INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Aptitud del medio de
control de reparacion directa /| MEDIO DE CONTROL DE REPARACION
DIRECTA - Diferencias con el de nulidad y restablecimiento del derecho para
la devolucion de impuestos pagados indebidamente o en exceso /
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Inexequibilidad de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros, TESA

En el marco de la presente accidn de reparacion directa lo que se pretende no es,
en estricto sentido, la devolucion del impuesto que se considera pagado
indebidamente o en exceso, sino la indemnizacibn de un supuesto dafo
antijuridico que, aunque se hace consistir en dicho pago, no se imputa a la
entidad que lo recaudo, esto es, a la DIAN, sino a la Nacion-Congreso de la
Republica, persona juridica diferente cuya declaratoria de responsabilidad bien
puede perseguirse a través de la accidn de reparacion directa, al margen de su
vocacion de prosperidad. En este sentido vale la pena recordar que, como lo
indicd la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del articulo 86 del
Cdodigo Contencioso Administrativo, la interpretacion de esta norma que es
compatible con el articulo 90 superior es la que ha sido adoptada por el Consejo
de Estado, a saber, aquélla segun la cual “dentro de los supuestos de
procedencia de la accién de reparacion directa se encuentran los hechos u
omisiones imputables al Legislador”’, de modo que, al estimar que el dano cuya
reparacion se pretende es imputable a este ultimo, la sociedad actora estaba
perfectamente legitimada para hacer valer dicha pretension a través de la accion
de reparacion directa, medio de control que, como su nombre lo indica, puede
incoarse sin necesidad de provocar el pronunciamiento previo de la
administracién y que, como se explicé en la providencia de 13 de marzo pasado,
tiene un objeto distinto al del mecanismo administrativo que, de acuerdo con el
Estatuto Tributario, habria podido adelantarse para la devolucion del impuesto y al
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho al que este habria dado
lugar.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 86

INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRIBUTARIAS - Responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador / INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO
COMO CONSECUENCIA DE LA |INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS
TRUBUTARIAS - Analisis de la antijuridicidad del dafio corresponde al juez
administrativo

A juicio de la Sala, los analisis llevados a cabo en sede administrativa y judicial
sobre si el pago de la TESA era debido o no, no agotan el estudio que debe
adelantar el juez de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
sobre si dicho pago es antijuridico o no pues, como se expuso en el acapite 1V.2.
de la sentencia de 13 de marzo de 1018, tratandose del dafo supuestamente
causado por una ley declarada inexequible, la definicion de su antijuridicidad
supone la adopcion de un criterio propio del juez de la reparacion directa sobre lo
que determina que, en el caso concreto, el pago de la tasa fuera una carga que el
particular estuviera o no en la obligacion juridica de asumir: si el estar fundada en
una norma vigente o, mas bien, en una acorde con la Constitucion Politica. Es de
anotar que aunque materialmente dicho analisis puede resultar coincidente con el
llevado a cabo por la DIAN y por los jueces de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, no se identifica con él, en tanto que el alli realizado
esta centrado en la legalidad de la actuacion administrativa de recaudo del tributo,
mientras el que debe emprender el juez de la responsabilidad supone que,



tomandose en consideracion la decision adoptada en materia de inexequibilidad
de la ley, se determine si las cargas impuestas por esta ultima son de aquéllas
que el particular esta en la obligacion juridica de asumir o no.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Analisis del dafo por la inexequibilidad de la Tasa Especial por Servicios
Aduaneros, TESA / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL
LEGISLADOR - Improcedencia en el caso de la inexequibilidad de la Tasa
Especial por Servicios Aduaneros, TESA

El juicio de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador planteado por la
sociedad actora supone que se analice, en un primer momento, la existencia de un
dafo que, en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, debe tratarse
de un dano antijuridico para que, consecuentemente, proceda el analisis de
imputabilidad a la entidad demandada. (...) Aunque esta acreditado que la
sociedad actora efectivamente liquidé y pagdé la TESA en declaraciones de
importacion presentadas ante diferentes autoridades aduaneras -supra parr. 7.1-,
bien podria indicarse, como se ha hecho en el marco de la discusion a la que han
dado lugar los denominados casos TESA, que dicha circunstancia no es suficiente
para tener por acreditada la existencia de un dafo personal y cierto toda vez que:
i) a cambio de dichos pagos, las importadoras si habrian recibido contrapartidas
como serian los servicios que pretendian ser retribuidos por la tasa cancelada, a
saber, los de caracter aduanero prestados por la DIAN y que, en los términos del
salvamento de voto formulado a la sentencia C-992 de 2001, estaban definidos en
el Estatuto Aduanero —supra parr. 7.3-; ii) la prueba de los pagos no demostraria
por si misma la afectacion del patrimonio de quien los realizé6 dado que, por regla
general, este tipo de erogaciones “constituyen costos de la actividad econdmica
que se trasladan” al consumidor final; y iii) comoquiera que, como ocurre con
todas las normas de caracter tributario, el pago de la TESA no se causo Unica y
exclusivamente por virtud de la ley que lo ordend sino porque el contribuyente
realizo la actuacion constitutiva del supuesto de hecho previsto en la norma como
generador del cobro, esto es, utilizd los servicios aduaneros en el marco de una
actividad importadora en la que diligencid6 una declaracion a traves de la cual
liquidé y pagd la TESA, el dafio que este ultimo pudo generar no fue causado
directamente por la Nacién-Congreso de la Republica. (...) De admitirse que
todos los demas pagos respecto de los cuales la sociedad actora pretende ser
reparada, constituyen un daio personal y cierto, la realidad es que no son un dafo
antijuridico a la luz del criterio de antijuridicidad que se estima necesario adoptar
en los casos de dafnos causados por normas o actos administrativos que no
superaron el juicio de legalidad, esto es, el que se funda en la validez y vigencia
de la norma o acto y no en el vicio de inconstitucionalidad o ilegalidad que
contenia. Este criterio se adopta con base en las siguientes consideraciones: La
tesis segun la cual el dafo causado por una ley declarada inconstitucional es
antijuridico por el solo hecho de la declaratoria de inexequibilidad se basa
esencialmente en que “nadie esta obligado a soportar las consecuencias adversas
de una norma que nacié a la vida juridica contrariando la Constitucion, pues ello
seria desdibujar el principio de la supremacia constitucional”, argumento que, en
principio, parece contundente en virtud de lo loable de la filosofia que lo inspira,
esto es, la defensa de la Constitucion y la necesidad de evitar a toda costa que los
particulares se vean en la obligacion de soportar cargas impuestas por normas
incompatibles con aquella. No obstante, lo cierto es que, como lo ha considerado
la misma Corte Constitucional y como se desprende de lo consagrado en el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, el ordenamiento juridico admite que mantener
la vigencia temporal de una ley declarada inexequible no es incompatible con
dicha supremacia. (...) Resulta claro que el mismo ordenamiento juridico prevé



que normas declaradas inconstitucionales sean, temporalmente, de obligatorio
cumplimiento para los particulares, sin que ello implique menoscabo del principio
de supremacia de la Constitucidén pues, en realidad, es un efecto de la realizacion
de principios y valores constitucionales. Asi pues, no le asiste razéon a la
denominada tesis de la antijuridicidad como incompatibilidad con la norma superior
cuando sefala que hay una incoherencia légica entre admitir que la declaratoria
de inexequibilidad hace desaparecer la norma del ordenamiento y, al mismo
tiempo, consolida las situaciones causadas con anterioridad pues, en realidad, lo
que significa la declaratoria de inexequibilidad con efectos hacia futuro es que si
bien la norma tenia un vicio de inconstitucionalidad, es constitucional mantener su
vigencia -y, por ende, su obligatoriedad- entre su expedicion y dicha declaratoria,
de donde se deriva que durante ese periodo existia la obligacion juridica de
asumir las cargas por ella impuesta. (...) Teniendo claro entonces que, en todo
caso, la decision adoptada sobre la inexequibilidad de la ley o la nulidad del acto
administrativo supuestamente causante de un dafo es relevante en el analisis que
debe adelantar el juez de la responsabilidad del Estado sobre la antijuridicidad de
este ultimo, la Sala considera que el criterio de antijuridicidad que mejor se
acompasa con el ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la
sentencia proferida en sede de legalidad y no en la constatacion que ésta realizé
sobre la contrariedad de la norma o acto con las normas superiores. (...) Por todo
lo expuesto la Sala concluye que la sociedad actora no demostré que al haber
pagado la tasa especial aduanera consagrada por los articulos 56 y 57 de la Ley
633 de 2000 durante el tiempo en que estuvieron vigentes, sufrid un dafo
antijuridico en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica y, en
consecuencia, hay lugar a confirmar el fallo de primera instancia, denegatorio de
las pretensiones de la demanda

CONDENA EN COSTAS - Procedencia

De conformidad con el articulo 74 del Cédigo de Procedimiento Civil, “se considera
que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos: (...) 2. Cuando a
sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad”, circunstancia que se
verifica en el sub examine pues se tiene que, mediante auto de 6 de marzo de
2003, el a quo ordend a la sociedad actora que precisara si habia solicitado a la
DIAN la devoluciéon de lo cancelado por concepto de la tasa declarada inexequible
y, de ser el caso, que aportara las pruebas relacionadas con este hecho, orden
frente a la cual, en memorial presentado el 13 de marzo de 2003, la apoderada
judicial de la actora manifestd expresamente que “mi representada no ha solicitado
directamente la devolucion de la TESA ante la DIAN” —supra parr. 2-. No obstante,
de acuerdo con lo acreditado en el proceso, la Sala advierte que antes de esa
fecha -13 de marzo de 2003-, esta sociedad no sélo habia elevado peticiones en
ese sentido, sino que también habia interpuesto recursos de reconsideracion
contra las resoluciones mediante las cuales la DIAN las resolvid
desfavorablemente, de modo que, al contestar la orden del a quo, la parte falté
abiertamente a la verdad. Circunstancia a la que se agrega el hecho de que, al
abstenerse de informar a este proceso que, en la sentencia de 19 de mayo de
2014, proferida por la Seccion Primera de esta Corporacion, se ordend que, a
titulo de restablecimiento del derecho, se le devolviera lo pagado por concepto de
la TESA en la declaracion de importaciéon n.° 09019110344891-4, la sociedad
actora dejo abierta la posibilidad de obtener una doble indemnizacion por el mismo
concepto, pues ese valor fue uno de los relacionados en la demanda como
aquellos por los cuales pretendia ser indemnizada a través de la presente accion
de reparacioén directa —supra parr. 11.9.1 pie de pagina n.° 14 y parr. 15.2.2-. Por
estas razones, la Sala la condenara en costas y en ese sentido modificara la
sentencia de primera instancia.



FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 74

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Procede la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo a resolver, por
importancia juridica, el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
en contra de la sentencia proferida por la Seccion Tercera-Subseccion B del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 18 de agosto de 2004,
mediante la cual se denegaron las pretensiones de una demanda de
reparacion directa en la que se discute la responsabilidad de la Nacion-
Congreso de la Republica por los supuestos dafos causados por cuenta del
cobro de la tasa especial por servicios aduaneros —en adelante, TESA-
consagrada en los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, declarados

inexequibles por la Corte Constitucional. Dicha providencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

Entre enero y octubre de 2001, la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A.
canceld lo correspondiente a la TESA consagrada por los articulos 56 y 57
de la Ley 633 de 2000, los cuales fueron declarados inexequibles por la

Corte Constitucional en la sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001,



decision que tenia efectos hacia futuro en tanto que la misma Corte no le

confirid efectos retroactivos.

En el ejercicio de la accion de reparacion directa, la sociedad actora solicita
que se declare la responsabilidad administrativa y patrimonial de la Nacién-
Congreso de la Republica por el supuesto dafo antijuridico causado por
esas normas, a saber, lo pagado por concepto de esa tasa y que, a titulo
indemnizatorio, se le devuelvan dichas sumas, con los respectivos

intereses.

ANTECEDENTES

. Lo que se demanda

1. Mediante escrito presentado el 13 de enero de 2003, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (f. 5-19 c. 1), por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio de la accion de reparacion directa establecida en el
articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, el representante legal de
la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A., actuando a nombre de esta,
interpuso accién de reparacion directa contra la Nacion-Congreso de la
Republica, con el fin de que se realizaran las siguientes declaraciones y

condenas:

Primera. Que se declare responsable a la Nacioén, por el dafio causado a
Glaxosmithkline Colombia S.A., por la expedicion y aplicacion de unas
normas abiertamente inexequibles, como son los articulos 56 y 57 de la
Ley 633 de 2000, que crearon la obligacion de liquidar y pagar la tasa
especial por servicios aduaneros.

Segunda. Que se repare el dafio causado a Glaxosmithkline Colombia
S.A., ordenando la devolucion de lo que mi poderdante tuvo que pagar
por la TESA en sus declaraciones de importacion presentadas del 1° de
enero al 25 de octubre de 2001, suma que equivale a trescientos
dieciséis millones novecientos sesenta y tres mil cuatrocientos sesenta y
nueve pesos ($ 316 963469).

Tercera. Que se ordene a la Nacion a pagar los intereses
correspondientes.



1.1. Como fundamento factico y juridico de sus pretensiones, la actora
sostuvo que, en sus articulos 56 y 57, la Ley 633 de 29 de diciembre de
2000 creo la obligacion de liquidar y pagar una tasa especial por servicios
aduaneros que fue recaudada a partir de enero de 2001. No obstante, como
lo consideré la Corte Constitucional en la sentencia C-992 de 19 de
septiembre de 2001, mediante la cual declard la inexequibilidad de estas
normas, dicha tasa no cumplia con los requisitos constitucionales
establecidos para este tipo de tributos, de alli que su cobro haya sido

ilegitimo.

1.2. A juicio de la demandante la Nacién-Congreso de la Republica debe ser
declarada responsable por los perjuicios causados por la creacion de la tasa
en consideracion a que: i) la clausula general de responsabilidad del Estado
consagrada en el articulo 90 aplica para todas las autoridades publicas,
incluyendo al legislador; ii) si bien es cierto que durante mucho tiempo se
considerd que la actuacion del legislador no podia dar lugar a comprometer
la responsabilidad del Estado por cuanto, al ser un acto de soberania, no
podia considerarse como injusta, también lo es que la introduccién del
control de constitucionalidad de las leyes implicé limites al ejercicio de la
actividad legislativa; iii) al haber sido obligada a pagar una tasa cuyo
sustento normativo no sélo era incompatible con la Constitucion, sino que no
correspondia a un servicio efectivamente prestado por el Estado, sufrié un
dafio que no estaba en la obligacion de soportar, imputable a “la falla del
servicio publico de legislacion”, consistente en expedir una ley
inconstitucional; iv) en el caso bajo analisis era evidente que la tasa creada
por el legislador no cumplia con ninguno de los requisitos que la
Constitucion establecia para este tipo de tributos, circunstancia confirmada
por la declaratoria de inexequibilidad ; v) el hecho de que la Corte
Constitucional no se haya pronunciado sobre los efectos de su sentencia, ni
hubiere ordenado la devolucién de lo pagado por concepto de la tasa —como
lo hizo en la sentencia C-149 de 1993-, no exonera al Estado de la
responsabilidad por los perjuicios causados por ese concepto ni impide que

los afectados acudan a la accion de reparacion directa para reclamarlos; y



vi) la inviolabilidad de la opinion de los congresistas consagrada en el
articulo 185 de la Constitucién Politica tampoco puede ser Obice para la
declaratoria de responsabilidad del Estado por los dafos causados como

consecuencia de la adopcion de leyes inconstitucionales.

1.3. Finalmente insistio en que no debia soportar la obligacion de pagar la
tasa consagrada en las normas declaradas inexequibles porque: i) la
relacién tributaria esta sujeta a los principios y garantias consagrados en la
Constitucion, de modo que, al ser declarada inexequible la ley que fundaba
la obligacién, esta ultima carece de sustento; ii) de acuerdo con el principio
de solidaridad y de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas publicas,
los contribuyentes solo deben tributar lo que les corresponde, sin embargo,
en este caso, se le impuso una carga excesiva al obligarlo a pagar una
“tasa” que “no obedecia a ningun servicio individualizado prestado por el
Estado, el cual le reportara un beneficio particular’; iii) “si el Estado no
devuelve lo pagado se presentaria un enriquecimiento sin causa, pues
existe un aumento en favor del patrimonio estatal, un detrimento patrimonial
correlativo sufrido por el contribuyente y falta de una causa juridica que

fundamente el enriquecimiento”.
Il. Tramite procesal

2. El 6 de marzo de 2003, el magistrado ponente profiri6 auto inadmisorio
de la demanda en el cual ordend que se precisara, entre otras: i) si la actora
habia solicitado a la DIAN la devolucién de lo cancelado por concepto de la
tasa declarada inexequible y, de ser el caso, que aportara las pruebas
relacionadas con este hecho, y ii) si la DIAN debia o no tenerse por
demandada (f. 22-23 c.1). En memorial presentado el 13 de marzo de 2003,
la apoderada de la actora manifestd que: i) esta ultima no ha solicitado la
devolucion de lo cancelado por concepto de la TESA, comoquiera que
reconoce que la Corte Constitucional no le dio efectos retroactivos a la
sentencia C-992 de 2001 y es precisamente por esta razén que acude a la
accion de reparacion directa para ser indemnizada por lo pagado
indebidamente, vy ii) el dafio antijuridico cuya reparacion se solicita no fue

causado por la DIAN quien se limité a cumplir la ley, sino por el legislador y



es por esto que sélo se demanda a la Nacion-Congreso de la Republica (f.
24-29 c.1). Al tenerse por subsanada, la demanda fue admitida el 30 de abril
de 2003 (f. 31-32 c. 1).

3. En escrito de contestacion (f. 35-40 c.1), el apoderado de la Nacién-
Congreso de la Republica se opuso a las pretensiones formuladas por la

actora con fundamento en las siguientes razones:

3.1. La expedicion de leyes no causa perjuicios susceptibles de ser
indemnizados, salvo en las excepciones consagradas por la Constitucion
Politica, esto es, en los casos de expropiacion, de establecimiento de
monopolios o, eventualmente, en las situaciones en que llegare a
demostrarse que los congresistas que intervinieron en la adopcion de la ley
en cuestion actuaron con dolo o culpa grave; sin embargo, la demanda

formulada no se enmarca en ninguno de estos supuestos.

3.2. Las normas que consagraban la tasa mencionada no eran abiertamente
inexequibles, tal como lo demuestran tanto el complejo analisis que debid
realizar la Corte Constitucional en la sentencia C-992, como los argumentos

expuestos en el salvamento de voto de uno de los magistrados.

3.3. La declaratoria de inexequibilidad no tiene efectos retroactivos, salvo
que asi lo disponga la misma Corte Constitucional, cosa que no ocurrié en
el caso bajo analisis y, en consecuencia, lo pagado por cuenta de la tasa

referida, mientras estuvo vigente, no constituye un dafio antijuridico.

4. Surtido el tramite de rigor y practicadas las pruebas decretadas’, la
Seccion Tercera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca profiri6 sentencia de primera instancia el 18 de agosto de
2004 (f. 73-79 c. ppl.), mediante la cual denegd las pretensiones de la

demanda. Fundd su decisién en las siguientes consideraciones:

4.1. No se configuré dafio antijuridico alguno en la medida en que la
declaratoria de inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional no tuvo

efectos retroactivos y, en consecuencia, los hechos consolidados bajo el

' El a quo las decretd mediante auto de 13 de noviembre de 2003, f. 47 c.1.



imperio de la ley que, mientras estuvo vigente, gozé de presuncién de

constitucionalidad, no perdieron validez.

4.2. La tasa especial por servicios aduaneros era una obligacion tributaria
que la actora estaba en la obligacion de soportar en la medida en que fue
impuesta por una ley que gozaba de presuncion de constitucionalidad y que
se aplicaba por igual a otros administrados, razén por la cual no hubo

ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas.

4.3. Tal como considerd en un caso en el cual se demando la reparacién por
hechos similares, lo que motivo la declaratoria de inexequibilidad de la tasa
no fue el ser contraria a la Constitucion, sino el que el legislador no

establecio el sistema y método para definir los costos y hacer el reparto.

5. Contra la sentencia de primera instancia, la apoderada de la actora
interpuso (f. 87 c. ppl.) y sustento (f. 103-113 c.ppl.) oportunamente recurso

de apelacién. Las razones de su inconformidad son las siguientes:

5.1. Si el Estado puede ser declarado responsable por el hecho de las leyes
cuando su aplicacién ha implicado una ruptura del equilibrio de las cargas
publicas, tanto mas cuando el Congreso actué de manera ilicita o culposa al
expedir una ley contraria a la Constitucion, esto es, cuando se configur6é una

falla del servicio publico de legislacion.

5.2. La declaratoria de inexequibilidad de la tasa aduanera demuestra la
irregularidad en la que se incurrid en el ejercicio de la actividad legislativa,
irregularidad esta que se configuré desde el momento mismo de expedicidn

de la ley.

5.3. Considerar que la antijuridicidad del dafno causado por el hecho del
legislador so6lo se configura a partir del momento en que la ley es declarada

inconstitucional implica cerrar la puerta a la reparacion de los perjuicios



causados por normas que, como la del sub examine, es irregular desde su

expedicion.

5.4. Si bien el articulo 95.9 de la Constitucion Politica consagra como deber
de los ciudadanos el contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones
del Estado, dicha obligacion debe cumplirse dentro de los conceptos de
justicia y equidad vy, en este caso, es claro que las contribuciones realizadas
por concepto de la tasa aduanera no se ajustaron a dichos parametros por
cuanto las normas que la consagraron no cumplieron con lo exigido por el

articulo 338 de la Constitucion.

5.4. Al obligarla a asumir econémicamente un tributo cuya creacion no se
ajusté a lo prescrito por el ordenamiento, no sélo se vulnerd su interés
legitimo sino que se quebrantd el principio de igualdad frente a las cargas

publicas.

6. Los apoderados de la actora (f. 124-133 c. ppl.) y la demandada (f. 119-
123 c. ppl.) presentaron alegatos de conclusiéon dentro del término de
traslado concedido para ello. La actora insistié en los argumentos expuestos
en el recurso de apelacion, mientras que la Nacién-Congreso de la
Republica sefialé que le asistié razon al a quo al considerar que no todas las
declaratorias de inexequibilidad comprometen la responsabilidad del
legislador pues, segun el ordenamiento, aquellas no tienen un efecto
retroactivo automatico y, ademas, el Consejo de Estado nunca ha

condenado a la Nacion por hechos como los que plantea la demanda.

7. El Ministerio Publico (f. 134-157 c. ppl.) solicito que se revoque la
sentencia de primera instancia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones

en consideracion a las siguientes razones:

7.1. Aunque no siempre ha sido reconocido asi por la jurisdicciéon de lo



contencioso administrativo, nada obsta para que, en el actual marco
constitucional, la Nacion pueda ser declarada responsable por los dafos
antijuridicos causados por el Congreso del Republica en el ejercicio de la

actividad legislativa.

7.2. En el sub examine resulta claro que la antijuridicidad del dafio causado
a la actora se concret6 y materializé con la declaratoria de inexequibilidad de
las normas que consagraron la TESA, de manera tal que las contribuciones

realizadas por ese concepto pasaron a ser invalidas.

7.3. Se configuré una ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas
pues, mientras la actora canceld juiciosamente la tasa especial declarada
inexequible, otros sujetos “posiblemente no la pagaron mientras estuvo
vigente, y al proferirse el fallo constitucional la obligacion desaparece y se

sanea su incumplimiento sin haber visto afectado su patrimonio”.

7.4. En el caso de los decretos reglamentarios declarados nulos, el Consejo
de Estado ha sido claro al sehalar que la situacién debe volver al estado
anterior y que, en consecuencia, debe reembolsarse lo cancelado con
fundamento en actos administrativos cuya ilegalidad fue puesta de
manifiesto en una decisién judicial. En el mismo sentido, la Corte
Constitucional también ha considerado —sentencia C-149 de 22 de abril de
1993- que, en el caso de tributos declarados inexequibles, las cosas deben
volver al estado anterior y, por lo tanto, deben reembolsarse las sumas
canceladas con fundamento en una norma que fue retirada del

ordenamiento juridico.

8. Los magistrados Ramiro Pazos Guerrero y Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez manifestaron sus impedimentos para conocer del asunto por
haber participado en la adopcién de la decision de primera instancia, el
primero, y por haber intervenido en el mismo en condicion de agente del

Ministerio Publico, la segunda (f. 215 y 243 c. ppl.). Dichos impedimentos



fueron aceptados mediante autos de 19 de marzo de 2014 (f. 216 c. ppl.) y
de 22 de junio de 2016 (f. 244 c.ppl.).

9. Estando el proceso para fallo, la Subseccidn B consideré necesario
decretar como prueba de oficio |la practica de una inspeccién judicial al
expediente de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por la aqui demandante ante la Seccién Cuarta del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y tramitada bajo el numero de radicado
25000 23 27 000 2003 00806 01 (f. 229-230 c.ppl.), diligencia que fue
practicada el 6 de julio de 2015 y en el marco de la cual se tomaron copias
de varios documentos para que obraran como prueba en el presente
proceso (f. 233-235 c. ppl.).

CONSIDERACIONES

. Competencia

10. El Consejo de Estado es competente para resolver el asunto por tratarse
del recurso de apelacion presentado contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en un proceso que, por su cuantia
(f. 29 c.1)?, tiene vocacién de doble instancia y su conocimiento es asumido
por esta Sala en virtud de lo acordado en la sesién de 8 de julio de 2014 —
acta n.° 22-, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 37.5 de la Ley
270 de 1996.

? La pretensién mayor, correspondiente a la indemnizacién por perjuicios materiales a
favor de la actora, se estimd en trescientos seis millones ochocientos sesenta y seis mil
treinta y cuatro pesos m/cte ($306 866 034), monto que supera la cuantia requerida en 2003
($ 36 950 000), afio de presentacion de la demanda, para que un proceso adelantado en
accioén de reparacioén directa fuera considerado como de doble instancia. Se aplica en este
punto el articulo 2.10 del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso
extraordinario de anulacion, se amplia el de apelacion y se dictan otras disposiciones”,
que modificaba el articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, pues si bien para la
fecha de presentacién de la demanda ya habia entrado en vigencia la Ley 446 de 1998,
sus disposiciones en materia de cuantias aun no eran aplicables, por cuanto no habian
entrado a operar los jueces administrativos.



Il. Hechos probados

11. De conformidad con las pruebas valida y oportunamente allegadas al

proceso, se tienen por probados los siguientes hechos relevantes:

11.1. Entre el 9 de enero y 25 de octubre de 2001, Glaxosmithkline S.A.
pago la tasa especial por servicios aduaneros, consagrada en los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000, en declaraciones de importacion
presentadas ante diferentes autoridades aduaneras (copias simples de las

declaraciones® y relacién de aquellas por las cuales se solicita la indemnizacion, f.
1-410, particularmente 20-28, c.2).

11.2. El 19 de septiembre de 2001, la Corte Constitucional profirid la
sentencia C-992 de 2001 mediante la cual declaré inexequibles los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000 por considerar que, al no determinar
claramente la relacion entre la tarifa establecida y los servicios aduaneros
por la cual debia cobrarse, la tasa consagrada en dichos articulos se
asimilaba a un impuesto sobre las importaciones y, en consecuencia, su
destinacién especial era contraria a la Constituciéon. En dicha sentencia no

se hace consideracién alguna sobre sus efectos. En palabras de la Corte:

En el presente caso, el legislador seriala 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 utilizacion del servicio sino, exclusivamente, en relacion con el
valor del bien importado. Tal indeterminacion conduce a borrar la frontera
entre tasa e impuesto y a que la tasa por los servicios aduaneros se asimile
a un impuesto sobre las importaciones, caso en el cual su destinacion
especial resultaria contraria a la Constitucion. Tal 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

% Se le otorga validez a estos documentos por cuanto, segln la sentencia de unificacion
de jurisprudencia proferida sobre el particular por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, “las copias simples, en tanto no sean tachadas de falsas por la
contraparte, si tienen valor probatorio, lo que deviene en una especie de “autenticidad
tacita” que no es otra cosa que la materializacion del principio de buena fe constitucional”,
sentencia de 30 de septiembre de 2014, exp. 11001-03-15-000-2007-01081-00, C.P.
Alberto Yepes Barreiro.



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 relacion de
equivalencia al menos aproximada, sino que se extiende para cubrir los
costos incurridos por la Naciéon 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, propdsitos que claramente exceden el ambito del
gravamen definido en el inciso primero del articulo 56, en la medida en que
no se refieren exclusivamente a los costos que se generan por los servicios
aduaneros que se prestan a los contribuyentes de la tasa, sino que
comprenden, o pueden comprender, servicios que correspondan a
exportaciones y porque en la financiacion de los costos laborales y de
capacitacion de la DIAN, caben conceptos que nada tienen que ver con las
importaciones, o incluso, con el comercio exterior.

Por las anteriores consideraciones, la Corte habra de declarar Ila
inexequibilidad de las disposiciones acusadas (copia auténtica de la
sentencia, f. 419-508, especialmente 489-493 c.2).

11.3. El magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra salvd su voto en relacion

con este punto de la sentencia:

En mi sentir, la Corte aplicé criterios excesivamente rigidos en torno de la
exigencia de determinar el servicio por el cual se cobraba la tasa y la
vinculacion al mismo de dicha tasa, requiriendo en el texto de la ley
precisiones pormenorizadas en torno a ambos asuntos, que la Constitucion
no reclama.

El articulo 338 superior, referente a la facultad que le asiste exclusivamente
al Congreso Nacional para decretar impuestos, tasas o contribuciones del
orden nacional, en lo que tiene que ver con las tasas solamente indica que
la fijacién de la correspondiente tarifa puede ser atribuida a la autoridad
administrativa, pero que en tal caso "el sistema y el método para definir
tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados
por la ley". Dicha norma no exige que la misma ley describa o determine
particularizadamente los servicios vinculados a la tasa que se crea. Su
texto, eso si, indica claramente que la vinculacion de las tasas a los
servicios no obedece unicamente a "la recuperacion de los costos" de los
mismos, sino también a "la participacion en los beneficios" que
proporcionen a quienes los utilizan.

El articulo 56 de la Ley 633 de 1999, era explicito en cuanto creaba una
tasa como contraprestacion por los servicios aduaneros prestados por la



DIAN. De su redaccion se deducia también que la referida tasa se cobraria
unicamente por los servicios aduaneros causados por la importacion de
bienes y no por los que eventualmente pueda originar el proceso de
exportacion. La Constitucion no exigia que el legislador llevara a cabo la
determinacion exacta de tales servicios aduaneros dentro del mismo texto
legal; ademas, ellos aparecian determinados en el Decreto 2685 de 1999 o
Estatuto Aduanero, puesto que esta normatividad regula todo Ilo
concerniente al proceso de importacion en sus diferentes modalidades:
ordinaria, temporal, con franquicia, régimen de viajeros, declaraciones
obligatorias y valoracion aduanera.

Evidentemente no todas las personas ponen en movimiento la actividad
estatal referida a la actividad aduanera; y en tal medida quienes lo hacen
pueden ser llamados a soportar los costos que implica dicha actividad
administrativa. De hecho, los usuarios de dichos servicios siempre entran
de alguna manera en contacto con la autoridad aduanera, que despliega
una actuacion tendiente a satisfacer sus necesidades de legalizacion del
proceso de importacion. La misma ley, en el articulo siguiente, mencionaba
cuales son los costos que debe asumir el Estado para poner en marcha el
servicio aduanero, costos que se pretendia financiar con el cobro de la tasa;
al respecto indicaba que la misma se destinaria a cubrir la facilitacion y
modernizacion de las operaciones de comercio exterior, mediante el uso de
cierta infraestructura fisica y administrativa, y a pagar los costos laborales y
de capacitacion del personal de la DIAN. En sentir del suscrito, la
vinculacion del servicio con el cobro de la tasa era absolutamente obvia y
emanaba de la misma disposicion declarada inexequible asi como del
articulo siguiente.

No esta demas sefialar que la doctrina usualmente sefiala que los tasas
entranan la nocién de contraprestacion efectiva o potencial y que pueden
corresponder a la prestacion de servicios publicos respecto de los cuales el
contribuyente es usuario directo, como los domiciliarios, o a servicios de
aprovechamiento comunitario, como la justicia, la seguridad social, etc. En
este orden de ideas, en esta oportunidad la contraprestacion vinculada al
tributo estaba dada justamente por el servicio aduanero, es decir por la
actividad de la administracion tendiente a que el bien a importar pueda
efectivamente ingresar legalmente al pais, pagando los derechos de
aduanas exigidos por la ley.

De otro lado, la Sentencia indica que la tarifa debe estar necesariamente
vinculada al servicio, aunque ello no significa que deba existir una
correspondencia exacta entre ella y éste; no obstante, para la mayoria, en
el caso del articulo 56 dicha correspondencia no se presentaba porque el
legislador no habia sefialado la manera como el gravamen se vinculaba a
los servicios. Afiade la Providencia, que la tarifa no se establecia en funcion
de la utilizacion del servicio, sino, exclusivamente, en relacion con el valor
del bien importado, lo cual implicaba la inexistencia de la correspondencia
aludida. Al respecto, resulta obvio que la presencia de un bien que va a ser



importado implica necesariamente la utilizacion de los servicios aduaneros
del Estado, por lo cual es claro que la tasa si se cobraba por la utilizacion
de tales servicios o, en otras palabras, que la correspondencia o vinculacion
entre el cobro de la tasa y el servicio prestado si se daba. EI
establecimiento de una tarifa ad valorem elegida por la disposicion para la
cuantificacion de la tasa, que no fue objeto de reproche por la providencia
de la que me aparto, resultaba adecuado para llevar a cabo el cobro
correspondiente, pues hacia recaer la mayor carga de la financiacion del
servicio aduanero en quienes llevaran a cabo operaciones de comercio
internacional de mayor valor economico; en este sentido era estrictamente
proporcional en el sefialamiento de la correspondencia entre la tasa y el
servicio, y contribuia a hacer efectivo el principio de equidad tributaria.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que no se encuentra en la
Constitucion ninguna norma que regule la manera precisa en la cual se han
de repartir los costos de los servicios y los beneficios derivados de los
mismos entre los usuarios, asunto que queda librado a la libertad de
configuracion normativa del legislador.

Por lo demas, los rigidos criterios acogidos por la Corte para exigir al
legislador la determinacion puntual de los servicios correspondientes a la
tasa y el vinculo exacto entre ésta y aquellos, se contraponen a la que ha
sido la posicion jurisprudencial al respecto. En efecto, en anteriores
pronunciamientos, la Corte sostuvo que no cabia duda de que "en materia
impositiva la Constitucion defiere al legislador una amplia capacidad para
establecer los tributos y fijar los sujetos activos y pasivos, los hechos
imponibles, las bases gravables y las tarifas (C.P., arts 150-12 y 338). La
clausula de libertad impositiva, se reitera en el tema de las tarifas de las
tasas y contribuciones que las autoridades pueden cobrar a los
contribuyentes, a titulo de recuperacion de los costos en razén de los
servicios que les presten, en cuyo caso compete a la ley, las ordenanzas o
acuerdos, definir el sistema y el método para calcular tales costos y

beneficios, y la forma de hacer su reparto".*

Asi, si la libertad de configuracion legislativa en materia impositiva es
amplia, y solo se ve limitada por las exigencias constitucionales relativas a
los principios de equidad, eficiencia, progresividad y seguridad o no
retroactividad de los tributos, correlativamente el examen de
constitucionalidad de las medidas adoptadas en ejercicio de dicha facultad
ha de ser laxo. De esta manera, a juicio del suscrito no ha debido la Corte
exigir precisiones en cuanto a la determinacion del contenido de los
servicios aduaneros, ni a la manera especifica como el gravamen se
vinculaba al servicio, pues su vinculacion genérica bastaba para soportar la
creacion de la tasa. Las exigencias excesivas de la Sentencia de la cual me
aparto, condujeron a limitar inconstitucionalmente la facultad impositiva
reconocida al Congreso Nacional.

* [24] Sentencia 252 de 1997, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.



11.4. Dicha sentencia se notific6 por edicto de 23 de octubre de 2001,
desfijado el 25 de octubre del mismo afo (certificaciéon expedida por la
Secretaria General de la Corte Constitucional el 16 de abril de 2002, f. 29 c.2).

11.5. El 25 de abril de 2002, la sociedad aqui demandante solicitd a la
Divisidon de Liquidacion de la DIAN la expedicion de una liquidacion oficial
de correccion de varias declaraciones de importacion realizadas entre el 9
de enero y el 25 de octubre de 2001, relacionadas en lista anexa, para
efectos de que se le devolviera lo pagado por concepto de la TESA, por
estimar, grosso modo, que era injustificado (copia de la solicitud obrante en el

expediente de nulidad y restablecimiento del derecho inspeccionado, f. 75-80 c. 3).

11.6. Mediante resolucion n.° 03-064-192-654-4000-00-4358 de 9 de
diciembre de 2002, la Division de Liquidacion de la DIAN neg6 la solicitud
de liquidacion oficial de correccion de la tasa especial por servicios
aduaneros, con fundamento en que la sentencia de la Corte Constitucional,
por la cual se declararon inexequibles dichos articulos, sélo tiene efectos
hacia futuro. Recurrida en reconsideracion®, la resolucion anterior fue
confirmada mediante la n.° 03-072-193-601-152 de 26 de febrero de 2003,
proferida por la Division Juridica de la misma entidad, en la cual se
consider6 que, por una parte, la autoridad administrativa no tenia
competencia para hacer uso de la excepcion de ilegalidad y sustraerse asi
de la aplicacion de una ley vigente y, por la otra, todos los argumentos
aducidos tienen que ver con la legalidad de la tasa, asunto que fue zanjado
de manera definitiva por el juez competente, esto es, la Corte

Constitucional® (copias de las resoluciones y el recurso obrantes en el expediente

® La sociedad insistié en que la solicitud de correccién no se fundaba en la atribucién de
efectos retroactivos a la sentencia C-992 de 2001 sino en: i) “la falta material del
cumplimiento de los presupuestos para que surja legalmente la obligacion de sufragar en
favor del Estado una tasa (ausencia de verificacion del hecho generador)” vy ii) “la
incompatibilidad manifiesta entre la norma legal creadora de la tasa y la Constitucion
Politica, que da Iugar a hacer prevalecer la norma superior (excepcion de
inconstitucionalidad)” (f. 69 c.3).

® Es de anotar que, de acuerdo con los textos de las resoluciones, la mayor parte de las
declaraciones de importacién en las cuales se incluyd la tasa especial por servicios
aduaneros respecto de la cual se solicité la liquidacion oficial de correccion, coinciden con
las que, en la presente accion de reparaciéon directa, se relacionan como aquellas que,



de nulidad y restablecimiento del derecho inspeccionado, f. 31-74 c. 3).

11.7. ElI 3 de julio de 2003, la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A.
presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho’ contra las
anteriores resoluciones®. En la demanda reiteré los argumentos expuestos
tanto en la solicitud de liquidacién oficial de correccion presentada ante la
DIAN, como en el recurso de reconsideracion formulado, de los cuales se

transcriben los siguientes apartes:

...el Estado no cuenta con un titulo juridico valido para conservar el valor
de $237.787.905 pagado como “contraprestacion”, cuando en realidad no
existieron servicios individualizados a favor del importador y cuyo costo de
prestacion ascendiera por lo menos en forma aproximada a ese mismo
monto.

(...)

...el tributo no podia ser recaudado como tasa por no haberse cumplido
los presupuestos que configuran el especial hecho generador (prestacion
efectiva del servicio, limite y destinacion del monto a pagar, etc). Ahora
bien, ante la pretension del Estado de que en todo caso deberia
recaudarse (asi fuese realmente como impuesto) mientras estuviese
formalmente vigente la norma creadora, cabe claramente la excepcion de
inconstitucionalidad, que en este caso particular solo podia invocarse
(como en efecto se invocd) mediante la solicitud de correccion de las

habiendo sido presentadas en la oficina de Aduanas de Bogota, concretaron el dafio cuya
indemnizacién se reclama, a saber, el pago de dicha tasa. En otras palabras, varias de las
sumas cuya indemnizacion se pide en este proceso, fueron objeto de una solicitud de
liquidacion oficial de correccién y, como se vera, de la demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho interpuesta posteriormente contra las resoluciones mediante
las cuales se negd dicha solicitud. Asi, a manera de ejemplo se advierte que, en la
relaciéon aportada a esta accién de reparacion directa, se indica que los dias 6 y 7 de
febrero de 2001, en las declaraciones de importacion n.° 0901404055566-6,
1401198065406-1, 1401198065407-7 y 1401199169899-8 presentadas en la
dependencia de Aduanas de Bogotd, la sociedad demandante pagd por concepto de la
TESA los valores de $ 436 993, $ 299 486, $ 641583 y $ 275 7H4, respectivamente (f. 20 c¢.2);
datos que coinciden plenamente con los consignados en las resoluciones de las que se
da cuenta en este numeral (f. 53 c.3). Aunque, se insiste, no hay coincidencia total. En
ese sentido vale la pena sefialar que algunas de las declaraciones de importacion
relacionadas en la presente accion de reparacién directa como presentadas en la oficina
de Aduanas de Bogota no fueron objeto de la solicitud de liquidacién oficial de correccion
—por ejemplo, la presentada el 8 de febrero, correspondiente a la declaracion n.°
0901403067511-1/12-7 y por valor de $ 197 686, no mencionada en las resoluciones
mediante las cuales se neg6 la solicitud-.

" Como restablecimiento solicité que se ordenara “la devolucién de las sumas pagadas’
por concepto de la tasa especial por los servicios aduaneros y el pago de los intereses
correspondientes; dichas sumas fueron las canceladas en declaraciones de importacion
presentadas en Bogotda y ascienden a un total de $ 237 787 905 (f. 2 c.3).

® La demanda se tramit6 bajo el radicado 2003-00806.
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declaraciones de importacion.

Si se pretendiera dar aplicacion al articulo 56 de la Ley 633 de 2000
haciendo caso omiso de la insuficiencia de la norma para sustentar el
cobro de una tasa, se estaria cobrando con base en ella un verdadero
impuesto totalmente contrario al orden constitucional y a las garantias
normalmente reconocidas en el marco del Estado Social de Derecho.

En el escenario anterior se hace imperativo hacer prevalecer el orden
constitucional y, en aplicacion del articulo 4° de la Carta, desconocer los
efectos de la norma irregular.

Es sabido que la norma criticada ya fue retirada del ordenamiento por
sentencia de la Corte Constitucional que precisamente tuvo en cuenta
argumentos similares a los que aqui se han expuesto. Aun bajo el
presupuesto de que dicha sentencia no puede efectos hacia futuro (sic),
no debe desconocerse el derecho del particular a inaplicar la norma
abiertamente contraria a la Constitucion, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 4° de la Carta.

Seria un absoluto contrasentido que en virtud de los efectos ex nunc de
los fallos de inexequibilidad, se cerrara la posibilidad de aplicacion del
articulo 4° de la Constitucion Politica frente a una situacion anterior no
consolidada, en la que no existio la posibilidad practica de alegar la
excepcion, como pasa a exponerse.

(...)

La sociedad en su condicion de importadora alega la excepcion de
inconstitucionalidad con el animo de que las normas creadoras de la tasa
especial por servicios aduaneros se inapliquen en el caso concreto, por
ser abiertamente incompatibles con el ordenamiento constitucional. El
propoésito no es entonces que se considere de manera general que las
normas no tuvieron vigencia o validez formal, sino simplemente que, en el
caso especifico, no pueden juridicamente sustentar un traslado de
recursos del particular a favor del Estado, por ser violatorias de la
Constitucion.

Distinto es el alcance de los fallos de inexequibilidad dictados por el
maximo tribunal encargado de la guarda de la Constitucion.

(...)

Se insiste entonces en que la entidad importadora no ha pretendido dar
efectos retroactivos a la sentencia de la Corte Constitucional que declaré
inexequible la tasa especial, sino que, aun aceptando la vigencia de las
normas que la establecen, las considera inaplicables en el caso concreto
porque darian lugar a un menoscabo patrimonial no justificado,
materializado en el pago de un pretendido tributo que no se enmarca
dentro de los presupuestos constitucionales.

(...)

Precisamente se acepta esa vigencia en las fechas de presentacion de las
declaraciones de importacion, pero no se aceptan las normas como



validas en el caso especifico, en cuanto resultan incompatibles con el
ordenamiento constitucional. De manera excepcional el importador se
rehusa a cumplir una ley que considera abiertamente violatoria de normas
superiores, lo cual es plenamente valido en nuestro derecho, que desde
hace tiempo contempla ese llamado “control difuso” de constitucionalidad.

Debe tenerse en cuenta ademas que resulto imposible a la sociedad
importadora alegar la excepcion de inconstitucionalidad con ocasion de la
presentacion de las Declaraciones de Importacion, puesto que la omision
de la liquidacion de la tasa habria impedido que las declaraciones fueran
aceptadas y que la entrega de las mercancias hubiese sido autorizada
(copia de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho del
expediente inspeccionado, f. 2-28 c.3).

11.8. En sentencia de 10 de diciembre de 2004, la Seccion Cuarta,
Subsecciéon B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negdé las
pretensiones de la demanda; decision que fue confirmada en apelacion por
la Seccion Primera de esta Corporacion en fallo de 28 de mayo de 2009 en

el cual se considerd que el problema juridico se contraia a determinar:

...Si en virtud de la declaratoria de inexequibilidad que se hizo en la
sentencia C-992 de 19 de septiembre de 2001, de la Corte
Constitucional, frente a los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000,
fundamento de los actos administrativos demandados y del Tribunal
para denegar la solicitud de liquidacion oficial de correccion de las
declaraciones de importacion, habia lugar o no a la devolucion de la
tasa especial por los servicios aduaneros prestados, que pago la actora
con base en tales normas.

Asi mismo, en lo atinente a que la actora afirma que los argumentos en
que se fundamenté la demanda son la falta material del cumplimiento
de los presupuestos para que surja legalmente la obligacion de sufragar
a favor del Estado una tasa (articulo 338 de la Constitucién Politica), y
en la incompatibilidad entre la norma legal creadora de la Tasa y la
Constitucion Politica (articulo 4°, ibidem).

11.8.1. Al resolver dichos interrogantes, la Seccién Primera cit6 la sentencia
de 30 de octubre de 2008 proferida por ella misma dentro del expediente
2002-01460, mediante la cual se resolvid un asunto semejante, y se
concluyd que, comoquiera que la situacion de la actora se encontraba
consolidada a la fecha de la notificacion de la sentencia C-992 de 2001 -por
cuanto antes de ese momento la demandante no habia realizado ninguna

solicitud de devolucion de lo pagado por concepto de la TESA, ni iniciado



ninguna accion judicial tendiente a controvertir su constitucionalidad- y que
la Corte Constitucional no le habia dado efectos retroactivos a la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos que consagraban la tasa, las
resoluciones mediante las cuales se denegd la devolucion eran legales.

Adicionalmente, insistié en que:

...la excepcion de inconstitucionalidad que la actora le invoco a la DIAN
y que no dice no fue resuelta por el Tribunal, la cual también reclama de
esta jurisdiccion, no tiene sustento juridico, “pues si bien es cierto que el
articulo 4° de la Constitucion Politica autoriza la inaplicacién de una
norma juridica, cuando sea incompatible con la Constitucion, no lo es
menos que no existe en la Carta Politica disposicion alguna que
establezca que los fallos de la Corte Constitucional en ejercicio de la
funcién atribuida en el articulo 241, numeral 4, ibidem, deben fijar sus
efectos siempre hacia el pasado, que es lo que busca la demandante
en este caso...”

De otra parte, es preciso resaltar que en acatamiento al cumplimiento
del principio de seguridad juridica, cuyo soporte esencial es el de
legalidad, se debe guardar el respeto por las situaciones juridicas
consolidadas, como sucede en el sub lite.

Asi pues, la Sala concluye que al quedar consolidada la situacion
juridica de la actora desde antes de la declaratoria de inexequibilidad de
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2001, los pagos que efectud por
concepto de la tasa especial quedaron cobijados por la presuncion de
legalidad y constitucionalidad que amparaba tales normas (copias de
las providencias obrantes en el expediente inspeccionado, f. 185-218 y
70-92 ¢.3)"°.

11.9. De acuerdo con lo indicado por la Seccién Primera de esta
Corporacién en sentencia de 19 de mayo de 2014 mediante la cual resolvio,
en segunda instancia, otra demanda de nulidad y restablecimiento del

derecho formulada por la sociedad Glaxosmithkline por hechos similares a

® [1] Sentencia de 30 de octubre de 2008 proferida por esta Seccién dentro del expediente
num. 2002-01460, C.P. doctor Marco Antonio Velilla Moreno.

' Es de anotar que la consejera Martha Sofia Sanz Tobén salvé su voto por considerar,
en resumen: “...que las declaraciones de importaciéon de la actora fueron presentadas
dentro del término legal para solicitar que la DIAN profiriera liquidacion oficial de
correcciéon; que en virtud de tal solicitud su situacion juridica no se encontraba
consolidada; y que como consecuencia de la sentencia de inexequibilidad de los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000 el pago de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros se
torno en indebido” (f. 95-109 c¢.3).



los ventilados en el fallo de 28 de mayo de 2009", esta sociedad también
presentd ante la Administracion de Aduanas de Cartagena una solicitud
oficial de correccion de declaraciones de importacion presentadas entre el
1° de febrero y el 24 de septiembre de 2000, en las cuales liquiddé y pagé la
TESA, la cual fue negada mediante las resoluciones 1301 de 22 de julio y
1883 de 18 de septiembre de 2002. Fue contra dichas resoluciones que la
sociedad Glaxosmithkline formulé, ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar, demanda de nulidad y restablecimiento’ en la que, a proposito de
las normas violadas y el concepto de la violacién, habria sostenido lo

siguiente:

" Aunque en el expediente no obra copia de esta providencia, la Sala advierte que en el
portal de la Rama Judicial del Estado, concretamente en la entrada de relatoria, consulta
de |jurisprudencia, de la pagina web del Consejo de Estado, bajo la direcciéon
http://190.24.134.114:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml, puede encontrarse la
providencia mencionada. Por esta razén y teniendo en cuenta que el articulo 10 de la Ley
527 de 1999 admite como medios de pruebas los mensajes de datos, entendidos como “la
informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos” —articulo 1° de esta misma Ley-, la Sala valorara esta informacién. EI mismo
criterio ha sido aplicado antes por el pleno de la Seccion Tercera y las Subsecciones B y
C, como una forma de propender por la utilizacion de las nuevas tecnologias en la
dinamica de las relaciones intersubjetivas, y por supuesto en la actividad probatoria dentro
de los procesos judiciales. Véanse la sentencia de 24 de octubre de 2013, exp. 26.690 y
el auto de 6 de diciembre de 2012, exp. 45.679, ambos con ponencia de Jaime Orlando
Santofimio y la de 27 de marzo de 2014, exp. 27364, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

'2 De acuerdo con la providencia, como restablecimiento la parte actora solicitd que “se
declaren modificadas las declaraciones de importacion eliminando de ellas los valores
liquidados por concepto de la Tasa Especial por los Servicios Aduaneros TESA y se
ordene la devolucion de las sumas pagadas por ese concepto, con el reconocimiento de
los respectivos intereses”; sumas que, segun la relacion de las declaraciones de
importacion concernidas, ascienden a $ 89 986 107. Es de anotar que la mayor parte de
estas ultimas coinciden con aquéllas en las que, de acuerdo a lo afirmado en la presente
accién de reparacion directa, se concreté el dafo cuya indemnizacion se pretende. En
efecto, a titulo de ejemplo, se pone de manifiesto que, de acuerdo con el texto de la
providencia de 19 de mayo de 2014 de la Seccion Primera de esta Corporacion, una de
las declaraciones de importacién a la que hacian referencia las pretensiones de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta era la n.° 0901911027589-5 de 1°
de febrero de 2001 en la que, por concepto de la tasa, se liquidé un valor de $ 1208 287;
declaracién también citada en la relacion anexa a la presente demanda de reparacion
directa. Sin embargo, no existe identidad absoluta en tanto que la relacién aportada a este
proceso incluye declaraciones respecto de las cuales no se solicitd la modificacién parcial
ni en via gubernativa ni en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y, a su vez,
algunas de las declaraciones cuya modificacion se pididé no fueron incluidas en las
pretensiones de la accion de reparacion directa —en la lista anexa a esta ultima se afirmo
que el total de lo pagado por concepto de la TESA liquidada en las declaraciones de
importacion presentadas en la oficina de Aduanas de Cartagena era de $ $ 86 576 592,
suma distinta a la reclamada en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
presentada ante el Tribunal Administrativo de Bolivar-.



A juicio de la parte demandante los actos administrativos acusados violaron
las siguientes disposiciones: los articulos 4° y 338 de la Constitucion
Politica; 513 del Decreto 2685 de 1999 o Estatuto Tributario y 438 de la
Resolucion 4240 de 2000 de la DIAN; 45 de la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracion de Justicia.

Del extenso escrito de la demanda, se sintetizan los cargos en contra de los
actos demandados asi: el primero es el relativo a la procedencia de la
solicitud oficial de correccion cuando existen tributos aduaneros
pagados en exceso. De alli que al negarse la solicitud de correccion deben
ser declaradas nulas las resoluciones expedidas por la demandada, al violar
los articulos 513 del Decreto 2685 de 1999 y 438 de la Resolucion 4240 de
2000, por cuanto se presento el pago en exceso de tributos aduaneros.

Lo anterior porque el articulo 513 del Estatuto Aduanero, establece que la
Administracion de Aduanas debera expedir liquidacion oficial de correccion,
cuando se presenten errores en las declaraciones de importacion en cuanto
a la subpartida arancelaria, tarifas, tasas de cambio, sanciones, operacion
aritmética, modalidad o tratamientos preferenciales, asi como diferencias en
el valor aduanero de la mercancia por averias reconocidas en la inspeccion
aduanera.

Por su parte, el articulo 438 de la Resolucion 4240 de 2000 de la DIAN,
sefala que la liquidacion oficial de correccion, procedera cuando se trate de
establecer el monto real de los tributos aduaneros, en los casos en que se
aduzca pago en exceso.

La demanda se refiri6 también al hecho de que la TESA no cumplié con
los requisitos para la imposicion de tasas segun lo dispone el articulo
338 de Ila Constitucion Politica, por lo que el pago realizado por el
contribuyente es un pago en exceso de los tributos aduaneros.
Fundamenta esta postura, teniendo de presente las caracteristicas de las
tasas, entendidas éstas como el tributo que obliga al contribuyente al pago
de una determinada suma de dinero por razdén de la realizacion de una
actividad estatal o por la prestacion de un servicio que afecta al obligado.

Recuerda que son presupuestos esenciales de las tasas los siguientes,
la divisibilidad del servicio; la prestacion efectiva; que el producido debe ser
exclusivamente destinado a la prestacion del servicio y que el monto de lo
recaudado debe ser limitado a la recuperacion del costo del servicio, por lo
que llega a la conclusion de que los actos acusados no cumplieron con las
anteriores caracteristicas haciéndose ilegitimo su cobro por la DIAN.

Destaca que si no existe un servicio estatal individualizable en el
contribuyente o si el valor de lo recaudado, no tiene una relacion directa con



la recuperacion del costo del servicio que constituye presupuesto de la
obligacion, el tributo que pretende ser tasa, convierte en irregular su cobro y
el Estado no puede ilegitimamente conservar lo recaudado.

Otro aspecto desarrollado en la demanda es el relativo a la improcedencia
del pago por concepto de la TESA, al mencionar que la actora incluyo
esta tasa al presentar las declaraciones de importacion de los productos
relacionados en la solicitud de liquidacion oficial de correccion y, que su
liquidacion y pago se dio por la necesidad de adelantar el proceso de
importacion y lograr el levante de las mercancias, dando cumplimiento al
articulo 29 de la Resolucion 029 de 2001 de la DIAN.

No obstante lo anterior y en virtud de que la legislacion contempla la
posibilidad de correccion de la declaracion mediante la liquidacion oficial de
correccion, la apoderada de la actora sostiene que no podia entenderse
causada la obligacion tributaria en favor del Estado, por las siguientes
razones: i) no hay servicio al cual puede especificamente vincularse el pago
de la tasa, por cuanto la norma que la cre6 no establece especificamente
cuales son los servicios aduaneros que pueden dar lugar a su causacion.
Por tanto, al no poderse vincular la prestacion de un servicio concreto al
pago del tributo, se pierde desde su base el fundamento para su pago.

De otra parte sostuvo que el producido de la tasa no se ha destinado
exclusivamente al supuesto servicio que fundamenta su causacion, por
tanto dice la actora, que la falta de definicion precisa del servicio al cual
estaria vinculado el tributo, hace imposible que se cumpla un presupuesto
esencial para la existencia de una tasa como lo es la TESA, quedando
desvirtuado que esta tasa esté vinculada a un servicio especificamente
referido al contribuyente.

Menciona en tercer lugar que el monto de la tasa no fue fijado con
referencia al costo de prestacion del servicio, por lo que resulta
imposible que lo pagado con el producido de la tasa, se haya destinado a la
recuperacion del costo del servicio supuestamente prestado. Dice que en
este sentido, se pronuncio la Secretaria General de la Comunidad Andina
de Naciones CAN, mediante resoluciones 516 del 12 de junio y 551 del 20
de septiembre ambas de 2001.

Respecto de la vigencia formal de la norma creadora de la tasa TESA y de
la incompatibilidad con la Constitucion Politica, la demandante menciona
que la vigencia formal de la ley que cre6 la TESA no hace nacer en
concreto la obligacion tributaria, pues se requiere que efectivamente se
preste el servicio por parte del Estado y que el monto a ser cobrado, se
destine a la financiacion de ese servicio y s6lo hasta la concurrencia de la
prestacion.



Bajo la optica anterior menciona que la liquidacion y pago realizados por
la actora no tienen sustento legal, pues los presupuestos en precedencia
mencionados no se cumplieron, en relacion con la TESA por la falla
estructural en la concepcion del tributo vinculado a ella.

Sostiene que aunque formalmente estaba vigente al momento de la
declaracion de importacion, el articulo 56 de la Ley 633 de 2000, no podia
constituir realmente la base de la obligacion legal de pago del tributo, pues
de darsele efecto a esta norma, se estaria desbordando el poder y potestad
tributarios y se haria patente la incompatibilidad entre la norma de rango
legal y la Constitucion Politica, por lo que ante este escenario lo obvio es
que debe hacerse prevalecer la norma superior, segun el articulo 4° de la
Carta Politica, para lo cual la demandada debié haber dado aplicacion a la
excepcion de inconstitucionalidad.

Aduce la apoderada de la actora que su representada transfirié a favor del
Estado $89.986.107,00 por concepto del tributo liquidado en las distintas
declaraciones de importaciéon, cobro que tendria como fundamento una
contraprestacion por los servicios aduaneros recibidos, ya que en ningun
momento la entidad importadora recibioé servicios individualizados, ni a los
que se pudiera atribuir un costo aproximado a ser compensado con el valor
pagado.

Menciona que es cierto que la norma estaba vigente al momento de
presentacion de las distintas declaraciones de importacion, pero que
también lo es que el tributo creado como tasa no podia realmente ser
cobrado como tal, al no darse materialmente la prestacion de servicios
especificos e individualizables en el importador. Por lo anterior, destaca que
el Estado no cuenta con un titulo juridico valido para conservar el valor de
las declaraciones pagadas.

Por lo anterior aduce que la violacion del articulo 4° de la Constitucion
Politica se evidencia, segun la actora porque el tributo no podia ser
recaudado como TASA por no haberse cumplido los presupuestos que
configuran el hecho generador del mismo. Aduce que si se pretendiera
dar aplicacion al articulo 56 de la Ley 633 de 2000, se estaria cobrando con
base en ella un verdadero impuesto. Dada esta situacion, segun la actora,
lo procedente era hacer prevalecer el orden constitucional y dar aplicacion
al articulo 4° superior.

Afirma que los actos demandados no se refieren a la procedencia de la
excepcion de inconstitucionalidad frente a las normas que establecen la
TESA, ya que la proposicion de esta excepcion parte del presupuesto de la
vigencia de las normas en las fechas de presentacion de las declaraciones



de importacion, de forma tal que no es cierto como lo afirma la resolucion
1875 de 2002 demandada, que se esté pretendiendo atribuir efectos
retroactivos a la Sentencia C-992 de 2001 de la Corte Constitucional.

En cuanto a la oportunidad para alegar la excepcion de inconstitucionalidad,
afirma que el unico mecanismo para invocarla estaba constituido por el
procedimiento establecido en las normas aduaneras para ajustar los
tributos, es decir, la liquidacion oficial de correccion del cual se hizo uso
pero que al no haber sido acogido, se debio recurrir a esta jurisdiccion.

También la demandante se refiere al tema de la diferencia entre la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad y los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad por el fallo de la Corte, insistiendo en
que la actora no ha pretendido dar efectos retroactivos a la Sentencia C-992
de 2001 que declar6 inexequible la TESA, sino que aceptando la vigencia
de las normas que la establecen, las considera inaplicables en el caso
concreto porque darian lugar a un menoscabo patrimonial no justificado,
materializado en el pago de un pretendido tributo que no se enmarca dentro
de los presupuestos constitucionales.

Luego se refiere al tema de la abierta incompatiblidad entre las normas
que establecen la TESA y la Constitucién Politica, afirmando que la Ley
633 de 2000 que creo esta tasa, se trata de una norma que adolece de una
falla estructural que hace imposible establecer una relacion directa entre el
pago de una tarifa ad-valorem (1.2%) sobre el valor FOB de los bienes
importados y la recuperacion de un servicio especifico que se estuviera
prestando a favor de la actora. Por lo que, es evidente que lo pagado por la
entidad importadora, no se enmarca en el tipo tributario de “tasa”, siendo
perentorio aplicar la excepcion de inconstitucionalidad.

Advierte que al momento de la presentacion de las declaraciones de
importacion, no era posible proponer la excepcion de inconstitucionalidad
que ahora si la invoca, dado que para conseguir la entrega de las
mercancias por parte de la Aduana, era indispensable liquidar y pagar la
TESA, segun lo dispuso el articulo 3° de la Resolucion 029 de 2001.

Finalmente menciona que los actos demandados no tuvieron en cuenta los
argumentos expuestos como sustento de la solicitud de expedicion de
liquidaciones de correccion, pues dentro de los argumentos de la peticion
no se indica que la Sentencia C-992 de 2001 constituya el fundamento de la
pretension, como tampoco se ha puesto en duda que los articulos 56 y 57
de la Ley 633 de 2000, estuvieran formalmente vigentes al momento de la
presentacion de cada una de las declaraciones de importacion (negrillas del
original) (sentencia de 19 de junio de 2014).



11.9.1. Las pretensiones de esta demanda -tramitada bajo el numero 2003-
00037- fueron denegadas por el Tribunal Administrativo de Bolivar
mediante sentencia de 2 de julio de 2009 y fue para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra ella que la Seccidbn Primera de esta
Corporacién profirio el fallo de 19 de mayo de 2014 en el que, luego de
reiterar lo sostenido en providencia de 7 de febrero de 201313, decidio:
“confirmar la sentencia apelada en cuanto denego las pretensiones de la
demanda excepto en lo que concierne a la declaracion de importacion N°
09019110344891-4 de septiembre 24 de 2001, teniendo en cuenta que
segun la Corte Constitucional, los efectos de la sentencia C-992 se
produjeron a partir del dia siguiente de su expedicion, es decir, a partir del
20 de septiembre de 2001. Por lo anterior, se debera declarar la nulidad
parcial de las resoluciones objeto de demanda, en cuanto a la declaracion
de importacion presentada el 24 de septiembre de 2001”, respecto de la
cual ordend el restablecimiento correspondiente’. Por ser la esencia de la
parte motiva de la sentencia de 19 de mayo de 2014, se transcribe el fallo

alli citado, en los apartes pertinentes:

Esta Sala ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre asuntos
similares al referido en la demanda de la referencia, esto es, sobre
acciones de nulidad y restablecimiento del derecho a través de las
cuales se pretende que se declare la nulidad parcial de declaraciones
de importacion en las que se incluyd la liquidacion de la tasa especial
de servicios aduaneros declarada inexequible, mediante sentencia C-
992 de 2001.

En tales ocasiones, los demandantes alegaban que (i) a la luz del
articulo 4° de la Constituciéon Politica, los articulos 56 y 57 de la Ley
633 de 2000 debian inaplicarse por ser manifiestamente contrarios a la

'3[5] Radicacién n.° 76001-23-31-000-2005-00797-01, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

" Vale la pena sefialar que en la presente demanda de reparacion directa la sociedad
actora solicité ser indemnizada por este mismo valor pues en la relacion de las
declaraciones de importacién en las que se concreté el dafio antijuridico por el que pedia
ser reparado, esto es, el consistente en el pago de la TESA, incluyé el liquidado en la n.°
09019110344891-4, presentada ante la oficina de Aduanas de Cartagena el 24 de
septiembre de 2001 por un valor de $ 1 294 476 (f. 28 c.2).

'> Consistente en devolver lo pagado por concepto de la TESA “junto con los intereses a
los que hacen referencia los articulos 557 y 863 del Estatuto Tributario, teniendo como
base la suma de dinero por concepto de la TESA liquidada en la declaraciéon de
importacion mencionada”, esto es, los corrientes y, eventualmente, moratorios.



Constitucion, en tanto no establecian un servicio especifico al cual se
pudiera vincular el pago; que (ii) no podia hablarse de situacion juridica
consolidada respecto de las declaraciones de importacion en las que
se liquido la TESA, toda vez que éstas eran susceptibles de correccion
por la DIAN y, por ende, no se encontraban en firme; y que (iii) la
sentencia C-992 de 19 de septiembre 2001 surtia efectos a partir del
dia siguiente a la fecha en que fue proferida, es decir, a partir del 20 de
septiembre de 2001.

Cada uno de los argumentos fue estudiado por esta Sala en sentencia
de 13 de noviembre de 2008°, providencia que se reitera en este caso,
en vista de que los fundamentos juridicos expuestos por el actual
demandante son coincidentes.

Respecto de la excepcion de inconstitucionalidad y la inexistencia de
una situacion juridica consolidada, en la mencionada sentencia la Sala
senalo lo siguiente:

“De otra parte, para la actora es claro que el establecimiento y recaudo
de la TESA es inconstitucional, independientemente de los efectos que
a su fallo le dio la Corte Constitucional, pues considera que en realidad
se tratd de un impuesto y no de una tasa, dado que no recibio
contraprestacion alguna en su favor.

Sobre el particular, la Sala considera que una cosa es que el
articulo 56 de la Ley 633 de 2000 haya sido declarado inexequible
por no haber especificado concretamente qué servicios aduaneros
eran objeto de la tasa especial, y otra muy distinta es que tales
servicios no hubieran sido prestados por la DIAN a la actora, si se
tiene en cuenta que la misma si puso en actividad el andamiaje
aduanero, en la medida en que para llevar a buen término la
importacion y consecuente nacionalizacion de la mercancia amparada
con las declaraciones de importacion cuya correccion oficial fue negada
mediante las resoluciones acusadas, por ejemplo, necesitdo de la
intervencién de funcionarios de la DIAN e hizo uso de sus
instalaciones, lo cual, precisamente, constituye una contraprestacion
por el pago de la TESA.

De todas maneras, como la inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de
la Ley 633 de 2000 la fundamenté la Corte Constitucional en que la
indeterminacion de los servicios aduaneros prestados hace que “...la

' [6] M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Expediente N° 2003-00805. Actor:
Pharmacia Inter American Corporation. Esta providencia fue reiterada en la sentencia de
26 de noviembre de 2009, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso (E), Expediente N° 2003-
03958, Actor: HYUNDAI COLOMBIA AUTOMOTRIZ S.A.



tasa por los servicios aduaneros se asimile a un impuesto sobre las
importaciones’, lo cual constituye cosa juzgada, no entra la Sala a
pronunciarse sobre dicho aspecto, como si lo hace respecto de que tal
fundamento no modifica en manera alguna los efectos hacia el futuro
de dicha inexequibilidad ni la consecuente consolidacion de las
Situaciones anteriores a ella, pues es la Corte Constitucional y no
ninguna otra autoridad judicial o administrativa la competente para
sefalar que los efectos de sus fallos son hacia atras o hacia el futuro.

En consecuencia, no es de recibo alegar que en este caso no se
pretenden desconocer los efectos hacia el futuro que la Corte
Constitucional otorgé a la inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la
Ley 633 de 2000, sino aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
respecto de una situacion no consolidada por cuanto la actora en sede
administrativa solicité la liquidacion oficial de correccion por haberle
sido aplicada una norma inconstitucional, pues, se reitera, por virtud de
los efectos del fallo de inexequibilidad la situacion de la actora quedd
consolidada cuando pag6 por concepto de la TESA el 1.2% del valor
FOB de la mercancia establecido en el articulo 56, vigente para el
momento de dicho pago.

Ademas, es impreciso sostener en el asunto examinado que la
situacion juridica de la actora no estaba consolidada por existir la
posibilidad de solicitar la correccion oficial, pues no existe una
causal que diga que se puede solicitar la correccion cuando un
tributo fue pagado con fundamento en una norma que con
posterioridad fue declarada inexequible; las causales que dan lugar
a solicitar liquidacioén oficial de correccion son, entre otras, el pago de lo
no debido o el exceso en el pago, cuestiones una y otra que no se
presentaron en el caso de la actora por estar vigente el articulo 56 al
momento del pago.

Es importante destacar que pretender aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad a una situacién anterior consolidada cuando
la norma objeto de tal excepcion ya ha sido declarada
inconstitucional con efectos hacia el futuro es simple y llanamente
desconocer dichos efectos futuros, razén por la cual sélo es posible
aplicar una excepcion de inconstitucionalidad con posterioridad a un
fallo de inexequibilidad cuando se respeten los efectos fijados por la
Corte en el respectivo fallo, maxime cuando tal excepcion de
inconstitucionalidad la plantea el administrado con posterioridad al fallo
de inexequibilidad, como en el asunto que se examina, pues qué
sentido tiene plantearla para un caso particular, cuando ya el
organismo competente la declar6 con efectos erga omnes y hacia el
futuro.” (subrayas fuera del texto)”'” (subrayas y negrillas del original).

"7 6] Providencia de 13 de noviembre de 2008. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
Expediente N° 2003-00805. Actor: Pharmacia Inter American Corporation.



lll. Problema juridico

12. Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la
responsabilidad de la Nacion-Congreso de la Republica por los dafios que
haya podido causar la expedicion de una ley posteriormente declarada

inexequible, sin efectos retroactivos, por la Corte Constitucional.

12.1. Para ello, la Sala, en un sentido similar al de la providencia proferida el
13 de marzo del presente afo en la cual se resolvid un asunto con
supuestos de hecho parecidos al del sub examine'®, abordara los siguientes
puntos: i) la aptitud de la presente demanda de reparacién directa; vy ii) si el
pago de la TESA efectuado por parte de la sociedad demandante constituyo

0 no un dafio antijuridico.

12.2. Adicionalmente, la Sala analizara si hay lugar a condenar en costas a
la sociedad actora por haber faltado a la verdad al responder a lo solicitado
por el a quo en el auto admisorio de la demanda y por no haber informado a
este proceso de la reversion parcial del dafno por el cual pretende ser

indemnizada.

IV. Analisis de la Sala

13. La Sala abordd el conocimiento del presente asunto luego de constatar
la existencia de posiciones divergentes sobre el particular en el seno de las
diferentes Secciones de la Corporacién, de modo que, para conocer el
contexto en el que se situa la controversia, se hace necesario tener en

cuenta el recuento jurisprudencial que, sobre la materia, se llevé a cabo en

'® Se trata de la decision proferida en el expediente 28769 -250002326000200300208-01-,
cuya parte actora era la sociedad Mercedes Benz Colombia S.A..



la providencia ya mencionada, esto es, la de 13 de marzo de 2013 proferida
en el expediente 28769 -250002326000200300208-01-, cuya actora fue la
sociedad Mercedes Benz Colombia S.A. y a la cual se remite sobre este

punto.

13.1. Teniendo como telon de fondo dicho recuento jurisprudencial, asi
como las consideraciones que se desarrollaron en dicha providencia a
proposito de la relacidon existente entre los juicios de legalidad, en sentido
amplio, y los de responsabilidad del Estado por los dafios que hubieran
podido causar normas o actos administrativos, la Sala resuelve los

siguientes puntos:

IV.1. La aptitud de la presente demanda de reparacion directa

14. Aunque es cierto que, como quedo demostrado durante el tramite del
proceso, la sociedad actora no sélo contaba con una via procesal para
solicitar la devolucion de lo pagado por concepto de la TESA sino que,
efectivamente, la ejercid, al menos parcialmente, al punto de provocar que
la DIAN se pronunciara sobre el particular a través de actos administrativos
que posteriormente demando en accion de nulidad y restablecimiento del
derecho -supra parr. 11.5 a 11.9.1-, estas circunstancias no desvirtuan la
aptitud sustantiva de la presente demanda de reparacion directa interpuesta
contra la Nacion-Congreso de la Republica para obtener la indemnizacion

del supuesto dafio consistente en el pago de dicha tasa.

14.1. En efecto, como se considero en la sentencia de 13 de marzo de 2018
ya citada, al margen de la coincidencia material que puede darse sobre lo

perseguido en uno y otro caso, lo cierto es que en el marco de la presente

¥ De acuerdo con lo expuesto en los pies de pagina n.° 8 y 13, no esta acreditado que la
sociedad actora hubiera ejercido dicho mecanismo respecto de todos los pagos
efectuados por concepto de la TESA, pero evidentemente si lo hizo a propdsito de
algunos de ellos.



accion de reparacion directa lo que se pretende no es, en estricto sentido,
la devolucion del impuesto que se considera pagado indebidamente o en
exceso, sino la indemnizacién de un supuesto dafio antijuridico que,
aunque se hace consistir en dicho pago, no se imputa a la entidad que lo
recaudo, esto es, a la DIAN, sino a la Nacion-Congreso de la Republica,
persona juridica diferente” cuya declaratoria de responsabilidad bien puede
perseguirse a través de la accion de reparaciéon directa, al margen de su

vocacion de prosperidad.

14.2. En este sentido vale la pena recordar que, como lo indicé la Corte
Constitucional al examinar la exequibilidad del articulo 86 del Cddigo
Contencioso Administrativo, la interpretacion de esta norma que es
compatible con el articulo 90 superior es la que ha sido adoptada por el
Consejo de Estado, a saber, aquélla segun la cual “dentro de los supuestos
de procedencia de la accion de reparacion directa se encuentran los hechos
u omisiones imputables al Legislador”, de modo que, al estimar que el
dafo cuya reparacion se pretende es imputable a este ultimo, la sociedad
actora estaba perfectamente legitimada para hacer valer dicha pretension a
través de la accion de reparacion directa, medio de control que, como su
nombre lo indica, puede incoarse sin necesidad de provocar el
pronunciamiento previo de la administracion y que, como se explico en la
providencia de 13 de marzo pasado, tiene un objeto distinto al del
mecanismo administrativo que, de acuerdo con el Estatuto Tributario,
habria podido adelantarse para la devolucion del impuesto y al de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho al que este habria dado lugar. En

dicha providencia se afirmo:

...el objeto del mecanismo consagrado por el Estatuto Tributario para la
devolucion de tributos se circunscribe al analisis sobre si los mismos eran

20 Se recuerda que, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 1071 de 1999, la DIAN
es una entidad del orden nacional con personeria juridica: “La Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, estara organizada como una
unidad administrativa especial del orden nacional de caracter eminentemente técnico y
especializado, con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con
patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico”.

%! Sentencia C-038 de 2006, op. cit.



debidos o no o si fueron pagados en exceso o no, asunto que, aunque
puede tener puntos de encuentro con el objeto litigioso planteado en la
accion de reparacion directa, no coincide plenamente con él, en tanto que,
como se explico en el acépite anterior?, esta Ultima concierne un juicio de
responsabilidad en el que debe analizarse ademas de la existencia de un
dafio antijuridico, su imputabilidad a la entidad demandada, de alli que no
puede afirmarse que lo pretendido por la sociedad actora en la presente
demanda de reparacion directa, a saber, la declaratoria de responsabilidad
de la Nacion-Congreso de la Republica por la supuesta causacion del dafio
antijuridico consistente en el pago de la TESA, hubiera podido ser analizada,
en los mismos términos, en el procedimiento administrativo establecido para
obtener que la DIAN devolviera lo cancelado por ese concepto o en la
eventual accion de nulidad y restablecimiento del derecho al que el
agotamiento de aquél habria dado lugar.

14.3. Consideraciones que también son aplicables en el caso sub examine
en el que esta demostrado que la sociedad actora acudié ante la DIAN para
solicitar la devolucion de lo pagado por concepto de la TESA a través del
mecanismo establecido en el articulo 513 del Decreto 2685 de 199923,
reglamentado por el articulo 438 de la Resolucidon 4240 de 2000 proferida
por la DIAN?*, cuyo objeto era determinar si dicha erogacion constituyé un

pago en exceso por ser resultado de un error que diera lugar a la

?2 Se refiere al acapite desarrollado sobre la relacién entre los juicios de legalidad y los de
responsabilidad del Estado por dafios causados por normas y actos administrativos, en el
cual se indicé: “15. No hacen falta mayores elucubraciones para poner en evidencia que
los juicios de legalidad entendidos en sentido amplio, esto es, comprendiendo por tales
los de la constitucionalidad de la ley, como los de la legalidad de actos administrativos,
tienen objetos distintos a los juicios de responsabilidad estatal. En efecto, mientras en los
primeros se busca una decision judicial en torno a la adecuacion de una norma o acto al
ordenamiento juridico, pronunciamiento que tendra efectos sobre su validez y eficacia, en
los juicios de responsabilidad se pretende, en los términos del articulo 90 de la
Constituciéon Politica, la reparacion de un dafio antijuridico imputable a una autoridad
publica; diferenciacion que es cierta aun para las pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho pues en estos eventos el restablecimiento o reparacion
solicitado esta supeditado a la constatacion de la ilegalidad del acto y a la consecuente
declaratoria de nulidad, de modo que, sin esta, aquél resulta improcedente”.

% Norma segun la cual “La autoridad aduanera podra expedir Liquidacién Oficial de
Correccion cuando se presenten los siguientes errores en las declaraciones de
importacion: subpartida arancelaria, tarifas, tasa de cambio, sanciones, operacion
aritmética, modalidad o tratamientos preferenciales” (se destaca).

?* La cual indica que la Liquidacién Oficial de Correccién procedera, a solicitud de parte en
los siguientes casos: “a) Se presenten diferencias en el valor aduanero de la mercancia,
por averias reconocidas en la inspeccion aduanera. En estos casos, se debera anexar a
la solicitud, copia de la Declaracion de Importaciéon y del Acta de Inspeccién, donde
conste la observacion efectuada por el funcionario aduanero competente, sobre la averia
o el faltante, reconocidos en la inspeccion. // b) Cuando se trate de establecer el monto
real de los tributos aduaneros, en los casos en que se aduzca pago en exceso’.



liquidacion oficial de correccion de las declaraciones de importacion en las

que se tuvo en cuenta.

14.4. Ahora bien, la aptitud de la presente demanda de reparacién directa
instaurada en contra de la Nacién-Congreso de la Republica tampoco se
desvirtua por el hecho de que, como quedé demostrado, la DIAN haya
proferido actos administrativos en los cuales determiné que no habia lugar
a corregir oficialmente las declaraciones de importacion en las cuales se
incluyd la TESA por estimar que su liquidacién y cobro no constituyé error
alguno. Lo anterior por cuanto, si se tiene en cuenta que la razén para
llegar a dicha conclusion fue el hecho de que el pago de dicha tasa habia
sido ordenada por una ley que mantuvo su vigencia entre su expedicion y el
momento en que fue declarada inexequible con efectos hacia futuro,
posicion corroborada por esta jurisdiccion en el marco de acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho, la fuente del dafio cuya
indemnizacion se pretende, esto es, el pago de dicha tasa, no seria la
supuesta ilegalidad de los actos administrativos que determinaron lo debido
de ese pago, sino la misma ley en tanto que, en realidad, estos ultimos se
habrian limitado a aplicarla y, de hecho, fueron encontrados ajustados al

ordenamiento juridico.

14.5. En este mismo sentido es oportuno precisar que, a juicio de la Sala,
los analisis llevados a cabo en sede administrativa y judicial sobre si el
pago de la TESA era debido o no, no agotan el estudio que debe adelantar
el juez de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador sobre si
dicho pago es antijuridico o no pues, como se expuso en el acapite IV.2. de
la sentencia de 13 de marzo de 1018, tratandose del dafio supuestamente
causado por una ley declarada inexequible, la definicion de su
antijuridicidad supone la adopcion de un criterio propio del juez de la
reparacién directa sobre lo que determina que, en el caso concreto, el pago
de la tasa fuera una carga que el particular estuviera o no en la obligacién
juridica de asumir: si el estar fundada en una norma vigente o, mas bien, en

una acorde con la Constitucion Politica.



14.5.1. Es de anotar que aunque materialmente dicho analisis puede
resultar coincidente con el llevado a cabo por la DIAN y por los jueces de
las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, no se identifica con
él, en tanto que el alli realizado esta centrado en la legalidad de Ia
actuacién administrativa de recaudo del tributo, mientras el que debe
emprender el juez de la responsabilidad supone que, tomandose en
consideracion la decision adoptada en materia de inexequibilidad de la ley,
se determine si las cargas impuestas por esta ultima son de aquéllas que el

particular esta en la obligacién juridica de asumir o no.

IV.2. El juicio de responsabilidad. El dafo en los términos del articulo

90 de la Constitucion Politica

15. El juicio de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
planteado por la sociedad actora supone que se analice, en un primer
momento, la existencia de un dano que, en los términos del articulo 90 de la
Constitucién Politica, debe tratarse de un dafo antijuridico para que,
consecuentemente, proceda el analisis de imputabilidad a la entidad

demandada.

15.1. En el caso concreto se tiene que, de acuerdo con la sociedad actora,
el pago de la TESA, consagrada por normas legales contrarias a la
Constitucion, como lo declar6 la Corte Constitucional en la sentencia de
inexequibilidad, constituyd un dafo antijuridico. No obstante, la Sala
advierte que, al margen de las dudas que puedan surgir en torno al hecho
de que dicho pago constituya un dafio personal y cierto (15.2), el mismo no
seria una carga que la sociedad actora no tuviera la obligacién juridica de
soportar, esto es, que constituyera un dafo antijuridico a la luz de la tesis de
antijuridicidad que, por las razones que se expondran, se estima necesario

asumir en los casos de dafios causados por normas o actos administrativos



que no superaron el juicio de legalidad (15.3), por lo tanto, no se configura
el primer elemento del juicio de responsabilidad consagrado en el articulo
90 de la Constitucion Politica.

15.2. En efecto, aunque esta acreditado que la sociedad actora
efectivamente liquidé y pago la TESA en declaraciones de importacion
presentadas ante diferentes autoridades aduaneras -supra parr. 7.1-, bien
podria indicarse, como se ha hecho en el marco de la discusion a la que
han dado lugar los denominados casos TESA, que dicha circunstancia no
es suficiente para tener por acreditada la existencia de un dafio personal y
cierto toda vez que: i) a cambio de dichos pagos, las importadoras si
habrian recibido contrapartidas como serian los servicios que pretendian ser
retribuidos por la tasa cancelada®®, a saber, los de caracter aduanero
prestados por la DIAN? y que, en los términos del salvamento de voto
formulado a la sentencia C-992 de 2001, estaban definidos en el Estatuto
Aduanero —supra parr. 7.3-?’; ii) la prueba de los pagos no demostraria por
si misma la afectacion del patrimonio de quien los realizé dado que, por
regla general, este tipo de erogaciones “constituyen costos de la actividad

28,
|8

economica que se trasladan” al consumidor final*"; y iii) comoquiera que,

% Asi, por ejemplo, en las sentencias de la Subseccion C de 24 de octubre de 2013, exp.
26690 y de 20 de octubre de 2014, exp. 29355, ambas con ponencia del consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, se indic6 que comoquiera que la sociedad demandante
habia cancelado la tasa “se deduce que el servicio era prestado en atencion a lo expuesto
en el articulo 56 de la ley 633 de 2000. Por lo tanto, se colige del pago de esta tasa que
efectivamente se presto el servicio por parte del Estado”.

% Se recuerda que el articulo 56 de la Ley 633 prescribia: “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”.

" Sin embargo, comoquiera que antes de la existencia de la tasa y después de la
declaratoria de su inexequibilidad, dichos servicios fueron prestados sin que los
importadores se vieran en la obligacion de pagar una contraprestacion particular por ellos,
no puede desconocerse que, al cancelar la TESA, la sociedad actora tuvo que efectuar
erogaciones por unos servicios por los que, normalmente, no habria sufragado valor
alguno.

28 Cfr. aclaracion de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo a la sentencia de
reemplazo proferida por el pleno de la Seccion Tercera en el expediente 28486. La
dificultad de este planteamiento radica en el hecho de que cambia sustancial y
radicalmente, sin la justificacion que seria necesaria para ello, las reglas probatorias
asumidas por la Corporaciéon en materia de acreditacion del dano pues, hasta ahora, ha
sido indiscutido que la prueba de un pago, como el realizado en este caso, es suficiente
para tener por acreditado que el mismo caus6 un detrimento patrimonial. Aunque no



como ocurre con todas las normas de caracter tributario, el pago de la TESA
no se causo unica y exclusivamente por virtud de la ley que lo ordend sino
porque el contribuyente realizd la actuacién constitutiva del supuesto de
hecho previsto en la norma como generador del cobro, esto es, utilizd los
servicios aduaneros en el marco de una actividad importadora en la que
diligencié una declaracién a través de la cual liquidé y pagd la TESA, el
dafo que este ultimo pudo generar no fue causado directamente por la

Nacion-Congreso de la Republica®.

15.2.1. También se ha senalado que, existiendo la posibilidad de obtener la
devolucién de lo pagado por concepto de la TESA a través de un
mecanismo administrativo establecido exclusivamente para ello, la falta de
prueba sobre su agotamiento infructuoso implicaria que el dafo no fuera

cierto®®, conclusion que aplicaria para los pagos de la TESA respecto de los

puede desconocerse la pertinencia de adentrarse en un estudio como el sugerido por esta
tesis, estudio que implicaria redefinir lo que constituye un detrimento patrimonial y la
forma de acreditarlo, en el estado actual de la jurisprudencia de la Corporacion no podria
admitirse, a la luz de una regla de la experiencia escuetamente formulada, que pese a
haber realizado un pago, esto es, una erogacion econémica, un demandante no sufrio
menoscabo patrimonial alguno porque, dada su naturaleza de intermediario comercial,
tenia la posibilidad de trasladar dicho costo a los consumidores finales, razonamiento que
conlleva a restringir ampliamente la posibilidad que tendrian todos los intermediarios
comerciales de acudir con éxito a la accion de reparacion directa y que, adicionalmente,
los avoca a allegar una suerte de prueba diabdlica pues tendrian que demostrar que no
trasladaron dicho pago a sus clientes -negacion indefinida que, en los términos de la
normativa probatoria, no requiere prueba porque, justamente, la misma es de dificil
consecucion- y, adicionalmente, que el no traslado del mismo no se reflejo en una ventaja
econdmica equivalente -pues en el escenario de libre competencia el asumir un costo que
los demas competidores tendrian la posibilidad de trasladar a los clientes constituye, sin
lugar a dudas, una estrategia comercial a través de la cual se persiguen y obtienen réditos
econdémicos.

% Argumento que, en realidad, no tiene que ver con la existencia efectiva de un dafio sino
con la imputabilidad del mismo. Lo anterior sin mencionar que, en un caso como el del
sub examine, el hecho de que las normas legales que contemplaban la TESA no se
aplicaran directamente sino cuando los importadores realizaban el supuesto de hecho por
ella contemplado no significa que no sea ella quien imponga la carga pues quienes tenian
por actividad comercial la importacién de mercancias no podian sustraerse a la normativa
que la regulaba y que, en este caso, incluia la liquidacion y pago de una tasa, sin la cual
no habrian podido obtener el levante de la mercancia, esto es, no habrian podido llevar a
cabo su objeto econdmico. Tampoco podria afirmarse que, al realizar el recaudo de la
TESA, fue la DIAN quien causé el supuesto dafo antijuridico consistente en el pago de la
misma pues en ese escenario la DIAN no hizo nada distinto a cumplir, en términos
estrictos, lo ordenado en la ley, siendo esta la fuente directa de la obligacion impuesta a
los particulares.

% Cfr. sentencia proferida por el pleno de la Seccién Tercera en el expediente 28486, C.P.
Marta Nubia Velazquez Rico, tesis que supone que en el marco del proceso administrativo
de devolucion de tributos consagrado por el Estatuto Tributario y, sucedaneamente, en el



cuales la sociedad actora no solicitd la respectiva devolucion, pero no para
aquéllos en los que, pese a haber adelantado dicho tramite, no obtuvo la
devolucion pedida, pues alli no habria duda alguna de que el dafio no pudo

ser revertido y, en consecuencia, constituiria un dafio cierto®".

15.2.2. En relacion con este punto la Sala no puede dejar de poner en
evidencia que, al decidir el recurso de apelacion interpuesto contra una
sentencia del Tribunal Administrativo de Bolivar mediante la cual se
denegaron las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho
elevadas por la sociedad actora en contra de la DIAN, la Seccién Primera
de esta Corporacion, en sentencia de 19 de mayo de 2014, ordend que se
le devolviera, con los respectivos intereses, lo pagado por concepto de la
TESA en la declaracion de importacion n.° 09019110344891-4, presentada
ante la oficina de Aduanas de Cartagena el 24 de septiembre de 2001, lo
cual asciende a un valor de $ 1 294 476 -supra parr. 11.9.1, pie de pagina
n.° 14-, de modo que, en relacién con el supuesto dafio consistente en dicho
pagosz, no podria concluirse nada distinto al hecho de que, al haber sido
revertido®®, desaparecid, lo que excluye cualquier posibilidad de que sea

indemnizado.

de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que se interpusiera contra el acto
administrativo que le diera fin, la sociedad actora habria podido obtener la devolucion
efectiva del tributo, circunstancia que, como se ha puesto de presente en el debate
planteado en torno a este caso y como lo muestran las decisiones adoptadas por la
Seccién Primera de la  Corporacion en el marco de demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuestas por estos hechos -supra parr. 11.8.1y 11.9.1-,
era cuando menos dudosa, al menos en los casos en los que los pagos se efectuaron
antes de la expediciébn de la sentencia por la cual la Corte Constitucional declaré
inexequibles las normas que consagraron la TESA.

" Es de recordar que, como se expuso en los pies de pagina 8 y 12, la sociedad actora no
presentd solicitudes de devolucién de todos los pagos efectuados por concepto de la
TESA invocados en esta accién como constitutivos de dano antijuridico, aunque si de la
mayoria.

2 Es de recordar que en relacion de las declaraciones de importacién en las que se
concretd el dano antijuridico por el que la sociedad actora pide ser reparado, incluyé la
declaraciéon n.° 09019110344891-4, presentada ante la oficina de Aduanas de Cartagena
el 24 de septiembre de 2001 (f. 28 c.2).

% Vale la pena sefialar que junto con la devolucién, se ordené el pago de los “intereses a
los que hacen referencia los articulos 557 y 863 del Estatuto Tributario, teniendo como
base la suma de dinero por concepto de la TESA liquidada en la declaraciéon de
importacion mencionada”, esto es, los corrientes y, eventualmente, moratorios” -supra
parr. 11.9.1 y pie de pagina n.° 15- y la reparacion pretendida consiste justamente en la
devolucion de lo que se pago por la TESA en la declaracion de importacion, junto con los
intereses correspondientes -supra parr.1-.



15.3. Ahora bien, de admitirse que todos los demas pagos respecto de los
cuales la sociedad actora pretende ser reparada, constituyen un dafo
personal y cierto, la realidad es que no son un dafo antijuridico a la luz del
criterio de antijuridicidad que se estima necesario adoptar en los casos de
dafios causados por normas o actos administrativos que no superaron el
juicio de legalidad, esto es, el que se funda en la validez y vigencia de la
norma o acto y no en el vicio de inconstitucionalidad o ilegalidad que
contenia. Este criterio se adopta con base en las siguientes

consideraciones:

15.3.1. La tesis segun la cual el dafio causado por una ley declarada
inconstitucional es antijuridico por el solo hecho de la declaratoria de
inexequibilidad se basa esencialmente en que “nadie esta obligado a
soportar las consecuencias adversas de una norma que naci6 a la vida
jJuridica contrariando la Constitucion, pues ello seria desdibujar el principio
de la supremacia constitucional’, argumento que, en principio, parece
contundente en virtud de lo loable de la filosofia que lo inspira, esto es, la
defensa de la Constitucidon y la necesidad de evitar a toda costa que los
particulares se vean en la obligacidon de soportar cargas impuestas por
normas incompatibles con aquella. No obstante, lo cierto es que, como lo ha

considerado la misma Corte Constitucional®*

y como se desprende de lo
consagrado en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, el ordenamiento
juridico admite que mantener la vigencia temporal de una ley declarada

inexequible no es incompatible con dicha supremacia.

15.3.1.1. En ese sentido vale la pena recordar lo considerado por la misma
Corte Constitucional -guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion, segun el articulo 261 de esta ultima-, respecto de su potestad

de modular los efectos de sus fallos de inexequibilidad>:

* Sentencia C-113 de 1993, op. cit.
% Sentencia C-221 de 29 de abril de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.



Esta modulacion de los efectos temporales de los fallos es no sélo una
practica usual de los tribunales constitucionales sino que es una
necesidad que deriva de su funcion especifica de garantizar la
supremacia de la Constitucion y, al mismo tiempo, respetar otros
principios y valores igualmente constitucionales, en especial, la libertad
de configuracion del Legislador, el principio democratico, la certeza
juridica y la conservacion del derecho ordinario. Asi, los tribunales
constitucionales deben, de un lado, asegurar que la Constitucion tenga
una plena eficacia normativa y, por ende, deben promover la realizacion
de los valores de justicia material contenidos en la Carta, puesto que la
Constitucion es no sélo una norma de suprema jerarquia sino ademas
un orden de valores que pretende ser realizado (CP arts 2° y 4°). Por
ello los tribunales constitucionales deben expulsar las normas de
inferior jerarquia que desconozcan la Carta. Sin embargo, de otro lado,
las normas constitucionales son por esencia abiertas y admiten
multiples desarrollos, los cuales deben ser adoptados, en general, con
base en el principio democratico, esto es, por la alternancia de las
distintas mayorias que se suceden en la vida social y politica y que, por
los medios definidos por la Carta, adoptan en forma libre decisiones
politicas y legislativas. Esto explica entonces que la interpretacion
constitucional busque también maximizar el respeto por el pluralismo y
por la libertad politica del Legislador en la configuracion de las
regulaciones de la vida en la sociedad.

En tales circunstancias, el caracter abierto de las normas
constitucionales, pero su indudable fuerza normativa, esto es que la
Constitucion debe ser aplicada, tiene como consecuencia metodologica
que el tribunal constitucional pueda recurrir a diversos tipos de
decisiones. Asi, a veces el tribunal puede constatar que una disposicion
legal es contraria a la Carta, por lo cual no puede declararla
constitucional sin matiz; sin embargo, una ponderacion de los principios
anteriormente mencionados, puede llevar al juez constitucional a la
conviccion de que la expulsion pura y simple de esa disposicion del
ordenamiento puede conducir a una situacion legal que es peor, desde
el punto de vista de los valores constitucionales, ya sea por los vacios
que se pueden generar, ya sea porque la propia decision del juez
constitucional vulnera la libertad de configuracion del Congreso. Se
explica asi la aparente paradoja de que la Corte constate Ila
inconstitucionalidad material de una norma pero decida mantener su
vigencia, ya que en estos casos resulta todavia mas inconstitucional la
expulsion de la disposicion acusada del ordenamiento por los graves
efectos que ella acarrea sobre otros principios constitucionales.

Como vemos, las férmulas de constitucionalidad temporal -o lo que es
lo mismo, las declaraciones de inconstitucionalidad |diferida- surgen
entonces como un compromiso, dadas ciertas circunstancias facticas y
normativas, entre la fuerza normativa de la Constitucion y el principio de



libertad politica del Legislador, por lo cual son perfectamente admisible
en el ordenamiento constitucional colombiano. Esta modulacion de los
efectos temporales de los fallos encuentra sustento no soélo en la
funcion especifica de la Corte sino, ademas, en el tenor literal de la
propia Constitucion®®. En efecto, la Carta no ha establecido que la Corte
esté atrapada en el dilema de mantener en forma permanente una
norma en el ordenamiento (declaracion de constitucionalidad) o retirarla
en su integridad (sentencia de inexequibilidad), puesto que simplemente
ha establecido que a Ila Corte compete decidir sobre Ila
constitucionalidad de los actos normativos sujetos a su control (CP
241). Por consiguiente, al decidir sobre la constitucionalidad de tales
disposiciones, la Corte debe adoptar la modalidad de sentencia que
mejor le permita asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la
Carta, dentro del mayor respeto por la libertad de configuracion del
legislativo y la busqueda del mayor equilibrio entre la sequridad juridica
y la realizacién efectiva de los valores y derechos contenidos en la
Constitucion.

15.3.1.2. En estos términos resulta claro que el mismo ordenamiento
juridico prevé que normas declaradas inconstitucionales sean,
temporalmente, de obligatorio cumplimiento para los particulares, sin que
ello implique menoscabo del principio de supremacia de la Constitucion
pues, en realidad, es un efecto de la realizacion de principios y valores
constitucionales. Asi pues, no le asiste razon a la denominada tesis de la
antijuridicidad como incompatibilidad con la norma superior cuando sefala
que hay una incoherencia logica entre admitir que la declaratoria de
inexequibilidad hace desaparecer la norma del ordenamiento y, al mismo
tiempo, consolida las situaciones causadas con anterioridad pues, en
realidad, lo que significa la declaratoria de inexequibilidad con efectos hacia
futuro es que si bien la norma tenia un vicio de inconstitucionalidad, es
constitucional mantener su vigencia -y, por ende, su obligatoriedad- entre su
expedicion y dicha declaratoria, de donde se deriva que durante ese periodo

existia la obligacion juridica de asumir las cargas por ella impuesta®.

% [22] Ver, entre otras, las sentencias C-113/93 y C-109/95.

* Lo cual excluye el que se aplique la excepcién de inconstitucionalidad de la norma
respecto de situaciones acaecidas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad
pues, como lo sostuvo la Seccién Tercera en la sentencia de 26 de noviembre de 2002,
exp. 20945, antes citada, “/a decision sobre los efectos de un fallo de constitucionalidad
(...) también tiene efectos de cosa juzgada erga omnes, de manera que no estan
facultadas las autoridades de la Republica para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respecto de una norma determinada, cuando la misma ha sido
declarada inexequible por la Corte y el fallo respectivo tiene efectos hacia el futuro”.



15.3.1.3. Aunque es cierto que el ideal de todo sistema juridico piramidal es
que las normas inferiores sean conformes con las superiores, a falta de un
control previo y obligatorio de constitucionalidad y/o legalidad, es imposible
garantizar que ese siempre sea el caso, menos aun si se tiene en cuenta
que la determinacion de la conformidad de una norma con otra es un
ejercicio interpretativo en el que no es raro que se llegue a conclusiones
disimiles. Es en esta perspectiva que debe entenderse la conclusion segun
la cual una norma declarada contraria a la Constitucion puede, sin embargo,
mantener efectos en el ordenamiento, pues ella se funda en la realidad de
que, ante la imposibilidad de controlar a priori toda la producciéon normativa,
el juicio de compatibilidad, a posteriori, debe compadecerse de los efectos
causados por la norma, de modo que la decisidon que se adopta sobre la
constitucionalidad de la norma lleva implicita una decisién sobre la

constitucionalidad de sus efectos.

15.3.1.4. Asi las cosas, el argumento en que se funda la tesis de la
antijuridicidad como contrariedad con las normas superiores pierde su
contundencia pues, si el ordenamiento admite que normas declaradas
inconstitucionales sean, sin embargo, de obligatorio cumplimiento entre el
momento de su expedicion y aquel de la declaratoria de inexequibilidad,
esto es, que impongan cargas a los particulares durante dicho periodo, la
conclusion segun la cual “nadie esta obligado a soportar las consecuencias
adversas de una norma que nacid6 a la vida juridica contrariando la
Constitucion” no aparece ya como indiscutible, independientemente de que
se considere que la declaratoria de inexequibilidad pone de manifiesto la
existencia de una falla del servicio o no. En este punto vale la pena recordar
que, de acuerdo con el cambio de perspectiva operado por la Constitucién
de 1991, lo determinante en materia de responsabilidad no es la conducta
de la autoridad que causé un dafo, sino la antijuridicidad de este ultimo y
éste se define al margen de la consideracion sobre la existencia de una falla

del servicio.



15.3.2. La tesis de la antijuridicidad como incompatibilidad con la norma
superior también sefala que es posible distinguir la cuestidn de la vigencia
de una norma de aquella de la responsabilidad patrimonial a que pueda dar
lugar su aplicacion. Segun esta tesis, una declaratoria de inexequibilidad
con efectos hacia futuro o diferidos en el tiempo sélo permitiria determinar si
debe resurgir la vigencia de normas derogadas por el ordenamiento
inexequible o ilegal y si deben protegerse o no situaciones juridicas
consolidadas, pero no tendria incidencia alguna para efectos de determinar
si los dafios causados por la ley declarada inexequible eran deberes que los
particulares estaban en la obligacion de soportar, esto es, si constituyen o

no danos antijuridicos.

15.3.2.1. No obstante, la Sala advierte que en la medida en que, como se
explicd, la cuestion de la vigencia de una ley lleva implicita la de su
obligatoriedad —de ahi que, al resolverse este asunto, pueda determinarse si
es esa norma la que deba aplicarse o si resurgen las derogadas y si las
situaciones por ella amparadas estan consolidadas o no-, no es coherente
afirmar que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, la norma, a pesar de
su inconstitucionalidad, mantuvo su vigencia entre su expedicién y la
declaratoria de inexequibilidad, esto es, que durante ese periodo era
obligatoria para los particulares y, al mismo tiempo, que por virtud de dicha
inconstitucionalidad estos no tenian el deber de soportar las cargas por ella

impuesta®.

15.3.2.2. Al respecto es importante sefialar que las mismas razones que
llevan a que nuestro ordenamiento juridico haya establecido como regla el
que las declaratorias de inconstitucionalidad tengan efectos hacia el futuro y
solo excepcionalmente hacia el pasado, sugieren que la definicion de la
antijuridicidad de un dafno causado por una ley declarada inexequible sea

ligada a los efectos fijados para dicha declaratoria y no a la constatacion de

% Cosa distinta ocurre en los casos en los que se alega la existencia de un dafio especial
pues en esos eventos no se discute ni la validez ni la obligatoriedad de la norma que se
invoca como fuente del dafio.



su inconformidad con la Constitucion. Efectivamente, si la fijacion de los
efectos hacia futuro o diferidos busca garantizar la seguridad juridica, esto
es, la estabilidad de las relaciones juridicas que se fundaron y regularon por
el cuerpo normativo entonces vigente -circunstancia que, se reitera, no
vulnera el principio de supremacia de la Constitucion sino que, al contrario,
lo garantiza, tal como lo ha considerado la misma Corte Constitucional-, no
hay razones para que la proteccion de dicha seguridad juridica se
circunscriba a la cuestion de la vigencia de la norma y deje de lado aquella

relativa a las cargas por ella impuestas.

15.3.2.3. En otros términos, si se acepta que la consideracién del principio
de seguridad juridica solo tiene efectos para determinar si una norma esta
vigente o no pero que, en ultimas, nada tiene que ver con el deber de los
particulares de soportar las cargas impuestas -pues este asunto se definiria
a partir de la contrariedad de la norma con el ordenamiento-, se vaciaria de

una parte esencial de su contenido.

15.3.3. Ahora bien, aunque uno de los argumentos en los cuales se apoya
la tesis de la antijuridicidad como contrariedad con las normas superiores
consiste en que el juicio de responsabilidad por los dafios antijuridicos de
una norma declarada inexequible no puede quedar atado a los efectos que
la Corte Constitucional le haya dado a su fallo, por cuanto no es
competencia de esta ultima determinar la antijuridicidad de que habla el
articulo 90 de la Constitucion para efectos de la reparacién, lo cierto es que,
como se explico en el acapite IV.2 de la pluricitada sentencia de 13 de
marzo de 2018, en el analisis de la antijuridicidad de un dafio
supuestamente causado por una norma o acto administrativo declarado
inexequible o nulo, el juez de la responsabilidad del Estado no podria dejar
de considerar la decision proferida en el juicio de legalidad de dicha norma o
acto, al margen de la posicion que adopte en relacion con lo que en ese

pronunciamiento seria determinante para establecer dicha antijuridicidad.



15.3.3.1. En ese sentido basta recordar que la tesis de la antijuridicidad
como contrariedad con las normas superiores también ata el juicio de
responsabilidad del Estado por los dafios causados por una ley declarada
inconstitucional a la sentencia de inexequibilidad, al dar por sentado que
esta ultima pondria en evidencia una falla del servicio que necesariamente
causaria un dafo antijuridico; razonamiento que, dicho sea de paso, sugiere
que la declaratoria de inexequibilidad de una ley puede dar lugar a
comprometer la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador de
manera casi automatica, en tanto no insiste en la necesidad de que se
acredite cada uno de los elementos estructurantes del juicio de

responsabilidad.

15.3.3.2. Teniendo claro entonces que, en todo caso, la decision adoptada
sobre la inexequibilidad de la ley o la nulidad del acto administrativo
supuestamente causante de un dafio es relevante en el analisis que debe
adelantar el juez de la responsabilidad del Estado sobre la antijuridicidad de
este ultimo, la Sala considera que el criterio de antijuridicidad que mejor se
acompasa con el ordenamiento juridico es aquél que se funda en los
efectos de la sentencia proferida en sede de legalidad y no en la
constatacion que ésta realizé sobre la contrariedad de la norma o acto con

las normas superiores.

15.3.3.3. Lo anterior por cuanto, al estimar que los efectos del fallo de
inexequibilidad de la Corte Constitucional no deben tener incidencia alguna
a la hora de determinar la antijuridicidad de los dafios causados por leyes
inexequibles, la tesis de la antijuridicidad como incompatibilidad con la
norma superior sugiere que, a pesar de existir un pronunciamiento expreso
por parte de la autoridad que establece la interpretacion de la Constitucion
aplicable erga omnes, la cual concierne no sélo a la decisibn misma sino a
sus efectos, el juez de lo contencioso administrativo podria realizar un juicio
de conformidad paralelo y, en virtud del mismo, establecer que, sin importar
lo considerado por la Corte, es incompatible con la Constitucién el que los

particulares deban soportar las cargas impuestas por una ley declarada



inexequible. Lo anterior equivale a aceptar que, a pesar de existir un
pronunciamiento por parte de la autoridad en la materia, subsistan en el
ordenamiento dos interpretaciones sobre la obligatoriedad de una ley
inconstitucional —la de la Corte Constitucional que mantuvo su vigencia
entre su expedicién y la declaratoria de inexequibilidad y la del juez de la
responsabilidad del Estado que concluiria que las cargas por ella impuesta

no son obligatorias-.

15.3.3.4. Por el contrario, al tener en cuenta tanto la declaratoria de
inexequibilidad como los efectos de la misma a la hora de determinar la
antijuridicidad de  dafos causados por normas  declaradas
inconstitucionales, el criterio de antijuridicidad que se funda en los efectos
de la sentencia de inexequibilidad compatibiliza mejor las decisiones del
juez de la responsabilidad con las de la autoridad judicial expresamente
establecida para juzgar la constitucionalidad de la ley y, al hacerlo, garantiza
la unidad del ordenamiento y la seguridad juridica, principios cuya

importancia no puede demeritarse.

15.5. Por todo lo expuesto la Sala concluye que la sociedad actora no
demostré que al haber pagado la tasa especial aduanera consagrada por
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 durante el tiempo en que
estuvieron vigentes, sufrié un dafo antijuridico en los términos del articulo
90 de la Constitucion Politica y, en consecuencia, hay lugar a confirmar el

fallo de primera instancia, denegatorio de las pretensiones de la demanda.

V. Costas

16. El articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que modificd el articulo 171 del
Cadigo Contencioso Administrativo, faculta al juez para condenar en costas

a la parte vencida, en consideracion a la conducta asumida por esta:



En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el
Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en
los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.

16.1. La expresién “teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes”

contenida en la norma, ha sido interpretada en el siguiente sentido:

La Sala considera que el juicio que en este caso debe hacerse implica
un reproche frente a la parte vencida, pues sélo en la medida en que
Su actuacion no se acomode a un adecuado ejercicio de su derecho a
acceder a la administracion de justicia sino que implique un abuso del
mismo, habra lugar a la condena respectiva.

En otros términos, en la medida en que la demanda o su oposicion
sean temerarias porque no asiste a quien la presenta un fundamento
razonable, o hay de su parte una injustificada falta de colaboracion en
el aporte o practica de pruebas, o acude a la interposicion de recursos
con un interés meramente dilatorio se considerara que ha incurrido en
una conducta reprochable que la obliga a correr con los gastos
realizados por la otra parte para obtener un pronunciamiento judicial.

Es claro que el Legislador no ha querido en este caso aplicar un criterio
absoluto para determinar a cargo de quién estan las costas del proceso
y por lo tanto, no es la ausencia de razén en la pretension u oposicion
lo que hace sujeto de la sancion a la parte sino su conducta abusiva
que implique un desgaste innecesario para la administracion y para la
parte vencedora™.

16.2. Ahora bien, de conformidad con el articulo 74 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, “se considera que ha existido temeridad o mala fe en
los siguientes casos: (...) 2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad’, circunstancia que se verifica en el sub examine
pues se tiene que, mediante auto de 6 de marzo de 2003, el a quo ordend a
la sociedad actora que precisara si habia solicitado a la DIAN la devolucion
de lo cancelado por concepto de la tasa declarada inexequible y, de ser el

caso, que aportara las pruebas relacionadas con este hecho, orden frente a

%9 Seccidn Tercera, sentencia de 18 de febrero de 1999, exp. 10775, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.



la cual, en memorial presentado el 13 de marzo de 2003, la apoderada
judicial de la actora manifesté expresamente que “mi representada no ha
solicitado directamente la devolucion de la TESA ante la DIAN” —supra parr.
2-. No obstante, de acuerdo con lo acreditado en el proceso, la Sala
advierte que antes de esa fecha -13 de marzo de 2003-, esta sociedad no
sélo habia elevado peticiones en ese sentido*’, sino que también habia
interpuesto recursos de reconsideracién contra las resoluciones mediante
las cuales la DIAN las resolvio desfavorablemente“, de modo que, al

contestar la orden del a quo, la parte falté abiertamente a la verdad.

16.3. Circunstancia a la que se agrega el hecho de que, al abstenerse de
informar a este proceso que, en la sentencia de 19 de mayo de 2014,
proferida por la Secciéon Primera de esta Corporacién, se ordend que, a
titulo de restablecimiento del derecho, se le devolviera lo pagado por
concepto de la TESA en la declaracion de importacién n.° 09019110344891-
4, la sociedad actora dejo abierta la posibilidad de obtener una doble
indemnizacion por el mismo concepto, pues ese valor fue uno de los
relacionados en la demanda como aquellos por los cuales pretendia ser
indemnizada a través de la presente accion de reparacion directa —supra
parr. 11.9.1 pie de pagina n.° 14 y parr. 15.2.2-. Por estas razones, la Sala
la condenara en costas y en ese sentido modificara la sentencia de primera

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

0 En efecto, la sociedad actora presenté una solicitud en ese sentido ante la Divisién de
Liquidacion de la DIAN el 25 de abril de 2002 -supra parr. 11.5- y otra ante la
Administracién de Aduanas de Cartagena que fue resuelta mediante resolucion n.° 1301
de 22 de julio de 2002 —supra parr. 11.9-.

*1 Esta demostrado que la DIAN resolvié dichos recursos el 9 de diciembre de 2002 —
supra parr. 11.6-y el 18 de septiembre de 2002 —supra parr. 11.9-.



MODIFICAR la sentencia de 18 de agosto de 2004, proferida por la Seccion
Tercera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la

cual quedara asi:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la sociedad demandante, en los
términos expuestos en la parte motiva de la providencia.

En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Vicepresidente (impedido)

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

Aclaracion de voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada (impedida)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Magistrada

Salvamento de voto



MILTON CHAVES GARCIA
Magistrado

Aclaracion de voto

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Magistrada

Aclaracion de voto

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Magistrada

Salvamento de voto

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Magistrado

Aclaracion de voto

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Magistrado

Ausente con excusa



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Magistrada

Ausente con excusa

MARIA ADRIANA MARIN
Magistrada

Aclaracion de voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Aclaracion de voto

CESAR PALOMINO CORTES
Magistrado

Salvamento de voto

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Magistrado

Salvamento de voto

CARMELO PERDOMO CUETER
Magistrado



JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Magistrado

Ausente con excusa

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

Aclaracion de voto

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
Aclaracion de voto

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

Ausente con excusa

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado



Aclaracion de voto

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Magistrado

Salvamento de voto

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Magistrado

Ausente con excusa

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Magistrado

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada

Aclaracion de voto

ALBERTO YEPES BARREIRO
Magistrado



CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Magistrado

Aclaracion de voto

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS CONSEJEROS STELLAJEANNETTE
CARVAJAL BASTO, JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ, MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ, ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES Y CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la mayoria, enseguida
expondremos las razones por las que no compartimos la decision adoptada en el

proceso de la referencia.

1. La administracidon detenta el denominado “privilegio de lo previo”, que mas
que una prerrogativa a favor de la administracion, debe ser entendido como un
mecanismo a favor del ciudadano, pues esta concebido para evitar en lo posible la
controversia judicial. En caso de negativa o ante el silencio de la administracién, la
persona podra acudir a la jurisdiccion a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Asi, si un precepto no observa los principios para la creacion de un tributo o
desatiende uno de los presupuestos de procedimiento fijados en la Constitucion o
sustantivos para su correcta aplicacion y asi lo define la Corte Constitucional, el



contribuyente afectado, si desea reclamar, debe acudir primero ante la
administracion, la cual esta dotada de la facultad de tomar decisiones ejecutivas,

sin intervencion judicial previa.

En efecto, en el ambito tributario, los procedimientos para determinar la obligacion
inician con la actuacion del sujeto pasivo, mediante la autoliquidacion del tributo a
través de un formato de declaracion, por tal motivo, una vez declarada inexequible
la ley que consagro el tributo, es a la Administracion a la que le corresponde
reconocer los pagos de lo no debido.

En otras palabras, la sola ley no deriva una obligacion para el contribuyente, sino
que se requiere que este realice el hecho que genera el pago de la tasa y si por
virtud de la declaratoria de inexequibilidad de la norma que la crea, se entiende
que no se ha causado la obligacién pagada, el contribuyente debe reclamar

previamente a la administracion.

Si la administracion no accede a la devolucion, el contribuyente podra acudir a la
jurisdiccion para obtener la declaratoria de nulidad del acto administrativo y el
restablecimiento del derecho por el cobro de un tributo carente de fundamento

juridico.

Por tal motivo, cuando una ley, y esto es la regla general, requiere para su
materializacion efectiva de la intervencion de la administracion (y, de hecho, del
propio contribuyente), es la administraciéon de impuestos, y no el legislador, quien
debe asumir los dafios antijuridicos que llegare a generar. Ello, en modo alguno,
supone negar la responsabilidad por el hecho de la ley, pero esta debe ser, en
principio, excepcional, pues siempre la legislacion para su efectiva aplicacion

requerira de la intervencién de la administracion®.

En tal virtud, la demanda debera dirigirse contra la administracién de impuestos,

toda vez que es la encargada de la recaudacién efectiva (art. 189.20 CP).

En el caso de la TESA, el articulo 56 de la Ley 633 de 2000 faculté a la DIAN para
fijar los mecanismos de recaudo, asi como la forma y los plazos para el pago.
Justamente para cumplir con esta funcidn recaudadora, la DIAN expidié la

Resolucion n.° 0029 del 2 de enero de 2001, que en el articulo 2 establecié que la

“ Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de 25 de agosto de 1998. Rad. 1J001



TESA se liquidaria en la respectiva declaracion de importacion, al momento de la

legalizacidon de la mercancia.

2. En este caso, la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A. pretendia la
devolucion de lo pagado durante el tiempo en que estuvo vigente la TESA, con
ocasion de la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633
de 2000, segun la sentencia C-992 de 2001.

Quedo probado en el proceso que la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A.
acudio ante la administracion para corregir sus declaraciones y asi obtener la
devolucién. Ante la negativa de la DIAN, la sociedad demandante ejercio la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos que negaron la
liquidacion oficial de correcciéon y la Seccidén Primera de la Corporacién, mediante
sentencias del 28 de mayo de 2009* y del 19 de junio de 2014*, denego las

pretensiones de las demandas®.

Las sentencias de la Seccién Primera quedaron ejecutoriadas, al haber sido
dictadas en segunda instancia. En virtud de esas decisiones, se conservo la
presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados y, por ende, no
podia promoverse un nuevo proceso para reabrir la discusion y lograr el mismo
proposito, esto es, obtener la devolucidn del tributo que se estimo6 indebidamente

pagado.

En otras palabras, tanto en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
como en el de reparacion directa es comun el hecho que sirve de fundamento a la
pretensién: el pago del tributo declarado inexequible. También es comun el objeto
de los dos procesos: que se ordene la devolucion de lo pagado por concepto de la
TESA.

Como la controversia quedd definida en sede de nulidad y restablecimiento del
derecho, la Sala Plena no podia asumir el conocimiento de fondo del asunto, en
orden a examinar la responsabilidad extracontractual del Estado, por el hecho del

legislador.

** Expediente N° 2003-00806-01, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

4 Expediente N° 2003-00037-02, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

* A diferencia de lo que ocurri6 en el caso de Mercedes Benz, que también juzgé la Sala Plena,
Glaxosmithkline Colombia S.A. si agot6 los mecanismos que ofrece el ordenamiento juridico para reclamar la
devolucién de lo pagado indebidamente, por concepto de obligaciones tributarias o aduaneras.



Las anteriores son las razones por las que no compartimos la decision adoptada

en el asunto de la referencia.

STELLAJEANNETTE CARVAJAL BASTO

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el respeto habitual por las decisiones de la Sala Plena expongo las
razones por las que acompano la decision de negar las pretensiones,
apartandome de las consideraciones de la posicion mayoritaria que i)
sujetan la definicion de la responsabilidad patrimonial por el dafio causado
con la expedicion de leyes al juicio de legalidad vy ii) sustituyen el elemento
determinante de la responsabilidad, consistente en el dafo antijuridico
sufrido por la victima, por la conducta antijuridica de la administracion.

1. Como quedd establecido, en el sub judice no se acreditdé el dafio
invocado por la actora, toda vez que el pago de las obligaciones per se no
constituye un dafio, maxime cuando se acredito la fuente de la obligacidn
pagada, razon suficiente para negar las pretensiones.

Asi se expuso en la decision:

15.2. En efecto, aunque esta acreditado que la sociedad actora efectivamente
liquidd y pago la TESA en declaraciones de importacion presentadas ante
diferentes autoridades aduaneras... bien podria indicarse, como se ha hecho
en el marco de la discusion a la que han dado lugar los denominados casos
TESA, que dicha circunstancia no es suficiente para tener por acreditada la
existencia de un dafio personal y cierto toda vez que: i) a cambios de dichos
pagos, las importadoras si habrian recibido contrapartidas como serian los
servicios que pretendian ser retribuidos por la tasa cancelada, a saber, los de



caracter aduanero prestados por la DIAN y que, en los términos del
salvamento de voto formulado a la sentencia C-992 de 2001, estaban
definidos en el Estatuto Aduanero...; ii) la prueba de los pagos no demostraria
por si misma la afectacion del patrimonio de quien los realizé6 dado que, por
regla general, este tipo de erogaciones “constituyen costos de la actividad
econdémica que se trasladan” al consumidor final...; y iv) dado que, como
ocurre con todas las normas de caracter tributario, el pago de la TESA no se
causo unica y exclusivamente por virtud de la ley que lo ordend sino porque el
contribuyente realizo la actuacion constitutiva del supuesto de hecho previsto
en la norma como generador del cobro, esto es, utilizo los servicios aduaneros
en el marco de una actividad importadora en la que diligencié una declaracion
a traves de la cual liquido y pago la TESA, el dafio que este udltimo pudo
generar no fue causado directamente por la Nacion-Congreso de la Republica.

En ese orden, acompaio la decision, en cuanto la ratio decidendi tiene
que ver con que no se acreditd el dafio cuya reparacion pretendié la
sociedad actora.

2. Conforme con lo establecido en el articulo 90 constitucional, -se
destaca- ‘“fe]l Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables”. De donde, de no acreditarse el dafio cuya reparacion
pretendia la actora, nada cabia imputarle al Estado, razén por la que no
procedia que se adelantara el juicio de imputacion decidido en el caso
concreto. Sin dafio no hay responsabilidad.

3. Aunado a lo anterior, no comparto las consideraciones mayoritarias,
conforme con las cuales la definicion de la responsabilidad patrimonial por
el dafo causado con la expedicion de leyes se sujeta al juicio de legalidad,
porque con ello se desconoce el genuino sentido de la antijuridicidad que,
conforme con el articulo 90 constitucional, define la responsabilidad, tal
como lo quiso el Constituyente primario, asi como la pacifica y reiterada
jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a cuyo
entendimiento la responsabilidad patrimonial se define al margen del juicio
de legalidad.

4. En efecto, en la decision de la que me aparto, si bien se consideré
que “... de acuerdo con el cambio de perspectiva operado por la Constitucion de
1991, lo determinante en materia de responsabilidad no es la conducta de la
autoridad que causo6 un dano, sino la antijuridicidad de este ultimo y éste se define
al margen de la consideracion sobre la existencia de una falla del servicio”, se
concluyé que no resulta posible desligar la antijuridicidad del juicio de
legalidad, en especial de los efectos de la sentencia que declara la
inexequibilidad, toda vez que, a juicio de la posicion mayoritaria, i) “...no es
coherente afirmar que, de acuerdo con el ordenamiento juridico, la norma, a pesar
de su inconstitucionalidad, mantuvo su vigencia entre su expedicion y la
declaratoria de inexequibilidad, esto es, que durante ese periodo era obligatoria



para los particulares y, al mismo tiempo, que por virtud de dicha
inconstitucionalidad estos no debian el deber de soportar las cargas por ella
impuesta”, ii) la garantia de la seguridad juridica impone que “...la definicién
de la antijuridicidad de un dafo causado por una ley declarada inexequible sea
ligada a los efectos [hacia el futuro] filados para dicha declaratoria y no a la
constatacion de su inconformidad con la Constitucion”, ello, porque “...si se
acepta que la consideracion del principio de sequridad juridica sélo tiene efectos
para determinar si una norma esta vigente o no pero que, en ultimas nada tiene
que ver con el deber de los particulares de soportar las cargas impuestas —pues
este asunto se definiria a partir de la contrariedad de la norma con el
ordenamiento- se vaciaria de una parte esencial de su contenido”; iii) si bien la
Corte Constitucional no es la competente para determinar la antijuridicidad
del dano “...el juez de la responsabilidad del Estado no podria dejar de considerar
la decision proferida en el juicio de legalidad de dicha norma o acto, al margen de
la posicion que adopte en relacion con lo que en ese pronunciamiento seria
determinante para establecer dicha antijuridicidad”, iv) la antijuridicidad
entendida como contrariedad de las normas superiores “...pondria en
evidencia una falla del servicio que necesariamente causaria un dano antijuridico;
razonamiento que, dicho sea de paso, sugiere que la declaratoria de
inexequibilidad de una ley puede dar lugar a comprometer la responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador de manera casi automatica, en tanto no insiste
en la necesidad de que se acredite cada uno de los elementos estructurantes del
juicio de responsabilidad; V) “..el criterio de antijuridicidad que mejor se
acompasa con el ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la
sentencia proferida en sede de legalidad y no en la constatacion que ésta realizo
sobre la contrariedad de la norma o acto con las normas superiores” y vi) “...al
tener en cuenta tanto la declaratoria de inexequibilidad como los efectos de la
misma a la hora de determinar la antijuridicidad de dafios causados por normas
declaradas inconstitucionales, el criterio de antijuridicidad que se funda en los
efectos de la sentencia de inexequibilidad compatibiliza mejor las decisiones del
juez de la responsabilidad con las de la autoridad judicial expresamente
establecida para juzgar la constitucionalidad de la ley y, al hacerlo, garantiza la
unidad del ordenamiento y la seguridad juridica, principios cuya importancia no
puede demeritarse”.

No comparto esas consideraciones, por las siguientes razones:

4.1. Conforme con el articulo 90 constitucional, i) la antijuridicidad del
dafo resulta del hecho que la victima no deba soportarlo, al margen de la
legalidad, ilegalidad, falla o actuacién antijuridica estatal y ii) las acciones u
omisiones de la entidad estatal sirven a los fines de determinar la autoria del
hecho dafino, esto es, si efectivamente el dafio antijuridico se ocasioné por
una accién u omisién del Estado.

En efecto, las actas de la Asamblea Nacional Constituyente no dejan
dudas acerca del desplazamiento del centro de gravedad desde la



responsabilidad administrativa, fundada en los tradicionales titulos
pretorianos con los que se determina el deber de indemnizar a partir de la
actuacion de la administracién —falla del servicio, ruptura de la igualdad
frente a las cargas publicas (dafio especial), creacion del riesgo excepcional
(actividad peligrosa)- hacia la responsabilidad patrimonial, definida por el
dano antijuridico —se destaca-:

“(..) nocion de falla en el servicio, que es la que actualmente prima entre
nosotros, la falla en el servicio es toda, pues en términos muy generales, es
toda conducta de la administracion que sea contraria al cumplimiento de su
obligacién en los términos establecidos por la Constitucién y por la ley, lo que
nosotros proponemos es que se desplace el centro de gravedad de la
responsabilidad patrimonial del Estado, de la conducta antijuridica del
ente publico a la antijuridicidad del dano, de manera que con esto se amplia
muchisimo la responsabilidad y no queda cobijado solamente el ente publico
cuando su conducta ha dado lugar a que se causen unos darios, sino cuando
le ha infringido alguno a un particular que no tenga porqué soportar ese dafio”.

Conforme con el sentido genuino dado por el Constituyente primario al
articulo 90 constitucional, no cabe que se sustituya el dafo antijuridico por
la conducta antijuridica de la administracion como elemento determinante
de la responsabilidad patrimonial, como se decidié en la decision de la que
disiento.

4.2. De tiempo atras la jurisprudencia de la Sala Plena tiene por
sentado que la antijuridicidad del dafio sufrido por la victima con la
expedicion de leyes es lo que define la responsabilidad patrimonial y no la
inconstitucionalidad o ilegalidad de la actuacion estatal, porque a esos
efectos no es necesaria —se destaca- “...la vulneracién de mandatos superiores
por cuanto la responsabilidad estatal se deriva independientemente de la licitud o

ilicitud de la conducta de la administracion, pues la reparacion deviene de la

antijuridicidad del dafio™®.

Criterio conforme con el cual, no queda duda en cuanto a que el dano
antijuridico puede causarse con la expedicion de una ley constitucional v,
asimismo, que la declaracién de inexequibilidad no define per se la
antijuridicidad del dafo. Mismo que la posicidén mayoritaria paso por alto, sin
dar cuenta de las razones por las que, en las consideraciones obiter dicta
de la decisién de la que me aparto, se desconocidé la ratio decidendi de
precedentes vigentes.

4.3. La falla del servicio pone de presente una conducta irregular o
antijuridica de la administracion, empero, nada dice del dafio antijuridico

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



sufrido por la victima, esto es la pérdida, afectacion o menoscabo, cierto y
particular, sufrido en los derechos, intereses, libertades y creencias, que
una persona no tiene por qué soportar. En ese sentido, no resulta posible
confundir el titulo de imputacion pretoriano, para el caso la falla del servicio,
con el dafo antijuridico que determina la responsabilidad, como se decidié
en la decision de la que me aparto.

4.4. Igual consideracion cabe respecto del titulo de imputacion del dafio
especial al que acudio la posicion mayoritaria, en cuanto se sostiene en la
ruptura de la igualdad ante las cargas publicas ocasionada por la actuacion
de la administracion. De tal manera que acudir al dano especial como
elemento definidor de la responsabilidad patrimonial de la que trata el
articulo 90 constitucional, implica, también, desplazar la antijuridicidad del
dano por la valoracion de la conducta irregular de la administracion, para el
caso la ruptura de las cargas publicas. Es que, conforme con la clausula
general, la responsabilidad patrimonial no se define por las cargas que
deben asumir los administrados, sino por el hecho que en cada caso
concreto se determine que la victima sufri6 un dafio que no debe de
soportar.

4.5. Finalmente, no se discuten los efectos generales vinculantes de las
sentencias de inexequibilidad, invocados por la posicion mayoritaria;
empero, en cuanto en esos fallos nada corresponde decidir sobre el dafio
antijuridico y la determinacion de este ultimo no se sujeta al juicio de
legalidad, no es dable el entendimiento en el sentido que la antijuridicidad
del dano en cada caso concreto deba sujetarse a aquellas decisiones.

En los términos anteriores dejo consignado mi disenso.

Fecha ut supra.

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado



CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena
Contenciosa de esta Corporacion, me permito exponer las razones por
las cuales suscribo la providencia del vocativo de la referencia con
aclaracion de voto de la siguiente manera:

1. El fallo

En el fallo se desarrolla la linea jurisprudencial de la Corporacion
respecto al criterio que debe acogerse para el reconocimiento de la
responsabilidad por el hecho del legislador.

A partir de ella, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo unifica
la jurisprudencia sobre su procedencia, considerando que “el criterio
de antijuridicidad que mejor se acompasa con el ordenamiento
juridico es aquél que se funda en los efectos de la sentencia proferida
en sede de legalidad y no en la constatacion que esta realizo sobre la
contrariedad de la norma o acto con las normas superiores”, con lo
cual se garantizan los principios de unidad del ordenamiento vy
seguridad juridica.



2. Configuracion de la responsabilidad extracontractual del
Estado por el hecho del legislador a partir del desarrollo
jurisprudencial

El recuento jurisprudencial realizado en la sentencia da claridad
acerca de los siguientes aspectos:

2.1 La jurisprudencia de la Corte Constitucional y la del Consejo de
Estado aceptan que es posible comprometer la responsabilidad
extracontractual del Estado por el hecho del legislador.

2.2 La responsabilidad por el hecho del legislador estriba en la nocion
de daino antijuridico y no en la actividad ilicita del legislador, entendida
ésta como las actuaciones contrarias a la Cara Politica.

2.3 Para que se concrete la responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador es necesario que la victima que padece el dafo, no esté
en el deber juridico de soportarlo.

2.4 Se admite que en los siguientes eventos son antijuridicos los
danos que resultan de:

2.4.1 El rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas
publicas.

2.4.2 La defraudacion del principio de confianza legitima de los
particulares.

2.5 Lo anterior supone que, cuando se demuestra la existencia de un
dafo antijuridico imputable al legislador, con independencia de la
declaratoria de inexequibilidad de la norma, cabe la responsabilidad
por el hecho del legislador. En iguales términos hay responsabilidad
cuando se declara la inexequibilidad de una norma.



2.6 Es sobre este ultimo evento que existe divergencia de criterios al
interior de la Corporacién. Un sector tiene que sélo es posible edificar
el juicio de responsabilidad cuando la Corte le confiere efectos
retroactivos al fallo, mientras que otro lo considera posible con
independencia de los efectos.

3. Sentido de la aclaracion

En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, que
consagra la clausula general de responsabilidad del Estado
colombiano®’, para que surja la responsabilidad patrimonial del
Estado, lo que resulta relevante es que se configure un dafo
antijuridico, una imputacion —factica y juridica— y un nexo causal entre
ellos, requisitos que deben estar plenamente acreditados en el
proceso.

En linea con lo anterior, considero que al decir la sentencia que ‘el
analisis de la antijuridicidad del dafio que mejor se acompasa con el
ordenamiento juridico, es aquel que se funda tanto en la declaratoria
de inexequibilidad como en los efectos de la misma”, confunde la
nocion de dano antijuridico con el titulo de imputacion del mismo.

Debe recordarse que el dafio se torna antijuridico en razén a que la
victima no tiene el deber de soportarlo y no por virtud de la
declaratoria de inexequibilidad y sus efectos, pues puede ocurrir que
una norma exequible produzca un dano antijuridico o que, una norma
cuya declaratoria de inexequibilidad tenga efectos a futuro, también lo
haga.

En este sentido, considero que la declaratoria de inexequibilidad de la
norma y los efectos de la misma es tan sélo uno de los criterios de
analisis que le permiten al juez de la responsabilidad, determinar el
titulo de imputacion del dafio y no la antijuridicidad del mismo. En otras
palabras, dicho criterio es el permite establecer, en el caso concreto, si
el dafo es atribuible a la falla del servicio o al dafio especial.

47" Constitucién Politica. Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisiéon de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aqueél debera repetir contra éste.



A partir de ello y de las pruebas que se alleguen al proceso, es que
resulta posible determinar si el dafo es antijuridico, bien porque el
legislador rompio el principio de la igualdad ante las cargas publicas o
defraudo el principio de confianza legitima de los particulares.

Asi mismo, destaco que aun cuando la antijuridicidad del dafio es lo
que resulta relevante a efecto de deducir la posible responsabilidad del
Estado-Legislador, tal juicio no puede efectuarse si no se acredita la
totalidad de los elementos en materia de responsabilidad, esto es:

i) La existencia del dafio ii) La antijuridicidad del mismo iii) Que dicho
dafo antijuridico sea imputable al Estado-Legislador y iv) ElI nexo
causal entre el dano antijuridico y el sujeto causante del mismo, y que
justifica atribuir a este el deber de reparacion que la antijuridicidad del
dafio impone™.

Advierto que en el caso concreto se omitié analizar si el daio alegado
por la sociedad demandante era imputable al Congreso de la
Republica o no, asi como el titulo por el cual se imputaba el mismo.

Ello implico dejar de lado un examen que, en estos casos es esencial,
referido a las eximentes de responsabilidad por el hecho de un tercero
o por la propia culpa de la victima, y efectuar el pronunciamiento
correspondiente en cuanto al estudio del titulo de la imputacion y su
atribucion o no al legislador.

De igual manera, no debe perderse de vista que la declaracion de
inexequibilidad de una norma, implica que un tercero, en este caso, la
Corte Constitucional, en ejercicio de su funcion de garante de la
supremacia de la Constitucidon, excluya del ordenamiento un precepto,
hecho que, en si mismo, no puede ser el fundamento para edificar
responsabilidad por parte del legislador.

4. Conclusioén y cierre argumentativo

De acuerdo con lo expuesto, aclaro mi voto en el sentido de senalar
que la declaratoria de inexequibilidad de una norma y los efectos de la
misma debe ser un criterio a tener en cuenta para establecer el titulo

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa’,
Madrid, 2009 p. 128.



de la imputacion del dafo y no para determinar la antijuridicidad del
dano, pues el dano adquiere dicha connotacion cuando se rompe el
principio de igualdad frente a las cargas publicas o cuando se
defrauda el principio de confianza legitima de los particulares, lo cual
puede ocurrir con independencia de la declaratoria de exequibilidad de
una norma.

En los términos expuestos, queda presentada mi aclaracién de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE

Consejera de Estado

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)



Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Estoy de acuerdo con la parte resolutiva de la sentencia en cuanto revoco la
decision de primera instancia y nego las pretensiones de la demanda de
reparacion directa originada por la expedicion de los articulos 56 y 57 de la Ley
633 de 2000 que establecieron la tasa especial de servicios aduaneros.

Sin embargo, la Sala debi6 dejar en claro que el legislador no es responsable por
la expedicion de normas juridicas de caracter general y adicionalmente, en este
caso, hubo cosa juzgada.

De conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de
la seccién tercera de esta Corporacion, el Estado es llamado a responder cuando
haya un dafo antijuridico, siempre que éste sea imputable a una accién u omision
de una autoridad publica.

En el presente caso, hubo un dafo representado en el menoscabo patrimonial de
la sociedad demandante, independientemente del monto pagado, el cual resultd
antijuridico, porque en virtud de la declaratoria de inexequibilidad de los articulos
56 y 57 de la Ley 633 de 2000 por la Corte Constitucional, no habia fundamento
juridico para negar su devolucién.

Sin embargo, este dafo antijuridico se origina en la aplicacion de la norma que fue
declarada inconstitucional, no en su expedicion.

Las leyes son generales, impersonales y abstractas. Es por ello que la sola
aprobacion, sancidn o promulgacion de una norma no puede generar un dano.

Es la aplicacion de una norma contraria a la constitucion o a la Ley -en el caso de
decretos reglamentarios o actos administrativos generales- lo que puede generar
un dafo antijuridico.

En el presente caso el demandante presentd la declaracidon de importacion e
incluyé el pago de la tasa especial de servicios aduaneros. Dado que, con
posterioridad, la norma fue declarada inexequible, solicitd la correccion de la
declaracion de importacion, para posteriormente obtener la devolucién de lo
pagado indebidamente.

La DIAN negé la solicitud y acudié en demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho contra estos actos, pretendiendo que se anulara el acto administrativo



proferido por la DIAN que negd la solicitud de correccidon a la declaracion
aduanera y que se restableciera su derecho, permitiendo la devolucién de lo
pagado por la tasa especial de servicios aduaneros.

La seccidon primera de esta corporacion profirio sentencia definitiva negando las
pretensiones de la demanda, por lo que no era procedente pretender el mismo
restablecimiento del derecho a través de la accion de reparacion directa, toda vez
que ya habia sido objeto de juzgamiento.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaracién de voto.

MILTON CHAVES GARCIA

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ
NAVAS

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA



La sentencia aprobada evidencia un loable esfuerzo de sintesis para dar cuenta y
responder a las diferentes tesis que han sido planteadas, no sélo a lo largo del
enriquecedor debate que recibid el proyecto, sino a través de la historia reciente
de la jurisprudencia de esta Corporacion, en torno al problema juridico que
entrana la cuestion de la procedibilidad del juicio de responsabilidad patrimonial
publica por el hecho del legislador. Como resultado de ese proceso de sintesis, la
Sala recondujo los argumentos hasta el reconocimiento y confrontacion de dos
grandes tesis.

Esta metodologia, necesaria cuando de unificar jurisprudencia se trata, hace
recomendable, a mi juicio, que se precisen, en forma escueta y resumida, los
supuestos de la decision, algunos de ellos dispersos y otros implicitos en medio
de la extensa argumentacién que recoge la parte motiva de la providencia. Me
asiste la intencion de enunciar explicita y resumidamente las premisas de mi
adhesion a la decision adoptada por la Sala, tarea que la mayoria de las veces
llevaré a efecto con citas puntuales al texto de la sentencia.

Tales premisas fueron las siguientes:

1. La clausula general de responsabilidad contenida en el articulo 90 de la
Constitucion Politica presta fundamento suficiente a las pretensiones de
reparacion de danos antijuridicos causados por accion u omision del
legislador (9.3)

2. La Constitucion de 1991 respondid, de esta manera, a las consecuencias

que en relaciéon con este tema se derivan de las transformaciones del
Estado contemporaneo, entre otras: la superacion del concepto de
soberania interna del Estado edificado sobre la identificacion de la
soberania con la voluntad general, de esta con la voluntad de las mayorias,
y de estas con el signo de la ley entendida como la voz refleja de un
soberano hegemonico e indivisible que obraba sobre la generalidad de los
subditos del Estado dispuestos siempre e indefectiblemente en funcion
isondmica frente a ella.
Por esa razon, aunque la ley no haya perdido su atributo caracteristico de
generalidad, cada vez mas, tiene por destinatarios a sectores especiales de
la poblacién, en ocasiones, porque asi lo impone el nuevo alcance del
principio de igualdad material, y en otras, porque asi lo determinan los
imperativos de la sociedad postmoderna.

Si a ello se suman el reconocimiento de la fuerza normativa de la
Constitucion y su correlato del control de constitucionalidad, fluye como
consecuencia la aptitud de la ley para causar dano a sujetos determinados
o determinables o a grupos de ellos, en aquellos casos en que abandone la
generalidad que se impone en funcion de la isonomia que le obliga
observar para evitar discriminaciones injustificadas, tanto como en aquellas
en que adhiera a esa caracteristica con abandono del imperativo



constitucional de adoptar medidas en favor de grupos discriminados o
marginados o de personas que por su condicién econdémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. De igual manera,
resultara logicamente ineludible el reconocimiento de la falibilidad del
legislador respecto del imperativo de observancia de la norma
constitucional.

3. En consecuencia, el Estado puede ver comprometida la responsabilidad
patrimonial por el hecho del legislador por falla del servicio, por transgresién
del principio de confianza legitima, o por la quiebra del principio de igualdad
que debe imperar en la distribucidn de las cargas publicas.

4. Como regla, puede decirse que las leyes que se expiden conforme a su
atributo caracteristico de generalidad no tienen aptitud per se para causar
dafo resarcible, pues, para que tal dafio se concrete, sera necesaria la
mediacion del poder de ejecucion de la ley; la reparacion del dafio en tales
casos tendra como presupuesto la contradiccion del acto ejecutor de la ley,
y el sujeto de derecho publico respondera patrimonialmente por causa del
acto ejecutor expedido sin consideracion a la excepcion de
inconstitucionalidad que haya propuesto el damnificado. Esta regla puede
tener casos excepcionales, como aquellos en los que el legislador prohibe
abruptamente una actividad que hasta entonces era licita, por cuanto la
prohibicién se hace efectiva ipso iure y la actividad de ejecucion de la ley se
concreta en el acto sancionatorio por infraccion de aquella.

En el caso sub lite la ley 633 de 2000 dispuso en el articulo 57 la obligacién de
pago de una tasa por parte de todos los usuarios de los servicios aduaneros, de
forma que sirvi6 como fuente para la creacion de una obligacién general y en
cuanto tal carecia de aptitud para causar daino resarcible a persona alguna.

La declaracion de inexequibilidad que hizo la Corte Constitucional respecto de los
articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000 podria tener incidencia en un juicio de
imputacion del dafo, siempre que estuviera acreditada previamente la causacion
de un dano resarcible. No era este el caso.

En los anteriores términos quedan sentadas las razones por las cuales adheri al
sentido de la decision.

Fecha ut supra.



JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

De manera respetuosa me permito senalar las razones por las cuales aclaro el voto
frente a lo resuelto por la mayoria de la Sala Plena en la sentencia de 21 de marzo
de 2018, mediante la cual se modificé la sentencia de 18 de agosto de 2014
proferida por Seccion Tercera, Subseccion “B”, del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, en el sentido de denegar las pretensiones de la demanda.

La demanda que dio origen al proceso fue interpuesta en ejercicio de la accién de
reparacion directa por la sociedad Glaxosmithkline Colombia S.A. en contra la
Nacion — Congreso de la Republica, con el fin de que: (i) se le declare



administrativamente responsable por el supuesto dafio antijuridico causado con
ocasion del pago de la tasa especial de servicios aduaneros consagrada en los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, los cuales fueron declarados inexequibles
posteriormente por la Corte Constitucional en la Sentencia C-992 de 19 de
septiembre de 2001; y (ii) y a titulo de indemnizacién, le devuelva lo pagado por

concepto del tributo con los respectivos intereses.

La sentencia de la Sala Plena revocé la sentencia apelada y, en su lugar, denegd
las pretensiones de la demanda, al estimar que la actora no demostré que, al haber
pagado la tasa especial de servicios aduaneros durante el tiempo en que estuvieron
vigentes tales disposiciones, sufrio un dafo, en los términos del articulo 90 de la

Constitucion Politica.

Aunque en el presente asunto debian negarse las pretensiones de la demanda,
estimo que el fundamento para esa decision debid ser distinto. Al respecto es

pertinente tener en cuenta lo siguiente:

Al revisar la demanda, se advierte que la sociedad demandante no solicita
indemnizacién a titulo de lucro cesante ni de dafio emergente, que es lo que
caracteriza el perjuicio en la reparaciéon directa, sino que lo que pretende es la
devolucion del tributo que pago a la DIAN, de manera tal que el proceso no tiene la
naturaleza de un asunto de responsabilidad extracontractual del Estado sino de un

asunto tributario.

Esta pretension es esencialmente de caracter tributario, y para agotarla el
ordenamiento juridico contenido en los articulos 850 a 865 del Estatuto Tributario,
reglamentados por el Decreto 1000 de 1997, establece un procedimiento que debe
surtirse, consistente en acudir a la Administracion y reclamar la devolucion del
tributo. En caso de que esa solicitud sea resuelta desfavorablemente al

contribuyente, éste puede acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa por



la via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, para que sea ésta

quien decida si le asistia 0 no razén a la DIAN al negar la devolucion del tributo.

En el presente asunto, de acuerdo con los antecedentes del caso resefados en la
sentencia frente a la que aclaro el voto, se encuentra que la sociedad
Glaxosmithkline Colombia S.A. ya acudié ante la Administracién con el fin de
solicitar la devolucion del tributo que pago, y que surtido el procedimiento
administrativo, la misma le fue negada a través de la Resoluciéon 03-064-192-654-
4000-00-4358 de 9 de diciembre de 2000, confirmada el 26 de febrero de 2003 a
través de la Resolucion numero 03-072-193-601-152.

Igualmente, se advierte que ante la inconformidad con lo decidido por la DIAN, la
citada sociedad formulé demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en
contra de dichos actos administrativos, en la cual solicité a titulo de esto ultimo la

devolucion de las sumas pagadas por concepto del tributo.

La demanda fue fallada desfavorablemente por la Seccién Cuarta, Subseccion B
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia de 10 de
diciembre de 2004, la cual fue confirmada por la Seccién Primera del Consejo de

Estado, en sentencia de 19 de mayo de 2014.

En este escenario, es claro que lo que se pretende en este proceso de reparacion
directa, esto es, la devolucion del impuesto, ya fue reclamado administrativamente y
la decisién de negar tal solicitud ya fue objeto de control jurisdiccional por la
Secciéon Primera de esta Corporacion en sede de la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho, con efectos de cosa juzgada.

A mi juicio, en la sentencia de la Sala Plena se debi6 tener en cuenta que existen
dos tipos de acciones; esto es, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
y la accion de reparacion directa, y que si bien en ambas se pretende la
reparacion de un dafio causado por la Administracion, la perspectiva en cada una

de ellas es distinta.



En el caso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho el dafio que se
pretende reparar es aquél causado a través del acto administrativo que negé la
devolucion de lo pedido por el administrado. Por ende, si lo que se pretende es
que se restituya lo pagado indebidamente por concepto del impuesto, el dafo
consistira supuestamente en la negativa de no acceder a esa pretension contenida
en el acto respectivo; el Estatuto Tributario, como antes lo senalé, permite al
administrado acceder a esa reparacion, mediante el procedimiento administrativo
pertinente. En el caso de la accidén de reparacion directa, en cambio, no se trata de
determinar si el administrado tiene derecho o no a la devolucion o no del tributo,
sino de establecer a partir de los hechos que alegue y de las pruebas que
presente, como por ejemplo los informes contables, que ha sufrido unos perjuicios
a titulo de dano emergente o de lucro cesante o inclusive perjuicios morales. Esto
ultimo, como se preciso al inicio de esta aclaracién de voto, no tiene nada que ver
con lo pretendido en el presente proceso, que es la devoluciéon del tributo pagado
ante la DIAN.

Es claro, por ende, que la accién de reparacion directa y la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho no son dos medios de control concurrentes, y que no
es discrecional del demandante decidir si escoge uno u otro, pues lo que
determina a cual de ellas acudir es precisamente lo que el demandante pretende

que se le repare.

Conforme con lo anterior, como en este proceso la pretension esta dirigida a que
le sea devuelto a la sociedad demandante lo que pagd por concepto del tributo, es
claro que lo que esta atacando es el acto administrativo que decidié
negativamente esa reclamacion, de modo tal que es légico concluir que la parte
actora demando6 mal, puesto que esta solicitando al Congreso de la Republica lo
que ya pidié a la DIAN, y no existe una identidad entre el dafio que pudo haber
causado eventualmente aquél y el posible dafio causado por ésta con la negativa
a devolverle el tributo, peticién ésta que elevd en esa oportunidad si a través del

procedimiento consagrado en la Ley.

Insisto en este orden en que no se trata de medios de control concurrentes, de
suerte que no es posible afirmar que quien demanda por nulidad vy
restablecimiento del derecho pueda después solicitar exactamente lo mismo con el



argumento que en un caso es la DIAN y en el otro el Congreso quien le causo el
dano. Es este el aspecto que debe puntualizarse: la demandante escogié una
accion, la que fue tramitada y decidida negativamente, y es a esta accién a la que

debe estarse.

Por consiguiente, es evidente que la demandante escogié mal la accion, pues su
pretensiéon ya le fue decidida con efectos de cosa juzgada en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, en el sentido de que no tenia derecho a la
devolucion del tributo, que es exactamente el mismo dafo que reclama por via de
la accion de reparacion directa, y esta, en mi sentir, es la razén por la cual debian

negarse las pretensiones de la demanda.

En esos términos me permito con todo respeto dejar sentada mi aclaracién de

voto,

OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Fecha ut supra.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARTA NUBIA VELASQUEZ



RICO

Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el respeto que profeso por las decisiones de la Sala, me
permito expresar las razones que me llevaron a aclarar el voto respecto de
la decision adoptada a través de la providencia de 21 de marzo del
presente afo, mediante la cual se modificé la sentencia apelada y se

denegaron las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la decision en comento, la Sala estimo, en
sintesis, que la sociedad demandante no demostré que, al haber pagado la
tasa especial aduanera consagrada en los articulos 56 y 57 de la Ley 633
de 2000, durante el tiempo en que estuvieron vigentes, sufrié un dafo en los
términos del articulo 90 de la Carta Politica, dado que se trataba de una

carga que tenia el deber juridico de soportar.

En este sentido debo aclarar que, si bien acompané la decisién en
comento, considero que el analisis realizado sobre la aptitud de la demanda
de reparacion directa pone de presente la existencia de una falta de
legitimacién material en la causa por pasiva respecto de la Nacion-
Congreso de la Republica, pues la certeza en cuanto a la ocurrencia del
dafio deviene de la denegacion por parte de la DIAN frente a la solicitud de
devolucién formulada por la sociedad demandante, es decir, que la fuente
del dafo seria el acto administrativo expedido por la DIAN, de manera que
se trata de un elemento que no puede verse desligado en el estudio para
concluir que el dano no tiene el caracter de ser antijuridico y que el
Congreso ostenta legitimacion, pues, como queda visto, al margen de la

valoracion sobre la antijuridicidad, lo cierto es que no lo causé directamente.



Adicionalmente, en el proceso de la referencia resultdé acreditado
que la sociedad demandante habia solicitado el reintegro de las sumas
pagadas por concepto de la TESA, incluso que habia interpuesto recursos
de reconsideracion contra las resoluciones mediante las cuales la DIAN
resolvié desfavorablemente sobre la devolucion, circunstancia que reafirma

que el dafo no se derivo directamente de la Ley 633 de 2000.

En estas condiciones, es dable considerar que se encontraba
configurada la falta de legitimacion material en la causa por pasiva de la
Nacién — Congreso de la Republica, razén suficiente para apoyar la
denegatoria de las pretensiones de la demanda vy, por ende, la confirmacién

del fallo apelado.

En estos términos dejo expresada la aclaracion de mi voto.

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO CESAR PALOMINO CORTES

Bogota D. C., veintiuno (21) de marzo de dos mil dieciocho (2018).



Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2003-00206-01(29352) (1J)
Actor: GLAXOSMITHKLINE COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con mi acostumbrado respeto por la decision de la mayoria, consigno a
continuacion las razones por las cuales salvo mi voto en la decision toma por
sentencia del 21 de marzo de 2018 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacién en el proceso de la referencia, que decidid

negar las pretensiones de la demanda.

Teniendo en cuenta que el tema que se debatid en este caso guarda cierta
similitud con el fallado por esta Sala el 13 de marzo de 2018, dentro del proceso
2003-00208-01, instaurado por la sociedad Mercedes Benz Colombia S.A., me
remito en gran parte al salvamento de voto que en forma conjunta rendi en aquella
oportunidad y que expresa claramente mi posicion sobre la improcedencia de
acudir al medio de control de reparacion directa con el propodsito de obtener la
devolucion de lo pagado indebidamente por concepto de impuestos cuyo

establecimiento ha sido declarado inexequible por la Corte Constitucional.

1. La administracion detenta el denominado “privilegio de lo previo”, que mas que
una prerrogativa a favor de la administracion, debe ser entendido como un
mecanismo a favor del ciudadano, pues esta concebido para evitar en lo posible la
controversia judicial. En caso de negativa o ante el silencio de la administracién, la
persona podra acudir a la jurisdiccion a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Asi, si un precepto no observa los principios para la creacion de un tributo o
desatiende uno de los presupuestos de procedimiento fijados en la Constitucién o
sustantivos para su correcta aplicacion y asi lo define la Corte Constitucional, el
contribuyente afectado, si desea reclamar, debe acudir primero ante Ila
administracion que esta dotada de la facultad de tomar decisiones ejecutivas, sin

intervencion judicial previa.



En efecto, en el ambito tributario, los procedimientos para determinar la obligacion
inician con la actuacion del sujeto pasivo, mediante la autoliquidacion del tributo a
través de un formato de declaracion, por tal motivo, una vez declarada inexequible
la ley que consagro el tributo, es a la administracion a la que le corresponde
reconocer los pagos de lo no debido, previa solicitud del interesado mediante el

procedimiento dispuesto en el Titulo X del Libro V del Estatuto Tributario.

En otras palabras, de la sola ley no se deriva una obligacién para el contribuyente,
sino que se requiere que este realice el hecho que genera el pago de la tasa y si
por virtud de la declaratoria de inexequibilidad de la norma que la crea, se
entiende que no se ha causado la obligacion que ya se pago, el contribuyente
debe reclamar de manera previa a la administracion, bien a través de la solicitud
de devolucion del pago de lo no debido o mediante la solicitud de correccion a la
declaracion en la que se refleje el mayor pago del tributo que no se debia, lo cual

también da derecho a la devolucidn del mayor valor pagado.

Si la administracién no acepta la solicitud o se abstiene de resolver la peticién de
devolucion del pago de lo no debido, el contribuyente podra acudir a la jurisdiccion
para obtener la declaratoria de nulidad del acto administrativo y el restablecimiento

del derecho por el cobro de un tributo carente de fundamento juridico.

Por esta razén cuando una ley, y esto es la regla general, requiere de la
intervencién de la administracion para su materializaciéon efectiva, es la
administracién de impuestos, y no el legislador, la llamada a asumir los dafios
antijuridicos que llegare a generar. Ello, en modo alguno, supone negar la
responsabilidad por el hecho de la ley, pero esta debe ser, en principio,
excepcional, pues siempre la legislacion requerira de la intervencidn de la

administracion para su efectiva aplicacion®.

En tal virtud, la demanda debera dirigirse contra la administracion de impuestos
que sea competente, porque es la encargada de la recaudacion efectiva (art.

189.20) y de la correcta determinacion de los tributos.

“ cfr. Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de 25 de agosto de 1998. Rad. 1J001



2. En el caso de la TESA, el articulo 56 del Estatuto Tributario faculté a la DIAN
para fijar los mecanismos de recaudo para garantizar el pago de la tasa, lo cual
incluyé la forma y los plazos para el pago. A su vez, el articulo 57 otorgo las
competencias de investigacion, determinacién, discusion y cobro de la tasa. Para
ejercer dichas competencias, la DIAN expidié la Resolucion N.° 0029 del 2 de
enero de 2001, que en el articulo 2 establecié que la TESA se liquidaria en la
respectiva declaraciéon de importacion, al momento de la legalizacion de la

mercancia.

En este caso, como quedd probado en el proceso, la sociedad Glaxosmithkline
Colombia S.A. con el fin de obtener la devolucién de lo pagado durante el tiempo
en que estuvo vigente la TESA, con ocasion de la declaratoria de inexequibilidad
de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, segun la sentencia C-992 de 2001,
solicito ante la DIAN la correccidon de sus declaraciones de importacion para
evidenciar el pago del tributo que no debia y con base en ello requerir su
devolucion. Esta solicitud fue negada por la DIAN, lo cual generé que la
contribuyente, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
acusara ante la jurisdiccion los actos administrativos que negaron la liquidacion
oficial de correccion. La Seccion Primera de la Corporacion, mediante sentencias
del 28 de mayo de 2009%° y del 19 de junio de 2014, dictadas en segunda
instancia, denegd las pretensiones de las demandas, lo cual demuestra que en
este caso, la sociedad si agotdé uno de los instrumentos juridicos que ofrece el
Estatuto Tributario para obtener la devolucion de un pago de lo no debido, a
diferencia del caso de la sociedad Mercedes Benz Colombia S.A., que no efectud
ningun tramite ante la DIAN.

En virtud de las decisiones de la Seccion Primera de la Corporacion, se conservo
la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados; lo que
significaba la imposibilidad para la contribuyente de promoverse un nuevo proceso
con el fin de reabrir la discusion y lograr el mismo propésito, esto es, obtener la
devolucion del tributo que se estimé indebidamente pagado.

Ciertamente, tanto en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho como
en el de reparacién directa el hecho comun que sirve de fundamento a la

pretensién es: el pago del tributo declarado inexequible. También es comun el

%0 Expediente N° 2003-00806-01, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

51 Expediente N° 2003-00037-02, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.



objeto de los dos procesos: que se ordene la devolucion de lo pagado por

concepto de la TESA.

Asi las cosas, como la discusiéon quedd definida a instancias del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho, la Sala Plena no podia asumir el
conocimiento de fondo del asunto, en orden a examinar la responsabilidad

extracontractual del Estado, por el hecho del legislador.

Razonamiento que aplica para los casos en que la sociedad solicitdo ante la DIAN
la liquidacion oficial de correccion y presentd con posterioridad el medio de control

aludido.

3. Ahora bien, la sentencia informa que no todas las declaraciones de importaciéon
presentadas por la sociedad Glaxosmithkline en la que pago la TESA fueron
objeto de solicitud de liquidacion oficial de correccion, ni de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho; sin embargo, en estos casos el razonamiento
anterior también es valido, pues, como se menciond al inicio de este salvamento,
el ordenamiento juridico tributario prevé varios instrumentos que un contribuyente
debe adelantar para obtener la devolucion de un pago de lo no debido o un pago
en exceso por concepto de obligaciones tributarias o aduaneras, entre ellos, el
previsto en el articulo 850 del Estatuto Tributario (devolucion de saldos a favor),
consagrado en el Titulo X de esa normativa, al cual se acude para la devolucién

de un pago de lo no debido.

Una vez adelantado este procedimiento administrativo o el de la solicitud de
correccion a la declaracion de importacion, y ante la negativa de la DIAN,
corresponde al contribuyente demandar el acto administrativo que negé la solicitud
de devolucion o de correccion, a través de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, previsto en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
vigente para esa época, que incluye la posibilidad también de solicitar la

reparacion del dafo causado con dicho acto.

Lo anterior, por cuanto el contencioso de restablecimiento o nulidad resarcitoria
tiene por finalidad asegurar la regularidad de la actuacién administrativa y la
proteccion de un derecho subjetivo vulnerado por el acto y, como ya se indicd, no
hay lugar a reclamar directamente ante la jurisdiccion un derecho, cuando no se

ha reclamado previamente ante la administracion.



Por las anteriores razones, considero que en este caso la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo no podia asumir el conocimiento de fondo del asunto,
pues la sociedad demandante interpuso el medio de control de reparacion directa
con el propdsito de obtener la devolucion de lo pagado indebidamente por el
tributo aduanero, sin obtener, respecto de unos pagos, el pronunciamiento previo
de la administracion y su posterior control de legalidad ante una eventual negativa,
y respecto de los otros pagos, porque la controversia ya habia quedado definida

en sede de nulidad y restablecimiento del derecho.

CESAR PALOMINO CORTES
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