a la accion (medio de control) de reparacion directa, pues, se
insiste, es necesario, primero, presentar la respectiva peticion a la administracion y
provocar su pronunciamiento que, desde luego, puede ser sometido a control

judicial.

Ademas no es posible prohijar la tesis de que frente a una misma situacion, por
ejemplo, el pago de un tributo que pierde la causa legal, existe la posibilidad de
acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo por via de dos medios de
control o acciones, a saber, la nulidad y restablecimiento del derecho o la
reparacion directa. Tal situacion no es posible, en la medida en que el
contribuyente debe primero solicitar la devolucion de lo pagado ante la
administracion tributaria y luego, en caso de obtener decisién desfavorable, acudir

al medio de nulidad y restablecimiento del derecho contra ese acto.

En razén de todo lo expuesto, se advierte, por un lado, que el fallo acusado
desconocié los mandatos de los articulos 90 de la Constitucion Politica y 45 de la
Ley 270 de 1996 y, por otro lado, el mecanismo dispuesto por el legislador, en los
articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario, reglamentado por el Decreto
1000 de 1997, en cuanto al tramite que deben seguir los contribuyentes cuando
estimen que un tributo pagado les debe ser devuelto.

2 Sj es del caso, para obtener la devolucion de la suma pagada indebidamente, con los intereses del articulo 863 Estatuto
Tributario, y el reconocimiento del correspondiente reajuste por la pérdida de poder adquisitivo de la suma a devolver, para
que represente el valor que tenia cuando la obligacion fue cumplida por el contribuyente.




Quiere decir lo anterior, que Goodyear S.A. escogio indebidamente la accion de
reparacion direccion directa para reclamar la indemnizacidon del daio que estima
que se le causé con el pago de la TESA, por cuanto debié acudir a la DIAN a
solicitar la devolucion de dicho tributo y, si era del caso, acudir a la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho para controlar la decision que negara esa

devolucion.

En consecuencia, se ordenara a la Seccion Tercera, Subseccién C, del Consejo
de Estado que, dentro del margen de su independencia judicial, dicte nuevo fallo,
en el término de treinta (30) dias, en la accion de reparacién directa que ejercid
Goodyear de Colombia contra el Congreso de la Republica con base en las

precisiones hechas a lo largo de esta sentencia de tutela.

Se precisa que los efectos de este fallo no se extienden a revivir términos para
que la sociedad Goodyear de Colombia S.A. acuda a la administracion tributaria a
pedir la devolucion de la TESA que pago con ocasidon del mandato de los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000, pues, al efecto, dicha sociedad conté con los
plazos previstos por el Estatuto Tributario y el Decreto 1000 de 1997.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, por medio de la Seccion Cuarta -
Sala de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

Primero: AMPARASE el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de

la Republica y la Agencia Nacional para la Defensa Juridica. En consecuencia:

Déjase sin efecto la sentencia del 26 de marzo de 2014 de la Seccién Tercera —
Subsecciéon “C” del Consejo de Estado, dictada en el proceso de reparacion
directa 25000-23-26-000-2003-00175-01 (28.741)

Ordénase al Consejo de Estado -Seccion Tercera- Subseccion “C” que, en los
treinta (30) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, dicte el respectivo
fallo sustitutivo, donde corrija los defectos advertidos a la sentencia que se deja

sin efecto.

Segundo: DEVUELVASE el expediente del proceso de reparacion directa a la
autoridad judicial demandada, tan pronto quede ejecutoriada la presente

providencia.



Tercero: ENVIESE a la Corte Constitucional este fallo de tutela para su revisién

eventual, en caso de no ser impugnado.

Cuarto: NOTIFIQUESE a las partes por el medio mas expedito.

La presente providencia fue discutida en la Sala de la fecha.

Copiese, notifiquese y cumplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidenta de la Seccidén

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
ACLARA VOTO

CON ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ

Con el respeto acostumbrado, manifiesto que si bien comparto la decisién
adoptada en el asunto de la referencia, estimo necesario aclarar mi voto, como

paso a explicar:

1. Como lo dijo la Sala, efectivamente la sentencia del 26 de marzo de 2014,
proferida por la Seccion Tercera, Subseccion “C” de esta Corporacién, dentro de la
accion de reparacion directa promovida por la sociedad Goodyear de Colombia
S.A. contra el Congreso de la Republica, con radicacion No. 25000-23-26-000-

2003-00175-01 (28.471), incurrié en un defecto sustantivo, por inaplicacién del



articulo 45 de la Ley 270 de 1996%%, que establece por regla general, los efectos

ex nunc de las sentencias de constitucionalidad.

2. La razén de mi aclaracién de voto, radica en el hecho de que, el presente
asunto, dada su importancia, debié ser llevado a la Sala Plena de esta
Corporacion para su unificacion. Sin embargo, no se acogié la propuesta

presentada en tal sentido, por tratarse de una providencia de primera instancia.

3. Como lo he sostenido en anteriores oportunidades?®, la responsabilidad
patrimonial del Estado por el ejercicio de la potestad tributaria, se configura
alrededor del concepto de dafio antijuridico, que puede originarse en diversas
circunstancias, que, de manera general, pueden agruparse en tres fuentes: la
responsabilidad por la imposicién de cargas tributarias mediante leyes y actos de
caracter general contrarios a derecho (sean éstos inexequibles o ilegales), por los
actos administrativos subjetivos ilegales, dictados en uso de la potestad tributaria y
por los efectos negativos de las medidas de tipo tributario en los contratos

estatales.

Ahora, el tema de los dafos causados de manera directa por medidas de caracter
tributario, fundamentalmente por la declaratoria de inexequibilidad de las leyes o
por nulidad de actos administrativos regla, ha sido tratado por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado — Seccion Cuarta, a la luz de las
figuras del enriquecimiento sin causa, la falla en el servicio, el pago de lo no

debido y el pago en exceso.

En la sentencia objeto de amparo, lo es con base en la falla en el servicio y el

medio de control de reparacién directa.

2 ARTICULO 45. REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN
DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que profiera la
Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion
Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario.

3 RAMIREZ RAMIREZ, Jorge Octavio. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DEL
EJERCICIO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA. Revista Estudios de Derecho Tributario, Derecho Aduanero y
Comercio Exterior. Instituto Colombiano de Derecho Tributario ICDT. 39 Jornadas Colombianas de Derecho
Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior. Cartagena, 2015. Pags. 507 — 538.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr008.html#241

La escogencia del medio de control adecuado para obtener la indemnizacién de
los dafos antijuridicos causados, el titulo de imputacién y la forma del
resarcimiento, son las mayores diferencias que se encuentran en la jurisprudencia
de las altas cortes, y especialmente en las Secciones Tercera y Cuarta de Esta

Corporacion, razon que explica mi solicitud de unificar el tema.

Fecha ut supra

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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