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Aunque esta acreditado que la sociedad actora efectivamente liquidé y pagé la
TESA en declaraciones de importacién 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 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; ii) la prueba de los pagos no demostraria por si
misma la afectaciéon del patrimonio de quien los realizé dado que, por regla
general, este tipo de erogaciones “constituyen costos de la actividad econdmica
que se trasladan” al consumidor final; iii) existiendo la posibilidad de obtener la
devolucion de lo pagado por concepto de la TESA a través de un mecanismo
administrativo establecido exclusivamente para ello, la falta de prueba sobre su
agotamiento infructuoso implicaria que el dafio no fuera cierto; 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 realizé 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 diligencié una declaracion a través
de la cual liquidé y pago la TESA, el dano que este ultimo pudo generar no fue
causado directamente por la Nacion-Congreso de la Republica. (...) De admitirse
que se trata de un dano personal y cierto, el invocado por la sociedad actora no es
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. (...) 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 razén a la tesis de la antijuridicidad
como incompatibilidad con la norma superior cuando sefiala 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 expedicidén y dicha declaratoria, de donde se
deriva que durante ese periodo existia la obligacién juridica de asumir las cargas
por ella impuesta. (...) La Sala advierte que en la medida en que, como se explico,
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 expedicidn 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. (...) Teniendo claro entonces que, en todo caso, la decisién adoptada
sobre la inexequibilidad de Ila 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, sufrié un dafo en los
términos del articulo 90 de la Constitucion Politica y, en consecuencia, hay lugar a
revocar la sentencia de primera instancia para denegar las pretensiones de la
demanda.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Evolucion jurisprudencial

A comienzos del siglo pasado no se admitia ningun tipo de responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador pues resultaba inconcebible que la ley,
entendida como expresion de la soberania parlamentaria y formulada de manera
general y abstracta, pudiera causar dafos antijuridicos. No obstante, este ideario
propio de las revoluciones burguesas de los siglos XVII y XVIIl, empez6 a cambiar
cuando el Consejo de Estado francés admitié que el poder legislativo podia ser
declarado responsable por los dafios que, por ser causados en beneficio del
interés general, debian ser asumidos por la colectividad y, sin embargo, recaian
de manera especial sobre un particular, aunque era indispensable que el
legislador no se hubiere opuesto a la reparacion de los mismos. Si bien en ese
régimen habia “que excluir totalmente la falta como posible fundamento de la
responsabilidad del Estado legislador, porque, por definicion, en tal sistema, la ley
no puede incurrir en falta, puesto que la norma juridica se halla al margen de toda
critica directa o indirecta”, se abria la posibilidad de  declarar la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador, lo cual hacia desaparecer su inmunidad,
pero no su infalibilidad que quedaba intacta. En realidad, esta sélo empezé a
desvirtuarse con el desarrollo del control de constitucionalidad de las leyes
después de la segunda guerra mundial. En Colombia, la Secciéon Tercera de esta
Corporacién, antes de la Constitucion Politica de 1991, abri6 el paso al
reconocimiento de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador en los
mismos términos de la jurisprudencia francesa y, con posterioridad, indicé de
manera incidental que la inconstitucionalidad de la ley declarada judicialmente
podia constituir un titulo de imputacion especial que daba lugar a la reparacion de
dafos antijuridicos, asi como que la declaratoria de inexequibilidad ponia en
evidencia una falla del servicio, aunque en este Ultimo caso precis6 que
“‘obviamente, tal inexequibilidad no obliga al reconocimiento de lo pedido por el
demandante, pues debe haber claridad, al menos, sobre su ocurrencia y cuantia”,
esto es, sobre el dano invocado. Con la reforma constitucional de 1991 quedd
claro que la clausula general de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica permitia exigir reparacion por los dafos antijuridicos
causados no solo por quienes ejercen funciones administrativas y jurisdiccionales,
sino también por quienes cumplen funciones legislativas. Asi lo entendié la Corte
Constitucional al declarar la exequibilidad del articulo 86 del Cédigo Contencioso
Administrativo, que regula las condiciones para la procedibilidad de la accién de
reparacion directa. (...) Adicionalmente, en sentencia de 1993, la misma Corte



Constitucional ordené que, como consecuencia de la declaratoria de
inconstitucionalidad con efectos retroactivos de las normas legales que impusieron
una inversion forzosa en unos bonos, se reintegraran las sumas percibidas por el
Estado, con el fin de volver las cosas al estado anterior, aunque sin necesidad de
acudir a una accion de declaratoria de responsabilidad y, luego, en la precitada
sentencia C-038 de 2006, aunque dio por sentada la posibilidad de comprometer
la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador insistio fuertemente en
que el fundamento de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
“estriba en la nocidn de dafo antijuridico (...) y no en la actividad ilicita del
legislador, entendida como tal las actuaciones contrarias a la Constitucion”. Vale la
pena sefalar que en esta providencia la Corte Constitucional indicé que el hecho
de que en alguna oportunidad -refiriéndose a lo ocurrido en la sentencia C-149 de
1993- la declaratoria de inexequibilidad de la ley, con efectos retroactivos hubiere
llevado a la reparacion de los dafios causados durante su vigencia, no significaba
que “la modulacion de los efectos temporales de las decisiones de inexequibilidad
[tuviera] como propdsito la reparacion de los daios antijuridicos causados por las
leyes inconstitucionales, pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez
constitucional”’; consideracién que va en la linea de lo que, al referirse a la
constitucionalidad de una norma en materia de servicios publicos, la misma Corte
senald en torno a la independencia de los efectos de la declaratoria de nulidad de
un acto administrativo y las consecuencias que esta podia tener en cuanto a la
reparacion de dafos o el restablecimiento de derechos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 90

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Antijuridicidad del dafo. Evoluciéon jurisprudencial / RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR - Elementos

Como lo tuvo en cuenta la Corte Constitucional en la sentencia C-038 de 2006,
antes de este pronunciamiento el Consejo de Estado ya habia declarado la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador bajo el supuesto de que
este puede causar danos que la victima no esta en el deber juridico de soportar.
Ahora bien, de acuerdo con las providencias que han sido proferidas sobre el
particular, en estos eventos son antijuridicos los dafos que resultan de: i) el
rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas (10.1); ii) la
defraudacion del principio de confianza legitima de los particulares (10.2), y iii) la
desaparicion de la ley como consecuencia de una sentencia de inexequibilidad
(10.3). (...) Por su parte, la Seccion Tercera, Subseccion B, de esta Corporaciéon
senald, en sentencia de 29 de julio de 2013, que la responsabilidad del Estado
puede verse comprometida cuandoquiera que el legislador deroga normas o
disposiciones que reconocen incentivos o beneficios a los particulares previo el
cumplimiento de ciertos requisitos, sin tener en cuenta, mediante la creacion de un
régimen de transicidn, la situacion de todas aquellas personas que al momento de
la derogatoria no tenian un derecho adquirido, pero si la expectativa legitima y
razonable de que podrian acceder a tales beneficios por tener proyectos en
ejecucion y por haber cumplido con todas las exigencias normativamente
impuestas para el  efecto, aunque en el caso concreto denegd las pretensiones
por considerar que la parte actora no acreditd la vulneracién de dichas
expectativas, esto es, el dano. Finalmente, de tiempo atras, la Seccioén Tercera del
Consejo de Estado se habia pronunciado sobre la responsabilidad por el hecho
del legislador cuando la ley era declarada inexequible. Asi, en sentencia de 26 de
septiembre de 2002, sostuvo que para determinar si el dafio causado por la ley era
antijuridico o no era indispensable atenerse a los efectos que la misma Corte
habia decidido atribuir a la declaratoria de inexequibilidad—en concordancia con lo



dispuesto por el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 y siguiendo la jurisprudencia
constitucional-, asunto que determinaba si habia lugar a acceder a las
pretensiones elevadas en el caso concreto (...) se tiene entonces que: i) es
indiscutible que el Estado puede ver comprometida su responsabilidad por el
hecho del legislador; ii) contrario a lo que ocurrio con el instituto de la
responsabilidad en general, la que se deriva especificamente de la actuacion
legislativa no surgio a partir de la nocion de culpa, o de su correlato en derecho
administrativo, esto es, la falla del servicio, sino de la constatacion de la existencia
de dafios que, por sus caracteristicas de anormalidad y especialidad, el particular
no estaba en la obligacién de soportar; iii) la desaparicién de la ley por virtud de su
inexequibilidad es solo uno de los tres eventos en los que se ha admitido la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador; iv) aunque en  materia de
leyes inconstitucionales el criterio acogido por la Corporacién para determinar la
antijuridicidad del dafio es el de los efectos de la sentencia proferida por la Corte
Constitucional, el mismo ha sido cuestionado a partir de la comparacion que
puede establecerse en relacion con los casos de responsabilidad por el hecho de
actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto declarados nulos
por la jurisdiccion contenciosa.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR -
Caracter antijuridico del dafo. Importancia del efecto dado a la sentencia de
inexequibilidad

El criterio determinante para establecer la antijuridicidad del dano por ellas
causado —elemento esencial del juicio de responsabilidad- es la cuestion de su
validez y vigencia, lo que conlleva necesariamente a tener en cuenta los efectos
que la Corte Constitucional haya decidido otorgarle a su decisién de
inexequibilidad. Asi, si los efectos de esta ultima son retroactivos, esto es, si se
entiende que la ley desaparecid del ordenamiento desde su expedicion, las
consecuencias patrimoniales que haya podido causar serian  antijuridicas, por
haber perdido su fundamento legal; al contrario, si los efectos son hacia futuro, es
decir, si la ley sélo fue retirada a partir de la sentencia que declaré su
inconstitucionalidad, se asume que conservo su validez entre el momento de su
expedicion y aquel, de manera que los efectos producidos durante ese periodo
conservan plena eficacia y, en consecuencia, no pueden ser considerados como
antijuridicos. Este criterio tiene, en principio, tres implicaciones. La primera de
ellas consiste en desligar la antijuridicidad del dafio causado por una ley declarada
inexequible de la declaratoria misma de inconstitucionalidad pues, al margen de la
consideracion segun la cual esta ultima pone de manifiesto una falla del legislador,
lo importante para efectos de declarar la responsabilidad del Estado no esta en
la constatacion de esta supuesta falla —es decir, en la declaratoria de
inexequibilidad de la ley-, sino en saber si los particulares estaban o no en la
obligacion juridica de soportar el dano por ella causado y, de acuerdo con esta
posicion jurisprudencial, mientras la declaratoria de inconstitucionalidad no afecto
la validez de la ley en el periodo en que se causo el dano, los efectos por ella
producidos conservan su eficacia juridica y, por lo tanto, no pueden considerarse
como antijuridicos. La segunda implicacion tiene que ver con lo paradéjico que
resulta el que, al disociar la antijuridicidad del dafio causado por una ley declarada
inexequible de la declaratoria misma de inexequibilidad, en todo caso, la definicion
de aquella queda en manos de la Corte Constitucional, concretamente, en los
efectos que le haya dado a su decisiéon. En efecto, de acuerdo con este criterio, al
margen de que la declaratoria de inconstitucionalidad revele o no una supuesta
falla del servicio, ella sola no determina que los dafios causados por la ley, durante
su vigencia, sean antijuridicos; pues lo que lo hace es el saber si la inexequibilidad
implicd o no la desaparicion de la ley desde su expedicién, aspecto cuya definicion



es de competencia de la Corte Constitucional. Asi las cosas, aunque el juez
contencioso adoptd, como le correspondia, un criterio propio para establecer la
antijuridicidad de un dafio, la determinacion de su existencia en un caso concreto
esta atada a la vigencia de la ley, es decir, a lo decidido por la Corte Constitucional
en la declaratoria de inexequibilidad. (...) La tercera implicacion tiene que ver con
que, de acuerdo con este criterio, surgiria una diferencia de tratamiento entre la
reparacion de los dafos causados por una ley declarada inexequible y la de los
producidos por actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto.
Lo anterior por cuanto si lo que determina la antijuridicidad de los dafios causados
por normas juridicas de caracter general es la cuestion de su vigencia, es claro
que, tal como lo interpretd la misma Corte y como quedo consagrado en términos
legales, habria una diferencia sustancial entre los producidos por las leyes -
respecto de las cuales el ordenamiento juridico contempla expresamente la
facultad de modular los efectos en el tiempo de la declaratoria de inexequibilidad-
y los causados por actos administrativos de caracter general —a propésito de los
cuales la posicion jurisprudencial dominante, de vieja data y de manera constante,
es la que sostiene que, por regla general, su declaratoria de nulidad implica
retrotraer las cosas al estado anterior, es decir, la desaparicion de la norma desde
el momento mismo de su expedicion-.

INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRIBUTARIAS - Responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRIBUTARIAS - Caracter antijuridico del
dano. Tesis jurisprudenciales

La facultad de modular en el tiempo los efectos de sus fallos permite al juez de la
constitucionalidad de la ley decidir conservar su validez entre el momento de su
expedicion y hasta su declaratoria de inexequibilidad y, por ende, mantener el
fundamento juridico de las cargas que aquella impuso —lo que impediria concluir
que se traté de dafios antijuridicos-; mientras que si se considera que el juez de la
legalidad de los actos administrativos no tiene la misma potestad respecto de
estos ultimos, la desaparicion de la norma se impone y, con ella, la del
fundamento juridico de los efectos que haya podido causar —con lo que se abriria
el camino para la reparacion de los mismos-. Fue justamente por no estar de
acuerdo con esta ultima implicacién que, en sentencia de 23 de febrero de 2012,
la Seccion Tercera, Subseccion A, asumid una posicion radicalmente distinta en
relacion con el criterio que definiria la antijuridicidad en el caso de dafos causados
por leyes inexequibles. Asi, en un caso en el que se demandaba la
responsabilidad de la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por la
expedicion de un decreto declarado nulo por el Consejo de Estado, por haber
excedido la facultad reglamentaria, dicha Subseccion abogd por una equiparacion
entre la responsabilidad por dafos causados por leyes inexequibles y la derivada
de los dafos padecidos por cuenta de actos administrativos generales declarados
nulos y al efecto indicé: i) la libertad relativa de que gozan los autores de normas
generales, impersonales y abstractas en el momento de expedirlas no puede
traducirse en un reducto de irresponsabilidad por los dafios antijuridicos causados
en ejercicio de la potestad normativa; ii) debe distinguirse entre los efectos de los
fallos de constitucionalidad y nulidad y la necesidad de reparar los dafios
antijuridicos causados durante la vigencia de la normas declaradas
inconstitucionales o nulas; iii) el daino causado por una norma declarada
inexequible o nula es “a no dudarlo, antijuridico, comoquiera que carece de
sustento en el ordenamiento el deber de hacer frente al pago de una exaccion que
fue establecida de manera irregular por una autoridad publica a través del ejercicio
contrario a Derecho de su potestad normativa”, ademas que los principios de
igualdad, buena fe y tutela de la confianza legitima y seguridad juridica aconsejan



que, en materia de impuestos, todo lo recaudado con fundamento en una norma
declarada inexequible o nula sea reintegrado para no penalizar a los
contribuyentes cumplidores de sus obligaciones y favorecer a quienes no las
pagaron Yy, posteriormente, se ven favorecidos por la decisién judicial de
inexequibilidad y nulidad; iv) el asentamiento de una linea jurisprudencial que
admitiese la irresponsabilidad patrimonial del Estado en razén de los dafios
antijuridicos causados con la expedicion de normas tributarias inconstitucionales
podria ser mas dafino para la hacienda publica que las mismas condenas, pues
se enviaria el mensaje funesto y equivocado de que resulta mas “rentable” no
cumplir con las obligaciones tributarias cuando pueda haber cuestionamientos
sobre las normas que las sustentan; y v) la expedicion de normas que luego son
declaradas inconstitucionales o nulas constituye una “evidente falla del servicio”
por ser el “ejercicio irregular de una potestad normativa o reglamentaria”, de
manera tal que, en estos casos, la responsabilidad del Estado se estructura por
aquella y no por el titulo de imputacion del dafio especial. (...) En torno a la
definicion de la antijuridicidad de los danos ocasionados por normas de caracter
general, impersonal y abstracto —leyes o actos administrativos- desaparecidos del
ordenamiento por orden judicial —declaratoria de inexequibilidad o nulidad- existen
dos tesis jurisprudenciales enfrentadas: La tesis tradicional, esto es, la explicada
en la sentencia de la Seccién Tercera de 26 de septiembre de 2002 y que podria
denominarse la antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y
vigente, sostiene que un dafo es juridico si esta sustentado en una norma vigente
en el ordenamiento, de manera tal que si la declaratoria de inexequibilidad —
aunque seria valido también para la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo- dejé vigente la norma entre su expedicién y el momento en que se
produce la declaratoria, los dafos por ella causados durante ese periodo tendrian
fundamento juridico y, por consiguiente, los particulares estarian en la obligacion
de soportarlos; por el contrario, si la norma fue extraida del ordenamiento desde
su expedicion, desaparecid con ella el fundamento juridico de la obligacién
impuesta a los particulares quienes, por lo tanto, no tendrian el deber de asumirlo.
Por su parte, la tesis sostenida por la Subseccién C en la sentencia de 26 de
marzo de 2014 y por la Subseccion A que podria llamarse la antijuridicidad como
incompatibilidad con la norma superior, sefiala que cuando una norma general,
impersonal y abstracta impone una carga a un particular, esta ultima es juridica si
y solo si dicha norma es conforme a las superiores, en el caso de la ley, si se
ajusta a la Constitucion. Es por ello que, al poner en evidencia la contrariedad con
la Constitucidn, la declaratoria de inexequibilidad, independientemente de sus
efectos, pondria de manifiesto la antijuridicidad de las cargas impuestas por la ley
respecto de la cual se dio la declaratoria; de hecho, se insiste, segun la
sentencia de la Subseccion C de 26 de marzo de 2014, no seria indispensable la
declaratoria formal de inexequibilidad, pues bastaria con apoyarse en la excepciéon
de inconstitucionalidad de la ley para considerar que las cargas por ella impuestas
son antijuridicas y, por ende, susceptibles de ser indemnizadas por la via de la
accion de reparacion directa —razonamiento que también seria valido para los
actos administrativos declarados nulos o para aquellos respecto de los cuales se
considere pertinente la aplicacién de la excepcion de ilegalidad-. Asi pues, las
obligaciones impuestas por normas encontradas contrarias al ordenamiento serian
antijuridicas desde el momento mismo en que fueron fijadas, esto es, desde la
expedicion de dichas normas.

DANOS CAUSADOS POR NORMAS O ACTOS ADMINISTRATIVOS -
Diferencias entre los juicios de legalidad y los juicios de responsabilidad del
Estado

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 Constitucion Politica, la reparacion
de un dafo 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. (...) Mientras los juicios de
legalidad se centran en la verificacion, de manera abstracta, de la supuesta
contrariedad existente entre las normas -para el juicio de constitucionalidad- o de
si se verifica alguna de las causales de nulidad del acto -para los juicios de nulidad
de actos administrativos-, con el fin de determinar la validez y vigencia de las
normas o actos cuestionados, los de responsabilidad deben partir de la situacion
concreta del demandante vy, particularmente, de la determinacién de si se
configura o no un dano antijuridico y, consecuentemente, si este resulta imputable
a la autoridad publica demandada. De alli que, como lo haya sostenido la Seccién
Tercera, Subseccion B, “una eventual inconstitucionalidad (...) no siempre impone
la obligacion de reparar y (...) tampoco la impide, dada la independencia de la
responsabilidad en cuanto medida de aplicacion concreta, respecto de decisiones
judiciales o administrativas de caracter general”, conclusién que también seria
predicable de la nulidad de un acto administrativo de caracter general, impersonal
y abstracto, pues también alli habria que analizar si en el caso concreto se
configura cada uno de los elementos estructurantes de la responsabilidad. En
otros términos, una decision de inexequibilidad o de nulidad adoptada en sede de
legalidad no podria considerarse como suficiente para fundar la responsabilidad
del Estado por la expediciéon de la norma o acto declarado inexequible o nulo,
pues en sede de reparacién directa siempre sera necesario verificar cada uno de
los elementos estructurantes del juicio de responsabilidad: la existencia efectiva de
un dano antijuridico y su imputabilidad a la demandada, analisis este ultimo dentro
del cual bien pueden operar causales eximentes de responsabilidad. (...) Ahora
bien, la existencia de esta opcion también evidencia que el analisis de
juridicidad/antijuridicidad de un dano no es idéntico al de la legalidad/ilegalidad de
la norma o acto que lo causaria pues, en realidad, el primero supone un paso
l6gico adicional, a saber, la adopcion del criterio de antijuridicidad a partir del cual
se aprehenden o califican las conclusiones del segundo. Asi pues, aunque
materialmente los dos juicios pueden ser coincidentes, dicha coincidencia es
resultado de la decision adoptada por el juez de la reparacion directa sobre la
manera de calificar, en términos de antijuridicidad, un juicio de legalidad que, si
bien no puede ignorar o eludir, no lo determina completamente.

INDEMNIZACION DEL DANO PRODUCIDO COMO CONSECUENCIA DE LA
INEXEQUIBILIDAD DE NORMAS TRUBUTARIAS - Aptitud del medio de
control de reparacion directa / INEXEQUIBILIDAD DE LA TASA ESPECIAL
POR SERVICIOS ADUANEROS, TESA

Aunque es cierto que, como lo pusieron de presente varias de las decisiones
judiciales proferidas en el marco de los denominados casos TESA, el
ordenamiento juridico consagra una via procesal para solicitar la devolucion de lo
pagado en exceso y lo indebidamente pagado por concepto de obligaciones
aduaneras o tributarias -articulos 850 a 865 del Estatuto Tributario, reglamentados
por el Decreto 1000 de 1997-, el hecho de que la sociedad actora no haya
demostrado el haber acudido a ese mecanismo con el fin de obtener que la DIAN



le devolviera lo pagado por concepto de la TESA no desvirtua 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. En efecto, 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 accion de reparacion directa lo que se pretende no es,
en estricto sentido, la devolucién del impuesto que se considera pagado
indebidamente, sino la indemnizacion 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, que es aquélla ante quien habria podido hacer la reclamacion
tendiente a obtener su devolucion, sino a la Nacion-Congreso de la Republica,
persona juridica diferente cuya declaratoria de responsabilidad bien puede
perseguirse a través de la accion de reparacion directa, al margen de su vocacion
de prosperidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ 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 apelacién interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida por la Sala de
Descongestion de la Secciéon Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, el 27 de julio de 2004, mediante la cual accedi6 a 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 revocada.



SINTESIS DEL CASO

Entre enero y octubre de 2001, la sociedad Mercedes Benz 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

confirié 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 Nacion-
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. 5-20 c. 1), por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio de la accion de reparacion directa establecida en el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, la sociedad Mercedes
Benz Colombia S.A., interpuso accion de reparacion directa contra la
Nacién-Congreso de la Republica, con el fin de que se realizaran las

siguientes declaraciones y condenas:

Primera. Que se declare responsable a la Nacion, por el dafio causado a
Mercedes Benz Colombia S.A., por la expedicién 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 Mercedes Benz 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 ciento nueve
millones setecientos ochenta y un mil cuatrocientos cinco pesos ($ 109
781405).

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 creod 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 consider6 la Corte Constitucional en la sentencia C-992 de 19 de
septiembre de 2001, mediante la cual declaré 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 Naciéon-Congreso de la Republica debe ser
declarada responsable por los perjuicios causados por la creacién 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
considero 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 implico limites al ejercicio de la
actividad legislativa; iii) al haber sido obligada a pagar una tasa cuyo
sustento normativo no soélo era incompatible con la Constitucién, sino que no
correspondia a un servicio efectivamente prestado por el Estado, sufrié un
dafo que no estaba en la obligacién 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
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hubiere ordenado la devolucion 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 acciéon de reparacion directa para reclamarlos; y
vi) la inviolabilidad de la opinion de los congresistas consagrada en el
articulo 185 de la Constitucion 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 insistié en que no debia soportar la obligacién de pagar la
tasa consagrada en las normas declaradas inexequibles porque: i) la
relacion 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 s6lo 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. En escrito de contestacion de la demanda (f. 26-31 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:

2.1. 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
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monopolios o0, 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.

2.2. 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.

2.3. 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.

2.4. Con fundamento en las mismas razones propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion reclamada y buena fe y ausencia de culpa

grave y dolo.

3. Surtido el tramite de rigor y practicadas las pruebas decretadas’, la Sala
de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca profiri6 sentencia de primera instancia el 27 de julio de
2004 (f. 56-107 c. ppl.), mediante la cual decidio:

PRIMERO. DECLARANSE no probadas las excepciones de buena fe y
ausencia de culpa grave o dolo y la inexistencia de la obligacion reclamada
propuestas por la parte demandada.

SEGUNDO. DECLARASE a la NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA,
patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a la parte
demandante, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO. Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENESE a
la NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA, a pagar por concepto de
perjuicios materiales la suma de ciento treinta y un millones cuatrocientos
veinte mil trescientos tres pesos ($ 131420 303).

(...)

"El a quo las decretd mediante auto de 24 de julio de 2004, f. 39-40 c.1.
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3.1. Lo anterior con fundamento en las siguientes consideraciones:

3.1.1. La accién incoada resulta procedente por cuanto con ella “se persigue
la reparacion de un dafio causado con motivo del pago de una tasa

declarada inexequible por la Corte Constitucional’.

3.1.2. El Congreso de la Republica incurrié en una falla del servicio en la
medida en que la “declaracion de inconstitucionalidad reconoce la existencia
de una falla en la funcion legislativa. // En sintesis () revela que el Congreso
no cumplio o se aparté de sus deberes constitucionales y legales al expedir
laLey’.

3.1.3. Teniendo en cuenta las razones por las cuales la Corte Constitucional
declaro inexequibles las normas que consagraban la TESA se concluye que
no hay lugar a declarar probada la excepcidn de ‘“inexistencia de la
obligacion reclamada” dado que, al proferir la Ley, el Congreso “debio estar
prevalid[o] de los estudios técnicos necesarios sobre la materia a regular, a
fin de establecer en forma clara y precisa la vinculacion de la tasa creada
con el servicio en concreto, sin incurrir en indeterminaciones que condujeran

a contrariar la Carta Politica”.

3.1.4. El dano invocado en la demanda se determind con la sentencia C-992
mediante la cual se declaré la inexequibilidad de la TESA y se concreto en
el perjuicio consistente en el pago de la misma, el cual devino ilegal con la

declaratoria de inconstitucionalidad.

3.1.5. Hay lugar a reconocer como indemnizacion el valor de lo pagado por
concepto de la TESA actualizado desde octubre de 2001, “fecha en que
quedo ejecutoriada la sentencia C-992 de 2001, puesto que esta tiene

efectos hacia el futuro y no retroactivos”.

4. Contra la sentencia de primera instancia, la demandada interpuso (f. 109

c. ppl.) y sustento (f. 116-120 c.ppl.) oportunamente recurso de apelacion.
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Las razones de su inconformidad son las siguientes:

4.1. Al establecer que la Nacién esta en la obligacion de cancelar todos los
danos causados por leyes declaradas inexequibles, independientemente de
los efectos que la Corte Constitucional le haya dado a su decision, el a quo
asume equivocadamente que todas las sentencias de inexequibilidad tienen
efectos retroactivos, cuando se trata de un asunto que s6lo puede definir la

misma Corte Constitucional.

4.2. La ley goza de presuncion de constitucionalidad de modo que su
cumplimiento no puede relacionarse con “dafios antijuridicos ocasionados

por el Estado en su funcion de expedicion de las leyes”.

4.3. La Nacion-Congreso de la Republica no es responsable por los
perjuicios que llegaren a sufrir las personas afectadas por la expedicion de
las leyes, salvo en los casos en los que: i) la declaratoria de inexequibilidad
de la ley tenga efectos retroactivos; ii) la misma Constitucion consagra la
obligacion indemnizatoria como ocurre con las hipotesis reguladas en los
articulos 58 y 336 de la Constitucion Politica; iii) los congresistas actuen con

dolo o culpa grave, de acuerdo con lo previsto en la Ley 678 de 2001.

4.4. La jurisprudencia y la doctrina han sefialado claramente que s6lo son
indemnizables los dafos que los particulares no estan en la obligacion de

soportar y los efectos de las leyes si deben ser soportados.

5. Dentro del término para presentar alegatos de conclusiéon en segunda
instancia la parte demandada reiteré los argumentos expuestos a lo largo
del tramite del proceso (f. 131-132 c.ppl.), mientras la actora insistié en lo
bien fundado de la decision de primera instancia y, en relaciéon con los
argumentos expuestos por la demandada en la sustentacién del recurso de
apelacién, indic6 que se basan en la idea de la irresponsabilidad del
legislador en el ejercicio de sus funciones cuando, en realidad, esta
acreditado que si sufrié un dafio antijuridico, esto es, uno que no estaba en

el deber de soportar pues la norma que lo establecid fue declarada
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inexequible y, adicionalmente, constituyd una ruptura del principio de

igualdad frente a las cargas publicas (f. 125-130 c.ppl.).

CONSIDERACIONES

. Competencia

6. 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 vocacion 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.

Il. Hechos probados

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

proceso, se tienen por probados los siguientes hechos relevantes:

7.1. Entre el 5 de enero y el 23 de octubre de 2001, Mercedes Benz
Colombia 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

* La pretension mayor, correspondiente a la indemnizacion por perjuicios materiales a
favor de la actora, se estimé en ciento nueve millones setecientos ochenta y un mil
cuatrocientos cinco pesos m/cte ($ 109 781 405), monto que supera la cuantia requerida en
2003 ($ 36 950 000), afo de presentacién de la demanda, para que un proceso
adelantado en accién de reparacién 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 Cdédigo Contencioso Administrativo,
pues si bien para la fecha de presentacion 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.

’ Se le otorga validez a estos documentos por cuanto, segin 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
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indemnizacién, f. 19-48 c.2y c.2 a 6).

7.2. EI 19 de septiembre de 2001, la Corte Constitucional profirié 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
destinaciéon especial era contraria a la Constitucién. En dicha sentencia no

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

En el presente caso, el legislador sefiala que la tasa corresponde a los
servicios aduaneros, pero no determina el contenido de los mismos ni la
manera como el gravamen se vincula a ellos. La tarifa no se establece en
funcion de la utilizacion del servicio sino, exclusivamente, en relacion con el
valor del bien importado. Tal indeterminacién conduce a borrar la frontera
entre tasa e impuesto y a que la tasa por los servicios aduaneros se asimile
a un impuesto sobre las importaciones, caso en el cual su destinacion
especial resultaria contraria a la Constitucion. Tal conclusiéon puede
reafirmarse si se tiene en cuenta que la norma se inscribe en un proyecto
cuyo alcance es de naturaleza fiscal y que, en principio, no se orienta a la
regulacion de aspectos del comercio exterior y mas concretamente de los
servicios aduaneros que presta la DIAN.

Lo anterior se corrobora si se tiene en cuenta que, de acuerdo con el
segundo inciso del articulo 57, el destino de los recaudos no se restringe a
la recuperacion de los costos del servicio, con los cuales, por otro lado, en
la medida en que no se conocen, no es posible establecer una relacion de
equivalencia al menos aproximada, sino que se extiende para cubrir los
costos incurridos por la Nacion 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.

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.
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7.3. El magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra salvé su voto en relacion

con este punto de la sentencia:

En mi sentir, la Corte aplico 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 fijacion 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
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emanaba de la misma disposicion declarada inexequible asi como del
articulo siguiente.

No esta demas sefialar que la doctrina usualmente sefiala que los tasas
entrafian la nocion 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 sequridad 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. Afade 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
cuantificaciéon 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 econoémico; 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 posicién 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
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tasas y contribuciones que las autoridades pueden cobrar a los
contribuyentes, a titulo de recuperacion de los costos en razon 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.

7.4. Dicha sentencia se notific6 por edicto de 23 de octubre de 2001,

desfijado el 25 de octubre del mismo afo (certificacion expedida por la

Secretaria General de la Corte Constitucional el 16 de abril de 2002, f. 18 c.2).

lll. Problema juridico

8. 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. Teniendo
en cuenta que, en relacién con este tema, la Corporacion ya ha proferido
varias decisiones, algunas de ellas en sentido distinto, se hace necesario
realizar un recuento jurisprudencial que permitira situar la controversia y
determinar los aspectos que deben ser considerados a la hora de decidir el

caso concreto.

IV. Analisis de la Sala

IV.1. La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.
Recuento jurisprudencial

9. Antecedentes de la responsabilidad por el hecho del legislador. A

* [24] Sentencia 252 de 1997, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.
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comienzos del siglo pasado no se admitia ningun tipo de responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador pues resultaba inconcebible que la
ley, entendida como expresion de la soberania parlamentaria y formulada
de manera general y abstracta, pudiera causar dafos antijuridicos. No
obstante, este ideario propio de las revoluciones burguesas de los siglos
XVIl y XVIIl, empezé a cambiar cuando el Consejo de Estado francés
admitid que el poder legislativo podia ser declarado responsable por los
dafos que, por ser causados en beneficio del interés general, debian ser
asumidos por la colectividad y, sin embargo, recaian de manera especial
sobre un particular’, aunque era indispensable que el legislador no se
hubiere opuesto a la reparacion de los mismos®. Si bien en ese régimen
habia “que excluir totalmente la falta como posible fundamento de la
responsabilidad del Estado legislador, porque, por definicion, en tal sistema,
la ley no puede incurrir en falta, puesto que la norma juridica se halla al

margen de toda critica directa o indirecta”’

, Se abria la posibilidad de
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, lo cual
hacia desaparecer su inmunidad, pero no su infalibilidad que quedaba
intacta. En realidad, esta s6lo empez6 a desvirtuarse con el desarrollo del
control de constitucionalidad de las leyes después de la segunda guerra

mundial.

9.2. En Colombia, la Seccidén Tercera de esta Corporacion, antes de la
Constitucion Politica de 1991, abrié el paso al reconocimiento de la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador en los mismos

términos de la jurisprudencia francesa® y, con posterioridad, indicé de

5 Decision “La Fleurette” de 14 de enero de 1938, en M. Long y otros, Grands Arréts de la
Jurisprudence Administrative, 16 éd., Dalloz, Paris, p. 326.

% Segun la decision, la indemnizacion solo era procedente si “nada en el texto mismo de la
ley, o en sus trabajos preparatorios, o en el conjunto de circunstancias en las cuales se
discutio hiciera pensar que el legislador tuvo la intencion de hacer recaer sobre los
particulares una carga que, normalmente, no les incumbiera y que dicha carga, creada en
miras del interés general, debiera ser soportada por la colectividad”, ibidem.

" Secciodn Tercera, sentencia de 18 de octubre de 1990, exp. 5390, C.P. Julio Cesar Uribe
Acosta, en la cual la Corporacion estudié el régimen de responsabilidad del Estado por el
hecho del legislador, tal como operaba en Francia.

® Sentencia de 18 de octubre de 1990, ibidem. Aunque en dicha providencia no se
demandaba la responsabilidad del legislador sino la de un departamento por la expedicion
de un decreto y una ordenanza departamental, se dejo abierta la posibilidad de que se
solicitara aquélla con fundamento en la violacion del principio de igualdad frente a las
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manera incidental que Ila inconstitucionalidad de Ila ley declarada
judicialmente podia constituir un titulo de imputacién especial que daba
lugar a la reparacion de dafios antijuridicos®, asi como que la declaratoria de
inexequibilidad ponia en evidencia una falla del servicio'®, aunque en este

ultimo caso precis6 que “obviamente, tal inexequibilidad no obliga al

reconocimiento de lo pedido por el demandante, pues debe haber claridad,

al menos, sobre su ocurrencia y cuantia’, esto es, sobre el dafio invocado.

9.3. Con la reforma constitucional de 1991 quedd claro que la clausula
general de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de la Constituciéon
Politica permitia exigir reparacidén por los dafos antijuridicos causados no
sblo por quienes ejercen funciones administrativas y jurisdiccionales, sino

también por quienes cumplen funciones legislativas. Asi lo entendié la Corte

cargas publicas, aunque, en todo caso, era necesario que el legislador asintiera, al menos
tacitamente, a la reparacion del dafio, tal como ocurria en Francia.

? Seccion Tercera, sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. 8118, C.P. Juan de Dios Montes
Hernandez. Alli se afirmé “[a]si, mientras en la responsabilidad fundada en el contrato,
seran titulos juridicos de imputacion, por ejemplo los mandatos de buena fe, y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza los contratos conmutativos” (art.
28, ley 80 de 1993) en la extracontractual lo seran, ademas, la falla del servicio que es el
titulo de imputacion mas frecuente, cualquiera que sea el sistema que para su prueba se
adopte; la culpa personal en nexo con el servicio, prevista para citar algunas
disposiciones, en el inciso 2° del articulo 90 de la C. N y en el articulo 77 del CCA; la
igualdad de las personas ante la Ley (art. 13 de la C.N, entre otros); el riesgo excepcional
establecido, por ejemplo por la Ley 104 de 1993 o en el decreto 444 del mismo afo; el
error judicial y el anormal funcionamiento de la administracién de justicia art. 40 del CPC,
art. 414 del CPP, efc), la inconstitucionalidad de la Ley declarada judicialmente, y
principios de justicia de equidad como éste del no enriquecimiento sin causa” (negrillas
fuera del texto original). Aunque la providencia nada tenia que ver con el hecho del
legislador.

' "Seccion Tercera, auto de 15 de mayo de 2003, exp. 23245, C.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. La decisidén versaba sobre el rechazo, por caducidad, de una
demanda de reparacién directa interpuesta por los supuestos dafios causados por unos
decretos leyes de naturaleza mixta, esto es, que contenian disposiciones de naturaleza
legal y de naturaleza administrativa y que, por ende, podian ser considerados
materialmente como leyes o como actos administrativos. El a quo habia considerado que
la fuente del dano eran disposiciones de naturaleza administrativa, esto es, actos
administrativos y que, por ende, la demanda que debidé presentarse fue la de nulidad y
restablecimiento del derecho en el término de caducidad de 4 meses, sin embargo, la
Seccion Tercera de la Corporacion consider6 que comoquiera que, en sentencia de
constitucionalidad, la Corte Constitucional habia declarado que era ella quien tenia
competencia para estudiar la constitucionalidad de todas las disposiciones contenidas en
los decretos leyes y, adicionalmente, habia declarado la inexequibilidad de las
disposiciones alegadas por los demandantes como fuente del dafio, dicha decisién habia
hecho transito a cosa juzgada erga omnes vy, por consiguiente, ningun juicio de legalidad
podia adelantarse contra los mencionados decretos, de modo que la accion procedente si
era la de reparacion directa.
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Constitucional al declarar la exequibilidad del articulo 86 del Cddigo
Contencioso Administrativo, que regula las condiciones para la

procedibilidad de la accidn de reparacion directa:

(...) la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos,
acciones u omisiones Iimputables al Poder Legislativo esta
expresamente contemplada en el articulo 90 constitucional, pues
cualquier otra posibilidad seria abiertamente inconstitucional desde
la perspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios y
valores que rigen nuestro ordenamiento constitucional tales como la
solidaridad, la igualdad, la justicia material y la supremacia de la
Constitucion. Principios que cristalizaron en el ordenamiento juridico
colombiano y que encontraron una de sus expresiones en la
disposicién constitucional en comento .

9.4. Adicionalmente, en sentencia de 1993, la misma Corte Constitucional
ordend que, como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad
con efectos retroactivos de las normas legales que impusieron una inversion
forzosa en unos bonos, se reintegraran las sumas percibidas por el Estado,
con el fin de volver las cosas al estado anterior, aunque sin necesidad de
acudir a una accion de declaratoria de responsabilidad® y, luego, en la
precitada sentencia C-038 de 2006, aunque dio por sentada la posibilidad
de comprometer la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
insistié fuertemente en que el fundamento de la responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador “estriba en la nocion de dafio antijuridico (...) y
no en la actividad ilicita del legislador, entendida como tal las actuaciones

contrarias a la Constitucion”.

9.4.1. Vale la pena senalar que en esta providencia la Corte Constitucional
indicé que el hecho de que en alguna oportunidad -refiriéndose a lo ocurrido
en la sentencia C-149 de 1993- la declaratoria de inexequibilidad de la ley,
con efectos retroactivos hubiere llevado a la reparacion de los dafos
causados durante su vigencia, no significaba que “la modulacién de los
efectos temporales de las decisiones de inexequibilidad [tuviera] como
proposito la reparacion de los dafios antijuridicos causados por las leyes

inconstitucionales, pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez

' Sentencia C-038 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto.
2 Sentencia C-149 de 1993, M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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constitucional’; consideracion que va en la linea de lo que, al referirse a la
constitucionalidad de una norma en materia de servicios publicos®, la
misma Corte sefalé en torno a la independencia de los efectos de la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo y las consecuencias que
esta podia tener en cuanto a la reparacion de dafios o el restablecimiento

de derechos™.

10. La concrecion de la responsabilidad por el hecho del legislador. Como lo
tuvo en cuenta la Corte Constitucional en la sentencia C-038 de 2006, antes
de este pronunciamiento el Consejo de Estado ya habia declarado la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador bajo el supuesto de
que este puede causar dafios que la victima no esta en el deber juridico de

soportar. Ahora bien, de acuerdo con las providencias que han sido

proferidas sobre el particular, en estos eventos son antijuridicos los dafios
que resultan de: i) el rompimiento del principio de igualdad frente a las
cargas publicas (10.1); ii) la defraudacion del principio de confianza legitima
de los particulares (10.2), y iii) la desaparicién de la ley como consecuencia

de una sentencia de inexequibilidad (10.3).

" Se trata del articulo 38 de la Ley 142 de 1994 norma segun la cual “La anulacién judicial
de un acto administrativo relacionado con servicios publicos solo producira efectos hacia
el futuro. Si al declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del derecho o la
reparacion del dafio, ello se hara en dinero si es necesario, para no perjudicar la
prestacion del servicio al publico ni los actos o contratos celebrados de buena fe”.

* Sentencia C-066 de 1997. M.P. Fabio Moron Diaz. Esta sentencia estudia la
constitucionalidad del articulo 38 de la Ley 142 de 1994 norma segun la cual “La
anulacion judicial de un acto administrativo relacionado con servicios publicos solo
producira efectos hacia el futuro. Si al declararse la nulidad se ordena el restablecimiento
del derecho o la reparacion del dafio, ello se hara en dinero si es necesario, para no
perjudicar la prestacion del servicio al publico ni los actos o contratos celebrados de
buena fe”. En ella la Corte Constitucional sostuvo que no habia lugar a declarar la
inexequebilidad porque “el legislador, previendo esta segunda posibilidad, separo la
redaccion de la norma buscando, de una parte, garantizar la estabilidad y seguridad
juridica en los asociados con la intangibilidad de las actuaciones amparadas por un acto
administrativo posteriormente declarado nulo; y de otra, que los darios antijuridicos o los
derechos cuya materializacion o vulneracion se desprendan de dicha declaratoria, puedan
ser reparados o restablecidos, no desde el momento en que se profiera el fallo y hacia
adelante unicamente, sino desde su efectiva verificacion, incluso si ella se retrotfrae a un
momento anterior a la expedicion del fallo. Luego, son diferentes los efectos en el tiempo
de la anulacién de los actos administrativos, que por orden del legislador solamente
pueden ser ex nunc, y las consecuencias de la misma en cuanto a la reparacién de darnos
o el restablecimiento de derechos que, dependiendo de las circunstancias, pueden tener
efectos ex tunc, con lo cual, en manera alguna, el legislador ha desbordado lo prescrito en
el articulo 90 constitucional’.
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10.1. Asi, en la sentencia de 25 de agosto de 1998", la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo encontré responsable al Congreso de la
Republica y al Ministerio de Relaciones Exteriores por los perjuicios
causados a la parte actora por la aplicacion de la Ley 6 de 1972, aprobatoria
de la Convencién de Viena, que reconoce inmunidad a los agentes
diplométicos extranjeros en Colombia'®. Esta Sala consideré que, pese a
que al Estado era soberano en el manejo de las relaciones internacionales y
que el tratado habia sido regularmente incorporado a la legislacion interna,
su aplicacidén en este caso habia originado un rompimiento del principio de
igualdad frente a las cargas publicas porque el privilegio de la inmunidad
privd a los actores de la posibilidad de demandar al autor material del dafio
ante los jueces nacionales con miras a obtener la reparacion de los

perjuicios ocasionados.

10.2. Por su parte, la Seccién Tercera, Subseccion B, de esta Corporaciéon
sefiald, en sentencia de 29 de julio de 2013", que la responsabilidad del
Estado puede verse comprometida cuandoquiera que el legislador deroga
normas o disposiciones que reconocen incentivos o beneficios a los
particulares previo el cumplimiento de ciertos requisitos, sin tener en cuenta,
mediante la creacion de un régimen de transicion, la situacion de todas
aquellas personas que al momento de la derogatoria no tenian un derecho
adquirido, pero si la expectativa legitima y razonable de que podrian

acceder a tales beneficios por tener proyectos en ejecucidn y por haber

15 Exp. 1J-001, C.P. Jesus Maria Carrillo, reiterada luego en las sentencias de 28 de
septiembre de 2012, exp. 24.630, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo y de 9 de octubre de
2013, exp. 30.286, C.P. Hernan Andrade Rincon.

' Los hechos que dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes: En el afio de 1991 un
ciudadano colombiano murié luego de ser arrollado por un vehiculo conducido por un
agente diplomatico norteamericano. La familia de la victima intenté obtener compensacion
por los perjuicios sufridos ante la Corte Suprema de Justicia, pero la demanda fue
rechazada debido a la inmunidad de que gozan los agentes diplomaticos extranjeros en
Colombia en virtud de la Convencién de Viena (aprobada por la Ley 6 de 1972).
Posteriormente acudieron ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en ejercicio
de la accion de reparacion bajo el entendimiento que el Estado debia responder por los
perjuicios causado por el accidente debido a que la inmunidad del agente diplomatico
tenia origen en un tratado internacional que habia sido negociado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y posteriormente aprobado por el Congreso de la Republica.

" Exp. 27.228, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Esta providencia fue reiterada y
profundizada en la sentencia de la misma Subseccion de 31 de agosto de 2015, exp.
22637, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

24



cumplido con todas las exigencias normativamente impuestas para el
efecto, aunque en el caso concreto denegd las pretensiones por considerar
que la parte actora no acredité la vulneracion de dichas expectativas, esto

es, el dano.

10.3. Finalmente, de tiempo atras, la Seccién Tercera del Consejo de
Estado se habia pronunciado sobre la responsabilidad por el hecho del
legislador cuando la ley era declarada inexequible. Asi, en sentencia de 26
de septiembre de 2002, sostuvo que para determinar si el dafio causado
por la ley era antijuridico o no era indispensable atenerse a los efectos que
la misma Corte habia decidido atribuir a la declaratoria de inexequibilidad*’—
en concordancia con lo dispuesto por el articulo 45 de la Ley 270 de 1996%°
y siguiendo la jurisprudencia constitucional®’-, asunto que determinaba si
habia lugar a acceder a las pretensiones elevadas en el caso concreto®. En

los términos de la providencia:

...resulta claro que soélo la Corte Constitucional puede fijar los efectos de sus
fallos de constitucionalidad. Si se trata de la solucién de un caso relativo a
una situacion ocurrida con posterioridad al fallo de la Corte Constitucional, o
de uno referido a una situacion ocurrida con anterioridad al mismo, pero
dicha Corporacion le ha dado a su decision efectos retroactivos, es claro que
la autoridad respectiva debera, simplemente, acatar lo resuelto por aquélla,
absteniéndose de aplicar la norma que ha sido retirada del ordenamiento, sin
necesidad de acudir al articulo 4° de la Carta Politica, ya que el maximo

18 Seccién Tercera, exp. 20945, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. El caso era el
siguiente: un municipio reclamaba las sumas que se le dejaron de transferir por cuenta en
lo dispuesto en el numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994, norma que fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-423 de 1995. Luego de
la declaratoria de inexequibilidad se expidio la Ley 217 de 1995 en la cual se sefal6
expresamente que sélo se transferirian a los municipios los recursos no ejecutados, lo
cual equivalia a no darle efectos retroactivos a la sentencia de la Corte Constitucional. En
sentencia C-270 de 2000 la Corte declaré exequible esta norma por considerar que, en la
medida en que no le dio efectos retroactivos a su sentencia anterior, nada impedia que el
legislador adoptara la medida contemplada en la Ley 217.

' Como en ese caso la declaratoria de inexequibilidad de la ley no tuvo efectos
retroactivos y la misma Corte aval6 tal entendimiento, se consideré que no habia lugar a
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.

** Segun el cual “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos
sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

*! Se citan las sentencias C-113 de 1993 y C-037 de 5 de febrero de 1996 —mediante la
cual se reviso la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de la administracion de
justicia que se convertiria en la Ley 270-.

*> Como en ese caso la declaratoria de inexequibilidad de la ley no tuvo efectos
retroactivos y la misma Corte avalé tal entendimiento, se consideré que no habia lugar a
declarar la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.

25



o6rgano guardian de la supremacia de la Constitucion se ha pronunciado al
respecto y su decision tiene efectos de cosa juzgada erga omnes, conforme
a lo dispuesto en el articulo 243 de la Carta.

Sin embargo, debe abordarse el tema de la procedencia de la aplicacion de
la excepcion de inconstitucionalidad de una norma, respecto de situaciones
ocurridas con anterioridad al fallo de la citada Corte, mediante el cual se
declara la inexequibilidad de la norma respectiva, cuando éste tiene efectos
hacia el futuro.

Podria pensarse, en principio, que la decision de la Corte constituye un
argumento suficiente para tornar indiscutible el planteamiento de la autoridad
que, respecto de situaciones anteriores, advierte la incompatibilidad entre la
norma aplicable y una disposicion constitucional, por lo cual resultaria
perfectamente viable la aplicacion de la excepcion.

Considera la Sala, sin embargo, que no puede perderse de vista lo
expresado por la misma Corte, en la sentencia C-113 de 1993, antes
mencionada. En efecto, si los fallos de constitucionalidad expedidos por esa
corporacion tienen efectos de cosa juzgada erga omnes y ella es la unica
instancia competente para establecer los efectos de los mismos, debe
concluirse que su pronunciamiento debe ser acatado por todas las
autoridades publicas. En ese sentido, la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad encuentra limites en el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, guardiana suprema de la integridad y la supremacia de la
Carta Fundamental.

Esta conclusion tiene sustento, por lo demas, en la Constitucion misma.
Como bien se advierte en la sentencia aludida, para efectos de adoptar su
decision, la Corte interpreta la Carta Fundamental, teniendo en cuenta los
fines de ésta y los del derecho objetivo en general, que son la justicia y la
seguridad juridica. Se trata de fines que, generalmente, pueden
garantizarse simultaneamente con la decision adoptada. En otros casos, sin
embargo, pueden resultar en conflicto y, de acuerdo con las circunstancias,
es posible que se haga prevalecer el uno sobre el otro, seguin la valoracion
que, para el efecto, realice la Corte en cada caso. Por lo tanto, una vez se
produce el pronunciamiento respectivo, esta valoracion esta vedada a las
demas autoridades publicas, pues ella corresponde, exclusivamente, a la
Corte Constitucional.

La decision sobre los efectos de un fallo de constitucionalidad, en
consecuencia, 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. Si, como se dijo anteriormente, se
trata de actos proferidos o situaciones consolidadas con posterioridad al
fallo, éste simplemente debe acatarse, porque la norma en cuestion ha
desaparecido del ordenamiento juridico. Si, en cambio, se trata de actos
proferidos con anterioridad al mismo o de situaciones consolidadas antes de
su pronunciamiento, aquéllos y éstas conservan su eficacia juridica. Una
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conclusion diferente nos llevaria a concluir, necesariamente, que el fallo de
constitucionalidad puede ser desconocido, en situaciones concretas, por las
autoridades competentes para resolverlas.

10.4. Esta postura ha sido retomada por diferentes subsecciones de la
Seccion Tercera en decisiones en las que, no obstante, lo que ha
determinado el sentido del fallo ha sido la falta de acreditacién del dafio®.
En el mismo sentido, al resolver una accion de grupo, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado consideré que, en los casos de dafos derivados de
leyes declaradas inexequibles, su antijuridicidad se determinaba por los

efectos de la sentencia de inexequibilidad**:

De lo anterior se colige que la causa del presunto perjuicio alegado es la ley,
por tanto del cumplimiento o de la aplicacion en si de la misma no se puede
derivar un petrjuicio, puesto que es obligatoria para todos los habitantes del
pais desde su promulgacion (art. 52, C. de R. P. y M.), y al ejecutivo dentro
de las funciones constitucionales asignadas le corresponde velar por la
estricta recaudacion y administracion de las rentas dentro del marco fijado
en la ley por el Congreso o en los actos excepcionales con fuerza de ley. Asi
las cosas, el alegado detrimento del patrimonio de los usuarios del sistema
financiero no seria antijuridico, porque el impuesto contenido en las
disposiciones antes sefialadas era aplicable y su constitucionalidad o
legalidad sdolo es susceptible de controversia ante el juez competente
mediante el ejercicio de las acciones ordinarias contenidas en el
ordenamiento juridico y de otro lado el efecto de las inexequibilidades
declaradas se determind expresamente hacia el futuro. De otra parte, por la
sola invocacion de la ocurrencia de un presunto perjuicio no puede

> Asi, en casos en los que se aleg6 que, por virtud de la declaratoria de inexequibilidad de
lo consagrado en el paragrafo del articulo 39 de la Ley 443 de 1998, los demandantes no
habrian podido interponer accion de nulidad y restablecimiento contra el acto mediante el
cual se decidié no incorporarlo en la planta de personal, la Subseccion C insistié en la
importancia que tienen, para la determinacién de la antijuridicidad del daino, los efectos de
la declaratoria de inexequibilidad, no obstante, decidié que, en las situaciones concretas,
no se habia frustrado el acceso a la administracion de justicia invocado en la demanda,
esto es, no se configuraba el dafio reclamado (sentencias de 24 de abril de 2013, exp.
28221, C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz y 9 de julio de 2014, exp. exp. 28184, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa). Algo similar ocurri6 en un evento en el que la
demandante pretendia ser indemnizada por los perjuicios causados por los Decretos-Ley
1064 y 1065 de 1999, declarados inexequibles, con efectos retroactivos, por la Corte
Constitucional en la sentencia C-918 de 1999, alli la Subseccién B retomé las
consideraciones expuestas en torno a la importancia de los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad para determinar la antijuridicidad del dafio, aunque la decisidon denegatoria
de las pretensiones se fundd esencialmente en el hecho de que no se habia acreditado el
dafio pues los perjuicios causados por las normas inconstitucionales habian sido
debidamente compensados y reparados en virtud de las medidas adoptadas para el
efecto por el Gobierno Nacional (sentencia de 27 de marzo de 2014, exp. 27364, C.P.
Danilo Rojas Betancourth).

** Sentencia de 12 de junio de 2003, exp. AG-2002-0014, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
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desnaturalizarse el objeto de la acciobn de grupo, que se reitera es
exclusivamente indemnizatoria, asi no es posible debatir la
constitucionalidad de un tributo, ni modificar el alcance de los efectos fijados
en una sentencia de inexequibilidad o desconocer ésta y en su lugar aplicar
los criterios expuestos en otra decision sobre la constitucionalidad de norma
diferente. (...)

En relaciéon con la solicitud de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4° de la Carta, la Sala considera que en la
presente accion no es aplicable, pues declarada la inexequibilidad de las
normas hacia el futuro, el efecto implica que los recaudos efectuados con
fundamento en preceptos vigentes en tal momento, se apoyaron en la
obligatoriedad de su aplicacion, por lo que el alegado perjuicio no puede

devenir en antijuridico (...)%.

10.4.1. A partir de lo sostenido en las decisiones que vienen de ser citadas
el criterio determinante para establecer la antijuridicidad del dafio por ellas
causado —elemento esencial del juicio de responsabilidad- es la cuestion de
su validez y vigencia, lo que conlleva necesariamente a tener en cuenta los
efectos que la Corte Constitucional haya decidido otorgarle a su decision de
inexequibilidad. Asi, si los efectos de esta ultima son retroactivos, esto es, si
se entiende que la ley desaparecio del ordenamiento desde su expedicion,
las consecuencias patrimoniales que haya podido causar serian
antijuridicas, por haber perdido su fundamento legal; al contrario, si los
efectos son hacia futuro, es decir, si la ley solo fue retirada a partir de la
sentencia que declard su inconstitucionalidad, se asume que conservo su
validez entre el momento de su expedicién y aquel, de manera que los
efectos producidos durante ese periodo conservan plena eficacia y, en
consecuencia, no pueden ser considerados como antijuridicos. Este criterio

tiene, en principio, tres implicaciones.

10.4.2. La primera de ellas consiste en desligar la antijuridicidad del dano

causado por una ley declarada inexequible de la declaratoria misma de

* En este caso se trataba del Decreto Ley 955 de 26 de mayo de 2000 por medio del cual
cred el impuesto a las transacciones financieras, con tarifa unica del DOS POR MIL
(2/1000), retroactivo al 1° de enero de 2000 y hasta el 31 de diciembre del mismo afo. La
DIAN siendo la entidad administradora del tributo lo recaudé desde enero de 2000 hasta
el 31 de octubre del mismo afio, por cuanto en dicha fecha se notificd al gobierno nacional
de la sentencia C-1403 de 2000, mediante la cual se declar6 inexequible el decreto en
mencion. Por lo tanto se solicitdé como indemnizacion la devolucién de lo recaudado por el
tributo impuesto con la debida indexacion.
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inconstitucionalidad pues, al margen de la consideracion segun la cual esta
ultima pone de manifiesto una falla del legislador®®, lo importante para
efectos de declarar la responsabilidad del Estado no esta en la constatacién
de esta supuesta falla’’ —es decir, en la declaratoria de inexequibilidad de la
ley-, sino en saber si los particulares estaban o no en la obligacion juridica
de soportar el dano por ella causado y, de acuerdo con esta posicidon
jurisprudencial, mientras la declaratoria de inconstitucionalidad no afect6 la
validez de la ley en el periodo en que se causo el dafo, los efectos por ella
producidos conservan su eficacia juridica y, por lo tanto, no pueden

considerarse como antijuridicos.

10.4.3. La segunda implicacion tiene que ver con lo paradojico que resulta el
que, al disociar la antijuridicidad del dafio causado por una ley declarada
inexequible de la declaratoria misma de inexequibilidad, en todo caso, la
definicion de aquella queda en manos de la Corte Constitucional,
concretamente, en los efectos que le haya dado a su decision. En efecto, de
acuerdo con este criterio, al margen de que la declaratoria de
inconstitucionalidad revele o no una supuesta falla del servicio, ella sola no
determina que los danos causados por la ley, durante su vigencia, sean
antijuridicos; pues lo que lo hace es el saber si la inexequibilidad implicé o
no la desaparicion de la ley desde su expedicion, aspecto cuya definicion es
de competencia de la Corte Constitucional. Asi las cosas, aunque el juez
contencioso adoptd, como le correspondia, un criterio propio para
establecer la antijuridicidad de un dafio, la determinaciéon de su existencia
en un caso concreto esta atada a la vigencia de la ley, es decir, a lo

decidido por la Corte Constitucional en la declaratoria de inexequibilidad.

10.4.3.1. No obstante, como lo consideraron la Seccién Tercera y Cuarta de

2 Tal como lo considero la Seccién Tercera en auto de 15 de mayo de 2003, exp. 23245,
C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

*7 Para la Sala no hay falla del servicio porque el hecho de que, en cumplimiento de su
funcion, el legislador parta de una interpretacion del texto constitucional que, al realizar el
correspondiente analisis de constitucionalidad de la ley, la Corte Constitucional descarte,
no implica necesariamente que aquel haya incurrido en una falla del servicio, entendida
esta ultima como un incumplimiento de sus deberes funcionales. En ese caso, el titulo de
imputacion de responsabilidad deberia ser, en los términos de la providencia de la
Seccion Tercera de 8 de mayo de 1995, antes citada, el de la inconstitucionalidad de la
ley, en el que no se califica la actuacion del legislador.
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esta Corporacion en las sentencias precitadas, ello tendria sustento juridico
en la autoridad de las decisiones de la Corte Constitucional en materia de
constitucionalidad de la ley y, por ende, en |la determinacion de su validez y
vigencia cuando existen vicios de inconstitucionalidad, y resulta razonable
por el hecho de que, al adoptar estas decisiones, aquella debe tener en
cuenta los principios de justicia y seguridad juridica que inspiran el
ordenamiento. De hecho, tal como lo ha considerado la misma Corte, al
determinar los efectos de la inexequibilidad de una ley, ella no hace otra

cosa que ponderar dichos principios:

...los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependeran
entonces de una ponderacion, frente al caso concreto, de los
principios encontrados: la supremacia de la Constitucional — que
aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc (...)- y el respeto a la
sequridad juridica —que, por el contrario, sugiere conferirle efectos ex
nunc®.

10.4.4. La tercera implicacion tiene que ver con que, de acuerdo con este
criterio, surgiria una diferencia de tratamiento entre la reparacion de los
dafos causados por una ley declarada inexequible y la de los producidos
por actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto. Lo
anterior por cuanto si lo que determina la antijuridicidad de los dafos
causados por normas juridicas de caracter general es la cuestion de su

vigencia, es claro que, tal como lo interpreté la misma Corte” y como quedé

2 Sentencia Corte Constitucional C-055 de 15 de febrero de 1996, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

® Sentencia C-113 de 1993, M.P. Jorge Arango Mejia, en donde se afirmo: “los efectos de
un fallo, en general, y en particular de los de la Corte Constitucional en asuntos de
constitucionalidad, se producen sélo cuando se ha terminado el proceso, es decir cuando
se han cumplido todos los actos procesales. En otras palabras, cuando la providencia
esta ejecutoriada. //El segundo, que la propia Constituciéon no se refirié a los efectos de
las sentencias de inconstitucionalidad, limitandose a declarar en el inciso primero del
citado articulo 243, como se indico, que los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada. Pero, bien habria podido la Asamblea
Constituyente dictar otras normas sobre la materia. No lo hizo porque, en rigor, no eran
necesarias. // Pero, fuera del poder constituyente, ;a quién corresponde declarar los
efectos de los fallos de la Corte Constitucional, efectos que no hacen parte del proceso,
sino que se generan por la terminacién de éste? Unicamente a la propia Corte
Constitucional, cifiéndose, como es l6gico, al texto y al espiritu de la Constitucion.
Sujecion que implica tener en cuenta los fines del derecho objetivo, y de la Constitucion
que es parte de él, que son la justicia y la seguridad juridica.// En conclusion, sélo la Corte
Constitucional, de conformidad con la Constitucion, puede, en la propia sentencia, sefialar
los efectos de ésta. Este principio, valido en general, es rigurosamente exacto en
tratandose de las sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad”. Reiterada por C-
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consagrado en términos legales™®, habria una diferencia sustancial entre los

producidos por las leyes -respecto de las cuales el ordenamiento juridico
contempla expresamente la facultad de modular los efectos en el tiempo de
la declaratoria de inexequibilidad- y los causados por actos administrativos
de caracter general —a propodsito de los cuales la posicion jurisprudencial
dominante, de vieja data y de manera constante, es la que sostiene que, por
regla general, su declaratoria de nulidad implica retrotraer las cosas al
estado anterior, es decir, la desapariciéon de la norma desde el momento

mismo de su expedicién-.

10.4.4.1. En efecto, la facultad de modular en el tiempo los efectos de sus
fallos permite al juez de la constitucionalidad de la ley decidir conservar su
validez entre el momento de su expedicién y hasta su declaratoria de
inexequibilidad y, por ende, mantener el fundamento juridico de las cargas
que aquella impuso —lo que impediria concluir que se tratd de dafios
antijuridicos-; mientras que si se considera que el juez de la legalidad de los
actos administrativos no tiene la misma potestad respecto de estos ultimos,
la desaparicién de la norma se impone y, con ella, la del fundamento juridico
de los efectos que haya podido causar —con lo que se abriria el camino para

la reparacion de los mismos->".

037 de 5 de febrero de 1996 —mediante la cual se reviso la constitucionalidad del proyecto
de ley estatutaria de la administracion de justicia que se convertiria en la Ley 270-.

0 Articulo 45 de la Ley 270 de 1996, precitado.

31 No obstante, es de anotar que, aunque sustancial, esta diferencia no es tan radical
como parece en la medida en que, en el caso de la declaratoria de nulidad de actos
administrativos de caracter general y abstracto, en esta Corporacion se han desarrollado
posiciones jurisprudenciales que, sin tener implicaciones equivalentes a los de la
modulacion en el tiempo de los efectos de la decision, persiguen el mismo objetivo de
esta ultima: garantizar la seguridad juridica. Asi, por ejemplo, la Seccién Cuarta

ha sostenido de manera constante que los efectos retroactivos de la declaratoria de
nulidad de un acto de caracter general, impersonal y abstracto no alcanzan a las
situaciones juridicas particulares consolidadas al amparo de dicha norma; en cambio si a
las situaciones no consolidadas, es decir, aquellas respecto de las cuales existen
reclamaciones pendientes en sede administrativa o judicial o no han precluido los
términos de discusion ante estas instancias. En efecto, después de haber considerado
que, en materia tributaria, la declaratoria de nulidad de actos administrativos de caracter
general solo tenia efectos hacia futuro - sentencia de 7 de mayo de 1984, exp. 6665-, la
posicidn reciente de la Seccién Cuarta es aquella segun la cual dicha declaratoria si tiene
efectos retroactivos, como ocurre con la de todos los actos administrativos, pero esos
efectos no alcanzan las situaciones juridicas consolidadas antes del fallo, tan sélo las
situaciones no consolidadas, es decir, las que se encuentran en discusion, sin haber sido
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10.4.5. Fue justamente por no estar de acuerdo con esta ultima implicacion
que, en sentencia de 23 de febrero de 2012, la Seccidn Tercera,
Subseccion A*, asumié una posicion radicalmente distinta en relacién con
el criterio que definiria la antijuridicidad en el caso de dafios causados por
leyes inexequibles. Asi, en un caso en el que se demandaba la
responsabilidad de la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por la
expedicion de un decreto declarado nulo por el Consejo de Estado, por
haber excedido la facultad reglamentaria, dicha Subseccion abogd por una
equiparacion entre la responsabilidad por dafos causados por leyes
inexequibles y la derivada de los dafios padecidos por cuenta de actos
administrativos generales declarados nulos y al efecto indicé: i) la libertad
relativa de que gozan los autores de normas generales, impersonales y
abstractas en el momento de expedirlas no puede traducirse en un reducto
de irresponsabilidad por los dafios antijuridicos causados en ejercicio de la
potestad normativa; ii) debe distinguirse entre los efectos de los fallos de
constitucionalidad y nulidad y la necesidad de reparar los dafos antijuridicos
causados durante la vigencia de la normas declaradas inconstitucionales o

nulas®?; iii) el dafio causado por una norma declarada inexequible o nula es

resueltas, en sede administrativa y judicial -sentencias de 4 de septiembre de 1998, exp.
8705, C.P. Daniel Manrique Guzman; 27 de febrero de 2002, exp. 12256 y 5 de mayo de
2003, Exp. 12248, ambas con ponencia de la consejera Maria Inés Ortiz Barbosa; 24 de
julio de 2008, exp. 16859; 8 de noviembre de 2007, exp. 16284 y 13 de marzo de 2003,
exp. 13336, con ponencia de la consejera Ligia Loépez Diaz; 18 de octubre del 2006, exp.
13652, C.P. Héctor J. Romero Diaz; 23 de julio de 2009, exp. 16404 y 31 de mayo de
2012, exp. 17824 ambas con ponencia del consejero Hugo Fernando Bastidas Barcenas;
6 de marzo de 2014, exp. 19484, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y 10 de abril de
2014, exp. 19054, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. La misma tesis fue adoptada

en un caso en el que se nego la solicitud de devolucién del Impuesto de Industria y
Comercio, Avisos y Tableros liquidado y pagado sobre los aportes efectuados por los
empleadores como cotizaciones para la Administracion de Riesgos Profesionales, elevada
con fundamento en que la Corte Constitucional, en sentencia C-1040 del 5 de noviembre
de 2003, declaré inexequible parcialmente el articulo 111 de la Ley 788 de 2002, que
gravaba con dicho impuesto parte de la unidad de pago por capitacién, sentencia de 13
de junio de 2013, exp. 17973, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

32 Exp. 24655, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

* Segun la sentencia, pronunciarse sobre estos Ultimos no supone arrogarse la facultad
de modular los efectos de dichos fallos, ni llevar a cabo una nueva ponderacién entre
justicia y seguridad juridica; mas bien se trata de “dar cabal cumplimiento, por una parte,
al imperativo contenido en el articulo 4 constitucional y, por otra parte, de materializar el
postulado que expresa el articulo 90 superior, de suerte que no queden en el Estado de
Derecho darnos antijuridicos —esto es, dafios que quien los padece no se encontraria
juridicamente en el deber de soportar— cuya reparacion no sea ordenada por los jueces
ante la reclamacién en ese sentido elevada por los ciudadanos afectados”.
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‘a no dudarlo, antijuridico, comoquiera que carece de sustento en el
ordenamiento el deber de hacer frente al pago de una exaccion que fue
establecida de manera irreqular por una autoridad publica a traves del

gjercicio contrario a Derecho de su potestad normativa*

, ademas que los
principios de igualdad, buena fe y tutela de la confianza legitima y seguridad
juridica aconsejan que, en materia de impuestos, todo lo recaudado con
fundamento en una norma declarada inexequible o nula sea reintegrado
para no penalizar a los contribuyentes cumplidores de sus obligaciones vy
favorecer a quienes no las pagaron y, posteriormente, se ven favorecidos
por la decision judicial de inexequibilidad y nulidad; iv) el asentamiento de
una linea jurisprudencial que admitiese la irresponsabilidad patrimonial del
Estado en razén de los dafios antijuridicos causados con la expedicion de
normas tributarias inconstitucionales podria ser mas dafiino para la
hacienda publica que las mismas condenas, pues se enviaria el mensaje
funesto y equivocado de que resulta mas “rentable” no cumplir con las
obligaciones tributarias cuando pueda haber cuestionamientos sobre las
normas que las sustentan; y v) la expedicion de normas que luego son
declaradas inconstitucionales o nulas constituye una “evidente falla del
servicio” por ser el “ejercicio irreqular de una potestad normativa o
reglamentaria’, de manera tal que, en estos casos, la responsabilidad del
Estado se estructura por aquella y no por el titulo de imputacién del dafio

especial.

10.5. Hasta este punto de la evolucién jurisprudencial se tiene entonces
que: i) es indiscutible que el Estado puede ver comprometida su
responsabilidad por el hecho del legislador; ii) contrario a lo que ocurrié con

el instituto de la responsabilidad en general, la que se deriva

¥ «__tal circunstancia abre la procedibilidad de la instauraciéon de la accién de

responsabilidad extracontractual en contra del Estado, con independencia de que se
hubieren iniciado e incluso decidido ya procesos judiciales como resultado de los cuales
se hubiere declarado conforme a Derecho —antes de proferido el fallo de
inconstitucionalidad o de nulidad de la norma general que establecia la correspondiente
carga impositiva— la negativa de la Administracion a devolver al “contribuyente” lo que
éste indebidamente pagd, pues en un escenario —el de la legalidad de un acto
administrativo— se produjo tanto la decisiobn administrativa enjuiciada como el
pronunciamiento que avald su juridicidad y en otro completamente distinto debe desatarse
la cuestion relacionada con la responsabilidad extracontractual del Estado derivada de la
causacion de darios antijuridicos”.
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especificamente de la actuacién legislativa no surgié a partir de la nocién de
culpa, o de su correlato en derecho administrativo, esto es, la falla del
servicio, sino de la constatacion de la existencia de dafios que, por sus
caracteristicas de anormalidad y especialidad, el particular no estaba en la
obligacién de soportar; iii) la desaparicion de la ley por virtud de su
inexequibilidad es so6lo uno de los tres eventos en los que se ha admitido la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador; iv) aunque
en materia de leyes inconstitucionales el criterio acogido por la Corporacion
para determinar la antijuridicidad del dafo es el de los efectos de la
sentencia proferida por la Corte Constitucional, el mismo ha sido
cuestionado a partir de la comparacion que puede establecerse en relacidon
con los casos de responsabilidad por el hecho de actos administrativos de
caracter general, impersonal y abstracto declarados nulos por la jurisdiccion

contenciosa.

11. Los casos de la TESA. Es en el escenario presentado que, a partir del
afno 2013, las Subsecciones C y A de la Seccion Tercera de la Corporacion
empezaron a conocer casos como el del sub examine, esto es, demandas
de reparacion directa interpuestas por diferentes sociedades importadores
con el fin de que se declarara la responsabilidad de la Nacion-Congreso de
la Republica por los dafios causados con ocasion del pago de la TESA,
declarada inexequible por la Corte Constitucional®. Como era de esperarse,
las posiciones juridicas antes planteadas se manifestaron en las decisiones

adoptadas sobre el particular.

11.1. Decisiones adoptadas por la Subseccion C. Fue esta la primera
Subseccidn que se pronuncio sobre el particular, en el fallo de 24 de octubre

de 2013* en el cual se denegaron las pretensiones de la demanda con

* La Subseccién B optd por esperar la unificacion que debia producirse sobre el tema,
antes de fallar estos casos.

% Exp. 26.690, actor: Avantel S.A., C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En esta
decision la consejera Olga Mélida Valle de De la Hoz se encontraba impedida y el
consejero Enrique Gil Botero aclaré su voto en los siguientes términos: “Ahora bien, es
preciso sefalar que a partir de la expedicion de ciertas leyes pueden generarse dafios a
los coasociados, sin embargo, paralelamente podria predicarse que aun cuando en efecto
se constate la existencia del mismo, éste eventualmente puede ser juridico, habida
consideracion de que resulta una carga no desproporcionada, ajustada a derecho, o que
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fundamento en la tesis segun la cual el dafio invocado en la demanda

no era antijuridico por virtud de los efectos hacia futuro de la sentencia de

inexequibilidad, asi:

Dentro del sub lite es importante considerar que la vigencia de las
normas, esto es, desde enero de 2001 hasta el dia en que se profirio la
decision” la parte demandante cancel6é el valor por concepto de tasa
hasta el mes de agosto de 2001, de conformidad con las copias de las
declaraciones de importacion allegadas al plenario.

1) Ahora bien, la parte actora discute que el pago realizado se efectud sin
la contraprestacion del servicio aduanero que debio reglamentar el ente o

el ciudadano esta llamado a soportar, bien sea bajo argumentos de orden constitucional,
de las bases de la filosofia axial que fundamentan el orden social e imposicién de las
cargas publicas, o por la verificacion de la inexistencia de un desequilibrio frente a las
mismas, sin embargo, cuando ésta es declarada inexequible, ora por vicios de fondo o de
procedimiento, aquel detrimento que se reputaba juridico, se torna antijuridico, sin que
sea de recibo sefialar que, como las sentencias del tribunal constitucional, en atencién a
lo estatuido en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, pueden excepcionalmente sefialar de
forma expresa que sus decisiones surten efectos retroactivos, ex tunc, le esta vedado al
o6rgano de lo Contencioso Administrativo, reconocer los perjuicios que con la funcién
legislativa se causan, puesto que con ello se desconoceria la clausula general de
competencia establecida en el articulo 90 de la Carta (...) En atencion a lo expuesto, me
aparto de las consideraciones referidas en la sentencia conforme a las cuales, el dafio no
resulta antijuridico, en razén a los efectos que tienen las sentencias de constitucionalidad,
y del argumento conforme el cual no existe antijuridicidad debido a que el acaecimiento de
los hechos se encontraban amparados por la presuncién de legalidad’.

7 [35] La Corte Constitucional en sentencia C-973 de 2004 se refiri6 respecto la
publicidad, comunicacién y efectos de las sentencias de constitucionalidad, indicando que
“cuando en una sentencia no se ha modulado el alcance del fallo, los efectos juridicos se
producen a partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte ejercié, en el caso
especifico, la jurisdiccion de que esta investida, esto es, “a partir del dia siguiente a aquél
en que tomo la decisién de exequibilidad o inexequibilidad y no a partir de la fecha en que
se suscribe el texto que a ella corresponde o el de su notificaciéon o ejecutoria. (...) Para
determinar la oportunidad desde la cual las sentencias de constitucionalidad con efectos
hacia el futuro tienen consecuencias juridicas, la Corte ha recurrido al contenido
normativo previsto en el articulo 56 de la Ley 270 de 1996. Esta disposicion ademas de
permitir que por el reglamento interno de cada Corporacion Judicial se establezca la forma
como seran expedidas y firmadas las providencias, conceptos o dictamenes adoptados y
de sefialar un término perentorio para la consignacion de salvamentos o aclaraciones de
voto; determina que las sentencias que se profieran tendran como fecha la del momento
del fallo, esto es, aquella en la cual se adopta por la respectiva Corporacion la decision
judicial y no aquella otra en que se suscribe formalmente el texto con sus correcciones o
adiciones y/o en la que se complementa con sus salvamentos o aclaraciones (...) Por
consiguiente, siempre que no se haya modulado el efecto de un fallo, una sentencia de
constitucionalidad produce efectos a partir del dia siguiente a la fecha en que la Corte
gjercio la jurisdiccion de que esta investida, esto es, a partir del dia siguiente al que se
adopto la decision sobre la exequibilidad o no de la norma objeto de control, bajo la
condicién de haber sido divulgada a través de los medios ordinarios reconocidos por esta
Corporacion. Se entiende que es a partir del “dia siguiente”, pues la fecha en que se
profiere la decision, el expediente se encuentra al despacho y, por lo mismo, dicho fallo no
puede aun producir efecto alguno (...)".
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autoridad competente para ello. Pese a ello, la recurrente no acredito la
falta de la prestacion del servicio sino que, dentro de las declaraciones de
importacion arrimadas al expediente, canceld por concepto de la tasa
especial, por lo que 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
deduce del pago de esta tasa que efectivamente se presté el servicio por
parte del Estado.

Asi mismo, contrario a lo sostenido por el recurrente y de conformidad con
lo expuesto en lineas anteriores, los hechos consolidados en vigencia de
las normas se encontraban amparadas por el principio de legalidad y
garantia constitucional y por el contrario, no era una carga que la
sociedad demandante no debia soportar, por cuanto se itera, se
encontraban amparadas por el ordenamiento juridico en dicho momento.

(...)

En el presente asunto, no se observa cual es la falla del servicio o el
rompimiento de las cargas publicas causado a la parte demandante, por
cuanto se insiste, los hechos acaecidos en vigencia de las normas, se
encontraban amparados por la presunciéon de legalidad® y seguridad
juridica, principios sobre los cuales recaen todas las actuaciones publicas
de las autoridades que en cumplimiento de la ley deban ejercer la
actividad encomendada. Teniendo en cuenta lo anterior, la presuncion de
legalidad de la ley no se desvirtud sino hasta cuando se ejercio la accion
de inconstitucionalidad.

En vista de lo anterior, el pago efectuado por la parte demandante al
Estado de conformidad con lo establecido en los articulos consagrados en
la Ley 633 de 2000, y que posteriormente fueron declaradas inexequibles,
no resulté antijuridico y, por lo tanto no puede desconocerse por parte de
esta jurisdiccion los efectos de las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, quien al ser la unica que puede modular los efectos de sus
fallos, lo hace bajo unos parametros que responden a la “necesidad
imperante de garantizar, en determinados casos, el respeto a la
supremacia constitucional y la defensa de los derechos fundamentales.
Siendo la Constitucion la norma juridica principal y primordial del
ordenamiento juridico™, o que en palabras de la Corte ‘los efectos
concretos de la sentencia de inexequibilidad dependeran entonces de una
ponderacién, frente al caso concreto, de los principios encontrados: la
supremacia de la Constitucional — que aconseja atribuir a la decision

¥ [37] La presuncién de legalidad, entendida ésta como “(...) el cabal sometimiento de la
administracion y de sus actos a las normas superiores (...) previamente proferidas como
garantia ciudadana y para la estabilidad estatal. Debemos agregar a lo anterior, que la
legalidad asi entendida no es un simple presupuesto de la actuaciéon administrativa; todo
lo contrario (...) la legalidad de los actos se proyecta tanto en su procedimiento formativo
como en la vigencia plena de los mismos. Se caracteriza de manera consecuente por su
naturaleza previa, concomitante y subsiguiente a la manifestacion del o6rgano
administrativo. Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo Il. Cuarta Edicion, 2003. Universidad Externado de Colombia. Pagina 54.

** [38] QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano: de la
Carta de 1991 y sus reformas. Bogota, Ibariez, 2008, pagina 84.
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efectos ex tunc (...)- y el respeto a la seguridad juridica —que, por el

contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc™.

Por lo tanto en este caso, no se observa que los efectos de la sentencia
hayan sido con efectos retroactivos, por lo que la obligatoriedad e
irretroactividad de lo establecido por la Corte Constitucional en sentencia
C-992 de 2001 conlleva a que los hechos acaecidos en vigencia de los
articulos cumplieron lo establecido por el ordenamiento juridico y se
insiste, cobijado por la presuncion de legalidad.

11.1.1. No obstante, en la sentencia de 26 de marzo de 2014", proferida
por la misma Subseccién, un caso con los mismos supuestos facticos —

declaratoria de inexequibilidad de la TESA creada por la Ley 633 de 2000-,
se resolvié de manera diametralmente opuesta®. Esta decision se fundé en
las siguientes consideraciones: i) “la expedicion de una norma que luego es
declarada inexequible (...) constituye una falla en el servicio que genera un
danio antijuridico”; ii) los efectos de la declaratoria de inexequibilidad no
deben tener ninguna incidencia en materia de responsabilidad por el hecho
del legislador pues “una cosa es la intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas antes de la declaratoria de inconstitucionalidad y otra muy
diferente, es el deber que tiene el legislador de reparar el dafio que ha
causado con su actuacion, se trata de situaciones juridicas autbnomas e
independientes entre si. De ello se sigue una consecuencia logica, y es que

el dafio no es imputable a quien ejecuté la ley, sino a quien la cre6”; y iii)

40 [39] Sentencia Corte Constitucional C- 055 de 1996.

*1 Exp. 28741, actor Goodyear de Colombia S.A., C.P. Enrique Gil Botero. Aunque es de
sefalar que, en sede tutela, la Seccion Cuarta de esta Corporacion, en decision de 7 de
abril de 2016, amparé el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de la
Republica y de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica y, en consecuencia, dejo sin
efectos esta providencia y ordené a la sala que la profirié que dictara fallo sustitutivo, exp.
11001-03-15-000-2014-02171-00, C.P. Martha Teresa Briceno de Valencia. Esta decision
fue confirmada en sede de impugnacion por la Seccidon Quinta de la Corporacién en
providencia de 25 de agosto de 2016, C.P. Rocio Araujo Ofate. La sentencia de
reemplazo fue proferida el 31 de octubre de 2016, C.P. Guillermo Sanchez Luque.

* Aunque es de sefalar que el ponente de la sentencia de 24 de octubre de 2013 antes
citada, salvo su voto y la magistrada Olga Mélida Valle de De la Hoz lo aclaré.

*3 Sobre este Ultimo aspecto la sentencia en comento manifestd: “Lo anterior reviste
especial relevancia, cuando se trata de leyes que versan sobre aspectos tributarios, por
medio de las cuales se establecen impuestos o tasas y posteriormente son declaradas
inexequibles, pues prima facie tiende a pensarse que el llamado a resarcir el dafio, no es
el autor de la ley, sino quien recaudo el tributo, conclusion que esta alejada de la realidad,
comoquiera que aquel que recauda el pago no es mas que una agente del Estado que
obra de buena fe y se encarga de hacer cumplir la ley. Esta conclusion tiene su
fundamento en el hecho de que no fue el recaudador del impuesto o tasa, quien creé la
ley contraria a la Constitucion, hecho que constituye la falla en el servicio y por lo tanto, en
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“carece de sentido, logica y sindéresis” tratar de manera diferente los danos
producidos por un acto administrativo general declarado nulo y aquellos
producidos por una ley declarada inconstitucional, “pues (...) todos son
actos expedidos por el Estado en ejercicio de su funcion reguladora y se

caracterizan por ser generales, impersonales y abstractos.

11.1.2. Lo controvertido del tema en el interior de la Subseccion C se
demuestra con el hecho de que, posteriormente, esto es, el 20 de octubre
de 2014*, al ocuparse nuevamente de un problema juridico como el
planteado por el sub examine, se volvid sobre la posicion adoptada en la

sentencia del 24 de octubre de 2013.

11.2. Decisiones adoptadas por la Subseccion A. Por su parte, en relaciéon
con los casos relativos a la TESA, la Subseccion A accedid a las
pretensiones elevadas por las sociedades importadoras demandantes. Asi,

en las sentencias de 29 de enero, 9 de abril*’ y 11 de junio de 2014*; y 29

modo alguno puede imputarsele el dafio derivado de esa falla, pues de ser asi se estaria
confundiendo la reparacion con la restitucion, advirtiendo que la primera siempre estara a
cargo de aquel a quien le sea imputable el dafio”.

* Es importante insistir en que estos argumentos no fueron los defendidos por la mayoria
de la Subsecciéon C toda vez que, por una parte, el ponente de la sentencia de 24 de
octubre de 2013 salvé su voto y, por la otra, la consejera Olga Valle de De la Hoz lo aclaré
en el sentido de precisar que, a su juicio, los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley si eran relevantes a la hora de determinar si se configuraba
o no una falla del servicio y que en el caso que se analizaba “el titulo juridico de
imputacion debe ser el de dafio especial, pues si bien se declara inexequible la norma por
la Corte Constitucional, los efectos de esta se producen hacia el futuro, no desvirtuandose
el actuar legitimo del Legislador en el lapso comprendido entre la expedicion de la norma
y su declaratoria de inexequibilidad”.

* Exp. 29355, actor: Epson Colombia Ltda., C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En
esta decision el consejero Enrique Gil Botero salvo su voto y la consejera Olga Valle de
De la Hoz lo aclaré en el sentido de precisar que cambiaba la posicion que habia
sostenido en la sentencia de 26 de marzo de 2014 y que, en adelante, acogia la expuesta
en la sentencia de 20 de octubre de 2014, cuyos argumentos compartia plenamente.

** Exp. 26689, actor: Industria de Ejes y Transmisiones, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. En
sede de accion de tutela, la Seccion Cuarta de esta Corporacion, en decision de 26 de
enero de 2017, amparé el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de la
Republica y de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica y, en consecuencia, dejo sin
efectos esta providencia y ordené a la sala que la profirié que dictara fallo sustitutivo, exp.
2016-01875, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Esta decision fue confirmada en
sede de impugnacion por la Seccidon Quinta el 9 de marzo de 2017, C.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio. La sentencia de reemplazo fue proferida el 10 de mayo de 2017, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico.

“7 Exp. 28811, actor: Sociedad Laboratorios Wyeth Inc, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
Esta decisién no fue objeto de accion de tutela aunque vale la pena sefialar que la
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de abril”®, 27 de mayo y 24 de junio de 2015°*, dicha Subseccién concluyd
que era procedente declarar la responsabilidad del legislador por los dafios
causados como consecuencia de la expedicion de una norma declarada
inexequible —independientemente de los efectos dados a la declaratoria de
inexequibilidad-, luego de reiterar los argumentos expuestos en la citada
decision de 23 de febrero de 2012°%> en la que se equipard la
responsabilidad de la administracion por la declaratoria de nulidad de un
decreto con la de la responsabilidad del legislador por la declaratoria de
inexequibilidad de la ley y de indicar que la posicidon contraria, esto es, la de
la construccidn jurisprudencial en la materia, “ha terminado por excluir
injustificadamente toda una porcion, quiza la mas evidente, de Ia
responsabilidad patrimonial que en el ordenamiento juridico nacional le
podria caber a la actividad legislativa”. Lo anterior por cuanto ha aceptado

sin mayores dificultades la responsabilidad por la ruptura del principio de

Nacién-Congreso de la Republica si solicitdé su nulidad por cuanto consideré “que se
configuré el defecto de falta de competencia funcional en la medida en que la Subseccion
A habria modificado la jurisprudencia de la Seccion Tercera, en punto de la
responsabilidad del Estado derivada del hecho del legislador”, solicitud que fue denegada
por el pleno de la Seccién Tercera mediante providencia de 1° de diciembre de 2016.

*® Exp. 26702, actor: Promigas S.A. E.S.P., C.P. (E) Hernan Andrade Rincon. En sede de
accion de tutela, la Seccion Cuarta de esta Corporacion, en decision de 23 de febrero de
2017, ampard el derecho fundamental al debido proceso del Congreso de la Republica y
de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica y, en consecuencia, dej6 sin efectos esta
providencia y ordend a la sala que la profirié que dictara fallo sustitutivo, exp. 2016-02854,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. La sociedad demandante, en calidad de tercero
interviniente, presento escrito de impugnacion que fue declarado extemporaneo mediante
providencia de 4 de abril de 2017, C.P.(e) Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. La
sentencia de reemplazo fue proferida el 10 de mayo de 2017, C.P. Marta Nubia Velasquez
Rico.

¥ Exp. 28486, actor: Hyundai Colombia Automotriz S.A., C.P. (E) Hernan Andrade Rincon.
Esta sentencia fue dejada sin efectos, en sede de tutela, por la Secciéon Cuarta en
sentencia de 26 de enero de 2017, exp. 2016-01752, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas; decision confirmada en impugnacion por la Seccion Quinta el 9 de marzo de
2017, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. La sentencia de reemplazo fue proferida por el
pleno de la Seccién Tercera el 27 de abril de 2017.

>0 Exp. 29901, actor: Sociedad Dow Quimica de Colombia S.A., C.P. (E) Hernan Andrade
Rincén. Esta sentencia también fue dejada sin efectos, en sede de tutela, por la Seccion
Cuarta en sentencia de 26 de enero de 2017, exp. 2016-01560, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; decision que no fue objeto de impugnacion. La sentencia de
reemplazo fue proferida el 10 de mayo de 2017, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

' Exp. 29148, actor: Industria de Ejes y Transmisiones, C.P. Hernan Andrade Rincon.
Esta sentencia fue dejada sin efectos por la Seccion Cuarta en sede de tutela mediante
providencia de 2 de febrero de 2017, exp. 2016-03101, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas; decisién confirmada en impugnacién por la Seccion Quinta en providencia de 9
de marzo de 2017, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. La sentencia de reemplazo
fue proferida el 19 de julio de 2017, C.P.(E) Marta Nubia Velasquez Rico.

> Exp. 24655, op. cit..
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igualdad frente a las cargas publicas, pero ha fijado limites en los casos de

la inexequibilidad, no obstante tratarse de una evidente falla del servicio.

11.3. Asi pues, los casos de la TESA ponen en evidencia que, en torno a la
definicion de la antijuridicidad de los dafios ocasionados por normas de
caracter general, impersonal y abstracto —leyes o actos administrativos-
desaparecidos del ordenamiento por orden judicial —declaratoria de

inexequibilidad o nulidad- existen dos tesis jurisprudenciales enfrentadas:

11.3.1. La tesis tradicional, esto es, la explicada en la sentencia de la
Seccion Tercera de 26 de septiembre de 2002 y que podria denominarse la
antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y vigente,
sostiene que un dafo es juridico si esta sustentado en una norma vigente
en el ordenamiento, de manera tal que si la declaratoria de inexequibilidad —
aunque seria valido también para la declaratoria de nulidad de un acto
administrativo- dejo vigente la norma entre su expedicion y el momento en
que se produce la declaratoria, los dafios por ella causados durante ese
periodo tendrian fundamento juridico y, por consiguiente, los particulares
estarian en la obligacion de soportarlos; por el contrario, si la norma fue
extraida del ordenamiento desde su expedicién, desapareciéo con ella el
fundamento juridico de la obligacién impuesta a los particulares quienes, por

lo tanto, no tendrian el deber de asumirlo.

11.3.2. Por su parte, la tesis sostenida por la Subseccion C en la sentencia
de 26 de marzo de 2014 y por la Subseccidn A que podria llamarse la
antijuridicidad como incompatibilidad con la norma superior, senala
que cuando una norma general, impersonal y abstracta impone una carga a
un particular, esta ultima es juridica si y solo si dicha norma es conforme a
las superiores, en el caso de la ley, si se ajusta a la Constitucion. Es por ello
que, al poner en evidencia la contrariedad con la Constitucion, la
declaratoria de inexequibilidad, independientemente de sus efectos, pondria
de manifiesto la antijuridicidad de las cargas impuestas por la ley respecto
de la cual se dio la declaratoria; de hecho, se insiste, segun la sentencia de

la Subseccion C de 26 de marzo de 2014, no seria indispensable la
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declaratoria formal de inexequibilidad, pues bastaria con apoyarse en la
excepcion de inconstitucionalidad de la ley para considerar que las cargas
por ella impuestas son antijuridicas y, por ende, susceptibles de ser
indemnizadas por la via de la accion de reparacion directa —razonamiento
que también seria valido para los actos administrativos declarados nulos o
para aquellos respecto de los cuales se considere pertinente la aplicacion
de la excepcion de ilegalidad-. Asi pues, las obligaciones impuestas por
normas encontradas contrarias al ordenamiento serian antijuridicas desde el
momento mismo en que fueron fijadas, esto es, desde la expedicién de

dichas normas.

12. Las decisiones adoptadas en sede de tutela en los casos TESA. El
Congreso de la Republica y/o la Agencia Nacional para la Defensa Juridica
interpusieron acciones de tutela contra la mayor parte de las decisiones
mediante las cuales las Subsecciones A y C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado accedieron a las pretensiones de las sociedades
demandantes en los casos de la TESA. Al fallar la primera de estas
acciones, la Seccion Cuarta de la Corporacion, en sentencia de 7 de abril de
de 2016>*, concluyd que las decisiones controvertidas vulneraron el derecho
al debido proceso del Congreso de la Republica y de la Agencia Nacional
para la Defensa Juridica, por haber incurrido en el defecto sustantivo
consistente en desconocer lo dispuesto por los articulos 90 de la
Constitucién Politica y 45 de la Ley 270 de 1996 y, adicionalmente, el
mecanismo dispuesto por el legislador, en los articulos 850 y siguientes del
Estatuto Tributario, reglamentado por el Decreto 1000 de 1997, en cuanto al
tramite que deben seguir los contribuyentes cuando estiman que un tributo
pagado les debe ser devuelto. Es de anotar que en esta decision la Seccidn
Cuarta sostuvo, de manera inequivoca que, a su juicio, por virtud de los

efectos hacia futuro de la sentencia de inexequibilidad de la Corte

>3 Se recuerda que la Unica decisién que no fue controvertida en sede de accién de tutela
fue la proferida por la Subseccion A el 9 de abril de 2014, exp. 28811, actor: Sociedad
Laboratorios Wyeth Inc, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

> Exp. 11001-03-15-000-2014-02171-00, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Esta
decision fue aclarada por el consejero Jorge Octavio Ramirez Ramirez quien manifesto la
necesidad de que se unificara jurisprudencia sobre la escogencia del medio de control
adecuado para obtener la indemnizacién de dafos antijuridicos causados por normas
tributarias, el titulo de imputacion y la forma de resarcimiento toda vez que se observaban
diferencias evidentes entre las Secciones Tercera y Cuarta de la Corporacion.
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Constitucional, el dafo invocado por los demandantes no era antijuridico,
aspecto sobre el cual insisti6 ampliamente®. En consecuencia, concedi6 el

amparo solicitado y ordeno6 que se profiriera sentencia de reemplazo.

12.1. En las decisiones posteriores adoptadas sobre la materia®®, la Seccién
Cuarta reiteré las mismas consideraciones y adicionalmente sefalé que el
pago de tributos puede constituirse en un dafo cuando implique la
disminucion patrimonial del contribuyente, sin embargo, no se trata de un
dafo antijuridico en tanto que “los impuestos dan o confieren una dimension

economica real a la obligacion de solidaridad que existe entre los miembros

> Las consideraciones de la Seccién Cuarta fueron, en resumen, las siguientes: i) es
problematica la afirmacion segun la cual los articulos que consagraron la TESA nacieron
viciados de inconstitucionalidad y, por ende, causaron danos que los contribuyentes no
tenian que soportar pues “si la ley mantiene la presuncion de constitucionalidad
hasta el momento en que es declarada inexequible, esto quiere decir que integra
el ordenamiento juridico, es vinculante y obligatoria, valga decir, hasta
cuando es retirada del ordenamiento por el fallo de inexequibilidad”; i) no hay
lugar a escindir los efectos de la ley para indicar que, por una parte, la misma debia ser
obedeciday observada por todos los destinatarios y, al mismo tiempo, que genero
danos antijuridicos derivados de una supuesta inconstitucionalidad cuando, durante su
vigencia, mantuvo presuncion de constitucionalidad; iii) si bien no existe discusion en
torno a la causacion de un dafio en tanto que el pago de un tributo implica una mengua
patrimonial, se trata de un dafo juridico porque el ordenamiento juridico asi lo autoriza y
no por virtud de la norma legal que crea el tributo sino por las disposiciones
constitucionales que obligan a contribuir en el financiamiento del Estado y que autorizan al
legislador a crear tributos; iv) el articulo 45 de la Ley 270 de 1996 no deja lugar a dudas
sobre los efectos de las sentencia de inexequibilidad; v) la interpretacion realizada en la
sentencia controvertida atenta contra la seguridad juridica; vi) todo tributo implica un dano
juridico; vi) la providencia cuestionada en sede de tutela no explica por qué la
intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas antes de la declaratoria de
inconstitucionalidad es distinta al deber de reparacion; vii) los fallos de constitucionalidad
deciden sobre todos los efectos de la ley examinada y no sdélo sobre algunos de ellos; viii)
el juez de la reparacion directa no puede decidir sobre los efectos de las sentencias
cuando esa es competencia exclusiva de la Corte Constitucional; ix) es contradictorio
afirmar que la DIAN actu6 correctamente al recaudar el tributo pero que el contribuyente
sufrié un dano antijuridico al pagarlo; x) la decision del juez de la reparacién afecta la
coherencia y unidad del ordenamiento juridico; xi) el dafo seria imputable a la DIAN y no
al Congreso de la Republica en tanto fue dicha entidad quien recaudé el tributo; xii) un
defecto en la funcion publica legislativa no se  puede asimilar con una falla de un
servicio publico prestado por el Estado pues la creacion de leyes no constituye un
servicio publico y por tanto no puede hablarse de una falla del servicio; xiii) la invocacion
de la falla del servicio implicaba analizar el yerro del Congreso de la
Republica, estudio que no se llevo a cabo; xiv) la funcién legislativa tiene

amplio campo para configurar el ordenamiento juridico; xv) el tributo no era abiertamente
inconstitucional; xvi) la distincion entre restitucion y reparacion implicaria que los
demandantes pudieran recibir una doble indemnizacién por los mismos hechos; xvii) la
sociedad debid acudir a los mecanismos establecidos por el ordenamiento para efectos
de obtener la devolucién de lo pagado por concepto de la TESA.

% Esto es, las adoptadas el 26 de enero de 2017 en los exp. 2016-01875, 2016-01752 y
2016-01560, el 2 de febrero de 2017 en el exp. 2016-03101 y el 23 de febrero de 2017 en
el exp. 2016-02854, todas con ponencia del consejero Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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de la comunidad, al ideal de la justicia social y al disfrute masivo de los
derechos. Los impuestos son una carga que asi empieza, pero que se
supone regresa convertida en beneficios de otro tipo: salud, educacion,
vivienda, etcétera’. También insisti6 en que no podria aplicarse el titulo de
imputacién de la falla en el servicio por cuanto no podria confundirse “la
actividad de servicio publico que en un momento dado puede asumir el
Estado, con la funcion publica legislativa” que si bien esta sometida al
control de constitucionalidad de la Corte Constitucional, no podria ser

evaluada en términos de oportunidad o de calidad.

12.2. Por su parte, en la primera decision pronunciada en sede de
impugnaciéon sobre estos casos, la Seccién Quinta de la Corporacion’’
confirmé el amparo constitucional otorgado en primera instancia en
consideracién a que: i) comoquiera que los argumentos relativos al
desconocimiento del procedimiento tributario consagrado en los articulos
850 y siguientes del Estatuto Tributario y la indebida escogencia de la
acciéon no fueron planteados en el proceso ordinario, la procedencia de la
acciéon de tutela no podia edificarse sobre los mismos; y ii) las decisiones
controvertidas en sede de tutela incurrieron en defecto sustantivo por
desconocimiento del articulo 90 de la Constitucion Politica al haber derivado
la responsabilidad del Estado unica y exclusivamente a partir de la
declaratoria de inconstitucionalidad de las normas que consagraron la
TESA, sin tener en cuenta que dicha declaratoria no basta para tornar en
antijuridico un dafio, menos cuando, como lo ha admitido la Seccién
Tercera, incluso una norma ajustada al ordenamiento constitucional puede
causar un dafio antijuridico y, adicionalmente, sin realizar un analisis sobre
la imputabilidad de dicho dafio al Congreso de la Republica, con lo que se
dejo de estudiar la causal eximente de responsabilidad del hecho de un
tercero, en este caso, la Corte Constitucional quien, en su funcién de
garante de la supremacia de la Constitucion, excluyé un precepto del
ordenamiento “hecho que, en si mismo, no puede ser el fundamento para
edificar responsabilidad por parte del legislador”. En ese sentido indicé que

“independientemente de la declaracion de exequibilidad o inequexibilidad de

>’ Sentencia de 25 de agosto de 2016, exp. 2014-02171, C.P. Rocio Araujo Ofate.
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un precepto, lo que debe demostrarse para que se configure la
responsabilidad del legislador es que este generdé un dafio antijuridico” por
lo que en el juicio de responsabilidad por el hecho del legislador la decision
de la Corte Constitucional debe ser un elemento mas de prueba que el juez
debe valorar “pero no el fundamento unico para determinar que se genero

un dafio antijuridico”.

12.3. En decisiones proferidas el 9 de marzo de 2017°%, la Seccion Quinta
indicd que, en el sentido de lo considerado en la providencia de 25 de
agosto de 2016, la sola declaratoria de inexequibilidad de una ley no
bastaba para tener por acreditada la existencia de un dafo antijuridico v,
adicionalmente, que la sentencia controvertida no habia realizado un
analisis que permitiera determinar que dicha declaratoria fuere atribuible al
Congreso de la Republica, con lo cual quedaba claro que no se daban los
elementos estructurantes de la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador. Ahora bien, en torno al primer punto, esto es, al dafio antijuridico,
estos fallos desarrollaron un argumento que no habia sido expuesto en la
sentencia de 25 de agosto de 2016 y que tiene que ver con la consideracién
de los efectos de la declaratoria de inexequibilidad. Sobre este punto las
providencias sostuvieron que “si bien, la imposicion de un tributo genera un
dano patrimonial al particular obligado a su pago, este es juridico, pues se
basa en una norma que ostenta una presuncion de constitucionalidad, por lo
que los pagos realizados en virtud de dicha norma, producen un dario
patrimonial pero no antijuridico”, cosa distinta a lo que ocurriria con
cualquier pago que se realizara luego de que la presunciéon de
constitucionalidad fuere desvirtuada, consideracion a partir de la cual se
concluyo que “los pagos realizados por la sociedad (...) en cumplimiento de
los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que posteriormente fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional, produjeron un dario
patrimonial pero no antijuridico y estos no deben ser resarcidos por el
Estado”. Finalmente, en estas providencias también se indic6 que, por no

haber sido objeto de discusion en el marco del proceso ordinario, no habia

*¥ Se trata de las decisiones proferidas en los exp. 2016-01875 y 2016-01752, ambas con
ponencia del consejero Carlos Enrique Moreno Rubio.
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lugar a pronunciarse sobre las consideraciones esbozadas por la Seccidn
Cuarta en torno al desconocimiento del procedimiento establecido en el
Estatuto Tributario para obtener la devolucién de tributos y la supuesta

indebida escogencia de la accion.

12.4. Ahora bien, en otra decision proferida el mismo 9 de marzo de 2017,
con ponencia de otra magistrada®, la Seccién Quinta insisti6 en que,
contrario a lo sostenido por la Seccién Cuarta, “a responsabilidad
patrimonial del Estado — Legislador si puede verse comprometida a titulo de
falla en el servicio” y, después de retomar las consideraciones expuestas en
la providencia de 25 de agosto de 2016 unica y exclusivamente en relacion
con el hecho de que la declaratoria de inexequibilidad de la ley no basta
para tener por acreditada la existencia de un dafio antijuridico, concluy6 que
la decisidn examinada habia incurrido en el defecto sustantivo de indebida
aplicacion del articulo 90 constitucional al haber declarado Ila
responsabilidad del Estado “sin haber evaluado los perjuicios ocasionados
por el pago del tributo que habia sido creado por las normas declaradas
inconstitucionales” y al tener por “materializada la falla en el servicio, sin
haber corroborado efectivamente el caracter antijuridico del dafio, habida
cuenta de que lo hizo depender solo y unicamente de la inexequibilidad de
las normas que crearon la TESA”. Finalmente, también indicé que no era del

caso pronunciarse en torno al tema de la indebida escogencia de la accién.

12.5. Asi pues, mientras la Seccion Cuarta, ademas de considerar que en
estos casos se configura una indebida escogencia de la acciéon porque el
contribuyente debi6 acudir a la via sefalada por el Estatuto Tributario para
efectos de solicitar la devolucion de lo pagado por concepto de la TESA,
asumio abiertamente la posicion segun la cual la antijuridicidad de los dafios
causados por leyes inexequibles debe definirse con base en la que aqui se
ha denominado la tesis de la antijuridicidad como ausencia de soporte
normativo valido o vigente —esto es, asociada a los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad-, insistiendo incidentalmente en que no

podria hablarse de falla en el servicio en el caso de la funcion legislativa;

* Exp. 2016-03101, C.P. Lucy Jeannette Bermiudez Bermudez.
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mientras la Seccidén Quinta, excluyendo del debate el tema de la indebida
escogencia de la accion por no haber sido objeto de controversia en los
procesos ordinarios, insisti6 en que la responsabilidad del Estado por el
hecho del legislador no puede fundarse unica y exclusivamente en la
declaratoria de inexequibilidad de la ley. No obstante, en las decisiones
proferidas por esta ultima Seccidén se advierten matices distintos en torno a
los elementos del juicio de responsabilidad que las decisiones
controvertidas habrian dejado de analizar. Asi, en la providencia de 25 de
agosto de 2016 se senalé que la nocidon de dano antijuridico debié ser
analizada al margen de la sentencia de inexequibilidad de la Corte
Constitucional y que, en el juicio de imputacion, debid tenerse en cuenta la
intervenciéon de la misma Corte como una posible causal de exoneracion de
responsabilidad. Por su parte, en dos de las sentencias de 9 de marzo de
2017, se sefiala que el dafo alegado por los demandantes no seria
antijuridico en virtud de los efectos hacia futuro de la inexequibilidad y
también se insiste en la necesidad de adelantar un juicio especifico de
imputacién; mientras que, en la tercera, se da a entender que lo que debid

abordarse es si se causo o no el dafno cuya reparacion se pretende.

13. Las sentencias de reemplazo proferidas por orden de los jueces de
tutela. En cumplimiento de los fallos de tutela resefiados, la Subsecciéon C
de la Seccion Tercera profirid una decision el 31 de octubre de 2016 en la
cual declaré de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibi6 para
conocer sobre las pretensiones por considerar, basicamente, que la via
idénea para obtener la indemnizacidén del dano invocado por la sociedad
demandante era la de agotar el procedimiento administrativo previsto
especificamente por el Estatuto Tributario para solicitar la devolucion de los
tributos cuyo pago se considerara indebido y, eventualmente, la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo que
denegara su solicitud, demanda que debia ser dirigida contra la DIAN por
ser esta la entidad encargada de la recaudacion del tributo. En la

providencia se considerd que: i) si bien el deber de tributar se consagra en

% Exp. 28741, C.P. Guillermo Sanchez Luque. Para ese momento la Sala se encontraba
integrada unicamente por el ponente y el consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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la ley, s6lo se materializa en la recaudacion por parte de la administracion
publica; ii) como toda norma legal, las relativas a tributos se presumen
constitucionales y dicha presuncion solo puede ser desvirtuada por la accién
publica de inconstitucionalidad o por la excepcidon de inconstitucionalidad,
cuyos efectos estan plenamente regulados por el ordenamiento y, en el
caso de la declaratoria de inexequibilidad, no pueden equipararse a los de
la nulidad de actos administrativos por ser normas de naturaleza diferente;
iii) en materia de reclamaciones por pago de impuestos la administracion
detenta el denominado “privilegio de lo previo” que debe ser entendido
como un mecanismo a favor del ciudadano en tanto le permite evitar la
controversia judicial; y iv) “cuando una ley, y esto es la regla general,
requiere para Ssu materializacion efectiva la aplicacion por la Rama
Ejecutiva, es ésta 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 -por principio-
excepcional, pues siempre la legislacion para su efectiva aplicacion

requerira de la intervencion de la administracion’.

13.1. Para efectos de proferir sentencia de reemplazo en el expediente
28486 el asunto fue llevado a la Sala Plena de la Seccion Tercera, la cual,
en providencia de 27 de abril de 2017°, concluy6 que habia lugar a denegar
las pretensiones por no estar acreditada la existencia del primer elemento
del juicio de responsabilidad, a saber, el dafno antijuridico, pues la sociedad
actora no demostré que hubiera agotado el procedimiento administrativo
previsto en el articulo 850 del Estatuto Tributario para reclamar la

devolucién de las sumas pagadas sin que existiera fundamento juridico para

ello®®, circunstancia que impedia tener certeza sobre la consolidacion del

¢! C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

%2 Sobre el particular afirmé: “...no se acredité en el proceso que la parte interesada
hubiere reclamado la devolucion de las sumas que hoy considera pagadas sin
fundamento juridico, frente a lo cual debe destacarse que para ello existe un
procedimiento establecido en la ley, cuando el contribuyente considere que ha realizado
un pago de lo no debido. (...) A la luz de lo anterior, es claro que la discusion sobre el
deber juridico de realizar los pagos tenia que ventilarse, inicialmente, en el marco del
tramite de devolucion del pago de lo no debido, comoquiera que se trata del mecanismo
establecido en nuestro ordenamiento juridico para tal fin, por cuanto la procedencia de la
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dano, requisito indispensable para “efectuar el estudio de la responsabilidad
y su fuente -la ley o el acto administrativo-, de lo cual se derivaria la
correspondiente legitimacion en la causa por pasiva”. Ahora bien, en dicha
providencia se sostuvo que “las anteriores consideraciones no excluyen la
posibilidad de establecer la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador, comoquiera que la misma debe ser valorada frente a cada caso

concreto™.

13.2. Esta decisioén fue reiterada por la Subseccion A de la Seccién Tercera
en las sentencias de reemplazo proferidas en los procesos 26689, 26702,
29901 y 29148 el 10 de mayo de 2017 las tres primeras y el 19 de julio del

mismo afio la Ultima®*.

13.4. Lo relatado hasta aqui en torno a la suerte de los procesos de
reparacion directa en los que se discutian supuestos de hecho similares a
los del sub examine, esto es, la responsabilidad por el hecho del legislador

en relacion con el pago de la TESA, pone en evidencia la necesidad de que,

devolucién debe estar precedida del analisis sobre las valoraciones juridicas del caso que
sean presentadas por la parte interesada en el reintegro, escenario en el cual la autoridad
administrativa, entre otras cosas, puede analizar el aspecto atinente a los efectos en el
tiempo del fallo de inexequibilidad. // Ahora bien, en el texto de la demanda no se preciso -
ni aparece probado en el expediente-, que la parte actora formulara alguna solicitud de
devolucién en razén de las sumas pagadas por concepto de la Tasa Especial de Servicios
Aduaneros, particularidad de la que bien puede considerarse que la sociedad
contribuyente, legitimada para reclamar la devolucion, simplemente no tuvo interés en ello
0 que, a pesar de conocer la existencia de una circunstancia que la habilitaria para
estimar como no debidos los pagos realizados por concepto de la mencionada Tasa,
simplemente optd por renunciar al derecho que tenia para reclamar la devolucion, de
manera que no planted la controversia relativa a la juridicidad de los pagos realizados
durante la vigencia de las normas que posteriormente fueron declaradas
inconstitucionales. // Vale anotar que, ante la declaracién de inexequibilidad dispuesta a
través de la sentencia C-992 de 2001, la sociedad actora todavia contaba con la
posibilidad de acudir al mencionado procedimiento en el término de cinco arios a partir del
pago...”. No obstante, luego afirma que “en el presente caso no puede hablarse de la
configuracion de una posible ineptitud sustantiva de la demanda, pues la realidad procesal
es que en el expediente no se encuentra acreditada la existencia o consolidaciéon de un
dafno antijuridico, para los efectos del correspondiente analisis de su imputaciéon en el
marco del juicio de responsabilidad patrimonial del Estado, a la par que la existencia de
un acto administrativo como fuente del dafio es una hipdtesis que no tiene ocurrencia en
el presente asunto’.

®* En esa decision aclararon el voto los consejeros Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
Stella Conto Diaz del Castillo y Jaime Enrique Rodriguez Navas y lo salvd quien proyecta
esta decision. Es de anotar que el consejero Guillermo Sanchez Luque no suscribi6 la
providencia por estar ausente con excusa.

* Todas con ponencia de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico.
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para resolver el presente asunto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo adopte una decision sobre los siguientes puntos: i) la aptitud
de la presente demanda de reparacion directa; vy ii) si el pago de la TESA
efectuado por parte de la sociedad demandante constituyé o no un dafio
antijuridico. Por considerarlo pertinente para efectos de tomar una decision
sobre estos puntos, la Sala se pronunciara previamente sobre las relaciones
que existen entre los juicios de legalidad, entendidos en sentido amplio, y
aquellos que se adelantan en sede de responsabilidad del Estado a
proposito de los dafios supuestamente causados por normas o actos

administrativos.

IV.2. Los juicios de legalidad y los de responsabilidad del Estado por

danos causados por normas o actos administrativos

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 Constitucion Politica, la reparacion de un dafo 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 reparacidén solicitado esta supeditado a la
constatacién de la ilegalidad del acto y a la consecuente declaratoria de
nulidad, de modo que, sin esta, aquél resulta improcedente®. Esta
diferencia implica que los analisis que se realizan en uno y otro caso sean

distintos (15.1), aunque tengan puntos de convergencia en los casos en los

% Se recuerda que tanto el articulo 85 del C.C.A como el 138 del C.P.A.C.A. consagran
que “toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica”
puede pedir, junto con la nulidad del acto administrativo, el restablecimiento de su
derecho y la reparacion del dafio.
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que se demanda la responsabilidad del Estado por los supuestos dafos
antijuridicos causados por normas declaradas ilegales -leyes inexequibles o

actos administrativos declarados nulos- (15.2).

15.1. Asi, mientras los juicios de legalidad se centran en la verificacion, de
manera abstracta, de la supuesta contrariedad existente entre las normas -
para el juicio de constitucionalidad- o de si se verifica alguna de las
causales de nulidad del acto -para los juicios de nulidad de actos
administrativos-, con el fin de determinar la validez y vigencia de las normas
o actos cuestionados, los de responsabilidad deben partir de la situacion
concreta del demandante y, particularmente, de la determinacion de si se
configura o no un dafo antijuridico y, consecuentemente, si este resulta
imputable a la autoridad publica demandada. De alli que, como lo haya
sostenido la Seccion Tercera, Subseccion B, “una eventual
inconstitucionalidad (...) no siempre impone la obligacion de reparar y (...)
tampoco la impide, dada la independencia de la responsabilidad en cuanto
medida de aplicacion concreta, respecto de decisiones judiciales o
administrativas de caracter general’®, conclusién que también seria
predicable de la nulidad de un acto administrativo de caracter general,
impersonal y abstracto, pues también alli habria que analizar si en el caso
concreto se configura cada uno de los elementos estructurantes de la

responsabilidad®’.

15.1.1. En otros términos, una decision de inexequibilidad o de nulidad
adoptada en sede de legalidad no podria considerarse como suficiente para
fundar la responsabilidad del Estado por la expedicién de la norma o acto
declarado inexequible o nulo, pues en sede de reparacion directa siempre
sera necesario verificar cada uno de los elementos estructurantes del juicio
de responsabilidad: la existencia efectiva de un dafo antijuridico y su

imputabilidad a la demandada, analisis este ultimo dentro del cual bien

% Sentencia de 29 de julio de 2013, op. cit..

7 Aunque es de anotar que, en estos casos, las pretensiones de reparacion directa sélo
son procedentes cuandoquiera que la causa del dafo es, directamente, el acto
administrativo de caracter general, pues si aquél se concreté en un acto de caracter
particular, la via idonea para solicitar su indemnizacién es la de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra este ultimo.
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pueden operar causales eximentes de responsabilidad.

15.2. Sin embargo, no puede perderse de vista que, en materia de
responsabilidad del Estado, el estudio de la antijuridicidad del dafo
supuestamente causado por una norma o acto no puede adelantarse al
margen del analisis sobre la legalidad de estos ultimos. En estos casos el
analisis de juridicidad o antijuridicidad del dafo se edifica a partir del de
legalidad o ilegalidad de la norma o acto que impone la carga (15.2.1),

aunque no se identifica plenamente con €l (15.2.2).

15.2.1. En efecto, teniendo en cuenta que un dano es antijuridico cuando se
trata de una carga que el particular no estaba en la obligacién juridica de
soportar, es innegable la relevancia que para el analisis de la antijuridicidad
del dafio causado por una norma o acto que no supero el juicio de legalidad,
tiene lo decidido en este ultimo. Esto es especialmente cierto en los casos
en los que, como consecuencia del juicio de legalidad, la norma o el acto
que impuso una obligacion es sacado del ordenamiento, con efectos
retroactivos, pues en estos eventos salta a la vista que, habiendo
desaparecido por completo el fundamento juridico directo de la carga
impuesta, esta ultima constituiria un dafo que la victima no esta en la

obligacién de soportar, es decir, se trataria de un tipico dafio antijuridico.

15.2.1.1. Dicha incidencia es mas controvertida cuando se trata de
sentencias de legalidad que, pese a poner en evidencia la contrariedad de
la norma o acto con la norma superior, mantienen sus efectos
temporalmente, como ocurre en las declaratorias de inexequibilidad con
efectos hacia futuro. Sin embargo, alli también es indudable que estas
decisiones son relevantes para el analisis que debe emprender el juez de la
responsabilidad en torno a la antijuridicidad del dano. En efecto, como lo
pone de presente el debate jurisprudencial que enfrenta a las tesis de la
antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y vigente y como
incompatibilidad con la norma superior, en esos eventos el juez de la
reparacién debe determinar qué es lo que hace que la carga impuesta por

una norma que no supero el juicio de legalidad sea de aquéllas que el
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particular no tiene la obligacién juridica de soportar: el estar fundada en una
norma declarada contraria a la superior o la decision adoptada en torno a su

vigencia.

15.2.1.2. En otros términos corresponde al juez de la responsabilidad
aprehender, en clave de antijuridicidad, lo decidido por el juez de la
legalidad, de modo que esta ultima decisidén constituye un insumo que aquél
no puede desconocer, al margen de la posicion que adopte en relacion con
lo que en ese pronunciamiento seria determinante para establecer la
antijuridicidad del dafio cuya reparacion se reclama: la mera constatacion de
la incompatibilidad normativa o, mas bien, los efectos atribuidos a dicha

constatacion.

15.2.2. Ahora bien, la existencia de esta opcion también evidencia que el
analisis de juridicidad/antijuridicidad de un dafio no es idéntico al de la
legalidad/ilegalidad de la norma o acto que lo causaria pues, en realidad, el
primero supone un paso logico adicional, a saber, la adopcion del criterio de
antijuridicidad a partir del cual se aprehenden o califican las conclusiones
del segundo. Asi pues, aunque materialmente los dos juicios pueden ser
coincidentes, dicha coincidencia es resultado de la decision adoptada por el
juez de la reparacién directa sobre la manera de calificar, en términos de
antijuridicidad, un juicio de legalidad que, si bien no puede ignorar o eludir,

no lo determina completamente.

15.3. Realizadas estas precisiones la Sala procede a pronunciarse sobre la
aptitud de la demanda presentada por la sociedad actora y, posteriormente,
sobre el primer elemento del juicio de responsabilidad, esto es, el dano

antijuridico.

IV.3. La aptitud de la presente demanda de reparacién directa
16. Aunque es cierto que, como lo pusieron de presente varias de las

decisiones judiciales proferidas en el marco de los denominados casos

TESA, el ordenamiento juridico consagra una via procesal para solicitar la
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devolucion de lo pagado en exceso y lo indebidamente pagado por
concepto de obligaciones aduaneras o tributarias -articulos 850 a 865 del
Estatuto Tributario, reglamentados por el Decreto 1000 de 1997-, el hecho
de que la sociedad actora no haya demostrado el haber acudido a ese
mecanismo con el fin de obtener que la DIAN le devolviera lo pagado por
concepto de la TESA no desvirtua la aptitud sustantiva de la presente
demanda de reparacion directa interpuesta contra la Nacién-Congreso de la
Republica para obtener la indemnizacion del supuesto dafio consistente en

el pago de dicha tasa.

16.1. En efecto, 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 accion de reparacion directa o que se pretende no es, en estricto
sentido, la devolucion del impuesto que se considera pagado
indebidamente, sino la indemnizacion 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, que es aquélla ante quien habria podido hacer
la reclamacion tendiente a obtener su devolucion, sino a la Nacion-
Congreso de la Republica, persona juridica diferente® cuya declaratoria de
responsabilidad bien puede perseguirse a través de la accion de reparacion

directa, al margen de su vocacién de prosperidad.

16.2. En este sentido vale la pena recordar que, como lo indico 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, si estimaba que el

% 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.
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dano cuya reparacion pretendia era imputable a este ultimo, la sociedad
actora estaba perfectamente legitimada para hacer valer dicha pretensién a
través de la accidon de reparacion directa, medio de control que, como su
nombre lo indica, puede incoarse sin necesidad de provocar el

pronunciamiento previo de la administracion.

16.3. Es necesario insistir en que, en observancia del principio de decision
previa, los particulares, en el marco de sus relaciones con el Estado, tienen
el deber de acudir a la via administrativa consagrada especificamente para
obtener el reconocimiento de los derechos o prestaciones de los cuales se
reputan titulares o beneficiarios, de modo que, si no lo hacen, la demanda
que presenten ante la jurisdiccion carecera de aptitud sustantiva para ser
tramitada, pues en estos casos el ordenamiento juridico otorga a la
administracién el privilegio o la potestad de pronunciarse sobre el asunto
antes de ser objeto de censura en un proceso judicial. Al respecto se ha
dicho:

(...) ante la ausencia de pronunciamiento de la entidad administrativa, se
impone el respeto por el privilegio de la decision previa, segun el cual,
por regla general, la administracion publica, a diferencia de Ilos
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no
se le ha solicitado por el administrado un pronunciamiento sobre la
pretension que se propone someter al juez. Asi, la reclamacion previa,
que se opone al derecho de citacion directa que tienen los demandantes
en los procesos civiles, constituye un privilegio por cuanto le permite a la
autoridad reconsiderar la decision que se impugna; cuestion que también
puede resultar ventajosa para el administrado, ya que es posible que

mediante su gestion convenza a la administracién y evite asi un pleito”.”*

16.4. No obstante, el objeto del mecanismo consagrado por el Estatuto
Tributario para la devolucion de tributos se circunscribe al analisis sobre si
los mismos eran debidos 0 no o si fueron pagados en exceso o0 no, asunto

que, aunque puede tener puntos de encuentro con el objeto litigioso

' 12] BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora,
Quinta edicién, Medellin, 2000, pagina 170.

' Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 12 de junio de 2012, rad. 25000-23-
24-000-2012-00401-01(AC), C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. En el mismo sentido,
véase Seccidén Segunda, sentencia de 15 de septiembre de 2011, rad. 50001-23-31-000-
2005-40528-01(0097-10), C.P. Gustavo Gémez Aranguren.
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planteado en la accion de reparacion directa, no coincide plenamente con
él, en tanto que, como se explico en el acapite anterior, esta ultima
concierne un juicio de responsabilidad en el que debe analizarse ademas
de la existencia de un dano 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 reparaciéon directa, a saber, la
declaratoria de responsabilidad de la Nacion-Congreso de la Republica por
la supuesta causacion del dafo 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.

16.5. Ahora bien, lo dicho hasta aqui no es ébice para que en el analisis de
la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, el juez de la
reparacién directa tenga en cuenta la existencia de este mecanismo
administrativo, pues bien podria ocurrir que en un caso en particular se
encuentre que su ejercicio permitia revertir efectivamente el dafo cuya
reparacion se pretende’?, hipétesis en la cual, estando abierta la posibilidad
de acudir con éxito a dicha via, el dafno invocado no podria tenerse por
cierto, o teniéndosele por tal, el mismo seria imputable no al hecho del
legislador sino al de la misma victima quien, a falta de haberlo agotado,

determind la perennidad de aquél.

IV.4. El juicio de responsabilidad. El dafno en los términos del articulo

90 de la Constitucion Politica

7> Circunstancia que no siempre se presenta pues en los casos en los que no hay razones
para considerar que el pago fue indebido o en exceso y, sin embargo, se alega que
constituyd un dano antijuridico, el mecanismo administrativo no tendria la virtualidad de
permitir su reversion -piénsese en la hipdtesis en la que se demande la responsabilidad
del Estado por dafio especial o en aquélla en la que, dados los efectos hacia futuro de la
sentencia de inexequibilidad y lo consolidado de la situacion de los demandantes, en los
términos de la jurisprudencia de las Secciones Primera y Cuarta, tanto la via
administrativa como la eventual accion de nulidad y restablecimiento del derecho que le
sucederia estarian avocadas al fracaso y, en consecuencia, serian inanes-.
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17. Como se ha insistido ampliamente a lo largo de esta providencia, 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 dafio antijuridico para que, consecuentemente,

proceda el analisis de imputabilidad a la entidad demandada.

17.1. 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 declaré 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 (17.2), el mismo no
seria una carga que la sociedad actora no tuviera la obligacion 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 (17.3), por lo tanto, no se configura
el primer elemento del juicio de responsabilidad consagrado en el articulo

90 de la Constitucion Politica.

17.2. En efecto, aunque estd acreditado que la sociedad actora
efectivamente liquiddé y pagd 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 discusidon 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

3 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 presté el servicio por parte del Estado”.
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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-"; i) 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
econémica que se trasladan” al consumidor final’®; iii) existiendo la
posibilidad de obtener la devolucion de lo pagado por concepto de la TESA
a través de un mecanismo administrativo establecido exclusivamente para
ello, la falta de prueba sobre su agotamiento infructuoso implicaria que el

dafio no fuera cierto”’; y iv) dado que, como ocurre con todas las normas de

™ 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.

76 Cfr. aclaracion de voto de la consejera Stella Conto Diaz del Castillo a la sentencia de
reemplazo proferida por el pleno de la Seccién Tercera en el expediente 28486. Este
planteamiento cambiaria sustancialmente las reglas probatorias asumidas por la
Corporacion 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 causé un detrimento patrimonial. Aunque no 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 econdémica, un demandante no sufrid
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 accién de reparacién 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 reflejé 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-.

7 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
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 devolucién
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 esta
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caracter tributario, el pago de la TESA no se causoé uUnica y exclusivamente
por virtud de la ley que lo ordend sino porque el contribuyente realizé la
actuacion constitutiva del supuesto de hecho previsto en la norma como
generador del cobro, esto es, utilizé los servicios aduaneros en el marco de
una actividad importadora en la que diligencié una declaracién a través de la
cual liquidé y pago la TESA, el dafio que este ultimo pudo generar no fue

causado directamente por la Nacion-Congreso de la Republica’®.

17.3. No obstante, de admitirse que se trata de un dafno personal y cierto, el
invocado por la sociedad actora no es antijuridico a la luz del criterio de
antijuridicidad que se estima necesario adoptar en los casos de dafos
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:

17.3.1. La que aqui se ha denominado tesis de la antijuridicidad como
incompatibilidad con la norma superior se basa esencialmente en que
“nadie esta obligado a soportar las consecuencias adversas de una norma
que naci6é a la vida juridica contrariando la Constituciéon, 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

Corporacion en el marco de demandas de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuestas por estos hechos -al respecto pueden consultarse, entre muchas otras, las
sentencias de la Seccién Primera de 28 de mayo de 2009, exp. 2003-00806 y de 19 de
mayo de 2014, exp. 2003-00037-, era cuando menos dudosa en los casos en los que los
pagos se efectuaron antes de la expedicion de la sentencia por la cual la Corte
Constitucional declaré inexequibles las normas que consagraron la TESA.

® 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 liquidacién 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.
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inspira, esto es, la defensa de la Constitucién 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

|79

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.

17.3.1.1. 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®:

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 ftribunales 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 metodolégica
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

" Sentencia C-113 de 1993, op. cit.
% Sentencia C-221 de 29 de abril de 1997, MP. Alejandro Martinez Caballero.
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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 la
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 sélo 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 la
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 seguridad juridica
y la realizacién efectiva de los valores y derechos contenidos en la
Constitucion.

17.3.1.2. 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 realizacidn de principios y valores
constitucionales. Asi pues, no le asiste razon a la tesis de la antijuridicidad
como incompatibilidad con la norma superior cuando sefiala 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

81 [22] Ver, entre otras, las sentencias C-113/93 y C-109/95.
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vigencia -y, por ende, su obligatoriedad- entre su expediciéon y dicha
declaratoria, de donde se deriva que durante ese periodo existia la

obligacion juridica de asumir las cargas por ella impuesta®.

17.3.1.3. 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 conclusidon 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 decision que se adopta sobre la
constitucionalidad de la norma lleva implicita una decision sobre la

constitucionalidad de sus efectos.

17.3.1.4. 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 naci6 a la vida juridica contrariando la

Constitucion” no aparece ya como indiscutible, independientemente de que

%2 Lo cual excluye el que se aplique la excepcidon 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 Ila 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”.
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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 Constitucidon
de 1991, lo determinante en materia de responsabilidad no es la conducta
de la autoridad que causo6 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.

17.3.2. 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 dafos causados por la ley declarada inexequible eran deberes que los
particulares estaban en la obligacion de soportar, esto es, si constituyen o

no dafios antijuridicos.

17.3.2.1. 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 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 tenian el deber de soportar las cargas por ella

impuesta®.

% 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.
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17.3.2.2. 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
sblo excepcionalmente hacia el pasado, sugieren que la definicién 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
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.

17.3.2.3. 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

una parte esencial de su contenido.

17.3.3. 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 dafos 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 reparacion, lo cierto es que,
como se explico en el acapite IV.2, en el analisis de la antijuridicidad de un
dafo 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
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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.

17.3.3.1. 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.

17.3.3.2. 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 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.

17.3.3.3. 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
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de conformidad paralelo y, en virtud del mismo, establecer que, sin importar
lo considerado por la Corte, es incompatible con la Constitucion 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 expedicidén 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-.

17.3.3.4. 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.

17.4. 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, sufri6 un dafio en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica y, en consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia

de primera instancia para denegar las pretensiones de la demanda.

V. Costas

18. El articulo 55 de la Ley 446 de 1998 establece que se condenara en
costas a la parte que hubiere actuado en forma temeraria. En el presente

caso la Sala no observa comportamiento temerario en las actuaciones

procesales de los intervinientes dentro del presente tramite, razon por la
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cual no se condenara en costas.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

REVOCAR la sentencia de 27 de julio de 2004, proferida por la Sala de
Descongestion de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca. En su lugar se dispone:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de

origen para lo de su competencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Vicepresidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
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STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Magistrada

MILTON CHAVES GARCIA
Magistrado

STELLA CONTO DIiAZ DEL CASTILLO
Magistrada

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Magistrada

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Magistrado

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Magistrado

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Magistrada

MARIA ADRIANA MARIN
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
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Magistrado

CESAR PALOMINO CORTES
Magistrado

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Magistrado

CARMELO PERDOMO CUETER
Magistrado

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Magistrado

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Magistrado
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JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Magistrado

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Magistrado

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Magistrado

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada

ALBERTO YEPES BARREIRO
Magistrado

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Magistrado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS CONSEJEROS GUILLERMO SANCHEZ
LUQUE, STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO, MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ, OSWALDO GIRALDO LOPEZ, CESAR PALOMINO CORTES,
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ, ROBERTO AUGUSTO SERRATO
VALDES Y CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
Radicaciéon numero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (IJ)
Actor: MERCEDES BENZ COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

La sentencia del 13 de marzo de 2018 de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo nego las pretensiones.

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 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
administraciéon quien 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 consagré el tributo, es a la administracion a la que le corresponde

70



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 pagada, el contribuyente debe

reclamar el pago de lo no debido a la administracion.

Si la administracién se opone o se abstiene de resolver la solicitud de devolucion
del pago de lo no debido, el administrado 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 la aplicacion por la Rama Ejecutiva, es ésta y no el
legislador, la llamada a asumir los dafos antijuridicos que llegare a generar. Ello,
en modo alguno, supone negar la responsabilidad por el hecho de la ley, pero esta
debe ser -por principio- excepcional, pues siempre la legislacion para su efectiva

aplicacién requerira de la intervencion de la administracion®.

En tal virtud, la demanda debera dirigirse contra la entidad de la administracién de
impuestos que sea competente, no solo porque es la encargada de la recaudacion
efectiva (art. 189.20), sino ademas porque los proyectos de ley en materia

tributaria son de iniciativa privativa del gobierno (art 154 CN).

2. En el caso de la TESA, el articulo 56 del Estatuto Tributario faculté a la DIAN
para fijar los mecanismos de control para garantizar el pago de la tasa, asi como
la forma y los plazos para el pago. A su vez, el articulo 57 otorgd las competencias
de investigacion, determinacion, discusion y cobro de la tasa.

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de 25 de agosto de 1998. Rad. 1J001
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Justamente para ejercer 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 importacién, al momento de la legalizacion de la

mercancia.

3. La sociedad demandante pretende la devolucion de lo pagado durante el tiempo
en que estuvo vigente la tasa especial por servicios aduaneros- 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.

En cuanto a lo pagado indebidamente o en exceso por concepto de obligaciones
tributarias o aduaneras, el ordenamiento juridico prevé un procedimiento

administrativo que culmina con la expedicion de un acto administrativo.

En efecto, el articulo 850 del Estatuto Tributario establece que los contribuyentes o
responsables pueden solicitar la devolucion de saldo a favor y que la Direccidén de
Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a los
contribuyentes los pagos de lo no debido, por concepto de obligaciones tributarias
y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, en aplicacion del
procedimiento previsto para las devoluciones de los saldos a favor consagrado en

el Titulo X de esa normativa.

En armonia con este procedimiento, el articulo 85 del Cdédigo Contencioso
Administrativo (norma vigente para la fecha de interposicion de la demanda),
dispone que el medio control procedente es el de nulidad y restablecimiento del
derecho para pedir la nulidad de un acto administrativo, para solicitar la reparacion
del dafio causado con dicho acto o para pedir la modificacion de una obligacién

fiscal o la devolucion de lo que se pagd indebidamente.

De ahi que la sociedad demandante debid pedir la devolucion de lo indebidamente
pagado con ocasién de la declaratoria de inexequibilidad del cobro la TESA, con
fundamento en las disposiciones referidas del Estatuto Tributario y, en caso de
obtener respuesta negativa o silencio de la Administracién, demandar el acto
administrativo desfavorable en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 85 del Codigo Contencioso

Administrativo, vigente para la época.
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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 jurisdicciéon un derecho, cuando no se

ha reclamado previamente ante la administracion.

En tal virtud, en este caso se configuro la ineptitud sustantiva de la demanda, pues
la sociedad demandante interpuso el medio de control de reparacion directa con el
proposito de obtener la devolucién de lo pagado indebidamente, sin obtener el
pronunciamiento previo de la administracién, el cual una vez emitido, debi6
discutirse via nulidad y restablecimiento del derecho. Por ello, la Sala debi6

declararse inhibida para conocer de las pretensiones de la demanda.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

STELLAJEANNETTE CARVAJAL BASTO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

OSWALDO GIRALDO LOPEZ CESAR PALOMINO CORTES

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA ROCIiO ARAUJO ONATE
Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena
Contenciosa de esta Corporacidén, 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 y
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:
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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 nocién
de dafo 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 dafno, 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 Corporacion. 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 aclaracién
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

8 Constitucion 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
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Estado, lo que resulta relevante es que se configure un dafio
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 dafno antijuridico con el titulo de imputacién del mismo.

Debe recordarse que el dafio se torna antijuridico en razon a que la
victima no tiene el deber de soportarlo y no por virtud de Ia
declaratoria de inexequibilidad y sus efectos, pues puede ocurrir que
una norma exequible produzca un dafo 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 Yy los efectos de la misma es tan s6lo uno de los criterios de
analisis que le permiten al juez de la responsabilidad, determinar el
titulo de imputacion del dafno y no la antijuridicidad del mismo. En otras
palabras, dicho criterio es el permite establecer, en el caso concreto, si
el dafio es atribuible a la falla del servicio o al dafio especial.

A partir de ello y de las pruebas que se alleguen al proceso, es que
resulta posible determinar si el dano 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 dafo ii) La antijuridicidad del mismo iii) Que dicho
dafo antijuridico sea imputable al Estado-Legislador y iv) El nexo
causal entre el dafo antijuridico y el sujeto causante del mismo, y que

publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales
danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aqueél debera repetir contra éste.
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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 dafo 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 implicoé 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
de la imputacion del dano y no para determinar la antijuridicidad del
dano, pues el dafno 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 aclaracion de voto.
Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Los principios de la nueva ley de expropiacion forzosa’,
Madrid, 2009 p. 128.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ 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 debid dejar en claro que el legislador no es responsable por
la expedicidon de normas juridicas de caracter general y adicionalmente, en este
caso hubo responsabilidad exclusiva de la sociedad demandante.

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

En el presente caso, hubo un dafio representado en el menoscabo patrimonial de
la sociedad demandante, independientemente del monto pagado, el cual resulté
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 expedicién.

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

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.
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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, si su situacion no estaba
consolidada, hubiese podido solicitar la correccion de la declaracion de
importacion, para posteriormente obtener la devolucion de lo pagado
indebidamente.

Como la sociedad demandante no siguid este procedimiento establecido por el

Estatuto Aduanero vigente para la época de los hechos, no podia reclamar la
responsabilidad del Estado por su propia omision.

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

MILTON CHAVES GARCIA
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicaciéon namero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (IJ)
Actor: MERCEDES BENZ 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
entrafia 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 relacion 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
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soberano hegemonico e indivisible que obraba sobre la generalidad de los
subditos del Estado dispuestos siempre e indefectiblemente en funcion
isonémica 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 daino 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 econdmica, 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 distribucién 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
dano resarcible, pues, para que tal dafio se concrete, sera necesaria la
mediacion del poder de ejecucion de la ley; la reparacidon 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 consideracibn a la excepcién 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 ejecucién 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 obligacion 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 dafio, siempre que estuviera acreditada previamente la causacion
de un dafo resarcible. No era este el caso.
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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
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D. C., veintidos (22) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

Con el acostumbrado respeto por las providencias de esta Sala, me permito
sefalar las razones por las cuales aclaré mi voto respecto de la decision adoptada
el pasado 13 de marzo de 2018, que revoco la sentencia proferida por el Tribunal
de Cundinamarca que, a su vez, accedié a las pretensiones de la demanda
declarando administrativamente responsable al Congreso de la Repubica.

Estuve plenamente de acuerdo con la parte resolutiva de la decision objeto de
aclaracion, ya que, ciertamente, no se daban los presupuestos para declarar
administrativamente responsable al Estado, o que imponia la revocatoria de la
sentencia apelada.

Pese a lo anterior, en lo que respecta a la parte motiva de esta decision, lo cierto
€s que mi posicion es la que quedd plasmada en la sentencia dictada por esta
Sala, el pasado 21 de marzo de 2018, pero dentro del radicado 25000-23-26-000-
2003-00206-01, motivacion que dista parcialmente de lo expresado en la
providencia objeto de esta aclaracion.

Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
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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)
Radicaciéon namero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ 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 13 de marzo del presente ano, mediante la cual se
revoco la sentencia apelada y se denegaron las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la decisidn en comento, la Sala estimé, 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, sufrio 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 acompafié la decisibn en comento,
considero que el analisis realizado sobre la aptitud de la demanda de reparacién
directa pone de presente la existencia de una falta de legitimacion material en la
causa por pasiva respecto de la Nacién- Congreso de la Republica, pues la
certeza en cuanto a la ocurrencia del dafo deviene de la denegacion por parte de
la DIAN frente a la solicitud de devolucion formulada por la sociedad demandante,
es decir, que la fuente del dafio 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
valoracién sobre la antijuridicidad, lo cierto es que no lo causoé directamente.

En estas condiciones, es dable considerar que se encontraba configurada la falta
de legitimacion material en la causa por pasiva de la Nacion — Congreso de la
Republica, razén suficiente para apoyar la denegatoria de las pretensiones de la
demanda y, por ende, la confirmacién del fallo apelado.
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En estos términos dejo expresada la aclaraciéon de mi voto.

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion namero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ 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 acreditdo el dafio
invocado por la actora, toda vez que el pago de las obligaciones per se no
constituye un dafio, maxime cuando se acreditd la fuente de la obligacion
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
liquido 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 dano 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 realiz6 dado que, por
regla general, este tipo de erogaciones “constituyen costos de la actividad
economica 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 ordeno sino porque el
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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, acompano la decisiéon, en cuanto la ratio decidendi tiene
que ver con que no se acreditd el dafo 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, como se hizo 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 dafio 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 daro, 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] fijados 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 seguridad juridica solo tiene efectos
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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 dafo “...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 darios 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 sequridad 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 administracion —falla del servicio, ruptura de la igualdad
frente a las cargas publicas (dafio especial), creacidén del riesgo excepcional
(actividad peligrosa)- hacia la responsabilidad patrimonial, definida por el
dafo antijuridico —se destaca-:
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“(..) nocién 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
obligacion en los términos establecidos por la Constitucion 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 dafio, 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 dafios, 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 la antijuridicidad del
dano por la conducta antijuridica de la administracion como elemento
determinante de la responsabilidad patrimonial, como se decidi6 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 que el dafio antijuridico
puede causarse con la expedicion de una ley constitucional y, asimismo,
que la declaracién de inexequibilidad no define per se la antijuridicidad del
dafno. Mismo que la posicién mayoritaria paso por alto, sin dar cuenta de las
razones por las que, en las consideraciones obiter dicta de la decision de la
que me aparto, se desconocid la ratio decidendi de precedentes vigentes.

4.3. La falla del servicio pone de presente una conducta irregular o
antijuridica de la administracién, empero, nada dice del dafo antijuridico
sufrido por la victima, esto es la pérdida, afectacibn 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 decidio
en la decision de la que me aparto.

87 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.
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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 dafo 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 valoracién 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 la determinacién de
las cargas que deben asumir los administrados, sino, en particular, por el
hecho de que la victima sufrié un dano 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 dafio 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

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO OSWALDO GIRALDO LOPEZ
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Bogota, D.C., veintidds (22) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicaciéon namero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J)
Actor: MERCEDES BENZ COLOMBIA S.A.

Demandado: NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

De manera respetuosa me permito sefalar las razones de mi disenso frente a lo
resuelto por la mayoria de la Sala Plena en la sentencia de 13 de marzo de 2018,
mediante la cual se revocé la sentencia de 27 de julio de 2004 proferida por la Sala
de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y, en su lugar, deneg6 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 Mercedes Benz 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 ocasién 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 indemnizacion, 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, sufrié un dafio, en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala Plena, considero que en el
analisis efectuado se omitid el punto consistente en determinar la naturaleza del
litigio.

En mi sentir, lo que define si la demanda es de reparacién directa o si se trata de un
asunto tributario es la pretension, y en este caso, al revisar la demanda, se advierte
que la sociedad demandante no solicita indemnizacion a titulo de lucro cesante ni
de dafio emergente, que es lo que caracteriza el perjuicio en la reparacién directa,
sino que lo que pretende es la devolucion del tributo que pagd a la Direccidn de
Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN), de manera tal que el proceso
no tiene la naturaleza de un asunto de responsabilidad extracontractual del Estado
sino de un asunto tributario.

Estimo que la sociedad Mercedes Benz S.A. ha pretendido desviar la atencion,
con el fin de evitar que sea la DIAN quien entre a conocer del asunto, tal como
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debe ser, y profiera la decisidbn que corresponda, eventualmente negando lo
pretendido por aquella, y por ello alega que acude sencillamente a la accidon de
reparacion directa por el hecho del legislador. A mi juicio, aunque que esto ultimo
es posible solicitarlo, no fue lo que ocurrié en este caso, pues la demandante no
reclamé como perjuicio a indemnizar ni el lucro cesante ni el dafilo emergente que
presuntamente sufrio, sino que se limitdé a la devolucion del tributo.

Esta ultima es una pretension 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 Administracién y
reclamar la devolucion del tributo.

En caso de que esa pretension sea resuelta desfavorablemente al contribuyente,
éste puede acudir ante la jurisdiccion contenciosa administrativa por la via de la
acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho, para que sea ésta quien decida
si le asistia 0 no razoén a la DIAN al negar la devolucion del tributo.

Ese es el escenario que legalmente corresponde para la pretensidon que se
formula en este asunto, pues, permitir la via que sigue la demandante, conduciria
a que se acuda a la accion de reparacion directa frente a todas las reclamaciones
que, como ésta, deben surtirse primero administrativamente.

Por consiguiente, a mi juicio, no habia lugar a que se profiriera un fallo de fondo en
este proceso. Ademas, al dirigirse contra el Congreso de la Republica la
pretension de devolucion del tributo pagado, es evidente que se incurre en error,
pues aquel carece de legitimacion por pasiva para atender tal solicitud.

En esos términos me permito con todo respeto dejar sentado mi salvamento de
voto,

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Fecha ut supra.
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