SENTENC!A DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / REVISION EVENTUAL
EN ACCION DE GRUPO / NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS DE
CONTENIDO GENERAL - Tesis en cuanto a sus efectos

Dos principales tesis han acompafado a esta discusion, la primera que aboga por
los efectos hacia el pasado de la sentencia de nulidad, los llamados efectos ex
tunc, y los que consideran que dicha decision solo afecta al porvenir, pues sélo
puede predicarse hacia el futuro, es decir, sus efectos son ex nunc. La aparente
divergencia de estas tesis, mas alla de la imperante que se inclina por los efectos
ex tunc, se debe a la forma como se aborde el asunto, en tanto los efectos hacia el
pasado se miran desde el acto mismo nulo ab initio, mientras los efectos hacia el
futuro se miran desde la seguridad juridica que se deriva de la existencia de una
situacion juridica individual o concreta consolidada que debe protegerse

PAGO DE LA CONTRIBUCION PARAFISCAL - Consolidacién

La manera como los tributos comienzan a regir estd determinada en la
Constitucion Politica. Prevé en el articulo 338 que las contribuciones sélo pueden
aplicarse a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo y aunque la carga tributaria es un deber
necesario para la sociedad, constitucionalmente la competencia para su creacién
recae en el Congreso en forma principal, y en las asambleas departamentales y en
los concejos (distritales 0 municipales) en el nivel territorial pero sometidos a la
ley, como lo denota el articulo 338 de la Constitucion Politica

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 338

NOTA DE RELATORIA: Sobre los efectos de los fallos de inexequibilidad y
nulidad ver Sentencia de 6 de diciembre de 1996. Seccion Cuarta. Expediente
7945 y Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicaciéon: 66001-23-31-000-2004-
00832-01(AG). C.P. (E): Mauricio Fajardo Gomez

PAGO DE TRIBUTO EXPEDIDO CON FUNDAMENTO EN ACTO GENERAL
DECLARADO NULO - Inexistencia de dafo antijuridico / DANO
INDEMNIZABLE - Caracteristica

[Plara determinar la existencia del dafio antijuridico, devenido de la declaratoria de
nulidad del acto general, conforme a las voces del articulo 90 constitucional se
debe determinar si el dafio que dice padeci6 el demandante puede ser calificado
de antijuridico y superado este predicado, el operador debe determinar si es
imputable o no a la autoridad accionada. De tal suerte que conforme a la
naturaleza resarcitoria de la accién de grupo es el dafio antijuridico probado su
fuente de prosperidad. De antafio y a partir de la Constitucion Politica de 1991, al
consagrar el articulo 90, la jurisprudencia se ha dado a la tarea de determinar el
concepto y sus alcances, al punto de que al no contar con una definicion
positivizada, apeld incluso a las normativas de otros paises, encontrandose que en
la Constitucion Espafiola si se consagra un significado, consistente en “la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la
obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”; o también
se ha entendido como el dafio que se produce a una persona a pesar de que “el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es
decir, que el dano carece de ’‘causales de justificacion™. Una primera
caracteristica que debe tenerse en cuenta es que esa cualificacion tradicional del
dafo puro y simple, cierto y personal, matizado con el predicamento de antijuridico
implica entonces que aquél que se soporta, excusa o justifica en la ley o en el



derecho es juridico y, por ende, no es de aquellos indemnizables por via del
articulo 90 superior. Tampoco lo seran los que se encuentran dentro de la licitud
sino “el deber de reparacién patrimonial [solo lo originan] aquellos dafios que
exceden los limites juridicos que garantizan los derechos e imponen obligaciones
exigibles a todas las personas que viven en determinada sociedad. Se ve,
entonces, como la concepcion del dafo antijuridico, desde esa perspectiva, no
solamente resulta acorde con los principios de eficiencia de la funcion publica y
efectividad de los derechos (articulos 228 y 2° de la Constitucidn), sino también
confluye con los principios de igualdad frente a las cargas publicas y solidaridad,
que constituyen las piezas angulares del Estado Social de Derecho (articulos 1°y
13 de la Carta). Ahora bien, esta caracteristica del dafio antijuridico resulta
especialmente relevante en aquellas limitaciones impuestas por el Estado al
ejercicio de los derechos reconocidos y garantizados por las normas juridicas, en
tanto que solamente pueden originar su responsabilidad patrimonial aquellas
restricciones que “superan la normal tolerancia” o que impiden el goce normal y
adecuado del derecho™. La segunda caracteristica para que el dafio sea
indemnizable se encuentra en el hecho de establecer que solamente resultan
antijuridicas las lesiones causadas por el Estado a los derechos de las personas
que no surgen de su anuencia, aceptacion o que son propiciadas por ellos
mismos. No se trata de identificar el concepto de dafio antijuridico con la causal de
exoneracién de responsabilidad que rompe la imputacién por el hecho o culpa
exclusiva de la victima; se trata de entender que el Estado no puede indemnizar
los dafos cuya fuente de indemnizacion no es objeto de proteccion juridica, en
tanto que su origen es inconstitucional, ilegal o contraria al principio de buena fe
que debe regular todas las actuaciones de los particulares y del Estado (articulo
83 de la Constitucion). En otras palabras, asi el dafio cuya reparacién se pretende
pudiese ser causado de manera directa y eficiente por el Estado, no puede ser
indemnizado si fue propiciado, auspiciado, avalado u originado con la actuacion u
omision de quien lo reclama, en tanto que el ordenamiento juridico solamente
protege las actuaciones legales y legitimas de los particulares. (...) Siendo el
argumento de mayor calado e importancia el de la inexistencia de dafo
antijuridico, toda vez que no todo dafo es indemnizable y este caso lo es menos,
por cuanto, la antijuridicidad que debia aparejarlo no se advierte, en tanto no solo
el cobro, el pago y el recaudo gozaron de la presuncion de legalidad mientras tuvo
existencia y validez el acto de creacion por parte del Gobierno Nacional, sino que
es innegable que al tratarse de pagos parafiscales, las accionantes, por regla
general, gozaron de beneficios como los servicios educacionales y de aprendizaje
que presta el SENA.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 1 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 13/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 228

PRINCIPIO DE ROGACION - Carga para activar derecho de ser reembolsado
/| PAGO POR NULIDAD DEL ACTO CREADOR DE LA CARGA - No es
indebido

En nuestro derecho tributario, la regla general y la tendencia generalizada es la
imposicion del principio de rogacion como carga para efectos de activar el derecho
de ser reembolsado, de ahi que cuando se esta frente al pago de lo no debido -en
el entendido que no se debian cuando fueron efectuados- se requiere solicitar a la
administracion la devolucion quien respondera mediante acto administrativo, pero
es innegable, como bien lo refiere Cassagne que éste no cobija la situacion del
reembolso del pago por nulidad del acto creador de la carga fiscal, porque en este
caso, éstos pagos no son indebidos, porque responden al cumplimiento de un



deber, asi que para obtener la devolucion sera necesaria la impugnaciéon del acto,
la protesta o la reclamacion del acto, en tanto entre administracion y contribuyente
nace una relacion juridico-administrativa

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 850 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 145/ LEY 472 DE 1998

VOCACION RESARCITORIA DE LA ACCION DE GRUPO - Relacién con
imputabilidad del daio antijuridico

[L]a vocacién resarcitoria de la accidon de grupo descansa en la imputabilidad
material y juridica del dafo antijuridico y es que como bien lo argumentaron el
SENA y el ICBF, tan solo cumplieron la funcién accesoria de recaudo y
destinacion especifica que la autoridad administrativa jerarquica le impuso, es
decir, que actuaron en cumplimiento de sus deberes y competencias legales, sin
que esa conducta sea antijuridica y menos resultaba imputable a las accionadas,
con el actuar de las actoras porque siendo la contribuciéon un asunto tributario
omitieron incoar la decisidén previa ante la administracion, en tanto contaban, como
quedd visto con el mecanismo o el procedimiento administrativo previsto en el
articulo 850 del Estatuto Tributario para reclamar la devolucion de las sumas
pagadas sin que existiera fundamento juridico para ello, circunstancia que impedia
tener certeza sobre la consolidacidn del dafo, 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 legitimacién 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”. Por ello se requiere para predicar la responsabilidad
patrimonial del Estado de la imputabilidad del dafno antijuridico. (...) La sola
declaratoria de ilegalidad como causacion material del dafio antijuridico llevaria a
obviar la circunstancia sine qua non de que sea juridicamente atribuible a la
administracién y a ingresar al tema de la responsabilidad eminentemente objetiva
y no al de la falla. (...) En conclusion, los dafos que pudieron padecer los
demandantes con la vigencia del aporte parafiscal no resultan antijuridicos, y
como es este elemento el que estructura la vocacion indemnizatoria y resarcitoria
de la administracion, se impone la improsperidad de las pretensiones devenidas
de la accion de grupo

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 850 / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 145/ LEY 472 DE 1998
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA CUARTA ESPECIAL DE DECISION
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., cuatro (4) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicaciéon numero: 66001-33-31-002-2007-00107-01(AG)REV-SU

Actor: CONTRIBUIR EMPRESARIAL CTAY OTROS



Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL Y OTROS

REVISION EVENTUAL EN ACCION DE GRUPO

FALLO

Decide la Sala la solicitud de Revision Eventual (art. 11 Ley 1285 de
2009) presentada por el MINISTERIO PUBLICO, el INSTITUTO DE
BIENESTAR FAMILIAR (en adelante ICBF) y el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE (en adelante SENA) contra la
sentencia de 29 de abril de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda dentro del proceso de Accion de Grupo
que interpusieron varias Cooperativas de Trabajo Asociado, contra el
MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL, el SENA y el ICBF.

1. ANTECEDENTES DE LA ACCION DE GRUPO
1.1. La demanda

Las siguientes Cooperativas de Trabajo Asociado: Gestionando,
Contribuir Empresarial, Servicios Técnicos Sertec Ltda, Managro,
Trabajadores Asociados Independientes, Multiplicadora de Servicios
Multriser, Cooptextil, Gestioncoop, Ofercoop, Profesionales de la
Salud Medicoop, Cootraviterbo, Agrocorte, Serviya, Cootravir Ltda.,
Procana, Matecafna, Coomnes Empresarial, Familia Coo,
Serviempaque y Emprendedores, presentaron demanda en ejercicio
de la accién de grupo contra el MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL, el SENA y el ICBF para que se les declarara
administrativamente responsables de la totalidad de los perjuicios
causados por “la falla en el servicio de la funcion publica en que
incurrio y/o el dafo antijuridico causado” reflejado en el detrimento
patrimonial que les produjo el pago de aportes parafiscales entre el 1
de enero de 2005 y el 12 de octubre de 2006, en tanto la norma
sustento de la imposicion, esto es, el aparte “y contribuciones
especiales al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion”, contenida en el
articulo 1 del Decreto 2996 de 2004 “por el cual sehalan algunos
requisitos que deben contener los estatutos y reglamentos de las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado” fue
declarado nulo mediante sentencia del Consejo de Estado de 12 de
octubre de 2006. Como consecuencia de la nulidad de este aparte



solicitan que se ordene a las entidades demandadas reintegrarles, a
titulo de dafno emergente, los valores que pagaron por concepto de
contribuciones especiales entre el 1 de enero de 2005 al 12 de octubre
de 2006, junto con los intereses comerciales y moratorios; y que
asimismo, se condene a las demandadas al pago de las costas y de
las agencias en derecho (fls. 244 a 275 Cd. 1-1).

1.2. Hechos

1.2.1. El Decreto 2879 de 7 de septiembre de 2004, derogado por el
Decreto 2996 de 16 de septiembre de 2004 que entr6 en vigencia el 1
de enero de 2005, dispuso para las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado la obligacion de pagar contribuciones especiales al
SENA e ICBF.

1.2.2. La Seccion Cuarta del Consejo de Estado mediante sentencia
de 12 de octubre de 2006', declaré la nulidad de la expresion “...y
contribuciones especiales al SENA, ICBF y Cajas de Compensacion

Familiar” contenida en el articulo 1 del Decreto 2996 de 2004.

1.2.3. Por lo tanto, al carecer la carga impositiva de sustento normativo
que le otorgue validez, el pago que realizaron de esa contribucion
genero enriquecimiento injustificado a favor del SENA y del ICBF.

1.2.4. El tramite y decision de primera instancia estuvo a cargo del
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pereira, quien vinculo
al Ministerio de la Proteccion Social y a las entidades demandadas.
Mediante sentencia de 19 de diciembre de 2008 declaré probada la
excepcidon de falta de legitimacién en la causa por pasiva con respecto
al Ministerio de la Proteccion Social; declaré administrativamente
responsable al SENA y al ICBF por el dafio antijuridico sufrido por las
cooperativas y precooperativas demandantes en razén del pago de lo
no debido de los aportes parafiscales ordenados por el Decreto 2996
de 2004, efectuados entre el 1 de enero de 2005 -fecha de la entrada
en vigencia del decreto anulado- y el 12 de octubre de 2006 -fecha en
que se profirié la sentencia de nulidad-. Orden6 a las entidades SENA
e ICBF indemnizarlas con el pago de $23.495'889.763,53 y de
$35.243'834.645,30, respectivamente. Previno, por un lado, a las
cooperativas y pre-cooperativas de trabajo asociado ausentes en el

1 Expediente No. 11001-03-25-000-2004-00187-01, Actor: Ximena Rojas Rodriguez, M.P. Ligia
Lopez Diaz.



proceso, pero que se hallen en igual situacion que las demandantes,
para que se acojan a la sentencia dentro de los 20 dias siguientes a su
publicacion; y por otro lado, a las entidades condenadas, para que
envien la relacion de pagos efectuados por cooperativas y pre-
cooperativas que no ameriten devolucion y solicitar la exclusion o
rebaja de la indemnizacidén. Condend a las demandadas al pago de la
indexacién de las sumas debidas mediante el ajuste al IPC y al de las
costas (fls. 574 a 645 Cd. 1-3).

El fallo del juez a quo indicé que ante la declaratoria de nulidad parcial
del articulo 1 del Decreto 2996 de 20042, recobro vigencia el Decreto
2879 de 20043 que dispuso los eventos en los cuales las cooperativas
y pre -cooperativas deben hacer aportes parafiscales.

Ademas, explicd que la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado
ha sostenido que son ex tunc los efectos del fallo de nulidad, es decir,
retroactivos, lo que significa que al desaparecer el acto administrativo
del ordenamiento juridico, las cosas vuelven al estado anterior, como
si dicho acto nunca hubiera existido, y por ende, en el caso que se
discute conllevaria la devolucién a los contribuyentes de lo cancelado
0 pagado en forma indebida.

1.2.5. La segunda instancia correspondio al Tribunal Administrativo
de Risaralda, quien resolvio los recursos de apelacion presentados
por la parte actora y por las dos entidades condenadas (SENA e
ICBF). Mediante sentencia de 29 de abril de 2009, entre otras
decisiones que adoptd, confirmo el fallo de primera instancia y corrigio
el error mecanografico del numeral segundo de la parte resolutiva en
cuanto al periodo de vigencia de la contribucidon parafiscal, pues el
juzgado a quo se refirié al afio “1005”, en vez del afo 2005.

Explicé los eventos en los cuales procede la accidon de grupo, asi
como los efectos indemnizatorios que se causan con la declaratoria de
nulidad parcial del acto administrativo general Decreto 2996 de 2004,
de la cual a su vez se predican efectos hacia el pasado.

2 “Por el cual sefialan algunos requisitos que deben contener los estatutos y reglamentos de las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado”.

3 “Por el cual se adoptan medidas para controlar la evasion y elusién de aportes parafiscales y se
dictan disposiciones en materia de Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado,
Empresas Asociativas de Trabajo”.



El tribunal ad quem determiné que la fuente de la obligacién se derivo
de la declaratoria de nulidad parcial del Decreto 2996 de 2004
contenida en la sentencia de 12 de octubre de 2006 proferida por
la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, asi que los pagos
efectuados con base en ese decreto anulado perdieron el amparo
legal del cual gozaba antes, por lo cual devienen en pagos de lo no
debido. Por tanto, la pretensién es resarcitoria unicamente frente al
acto administrativo ilegal declarado nulo, que fue el directo generador
de dafio antijuridico. Consideré que la accion de grupo al ser una
accion principal, no puede ser excluida ante la existencia de una
accion ordinaria, que las condiciones uniformes del grupo fueron
acreditadas a partir de la causa originaria del dano y consiste en el
pago de los aportes parafiscales que se les impuso a las
demandantes.

Criticé al juez a quo por haber considerado que recobraba vigencia el
Decreto 2789 de 2004, pues este no guarda relacion con la materia
objeto de debate, toda vez que el reclamo indemnizatorio se
circunscribe exclusivamente a lo que tiene que ver con las
contribuciones parafiscales previstas en el Decreto 2996 de 2004,
razon por la cual la vigencia que recobra el Decreto 2789 de 2004 es
una consideracion impertinente para analizar.

En sintonia con el fallo de primera instancia sostuvo que la
declaratoria de nulidad parcial del articulo 1 del Decreto 2996 de 2004
implica, segun la regla general, que por los efectos ex tunc, el acto
anulado desaparecio desde cuando surgio a la vida, siendo excepcion
a esta regla que unicamente las situaciones consolidadas al momento
de la anulacion del acto administrativo, es decir, aquellas que fueron
debatidas y decididas por la jurisdiccion e hicieron transito a cosa
juzgada, quedan a salvo.

Afirmé que el caso en cuestion, encaja en la regla general, de los
efectos ex tunc, porque los pagos hechos en cumplimiento a la
normativa anulada carecen de sustento legal y al no poderse acoger la
tesis de que el pago de las contribuciones pueda entenderse como
una situaciéon consolidada, se genera para quien pago la contribucion,
un dano antijuridico que debe ser indemnizado mediante la condena a
reintegrar el valor, por incurrirse en pago de lo no debido. Invocé la
sentencia de 13 de marzo de 2003, proferida por la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado dentro del radicado No.



2500023270002000115601 (13336), M.P. Ligia Loépez Diaz, y
concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil que no identifico.

Confirmé la cuantificacion de la indemnizacion de perjuicios que
hiciera el juez a quo, en tanto consider6 que esta soportada en la
relacion que anexd al proceso el SENA, sobre los montos de los
aportes parafiscales que efectuaron las Cooperativas vy
Precooperativas de Trabajo Asociado durante la vigencia del articulo 1
del Decreto 2996 de 2004, cuantificacion esta que igualmente sirve
para la condena contra el ICBF por cuanto tienen origen en la misma
norma y toda vez que el ICBF, a pesar de ser requerido por el juez, no
aporto relacion de pagos (fls. 777 a 814 Cd. 8).

La Magistrada del Tribunal de Risaralda Durfay Carvajal Castafieda
salvo parcialmente el voto al no estar de acuerdo con la decision de
indemnizar a la parte del grupo que concurra luego de fallado el caso,
porque frente a los ultimos ha operado la caducidad de la respectiva
accion indemnizatoria. Ademas, porque tal posibilidad viola el principio
de consolidacidon juridica en materia tributaria y desconoce ‘la
certidumbre juridica de dicha consolidacion en favor de la entidad...
demandada” (fls. 815 a 817 Cd. 8).

Il. Solicitudes de revision
2.1. La peticion del Ministerio Publico

El Ministerio Publico solicitd se seleccionara para revision esta
sentencia “...ante la importancia juridica del tema, la defensa del
patrimonio publico dada su enorme cuantia y el no compartir las
decisiones adoptadas...” (fl. 819 Cd. 8).

2.2. La peticion del ICBF

El ICBF, mediante apoderada, solicitd la revision de la sentencia para
que esta sea revocada por considerarla contraria a la ley y violatoria
de los intereses institucionales. Como soporte a la solicitud, en
sintesis, indico lo siguiente:

2.2.1 La obligacion de aporte de contribuciones implica que el gravado
parafiscalmente no pueda eximirse del pago. Ademas, segun las
voces del articulo 29 del Decreto 111 de 1996 o Estatuto Organico del



Presupuesto, el aporte parafiscal es manejado, administrado y
ejecutado exclusivamente en la forma dispuesta en la ley de su
creacion. Asi, los aportes parafiscales al ICBF estan a cargo de los
empleadores cuando ocupen uno o mas trabajadores permanentes,
como lo consagra el art. 2 de la Ley 27 de 1994, los articulos 39-4 y 40
de la Ley 7 de 1979, el Decreto Reglamentario 2388 de 1979 y el
articulo 1 de la Ley 89 de 1988. El Decreto 2996 de 2004 reiterd la
obligacion del pago los aportes al SENA, ICBF y a las Cajas de
Compensacion Familiar por parte de la cooperativas y pre-
cooperativas de trabajo asociado, en cumplimiento del principio de
solidaridad.

2.2.2. El Decreto 2996 de 2004 como acto general que es, gozd de
plena vigencia y aplicacion desde su expedicion y publicacion, gracias
a la presuncion de legalidad que lo cobijaba y fue obligatorio, en el
aparte que interesa a este proceso, hasta el dia que fue anulado por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el
articulo 66 del C.C.A.

Citd el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de 23 de
agosto de 2005 (radicado 1.672) en el que se explicd que el examen
de legalidad o constitucionalidad del acto administrativo es
determinado con fundamento en el cumplimiento de las exigencias que
debieron observarse al momento de su expedicién, asi que cuando se
declara la nulidad, esta se produce desde el momento en que la
sentencia queda ejecutoriada, sin que afecte situaciones consolidadas
o los derechos reconocidos bajo el amparo de la disposicion anulada.
Ello por cuanto debe distinguirse entre el juzgamiento de la legalidad
del acto administrativo general y el juzgamiento de los actos
individuales o particulares producidos con apoyo en el acto general y
durante su vigencia que son intangibles, al ser situaciones juridicas
consolidadas o derechos adquiridos que han de ser garantizados y
que gozan de presuncion de legalidad y, frente a los cuales, debe
primar la concesion de seguridad juridica. Sobre este ultimo punto
menciono la sentencia T-284 de 1999 de la Corte Constitucional.

También invocod sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado de 16 de junio de 2005 (sin referencia) y de 19 de enero de
2000 (Radicado 10581-01), en las que se especificd que la sentencia
que declara la nulidad del acto general afecta las situaciones
particulares que no se encuentren consolidadas, es decir, que al



momento de producirse el fallo de nulidad se debatian o eran
susceptibles de debatirse ante las autoridades administrativas o ante
la jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y sobre las cuales no
ha operado la cosa juzgada prevista en el articulo 175 de la
Constitucion Politica.

2.2.3. Concluy6é que los efectos causados en vigencia del Decreto
2996 de 2004 son irreversibles y, por tanto, la sentencia proferida es
contraria a las disposiciones legales y a la jurisprudencia “ya que por
regla general los efectos de la declaratoria de nulidad son futuros vy
sobre situaciones no consolidadas” (fol. 758 cdno. 8). Ademas,
concluyé que las solicitudes de devolucion de los aportes pagados
durante la vigencia del decreto anulado no resultan procedentes,
porque deben respetarse las situaciones consolidadas.

Para apoyar este razonamiento citdé sentencia de la Seccion Tercera
de 5 de julio de 2006 (sin otra referencia) en la que se considerd que
la nulidad del acto general no restablece automaticamente el derecho
del particular “por cuanto cada determinacién de alcance particular que
haya adoptado la Administracidn mantiene su presuncién de legalidad,
la cual solo puede ser desvirtuada por sentencia judicial y a través de
las acciones creadas al efecto” (fol. 761 cdno. 8). En la sentencia de
10 de febrero de 2005 de la Seccidon Tercera, en accion de
cumplimiento (Radicado 2004-0464), dijo el actor que se traté de
situacion similar en la que unas EPS pretendian el reintegro de unos
impuestos pagados durante la vigencia de una ley que luego fue
declarada inexequible. En esa oportunidad se resalto la obligatoriedad
de la norma sin importar su jerarquia porque se presumio que la
norma puesta en vigor por el funcionario competente se ajusta a la
Constitucion.

2.2.4. De conformidad con el articulo 64 del C.C.A. los actos
administrativos en firme son ejecutables inmediatamente. Por otra
parte, el articulo 66 ibidem establece que los actos administrativos
pierden su fuerza ejecutoria, entre otros eventos, cuando desaparecen
los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustentan, asi que
la declaratoria de inexequibilidad o de nulidad conllevan la pérdida de
fuerza ejecutoria del acto. Ocurrido el decaimiento, esta circunstancia
impide que el acto siga produciendo efectos hacia el futuro, pero en
nada afecta los que validamente se hayan producido con anterioridad.
Trae como base el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de



12 de junio de 2003 (radicado 1491) en el que se dijo “el decaimiento
del acto administrativo significa que éste deviene en inejecutable por
cuanto los factores de hecho o las normas que existian al momento de
su expedicidon y por ende le sirvieron de fundamento, ya no subsisten”.

Advirtié que la pérdida de fuerza ejecutoria opera de pleno derecho
por disposicion del articulo 66 del C.C.A., pero como hay procesos
coactivos en curso que tienen de titulo base los actos administrativos
inejecutables, se requiere un pronunciamiento por la administracion a
fin de cesar la ejecucion. Pero esta situacion no se configuré cuando
las cooperativas efectuaron los pagos del aporte basadas en la
obligacion legal.

Cito6 la sentencia de la Seccion Tercera de 27 de septiembre de 2006
(sin otra referencia) que considerd que la pérdida de fuerza ejecutoria
por la desaparicion, por inexequibilidad, de su fundamento legal no
conlleva la nulidad de los actos administrativos que la desarrollen, sino
unicamente el decaimiento a futuro “por lo tanto, tales actos, aunque
sin posibilidad de continuar siendo ejecutados, aun hacen parte del
ordenamiento juridico y solo podran ser expulsados del mismo
mediando la declaratoria de su nulidad, a través de sentencia
judicial... la jurisdiccion contencioso administrativa puede revisar la
legalidad de un acto administrativo cuando su fundamento normativo
ha sido objeto de una declaratoria de inconstitucionalidad, en atencion
a que dicho acto naci¢ a la vida juridica cobijado por la presuncién de
legalidad y a que los efectos de su decaimiento son ex nunc o a
futuro”.

Para el caso concreto, los efectos del decaimiento del acto
administrativo (Decreto 2996 de 2004) son a futuro a menos que la
sentencia que declara la nulidad hubiera modulado en el tiempo los
efectos del fallo.

2.2.5. Concluyo de los precedentes jurisprudenciales lo siguiente:

- Es imposible la devolucidn de los aportes pagados con anterioridad a
la declaratoria de nulidad parcial del Decreto 2996 de 2004, por cuanto
este goz6 de la presuncion de legalidad, por ende, acceder a las
devoluciones vulneraria el principio de seguridad juridica.



- Las entidades gravadas no estaban exentas del pago de aportes
parafiscales, el cual tuvo como sustento la expedicion y entrada en
vigencia del Decreto 2996 de 2004, concretamente su articulo 1 y
hasta tanto estuvo vigente, es decir, hasta 30 de octubre de 2006,
fecha en que quedd ejecutoriada la sentencia de nulidad del Consejo
de Estado. Solo es viable la devolucion de aportes pagados con
posterioridad al 30 de octubre de 2006.

- Los efectos del fallo del Consejo de Estado que declaré la nulidad
parcial del articulo 1 del Decreto 2996 de 2004 son ex nunc o a futuro,
asi que no es posible hacer la devolucion de los aportes con
retroactividad a la fecha en que quedd ejecutoriada la sentencia.

2.2.6. Critico el fallo de primera instancia y la actuacion procesal
surtida con anterioridad, en cuanto al ICBF no se le solicitd certificar
en forma discriminada el monto de los aportes parafiscales recibidos
por cada cooperativa demandante, como si se requirio del SENA (fols.
754 a 768 cdno. 8.).

2.3. La solicitud del SENA

El SENA, mediante apoderado solicitd la revisidbn eventual de la
sentencia. Sustentd la solicitud en los argumentos que a continuacion
se sintetizan:

2.3.1. Los aportes parafiscales al SENA obedecieron al cumplimiento
de un deber legal, contenido en la Ley 21 de 1982 y en el Decreto
2996 de 2004. Esta ultima normativa en su articulo 1 tuvo plena
vigencia y legalidad hasta su declaratoria de nulidad parcial mediante
la sentencia referida, asi que no es de recibo la solicitud de devolucién
retroactiva de los aportes parafiscales realizados entre el 1 de enero
de 2005 y el 12 de octubre de 2006 como lo ordend la sentencia objeto
de revision dictada dentro de la accion de grupo incoaron las
cooperativas de trabajo asociado.

2.3.2. Las cooperativas de trabajo asociado nunca han estado exentas
del pago de aportes parafiscales porque incluso antes de la expediciéon
del Decreto 2996 de 2004 la carga fiscal era imponible con respecto a
quien tuviera trabajadores vinculados por contrato laboral. Solo que
con el Decreto 2996 de 2004 se incluyo la carga o deber legal con
respecto al sujeto activo cooperativas de trabajo asociado.



2.3.3. El deber legal del pago parafiscal hace imposible la devolucion
de pagos realizados con anterioridad a la declaratoria de nulidad
parcial del Decreto 2996 de 2004, ya que éste acto impositivo se
presumia legal. Lo contrario vulneraria la seguridad juridica, mas aun
cuando el fallo de nulidad tiene efectos ex nunc o a futuro (fls. 769 a
772 cdno. 8).

lll. De la seleccion del caso concreto

Con auto de 28 de julio de 2011, la Seccion Quinta escogié para
revision la sentencia proferida el 29 de abril de 2009 por el Tribunal
Administrativo de Risaralda dentro de la accidon de grupo referida, por
reunir los presupuestos para su seleccion* (fls. 939 a 966 cdno. 8).

Las consideraciones que llevaron a seleccionar para revision la
sentencia referida se sustentan en lo siguiente:

a) los efectos en el tiempo de los fallos de nulidad sobre actos
administrativos de contenido general; b) la inexistencia de nulidad
consecuencial o ex oficio de los actos de contenido particular
expedidos con base en aquél; c) la inmutabilidad de las situaciones
consolidadas, pues el tema se ha tornado confuso en aspectos como
el presente en que la obligacién tributaria fue impuesta mediante
decreto reglamentario y el aparte que fijaba la exaccion para las
cooperativas y precooperativas de Trabajo Asociado fue anulado por
la Seccion Cuarta mediante sentencia de 12 de octubre de 2006; d) el
tema de la consolidacidon del pago de la contribucidon parafiscal, toda
vez que es un pago por instalamentos o periodos mensuales por estar
ligado al pago de la “nédmina” y frente al cual no se advierte precedente
jurisprudencial; e) Otro asunto a ser dilucidado alude a la existencia o
inexistencia de puntos en comun entre los efectos de los fallos de
nulidad dictados por el Consejo de Estado y los fallos de
inexequibilidad dictados por la Corte Constitucional; f) Asi mismo debe
establecerse la causa del dafio antijuridico en aquellos casos en que
la norma sustento de su causacion y recaudo es declarada nula y la
determinacion del momento a partir del cual se contaria el término de
caducidad de la accion respectiva. Por ultimo se debe definir el titulo

4 Los presupuestos de viabilidad de la seleccion de una sentencia para una eventual revision
consisten en que: (i) la solicitud de revisién se formule oportunamente, (ii) la peticiéon provenga de
alguna de las partes o del Ministerio Publico, (iii) la solicitud se sustente, (iv) la providencia que se
pretende revisar ponga fin al proceso, (v) la providencia haya sido dictada por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, y (vi) la finalidad de la seleccion sea unificar la jurisprudencia.



juridico de imputacion y sus presupuestos, en tanto el caso que ocupa
la atencién de la Sala es inusual porque el Gobierno Nacional, por
medio de acto administrativo, implementé cargas fiscales,
competencia que constitucional y legalmente reside en el Congreso,
en las Asambleas Departamentales y en los Concejos Municipales.

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Competencia

Decide la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a través de la
Sala Cuarta Especial de Decision, la revision eventual frente a la
sentencia de 29 de abril de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda dentro de la Accién de Grupo interpuesta
por varias Cooperativas de Trabajo Asociado contra el Ministerio de la
Proteccion Social, el SENA y el ICBF.

El Consejo de Estado en su Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en cabeza de la Sala Cuarta Especial de Decision, es
competente para decidir la revision eventual contra las sentencias de
los Tribunales Administrativos, de conformidad con lo estipulado por el
articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 (modificatorio del articulo 36A de la
Ley 270 de 1998) y con el Acuerdo 0117 de 12 de octubre de 2010,
que adiciond el articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado
contenido en el Acuerdo No. 58 de 1999 (modificado, entre otros, por
el Acuerdo 321 de 2014) y modificado por el Acuerdo 078 de 24 de
abril de 2018, que en su articulo primero indicd: “Adicidonase el articulo
2° del Acuerdo 321 de 2014, con un numeral 4, el cual quedara asi: ‘4.
Las revisiones eventuales en materia de acciones populares y de
grupo que a la fecha de entrada en vigencia del presente acuerdo
estén pendientes de decisién por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, las cuales quedaran asignadas a la respectiva Sala
Especial de Decision a la que pertenezca el ponente, en los términos

"

de este Acuerdo™.
4.2. Limites de la revision eventual

Los puntos a tratar en esta revision fueron determinados en el auto
que dispuso la seleccidn y fueron: a) los efectos, en el tiempo, de los
fallos de nulidad sobre actos administrativos de contenido general, la
inexistencia de nulidad consecuencial o ex oficio de los actos de



contenido particular expedidos con base en aquel y la inmutabilidad de
las situaciones consolidadas; b) la consolidacion del pago de la
contribucién parafiscal, debido a que su pago por instalamentos o
periodos mensuales; c) los efectos de los fallos de nulidad dictados
por el Consejo de Estado frente a los fallos de inexequibilidad dictados
por la Corte Constitucional; d) la causa del dafo antijuridico en
aquellos casos en que la norma sustento de su causacion y recaudo
es declarada nula y a partir de qué momento operaria el término de
caducidad de la accion respectiva, para asi dejar claro el titulo juridico
de imputacion y sus presupuestos.

Previamente a pronunciarse sobre los temas objetos de revision, la
Sala Especial de Decision hara unos breves comentarios al
mecanismo de revision eventual.

4.3. Precisiones sobre el Mecanismo Eventual de Revision

Al cobrar pleno vigor la competencia para conocer y decidir las
acciones de grupo conforme lo dispuesto en el articulo 51° de la Ley
472 del 5 de agosto de 1998 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de
la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las
acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”,
cuando comenzaron a operar los juzgados administrativos, el Consejo
de Estado ces6 en su competencia transitoria como juez de segunda
instancia de esta clase de procesos, la cual quedo radicada en el
Tribunal Administrativo.

Tal situacién motivé que se impulsara la aprobacién por el Congreso
de la Republica, del proyecto de ley estatutaria No. 023/06 Senado y
No. 286/07 Camara, “Por medio del cual se reforma la Ley 270 de
1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia’, que luego se
convirtio en la Ley 1285 del 22 de enero de 2009, entre cuyos
propodsitos principales estuvo implementar un mecanismo judicial para
que el Consejo de Estado conservara competencia via revision para

5 Este precepto dispone: “Articulo 51. Competencia. De las acciones de grupo conoceran en
primera instancia los jueces administrativos y los jueces civiles de circuito. En segunda instancia la
competencia correspondera a la seccién primera del Tribunal Contencioso Administrativo o a la
Sala Civil del Tribunal del Distrito Judicial al que pertenezca el juez de primera instancia.

Sera competente el juez del lugar de ocurrencia de los hechos o el del domicilio del demandado o
demandante, a eleccién de éste. Cuando por los hechos sean varios los jueces competentes,
conocera a prevencion el juez ante el cual se hubiere presentado la demanda.

PARAGRAFO. Hasta tanto entren en funcionamiento, los Juzgados Administrativos, de las
acciones de grupo interpuestas ante la jurisdiccion contencioso administrativa conoceran en
primera instancia los Tribunales Contencioso Administrativos y en segunda instancia el Consejo de
Estado.”. (Subraya la Sala Plena)




sentar criterios unificadores sobre el alcance de los derechos
colectivos y en las acciones de grupo.

Asi, con la entrada en vigencia de la Ley 1285 del 22 de enero de
2009 “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria
de la Administracion de Justicia”, se implementé el novedoso
Mecanismo de Revision Eventual de acciones populares y de grupo.
Su consagracion figura, mas exactamente, en el articulo 11, mediante
el cual se adicion¢ a la Ley 270 de 1996 el articulo 36A, que dispone:

“Articulo 11.- Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el
articulo 36A, que formara parte del Capitulo Relativo a la organizacion de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual tendra el siguiente
texto:

‘Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las acciones
populares y de grupo y de la regulacion de los recursos extraordinarios.

En su condicion de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
a peticion de parte o del Ministerio Publico, el Consejo de Estado, a
través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan a las
acciones populares o de grupo podra seleccionar, para su eventual
revision, las sentencias o las demas providencias que determinen la
finalizacion o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los
Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la jurisprudencia.

La peticién de parte o del Ministerio Publico debera formularse dentro
de los ocho (8) dias siguientes a la notificacion de la sentencia o
providencia con la cual se ponga fin al respectivo proceso; los
Tribunales Administrativos, dentro del término perentorio de ocho (8)
dias, contados a partir de la radicaciéon de la peticion, deberan remitir,
con destino a la correspondiente Sala, Seccién o Subseccion del
Consejo de Estado, el expediente dentro del cual se haya proferido la
respectiva sentencia o el auto que disponga o genere la terminacion del
proceso, para que dentro del término maximo de tres (3) meses, a
partir de su recibo, la maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo resuelva sobre la seleccién, o no, de cada una de tales
providencias para su eventual revision. Cuando se decida sobre la no
escogencia de una determinada providencia, cualquiera de las partes o
el Ministerio Publico podran insistir acerca de su seleccion para
eventual revision, dentro del término de cinco (5) dias siguientes a la
notificacion de aquella. (...)".

Este mecanismo, en el texto que finalmente aprobd el Congreso tenia
por fin (a) unificar la jurisprudencia, (b) asegurar la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales y (c) ejercer el control de
legalidad respecto de los fallos correspondientes. No obstante, quedd



reducido al primero de ellos, por asi haberlo dispuesto la Corte
Constitucional en su sentencia C-713 del 15 de julio de 2008°.

Reconocio que el Consejo de Estado, en “su condicion de Tribunal
Supremo se proyecta, en esencia, desde una perspectiva de orden
sistémico para integrar y unificar la jurisprudencia en lo que concierne
a dicha jurisdiccion, en el marco de la Constitucion y la ley”, a través
de lo cual se procura, también, garantizar la seguridad juridica y el
principio de igualdad, de modo que sentadas las respectivas
directrices jurisprudenciales, los demas operadores juridicos, en
especial los adscritos a esta especialidad de la Rama Jurisdiccional,
sigan tales precisiones, lo que desde una Optica practica resulta
bastante util porque ha hecho carrera entre los actores populares la
formulacién de un numero importante de acciones populares y de
grupo basadas en una misma tematica, pero presentadas ante
distintos despachos judiciales.

Pues bien, como el propdsito del nuevo Mecanismo de Revision
Eventual es la unificacion de la jurisprudencia, el Consejo de Estado
en una aproximacion al manejo de la nueva figura juridica considerd’
que los temas objeto de analisis debian ser aquellos fundamentales en
la adopcidon de la decisién y enuncio, sin animo restrictivo, algunas
hipétesis habilitantes que posibilitan la escogencia de una decision
para revision: a) tratamiento diverso por las secciones del Consejo de
Estado de un mismo tema por la jurisprudencia del Consejo de Estado;
b) cuando existan diferentes formas de aplicar e interpretar un tema,
bien por falta de claridad o vacio normativo; c¢) cuando la materia
carezca de posicion jurisprudencial consolidada y d) ante Ia
inexistencia de desarrollo jurisprudencial del tema.

Siguiendo la filosofia que llevd a la creaciéon de la figura: unificar
jurisprudencia, es claro que la revision eventual no es una instancia

6 En lo pertinente dispuso el fallo de la Corte Constitucional: “Décimo segundo: Declarar
INEXEQUIBLE las expresiones “de oficio 0”, “de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 0,
“o Subsecciones, con sujecion a los criterios que establezca el reglamento de la Corporacion”,
“asegurar la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales o ejercer control de
legalidad respecto de los fallos correspondientes. Al efectuar la revision se decidira sin las
limitaciones propias de los recursos.” del inciso1° del articulo 11 del proyecto de ley estatutaria No.
023 de 2006 Senado y No. 286 de 2007 Camara, “por la cual se reforma la Ley 270 de 1996
Estatutaria de la Administracion de Justicia”, y EXEQUIBLE el resto del mismo inciso en el
entendido de que es una competencia adicional y que en ningun caso impide interponer la accién
de tutela contra la sentencia objeto de revision, la decisién de no selecciéon o la decisién que
resuelva definitivamente la revision. (...)”

7 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de julio de 2009. Expediente:
20001-23-31-000-2007-00244-01 (IJ) AG. Actor: Gladys Alvarado Acosta y otros. Demandado:
Municipio de Chiriguana. C.P. Mauricio Fajardo Gomez.



dentro de las acciones populares y de grupo. Adicionalmente, la
competencia del juez de la revision eventual esta entonces limitada a
la finalidad de unificar y consolidar la tesis jurisprudencial que
constituya la directriz o parametro bajo el cual ha de asumirse la
interpretacion y el alcance ya del derecho colectivo que se pide
proteger ante determinada situacion factica, ya cuando existe dafo
antijuridico indemnizable.

Pueden suceder dos hipotesis luego de haberse seleccionado para
revision la providencia, la primera, que al conocer la motivacion de la
providencia revisada no se encuentre contradiccion con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, siendo necesario declarar
imprdspera la solicitud de revision eventual. La segunda, que en efecto
la sentencia de Tribunal no se haya allanado a los parametros
jurisprudenciales del Consejo de Estado; o bien, que los
pronunciamientos del Consejo de Estado, a pesar de recaer sobre el
mismo tema, hayan sido disimiles; o que el Consejo de Estado nunca
se haya pronunciado sobre el tema.

En esta segunda hipétesis, el Consejo de Estado a fin de mantener la
univocidad de la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo
analizara los temas que deben ser objeto de unificacion vy
consolidacion a partir de su propia jurisprudencia y si concluye que
esos temas unificados afectan gravemente al fallo del Tribunal,
tornandolo en injusto, procedera a dejarlo sin efectos, reabre el
proceso ya concluido, vuelve a considerar el litigio, elimina los errores
contra jurisprudencia en los que incurrio el fallo revisado y profiere una
nueva decision.

Por eso en una primera etapa, el Consejo de Estado como operador
de la revision eventual ausculta el motivo de revision en estricta
comparacion con su jurisprudencia y su relacion de causalidad con la
decisidon objeto de revision, para asi determinar si el pronunciamiento
hubiera sido diferente; pero ha de tenerse claro que en esta etapa
nunca puede ni debe abordar el estudio sobre toda la materia litigiosa
de la instancia porque esta en la llamada fase iudicium rescindens, en
la cual esta limitado por un analisis objetivo en el que solo concurren:
la contrariedad con la jurisprudencia del Alto Tribunal vy, la
comprobacién de si el pronunciamiento es injusto. Si esta etapa no es
favorable al revisionista, al Consejo de Estado esta vedado entrar a la
segunda etapa (iudicium rescissorium) en la cual su competencia



como juez de la revision se abre para volver sobre la materia litigiosa
con todos sus elementos: hechos, derecho, pruebas y alegaciones.

4.4. Del caso concreto

Las cooperativas y pre-cooperativas que demandaron en accion de
grupo, salieron avante tanto en primera como en segunda instancia en
su pretension indemnizatoria de recuperar las sumas que pagaron por
concepto de aportes parafiscales al SENA y al ICBF, una vez fue
declarado nulo el Decreto 2996 de 2004 “por el cual senalan algunos
requisitos que deben contener los estatutos y reglamentos de las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado” en el aparte que
les impuso tal carga. Por su parte las entidades condenadas a tal
reintegro: el SENA y el ICBF reclaman via revisién eventual del fallo
del Tribunal de Risaralda, que se verifique la jurisprudencia en torno a
determinar si existe dano antijuridico respecto de cargas impositivas
pagadas por los sujetos pasivos de estas, atendiendo a disposicion
normativa que en su momento era plenamente aplicable y obligaba.

El Decreto 2996 de 2004 es un acto administrativo de caracter general
y ciertamente acerca del tema de la incidencia de su anulacion en
relacion con su acatamiento por los sujetos obligados, durante la
época en que rigio, no existe tesis jurisprudencial unificada por parte
del Consejo de Estado que defina si padecieron dafio antijuridico y por
ende indemnizable.

La conclusion que adoptara el Consejo de Estado tendra como
referente la posicion mayoritaria de su jurisprudencia sobre los efectos
ex tunc de la sentencia de nulidad que recae sobre el acto general,
avalada de antafio por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo;
aunque sin desconocer que, excepcionalmente, al interior de algunas
de sus secciones ha habido pronunciamientos en pro de los efectos ex
nunc, no necesariamente contrarios, porque estan validamente
motivados en la necesidad de proteger la situaciéon juridica concreta,
como se explicara a lo largo de este analisis.

Desarrollarla impone el examen de las siguientes materias:

4.4.1. Efectos de la nulidad de actos administrativos de contenido
general



Aparejado al tema de los efectos del fallo que anula el acto general se
veran en forma concurrente los aspectos de la inexistencia de nulidad
consecuencial de los actos de contenido particular expedidos con
base en acto general y la inmutabilidad de las situaciones
consolidadas.

Dos principales tesis han acompafado a esta discusion, la primera
que aboga por los efectos hacia el pasado de la sentencia de nulidad,
los llamados efectos ex tunc, y los que consideran que dicha decision
solo afecta al porvenir, pues sélo puede predicarse hacia el futuro, es
decir, sus efectos son ex nunc.

La aparente divergencia de estas tesis, mas alla de la imperante que
se inclina por los efectos ex tunc, se debe a la forma como se aborde
el asunto, en tanto los efectos hacia el pasado se miran desde el acto
mismo nulo ab initio, mientras los efectos hacia el futuro se miran
desde la seguridad juridica que se deriva de la existencia de una
situacion juridica individual o concreta consolidada que debe
protegerse.

Ambas tesis en su teleologia son razonables, sélo que se insiste en
que parten de puntos diferentes, pero complementarios como se vera
a lo largo de este analisis.

La tesis de los efectos ex tunc ha sido sostenida tanto por la Seccion
Cuarta®, aunque con algunos excepcionales pronunciamiento de
efectos ex nunc, como por la Sala Plena del Consejo de Estado® que
ha sido univoca en su pensamiento.

En esas condiciones, se considera que la unificacion mas adecuada,
de cara a lo expuesto, es indicar que ambas tesis son
complementarias, como lo ha esbozado la Seccion Cuarta desde la
siguiente consideraciéon: “El fallo de nulidad de un acto de caracter
general no afecta situaciones consolidadas, esto quiere decir, que sus
efectos ex nunc, pero si afecta las no consolidadas, lo que significa
que en este caso sus efectos son ex tunc, por ello la sentencia de

8 VVéanse sentencias de 16 de junio de 2005, exp, 14311, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; sentencia
de 9 de marzo de 2006, exp. AC-01458 C.P. Ligia Lépez Diaz; de 25 de septiembre de 2006, exp.
15304, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; de 21 de noviembre de 2007, exp. 16294, C.P. Ligia Lépez
Diaz; de 7 de febrero de 2008, exp 15443 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; 26 de junio de 2008,
exp, 16405 C.P. Ligia Lépez Diaz.

9 Entre otras, véanse sentencia de 4 de marzo de 2003, exp 1J-030 C.P. Manuel Santiago Urueta
Ayola y sentencia de 14 de agosto de 2006, Sala Especial Transitoria de Decision 2C, exp. 2000-
00537-01, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.



nulidad en relacion con estos ultimos actos produce efectos
retroactivos”°.

El alcance de dicho predicado jurisprudencial no es otro que los
efectos de un fallo de nulidad del acto general son ex nunc, respecto
de las situaciones juridicas consolidadas debido a su connotacion de
certeza, firmeza y de imposibilidad de ser discutidas. En contraste, las
situaciones juridicas no consolidadas, esto es, aquellas que se
debaten ante las autoridades administrativas o ante la autoridad
jurisdiccional, que son sub judice y, por ende, pasibles de ser
judicializadas, debatidas, analizadas y decididas, el efecto de la
nulidad es inmediato, lo que quiere decir que para el momento en que
se define la situacion particular debe tenerse en cuenta que el juez ya
no puede aplicar la norma o el acto administrativo anulado dada su
inexistencia derivada de la declaratoria de nulidad con efectos ab
initio.

A juicio de la Sala Cuarta Especial de Revision, todo el problema
juridico a resolver sobre los efectos al pasado o al porvenir de la
nulidad del acto administrativo debe partir de la validez del mismo, la
cual esta atada a las condiciones temporo espaciales del acto, como lo
dice magistralmente Legaz y Lacambra: “todo precepto juridico dura
mientras él mismo no tiene fijados los limites temporales de su validez.
Esto se puede aplicar a todo precepto, a toda norma, a todo acto
juridico en general; lo mismo a la ley que al Reglamento, la
disposicion administrativa, la sentencia judicial o el contrato™".

Ha de recordarse que el vocablo ex traduce lugar de origen o de
donde proviene. Ahora bien, ex nunc traduce etimolégicamente “desde
ahora”, “a partir de hoy”, y se usa para determinar el momento en que
empiezan o terminan los efectos juridicos de la sentencia o de una
disposicién legal o de un negocio que se dara a partir del momento en
que se perfeccione la relacién juridica o la disposicion o el negocio o
quede en firme el acto o la decisidén judicial. En cambio ex tunc
significa “desde entonces” o “desde siempre”, es decir, hace referencia
a un momento anterior al que se produjo el hecho, el actuar, la

convencion o la decision administrativa o jurisdiccional.

10 Sentencia del 3 de marzo de 2011. Exp. 17741. M.P. William Giraldo Giraldo.
" Introduccion a la Ciencia del Derecho. Ed. Bosch. Barcelona. 1943.



La Sala Cuarta Especial de Decision dira para resolver en forma
unificada que las sentencias de nulidad que recaen sobre el acto
administrativo general extienden sus efectos hacia el pasado, sobre
las situaciones juridicas no consolidadas, inclinandose por los
llamados efectos ex tunc, a fin de que las cosas vuelvan al estado
anterior en que se encontraban antes de expedirse el acto general
anulado, en tanto la argumentacién acorde con el ordenamiento
juridico es que la declaratoria judicial de nulidad contra el acto general
afecta la validez del acto, sus condiciones de existencia y sus
elementos estructurales, pues todos estos se afectan ab initio con
dicha declaratoria de nulidad, pues no podria decirse que el acto
general invalido, fue “valido” en sus efectos mientras no habia sido
anulado.

En materia del acto general que nace viciado el paso del tiempo no
sanea su irregularidad cuando es sustancial. Su control judicial por la
via de la accion de nulidad no tiene caducidad, precisamente porque
su finalidad es defender el ordenamiento juridico lesionado en
abstracto, de manera que cualquier persona, sin exigencia de
legitimacion puede ejercer ese medio de control.

La presuncion de legalidad que lo ampara, como atributo del acto
administrativo, subsiste mientras no haya sido anulado o suspendido.
Asi que se mantiene mientras el operador juridico no diga lo contrario
mediante la declaratorias respectivas, en tanto los presupuestos
insitos del acto se han visto desvirtuados por: carencia de requisitos
sustanciales o de la esencia -anteceden en el tiempo a los requisitos
de eficacia-, por ello el acto administrativo demandado en nulidad es
analizado en el momento en que se dicta. Su examen de
constitucionalidad y/o legalidad se lleva a cabo conforme a los
reproches que se les endilgan en la demanda, que conciernan a
circunstancias de hecho y de derecho presentes al momento de su
expedicidn, asi que las alteraciones o cambios posteriores a su
génesis no se predican como situaciones invalidantes del acto, sino
como hechos que afectan su oponibilidad.

De lo anterior, debe tenerse claro que un aspecto lo constituye el acto
como tal y otro, sus efectos, asuntos correlacionados intimamente,
pero claramente diferenciables, como dan cuenta las varias
disposiciones que por un lado determinan qué y cuales son las clases
de actos administrativos, quién los expide, como los expide, qué



deben contener; mientras que también existen normas auténomas
sobre la vigencia del acto, la pérdida de fuerza ejecutoria, la
derogatoria, entre otras figuras, a las que claramente y sin dudarlo se
les ha dado un tratamiento de aspectos “a futuro” porque son
situaciones post acto administrativo de ineficacia, subsiguientes del
nacimiento del acto, que ya no versan sobre la validez ni sobre la
existencia misma del acto.

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

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

Otro aspecto a explicar dentro del capitulo general de los efectos de la
declaratoria de nulidad es el de los derechos adquiridos o las
situaciones juridicas concretas.

4.4.2. Las situaciones juridicas consolidadas

Como se menciono con anterioridad la tesis de los efectos ex nunc de
la declaratoria de nulidad del acto general se fundamenta en el



principio de seguridad juridica que se predica de esa clase de
derechos o0 situaciones consolidadas, por eso no merece ser
descalificada sino entendida desde la 6ptica en que se asume y que
constituye complemento perfecto para la tesis de los efectos ex tunc,
precisamente teniendo como derrotero y parametro las situaciones
juridicas consolidadas y las no consolidadas, como se explicé con
antelacion.

Tanto la consolidacion del estado determinado como el derecho
adquirido son efectos juridicos que se incorporan legalmente al
patrimonio, al haber, de la persona, pues se originaron o surgieron
amparados en disposicion normativa que regulaba para entonces la
situacidén y que, o no se sometieron a control judicial en la oportunidad
prevista para el efecto, o que habiéndose impugnado en esta via,
salieron avante en su legitimidad que no logré ser desvirtuada.

En forma similar a lo que acontece con los efectos de la sentencia de
nulidad frente al acto general, la aplicacion de los efectos de la ley en
el tiempo ayuda a entender el manejo en concreto de los efectos de la
decision judicial. Cuando la aplicacion de las leyes en el tiempo se ata
a las condiciones de constituciéon o extincion de una situacién
juridica la nueva ley no puede modificar los hechos pasados. Las
situaciones juridicas constituidas o extinguidas bajo el imperio de la ley
anterior no pueden ser objeto de modificacién por la ley nueva, pues
son hechos pasados (facta praeterita). En cambio, seran gobernadas
por la nueva ley, las situaciones juridicas en via de constitucion (facta
pendentia) o que se constituyan en un futuro bajo la nueva ley (facta
futura)'?.

La nueva ley no puede regular aquellos hechos juridicos -entendidos
como los que tienen la capacidad de crear, modificar o extinguir
derechos- realizados bajo el imperio de una ley anterior o precedente.
En contraste, las simples expectativas de derecho o simples
posibilidades se rigen por la ley nueva. Ese hecho juridico concreto del
cual se espera predicar como situacion juridica consolidada ademas
debe ser consumado, asi que aquellos hechos progresivos por estar
en desarrollo al momento de entrar a regir la nueva ley y que se
consuman bajo la vigencia de ésta deben ser gobernados por esta
nueva ley.

12 |bidem (11). Pags. 322 a 324.



Es claro que tanto desde el punto de vista de la aplicacion de la ley en
el tiempo como de los efectos de la sentencia, la determinacion de los
efectos al pasado o al futuro y el manejo de los derechos adquiridos
no constituyen dogmas o principios fundantes sino mecanismos para
resolver y ante todo para facilitar el manejo de las situaciones juridicas
pre y post al cambio legislativo y pre y post declaratoria jurisdiccional
de nulidad.

4.4.3. La consolidacién del pago de la contribuciéon parafiscal,
debido a que su pago en instalamentos o periodos mensuales.

La manera como los tributos comienzan a regir esta determinada en la
Constitucién Politica. Prevé en el articulo 338 que las contribuciones
solo pueden aplicarse a partir del periodo que comience después de
iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo y aunque
la carga tributaria es un deber necesario para la sociedad,
constitucionalmente la competencia para su creacion recae en el
Congreso en forma principal, y en las asambleas departamentales vy
en los concejos (distritales o municipales) en el nivel territorial pero
sometidos a la ley, como lo denota el articulo 338 de la Constitucidn
Politica que en su ultimo inciso dispone:

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

El alcance de la facultad tributaria de las Asambleas y de los Concejos
fue explicada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de 8 de febrero de 2000"3: “Distinta de esa potestad para
reglamentar la ley es la facultad de las asambleas departamentales
para administrar recursos y para establecer tributos que les atribuyen
el numeral 3 del articulo 287 y el articulo 338 constitucionales. Se trata
no de la potestad de reglamentar la ley para hacer posible su
adecuado cumplimiento, que eso es reglamentar la ley, sino de cumplir
una funcién propia, la de administrar recursos y establecer tributos, y
ello mediante actos de caracter general”.

En pronunciamiento reciente, cuyas generalidades normativas vy
disertaciones apegadas al margen general normativo superior resultan
ilustrativas al caso que se analiza, sobre la mentada facultad

13 Exp. S-761. Actor: Departamento de Risaralda.



impositiva de los entes territoriales, de cara a la labor legislativa del
Congreso, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado siguiendo la linea
jurisprudencial, sobre el tema, indico:

“Facultad impositiva de las entidades territoriales

De acuerdo con los articulos 287, 300-4 y 313-4 de la Constitucion Politica,
las entidades territoriales gozan de autonomia para gestionar sus intereses,
dentro de los limites de la Constitucion y la ley y, en virtud de esa autonomia,
tanto las asambleas departamentales como los concejos municipales
pueden decretar tributos y gastos locales.

Esta Seccion, en sentencia del 9 de julio del 20094, consideré que bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886, la facultad impositiva de los municipios
era derivada, en cuanto se supeditaba a las leyes expedidas por el
Congreso, pero que tal directriz sufrié una variante en el afio 1991, cuando el
constituyente dispuso que la ley, las ordenanzas y los acuerdos podian
determinar los «elementos del tributo», en concordancia con los principios de
descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales, consagrados en
los articulos 1°, 287-3, 300-4 y 313-4 de la Constitucién Politica, que
confirieron a las asambleas departamentales y a los concejos municipales la
potestad de establecer los diferentes aspectos de la obligacién tributaria.

En dicha decision se concluyé que la_facultad para determinar los
presupuestos objetivos de los gravamenes no es exclusiva del
Congreso, pues ello haria nugatoria la autorizacién que la Constitucion
confiri6_expresamente a los departamentos y municipios sobre tales
aspectos, a través del articulo 338 CP.

La Sala también precisé que la competencia municipal en materia impositiva
no es ilimitada ni puede excederse al punto de establecer tributos ex novo,
pues la facultad creadora esta atribuida al Congreso de la Republica,
motivo por el cual, sélo a partir del establecimiento legal del impuesto
los _entes territoriales pueden fijar los elementos de la obligacién
tributaria cuando la ley creadora no los ha fijado directamente.

Esta sentencia retomé el criterio expuesto en el fallo del 15 de octubre de
1999% segun el cual, «[...] creado el tributo o autorizada su implantacién por
parte de la ley, en el evento de que ésta no se haya ocupado de definir todos
los presupuestos objetivos del gravamen y por ende del sefalamiento de los
elementos esenciales de identificacion y cuantificacion, corresponde
directamente a las respectivas corporaciones de eleccion popular, efectuar
las previsiones sobre el particular [...]»

De acuerdo con lo anterior, el Congreso de la Republica es el 6érgano
soberano _en materia_impositiva, quien a través de una ley crea los
tributos nacionales y territoriales, para lo cual, bien puede agotar todos
los elementos de la obligacion tributaria o establecer los parametros a
partir de los cuales las asambleas departamentales y los concejos
municipales y distritales pueden establecer el tributo en sus

14 Exp. 16544. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
15 Exp. 9456, C.P. Julio E. Correa Restrepo.



jurisdicciones, siempre con arreglo a la Constitucion y a la ley
correspondiente.

Asi, es claro para la Sala que para efectos de establecer la facultad de los
concejos municipales o distritales en materia tributaria, ajustada a la
Constitucion Politica y a la ley, no se puede hacer distinciones entre impuestos,
tasas o contribuciones, pues el principio de legalidad se mantiene intacto
cualquiera que sea la especie del tributo.”®.

Ahora bien, el articulo 29 del Decreto 111 de 1996 define las
contribuciones parafiscales como “los gravamenes establecidos con
caracter obligatorio por la Ley, que afectan a un determinado y unico
grupo social y econdmico y se utilizan para beneficio del propio sector.
El manejo, administracion y ejecucion de éstos recursos se hara
exclusivamente en forma dispuesta por la ley que los crea y se
destinaran solo al objeto previsto en ella, lo mismo que Ilos
rendimientos y excedentes financieros que resulten al cierre del
ejercicio contable."

En relacion con los aportes parafiscales el Decreto 2879 reglamentario
de 7 de septiembre de 2004 “por el cual se adoptan medidas para
controlar la evasion y elusidon de aportes parafiscales y se dictan
disposiciones en materia de Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado, Empresas Asociativas de Trabajo”, (derogado por el
decreto reglamentario 2996 de 2004), en el paragrafo del articulo 5
determinaba la obligacion para estas cooperativas de pagar los
aportes parafiscales al Sena, ICBF y Cajas de Compensacién Familiar
y de cancelar intereses moratorios causados a partir del momento en
que debid efectuarse el pago del respectivo aporte.

El punto de partida de cualquier cobro tributario y su exigibilidad es el
de su causacion en el tiempo, pues a partir de ésta se cuentan los
términos prescriptivos, asi por ejemplo, para las contribuciones
parafiscales para la seguridad social, el término de prescripcidn esta
dado por el Estatuto Tributario, por disposicién expresa del articulo 54
de la Ley 383 de 1997, en armonia con el articulo 817 del Estatuto
Tributario, en el que el término de prescripcion actual para la accién de
cobro es de cinco (5) anos contados a partir de la fecha en que se

6 Sentencia de 2 de febrero de 2017. Radicacién numero: 73001-23-31-000-2010-00093-
02(20007). Actor: Raul Atilano Amaya Cardenas. Demandado: Municipio de San Sebastian de
Mariquita. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

Sobre el eje tematico de la facultad potestad impositiva de las entidades territoriales también puede
verse fallo de 9 de julio de 2009, radicado 17001-23-31-000-2006-00404-02(16544), M.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.



hicieron exigibles. Y esa exigibilidad depende del plazo establecido en
las normas para tal efecto.

Ahora bien, en el caso concreto de las contribuciones parafiscales a
favor del SENA y del ICBF, en las normas anteriores a la actual Ley
1233 de 2008, se advierte que son de causacion trimestral, en cambio
con la Ley 1233 son exigibles mes a mes porque ese es el plazo
determinado en la norma y a partir de ese vencimiento empieza a
correr la facultad de cobro por parte del recaudador o la operatividad
de la prescripcion a favor del sujeto pasivo de la carga tributaria.

Ha de tenerse claro que cuando no se tienen plazos exactos en la
normativa que regenten el término de prescripcidn de la obligacion
fiscal o de la caducidad del cobro por parte de la administracién, para
efectos tributarios, son aplicables las disposiciones que sobre el punto
consagra el Cédigo Civil y que esta contenida en el articulo 2.536, por
remision expresa que hacen los Decretos aplicables a los asuntos
tributarios, como mas adelante se menciona (Decretos 1000 de 1997 y
su derogatorio 2277 de 2012) que estipulaba en su texto original: “La
accion ejecutiva se prescribe por diez aios, y la ordinaria por veinte. //
La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de diez afios,
y convertida en ordinaria durara solamente otros diez”, cuyo texto vario
diametralmente con la modificacién que introdujera la Ley 791 de 2002
(art. 8), que consagra: “La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5)
afnos. Y la ordinaria por diez (10).// La accién ejecutiva se convierte en
ordinaria por el lapso de cinco (5) afos, y convertida en ordinaria
durara solamente otros cinco (5).// Una vez interrumpida o renunciada
una prescripcién, comenzara a contarse nuevamente el respectivo
término.”.

Otro de los temas a estudiar es la diferencia en el tratamiento de los
efectos de los fallos cuando son producidos dentro de las demandas
de inexequibilidad y de nulidad, en tanto en las primeras se ha
abogado por los efectos ex nunc como generalidad, mientras que para
la segunda, la tendencia han sido los efectos ex tunc.

4.4.4. Los efectos de los fallos de inexequibilidad y los fallos de
nulidad



La Sala Cuarta Especial de Decisién aborda este analisis con el
siguiente aparte jurisprudencial que explica la razon por la cual a la
inexequibilidad se le predican, por regla general, efectos hacia el
porvenir o a futuro, a partir de la explicaciéon etimolégica de dicho
vocablo: “...la configuracion etimolégica del vocablo In-Exequible
explica que es lo que no puede ser ejecutado o como dice el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua [...] ‘No exequible, que
no puede hacer, conseguir o llevar a efecto’, es decir que es la
existencia de la inexequibilidad la que produce la decisiéon de que la
norma encontrada inconstitucional no pueda ser ejecutada, no puede
producir efectos, y que los que se produzcan carecen de causa”"’.

De interés resulta el auto de 10 de mayo de 1974, en el que la Seccion
Primera de esta Corporacion consider6 que una de las diferencias
abismales entre la inexequibilidad y la nulidad partia de sus efectos en
el tiempo, para aquella ex nunc y para ésta ex tunc:

“‘La diferencia de efectos entre la declaracion de nulidad, y la de
inexequibilidad, resulta clara, porque aquella parte del supuesto de que la
norma viciada no ha tenido existencia jamas, por lo cual todo debe ser
retrotraido al estado anterior a su vigencia. En cambio la declaratoria de
inexequibilidad no desconoce la realidad de la vigencia anterior de la norma
inexequible, dado el presupuesto fundamental de la unidad del orden juridico
conforme al cual, la norma superior permite la vigencia condicional de la
norma ‘antinormativa’, de donde se deriva que la sentencia de
inexequibilidad no implique el desconocimiento de las situaciones juridicas
constituidas con anterioridad.

Los partidarios de la equiparacion de efectos de entre estas figuras juridicas
atemperan el rigor légico de los efectos de la nulidad, dejando a salvo las
situaciones consolidadas y la intangibilidad de la cosa juzgada; pero de
todas suertes y dejando de lado la inconsistencia légica de la salvedad,
relativa a las situaciones juridicas consolidadas, por la contradiccion
intrinseca que ella encierra, lo cierto es que el principio general entrafa el
desconocimiento de la unidad del ordenamiento juridico porque pudo darse
la coetaneidad de dos preceptos que ‘ab initio’ se consideran
contradictorios”.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la Ley 270 de 1996, en el
articulo 45 determiné expresamente, como regla general, los efectos
hacia el futuro o ex nunc de las sentencias de inexequibilidad, pero a
su vez le otorgd a la Corte un amplio margen en el ejercicio de su
funcion al permitirle que ella disponga lo contrario.

17 Sentencia de 6 de diciembre de 1996. Seccién Cuarta. Expediente 7945.



4.4.5. ;Hay daino antijuridico si se ha pagado uno tributo
desarrollado por un acto administrativo particular expedido con
fundamento en un acto general, cuando este ultimo es anulado?

Lo primero que debe determinarse en los casos en que se pretende
devolucion de dinero en tanto el pago se ha considerado por el
administrado como indebido es determinar cual ha sido la causa
generadora del dafo antijuridico, por cuanto no siempre encuentra
origen en un hecho, pero tampoco se puede afirmar que siempre esta
conectada a una decision de la administracion.

Huelga recordar que el conocimiento del asunto que ocupa la atencion
de la Sala se finca en el recurso de revision eventual, lo cual no obsta
para tener el enfoque claro de que la accion de grupo —subyacente- es
un medio de control reparatorio, que parte de tener por probado el
dano antijuridico generado a un grupo de personas que si bien ha
sufrido perjuicios individuales, giran alrededor de una uniformidad y
cohesién que se predica de las llamados condiciones uniformes, sobre
todo y en forma preponderante, frente a la causa comun que origino el
dafo y, por ende, al perjuicio, entendido éste como la materializacién
economica y/o pecuniaria del dafio, es decir, la indemnizacién. Como
se dejo plasmado expresamente en sentencia de 16 de agosto de
2007"8:

“La accion de grupo, consagrada en el articulo 88 de la Constitucion, puede
ser interpuesta por el numero de personas sefialadas en la ley, con el objeto
de obtener la reparacion de los daifos que han padecido todas ellas,
cuyo origen tiene causa comun, y esta reglamentada en los articulos 3, 46
a 67 y demas normas concordantes de la ley 472 de 1998. Se trata de una
accion eminentemente reparatoria que propende por la economia procesal
y la agilidad en la administracion de justicia, en los eventos en que los
afectados reunen condiciones especiales que los identifican como un
grupo. Busca que un grupo de personas que ha padecido perjuicios
individuales demande conjuntamente la indemnizacién
correspondiente, siempre que reunan condiciones uniformes respecto de la
causa comun que origind dichos perjuicios...”.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-869 de 13 de
noviembre de 2104'° considero frente al objetivo y el alcance general
de la accion de grupo que: “...se vislumbra en la lectura de la normativa

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicacion: 66001-23-31-000-2004-00832-01(AG). C.P.
(E): Mauricio Fajardo Gémez.

19 Referencia: expediente T- 4.442.069. Accion de tutela. Actora: Nelly Camargo Farias.
Demandado: Tribunal Administrativo de Boyaca. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



que la desarrolla asi: la reparacion de los perjuicios ocasionados a un
numero plural de personas con ocasién de una misma causa..., la
normativa no exige que el grupo preexista, no limita el tipo de derechos
vulnerados cuya reparacion puede perseguirse por medio de las
acciones de grupo, ni tampoco restringe el tipo de medidas de
reparacion que puede adoptar el juez. En otras palabras, el juez de la
accion de grupo puede disponer la reparacion de cualquier dafio
originado en la lesion de cualquier tipo de derecho, y debe adoptar
todas las medidas necesarias para la reparacion.... debe afirmarse que
la accion de grupo es principalmente de naturaleza resarcitoria.”.

Indic6 ademas, en esa providencia, que constitucional y legalmente
tiene entre sus finalidades las siguientes: i) facilitar el acceso a la
administracion de justicia a personas que sufren un daino derivado de
una misma causa o unos mismos hechos, y ii) promover, por una
parte, la celeridad en la decision de estos casos; por otra, la economia
procesal —en la medida que los miembros del grupo pueden compartir
los costos del proceso y el juez aprovecha la misma actividad procesal
para resolver todos los casos en una sola sentencias- y, finalmente, la
descongestidon de la administracion de justicia —pues al acumularse los
casos _en una sola causa, se evita que cada actor acuda de forma
separada a la jurisdiccion- vy iii) permitir resarcir_el dafho producido
por conductas lesivas que no se judicializa dada su leve magnitud.

Ahora bien, la decision de la Corte Constitucional atinente a la
declaratoria parcial de inexequiblidad del articulo 55 de la Ley 472 de
1998, en la oracion “y siempre y cuando su accién no haya prescrito
y/o caducado de conformidad con las disposiciones vigentes”
dispositivo que consagra el tema de la integracién del grupo, en los
siguientes términos: “Cuando la demanda se haya originado en danos
ocasionados a un numero plural de personas por una misma accion u
omision, O por varias acciones u omisiones, derivadas de la
vulneraciéon de derechos o intereses colectivos, quienes hubieren
sufrido un perjuicio podran hacerse parte dentro del proceso, antes de
la apertura a pruebas, mediante la presentacion de un escrito en el
cual se indique su nombre, el dano sufrido, el origen del mismo y el
deseo de acogerse al fallo y de pertenecer al conjunto de individuos
que interpuso la demanda como un mismo grupo. Quien no concurra
- y-siempre—y—cuando—su—accion-—no-hayaprescritoylo

. : i r podra
acogerse posteriormente, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la




publicacién de la sentencia, suministrando la informacion anterior, pero
no podra invocar danos extraordinarios o excepcionales para obtener
una indemnizacién mayor y tampoco se beneficiara de la condena en
costas.// La integracion de nuevos miembros al grupo, con
posterioridad a la sentencia, no incrementara el monto de Ia
indemnizacién contenida en ella. // Las acciones individuales relativas
a los mismos hechos podran acumularse a la accion de grupo, a
solicitud el interesado. En este evento, el interesado ingresara al
grupo, terminara la tramitacion de la accion individual y se acogera a
los resultados de la accion de grupo”, esa Alta Corte dio parametros
para determinar qué entender por causa uniforme:

‘Dentro de esta perspectiva, la Constitucion en su articulo 88 ordené al
legislador regular ‘las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones
particulares’. De la lectura de este texto superior se desprende entonces que
la existencia y procedibilidad de la accién de grupo supone, para cada una
de las personas afectadas por el hecho danoso, el ofrecimiento de una
via procesal alternativa, especialmente clara y expedita, a través de la
cual pueden buscar el reconocimiento y efectividad de Ia
responsabilidad que la ley establece en cabeza del autor de dicho
hecho juridico generador del dafo, en circunstancias presumiblemente
mas ventajosas que aquellas que rodearian el ejercicio de la accidn
individual. Sin embargo es claro, puesto que asi lo quiso el mismo
Constituyente, que la sola existencia de la accién de grupo y su procedencia
frente al caso concreto, estan llamadas a facilitar el acceso a la
administracion de justicia en comparacion a las posibilidades existentes en
ausencia de esta accidén, y en ningun caso a entrabarlo o dificultarlo”.
(Negrilla en el texto).

Y advirtié que es sin distincidn de la naturaleza de la causa, pero si y solo
si sea la misma: “(...) la interpretacion que la Sala viene sosteniendo es
acorde con la finalidad de la accion de grupo de permitir la reparacion de
dafios ocasionados a un numero plural de personas, sin distincién de la
naturaleza de la causa, siempre y cuando sea la misma”.

Finalmente, la Corte declard la inexequibilidad parcial ante el predicamento
lesivo del principio de igualdad del mandato superior del articulo 13,
concretamente al considerar que “presentandose originalmente identidad
de circunstancias entre todas las personas afectadas por un mismo
hecho dafioso, y existiendo también en cabeza de todos ellos el
derecho a beneficiarse del ejercicio de la accion de grupo iniciado por
uno _cualquiera de ellos, algunos de ellos podran ver cercenado su
derecho a la correspondiente indemnizacion como resultado del no
ejercicio _de las acciones individuales procedentes, requisito que
dentro del contexto de la accién de grupo, no estarian obligados a
agotar” (Destacados fuera de texto).

Pues bien, ese dafo antijuridico es entendido como aquel que el
administrado, en este caso, conforme lo indica la imputacion de la



parte actora plural, el sujeto pasivo de la contribucién parafiscal, no
esta obligado a soportar ante la carencia de justificacion legal o de
derecho devenida de la declaratoria de nulidad judicial del acto general
que le dio génesis.

Pero la Sala encuentra que en la generalidad, lo cierto es que “la
anormalidad del perjuicio no surge de la ilegalidad de la conducta que
lo causa; bien puede existir un daio antijuridico producido por una
actuacién cumplida conforme a derecho, 0 un dafio no antijuridico
producido por una actuacion ilegal”®® (Subrayados y negrillas fuera de
texto).

Y es que el dafo cualificado como antijuridico no es igual al perjuicio,
en tanto ambos conceptos tienden a equipararse, igualarse e incluso
subsumirse, lo cual es errado y quedd claro en sentencia de 18 de
octubre de 2007?', cuando para dar facilidad en el tema del conteo de
la caducidad, se disertd sobre la diferencia entre ambos conceptos:

“(...) vale la pena llamar la atencion a la frecuente confusién entre dafio y
perjuicio que se suele presentar; de ninguna manera, se puede identificar
un_dano que se proyecta en el tiempo como por ejemplo la fuga
constante de una sustancia contaminante en un rio, con los perjuicios
que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el
tiempo, como por ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede
producir en los pobladores riberefios.?2.

20 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 27 de septiembre de 2000. Exp. 11601.
Actor: Ana Ethel Moncayo de Rojas y otros. C.P. Alier Hernandez Enriquez.

21 Accién de Grupo. Radicacién numero: 25000-23-27-000-2001-00029-01(AG). Actor: Gloria
Patricia Segura Quintero y otros. Demandado: Distrito Capital de Bogota y otros. C.P. Enrique Gil
Botero.

22 En este ultimo caso, el dafio se constata con la contaminacién; lo que se proyecta en el tiempo,
son los perjuicios que sufren los pobladores cercanos al sitio contaminado. Sobre la diferencia
entre dano y perjuicio, en un sentido general, JUAN CARLOS HENAO sefiala: “En esencia dos
consecuencias (de la diferencia entre dafio y perjuicio) merecen entonces ser tenidas en cuenta
desde la perspectiva que aqui interesa. “ “La primera (...) permite concluir que el patrimonio
individual, es el que sufre el perjuicio proveniente del dafio. El patrimonio no sufre dafio sino
perjuicio causado por aquel. Lo anterior es de utilidad en la medida en que se plantea con claridad
una relaciéon de causalidad entre el dafio —como hecho, como atentado material sobre una cosa,
como lesion- y el perjuicio —-menoscabo patrimonial que resulta del dafio, consecuencia del dafo
sobre la victima-, lo cual permite sentar la siguiente regla: se indemniza solo el perjuicio que
proviene del dafio.” (...) “La segunda consecuencia, (...) consiste en afirmar que existen perjuicios
que no necesariamente se causan al patrimonio de quien reclama indemnizacién. Desde este
punto de vista se afronta uno de los problemas importantes de la materia, cual es el de la
legitimacién para obrar. La distincion asi concebida permite dar un “giro” a la responsabilidad civil,
no tanto por su concepcion que viene desde el derecho romano, como por su practica. Estudiados
asi los conceptos se observa que la distincion tiene importancia cuando se trata de explicar que la
posibilidad de obtener indemnizaciones no radica solo en cabeza del propietario (...), sino también
del ser humano como titular de derechos colectivos. La accidon de responsabilidad civil, bajo esta
optica, no estara entonces exclusivamente permitida a un ser humano concebido de manera
egocéntrica sino también a un ser humano socializado. Se trata de resaltar, dentro de la
responsabilidad civil, el tema de las acciones populares, del titulo de ciudadano legitimado en la
causa para actuar en un proceso, de los intereses colectivos o, para traer otro ejemplo, de la
funcion de las ONG”. Cit. p.p. 78 y 79.



Por contera, se habla de cualificaciones del dafio, como instantaneo o
continuado, inmediato o de tracto sucesivo, mas no de perjuicio para
quien se reserva cualificaciones como “perjuicio por dafo material”,
“perjuicio por dafno moral” o similares, en tanto éste es la cuantificacién
del dafio, su materializacién econémica y/o monetaria.

En efecto, el perjuicio se asume en su estudio, luego de verificado el
dafo, en su antijuridicidad y su imputabilidad material y juridica, pues
es el daino el parametro sustancial o sustantivo que da viabilidad a la
existencia de la posibilidad de cuantificacion indemnizatoria,
reparatoria o resarcitoria.

Es claro entonces que el perjuicio es posterior en su génesis al dafo,
por ser éste el soporte para evaluar su cuantificacion, por eso ante la
inexistencia del dafo no se puede afirmar que si existid perjuicio. A
contrario sensu puede existir dafio, mas no perjuicio que indemnizar.

En la misma linea, de cara a la responsabilidad del Estado, puede
haber dafo, pero si no es antijuridico no puede atribuirsele al Estado
y, por ende, menos podria endilgarsele el perjuicio como
materializacion de un dafo, conforme a las voces del articulo 90
superior.

Sobre la distincidn entre dafio y perjuicio, la doctrina?® ha indicado:

“‘En esencia dos consecuencias (de la diferencia entre dafno y perjuicio)
merecen entonces ser tenidas en cuenta desde la perspectiva que aqui
interesa.

La primera (...) permite concluir que el patrimonio individual, es el que sufre
el perjuicio proveniente del daio.

El patrimonio no sufre daiio sino perjuicio causado por aquel.

Lo anterior es de utilidad en la medida en que se plantea con claridad una
relacion _de causalidad entre el danho —como hecho, como atentado
material sobre una cosa, como lesién- y el perjuicio —menoscabo
patrimonial que resulta del dano, consecuencia del dano sobre la
victima-, lo cual permite sentar la siquiente reqgla: se indemniza solo el
perjuicio que proviene del dafio.” (...).

La segunda consecuencia, (...) consiste en afirmar que existen perjuicios que
no necesariamente se causan al patrimonio de quien reclama indemnizacion.
Desde este punto de vista se afronta uno de los problemas importantes de la
materia, cual es el de la legitimacién para obrar.

28 HENAO. Juan Carlos. El Dafio. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1998.



La distincién asi concebida permite dar un “giro” a la responsabilidad civil, no
tanto por su concepcion que viene desde el derecho romano, como por su
practica.

Estudiados asi los conceptos se observa que la distincion tiene importancia
cuando se trata de explicar que la posibilidad de obtener
indemnizaciones no radica solo en cabeza del propietario (...), sino
también del ser humano como titular de derechos colectivos.

La accién de responsabilidad civil, bajo esta optica, no estara entonces
exclusivamente permitida a un ser humano concebido de manera egocéntrica
sino también a un ser humano socializado.

Se trata de resaltar, dentro de la responsabilidad civil, el tema de las
acciones populares, del titulo de ciudadano legitimado en la causa para
actuar en un proceso, de los intereses colectivos...”. Cit. p.p. 78 y 79.”

Asi pues, se logra un mejor entendimiento de lo que acontece en
aquellos casos en que la pretension resarcitoria se sustenta en el
argumento del pago de lo no debido, que cuando se trata de tributos y
de atribuir el dafio antijuridico a la entidad recaudadora o a la entidad
que no cred el tributo, presupone la existencia de decision
administrativa o acto administrativo en que se le haya negado al
petente su solicitud de devolucion o haya guardado silencio.

En efecto, el Estatuto Tributario consagra los tramites para la
devolucion de los saldos a favor o recuperacion del pago de lo no
debido. Gravitan alrededor del acto administrativo y, por ende, son
objeto de impugnacion judicial mediante la accidon de nulidad y
restablecimiento del derecho. A titulo de ejemplo, estan los articulos
850 y siguientes del Estatuto Tributario en los que se preve las
devoluciones de saldo a favor e imponen a la DIAN el deber de
devolver oportunamente a los contribuyentes, los pagos en exceso o el
pago de lo no debido, que hayan efectuado por concepto de
obligaciones tributarias (venta, renta y complementarios) y aduaneras,
para lo cual el contribuyente tiene un plazo maximo para solicitarla de
dos afos contados a partir de la fecha de vencimiento del término para
declarar, mientras que la administracién cuenta con cincuenta (50)
dias contados desde la presentacion oportuna y en debida forma de la
solicitud de devolucién (arts. 854 y 855 del E.T) para efectuarla. Este
término también opera para la devolucion de impuestos pagados y no
causados o pagados en exceso. De tal suerte que la inoportuna o
extemporanea presentacion de las solicitudes de devolucidon o
compensacion es causal de rechazo definitivo y de preclusion




administrativa y jurisdiccional para acudir en reclamo de su pretension
de devolucion.

En la misma linea relacional, la Sala ha de precisar que para pagos en
exceso y pagos de lo no debido, si bien el tramite es el mismo referido,
el término para solicitar la devolucion es diferente, de conformidad con
el Decreto 1000 de 1997 —derogado por el Decreto 2277 de 6 de
noviembre de 2012- que establecia que para dichos eventos el término
de la prescripcion de la accion ejecutiva consagrada en el articulo
2.536 del Cdodigo Civil, cuya literalidad indica: “Articulo 11. Término
para solicitar la devolucién por pagos en exceso. Las solicitudes
de devolucion o compensacion por pagos en exceso, deberan
presentarse dentro del término de la prescripcion de la acciéon
ejecutiva, establecido en el articulo 2.356 del Cédigo Civil. // Para
el tramite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados
especialmente, se aplicara el mismo procedimiento establecido para la
devolucion de los saldos a favor liquidados en las declaraciones
tributarias. En todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el
establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario.”.

Por su parte, el articulo 21 ibidem, regula lo relativo a los pagos de lo
no debido: “Término para solicitar y efectuar la devolucion de
pagos de lo no debido. Habra lugar a la devolucion o compensacion
de los pagos efectuados a favor de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales sin que exista causa legal para hacer exigible su
cumplimiento, para lo cual debera presentarse solicitud ante la
Administracion de Impuestos y Aduanas donde se efectud el pago,
dentro del término establecido en el articulo 11 del presente Decreto.
La Administracion para resolver la solicitud contara con el término
establecido en el mismo articulo.”.

Y el Decreto 2277 de 2012 “por el cual se reglamenta parcialmente el
procedimiento de gestion de las devoluciones y compensaciones y se
dictan otras disposiciones” y derogatorio del Decreto 1000 de 1997,
establecio:

“Articulo 11. Término para solicitar la devolucién por pagos en
exceso. Las solicitudes devolucion y/o compensacién por pagos en exceso,
deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la accion
ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil.

Para el tramite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados
especialmente, se aplicara el mismo procedimiento establecido para la
devolucion de los saldos a favor liquidados en las declaraciones tributarias.



En todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el establecido en el
articulo 855 del Estatuto Tributario.”

“Articulo 16. Término para solicitar y efectuar la devoluciéon por pagos
de lo no debido. Habra lugar a la devolucién y/o compensacion de los pagos
efectuados a favor de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales sin
que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento, para lo cual
debera presentarse solicitud ante la Direccion Seccional de Impuestos o de
Impuestos y Aduanas donde se efectu6 el pago, dentro del término
establecido en el articulo 11 del presente decreto.

La Direccion Seccional de Impuestos o de Impuestos y Aduanas para
resolver la solicitud contara con el término establecido en el mismo articulo.

Paragrafo. Para la procedencia de las devoluciones y/o compensaciones a
que se refiere el presente articulo, ademas de los requisitos generales
pertinentes, en la solicitud debera indicarse numero y fecha de los recibos de
pago correspondientes.”.

Aunque alguna parte de la doctrina califica de abusivo y de excesivo
privilegio para la administraciéon enervar la reclamacion judicial a partir
del paso del tiempo en un tramite administrativo?*, lo cierto es que es
conforme a derecho y por demas, con soporte en los principios de
seguridad juridica y de legalidad de las actuaciones administrativas, es
posible imponer ese tipo de cargas, a similitud de lo que ocurre con la
operatividad de la caducidad en las acciones jurisdiccionales o el
deber de agotar requisitos de procedibilidad para ingresar a la
jurisdiccidn, sin que ello vulnere derecho alguno.

Por consiguiente, ante la existencia de esa carga legal de reclamacién
fiscal si el administrado dejé de vencer los términos legales para
deprecar por via administrativa la solicitud de devolucién o inconforme
con la decision administrativa indefectiblemente operé la caducidad de
la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, o si el juez de la

24 “E| fundamento de esta exclusion [de reclamacion del acto confirmado o consentido] se ha
querido encontrar en el principio general del consentimiento o en la inderogabilidad de los plazos
procesales, mientras que para Garcia-Trevijano seria el principio constitucional de la seguridad
juridica. En cambio, otros autores critican duramente este precepto, destacaremos a Gonzélez
Pérez?* y a Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez. Estos dos ultimos autores... entienden que
carece de justificaciéon material, ya que no es justo que se puedan perder derechos sustantivos por
el simple transcurso de unos pocos dias, especialmente si éstos tienen plazos de prescripcion mas
amplios. También careceria de justificacion técnica, porque hay una confusion entre la cuestiones
de procedimiento y las de fondo al haberse trasladado al Derecho administrativo material el efecto
formal de la ‘preclusidn’ procesal. Pero ésta ‘se trata de una técnica ligada, con toda evidencia, a
facultades procedimentales, no a acciones materiales, y a facultades a desenvolver en un
procedimiento previamente abierto y en el cual ciertos sujetos tienen la condicion formal de
‘partes’... Pero promover la accién de nulidad contra un acto no es ejercitar una facultad de
procedimiento, ni dejar de promoverla omitir el ejercicio de una carga cuyo cierre imponga la
necesidad de no paralizar un procedimiento en curso”. Califican esta transposicion de la técnica
procesal como un manifiesto abuso y de importante privilegio de la Administracion que se
encuentra imperiosamente necesitada de una reforma legal o perfeccionamiento jurisprudencial”
MOCHON, Lépez Luis. Actos Reclamables en el Procedimiento Econémico — Administrativo.
Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. Madrid. 1995, pag. 109.



nulidad y restablecimiento del derecho ya decidié con efectos de cosa
juzgada, estaremos en todos estos casos ante una situacion juridica
consolidada inmutable que no podra ser permeada por los efectos ex
tunc de la sentencia de nulidad del acto general.

Es mas la situacion de algunas Cooperativas que demandaron en
reparacion directa —en accion individual- conocieron de la posicion de
la Seccion Tercera en cuanto a la accidon adecuada, pues en sentencia
de 19 de julio de 2018 de la Seccién Tercera?®, Subseccion A, revocd
la denegatoria de pretensiones de reparacion directa proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para en su lugar declararse
INHIBIDA para conocer la causa de la devolucion del pago de lo no
debido por concepto de contribuciones especiales impuestas por el
articulo 1° del Decreto N° 2996 de 2004, precisamente por la
declaratoria parcial de nulidad del referido decreto y que se baso en el
antecedente de la misma Sala de 26 de abril de 2017, radicacién
25000232600020080025901 (41.211)%, en razén a la existencia de
acto administrativo que nego la devolucién de los dineros, razén por la
cual se considerd que la accion adecuada era la de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Ese estrecho limite entre las acciones adecuadas, la sentencia de
reciente proferimiento de 21 de marzo de 20182’, dentro de la accion
indemnizatoria propiamente dicha, esto es, la reparacion directa, que
converge con la de grupo en su caracteristica de resarcitoria y cuyo
proceso lo conocio el Consejo de Estado, en su Sala Plena, por causa
de haber sido calificado de interés juridico, indicé que muchas de las
consideraciones eran aplicables a la declaratoria de nulidad del acto
administrativo de estirpe general y que existe una coincidencia
material en el propdsito de ambas acciones, en referencia, de una
parte, a la actividad en via administrativa que podia incoarse ante el
recaudador y la nulidad y restablecimiento del derecho y, de otra parte,
la de reparacion directa, siendo diferente la postulacidn demandatoria
que cabria si lo que se pretende es la devolucién del impuesto que se

25 Expediente 25000232600020080025301 (39298). Actor: Cooperativa de Trabajo Asociado
Sistemas Productivos SIPRO C.T.A. Demandado: ICBF. C.P. Martha Nubia Velasquez Rico.
Demanda interpuesta en accién de grupo el 3 de junio de 2008, con sentencia denegatoria de
pretensiones de 2 de junio de 2010.

26 Actor: Cooperativa de Trabajadores de Colombia, Coodesco. Demandado: ICBF. C.P. Carlos
Alberto Zambrano. Demanda en acciéon de grupo incoada en 2008, con decision denegatoria en
primera instancia de 26 de enero de 2011.

27 Expediente 25000232600020030020601 (29352). Actor: Glaxosmith Colombia S.A. Demandado:
Nacion — Congreso de la Republica, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
C.P. Danilo Rojas Betancur.



considera indebidamente pagado o pagado en exceso, como se
trascribe en la siguiente literalidad que se plasmo6 en un caso analogo
al referido, en el fallo de 13 de marzo de 2018%:

“...el objeto del mecanismo consagrado por el Estatuto Tributario para la
devolucion de tributos se circunscribe al analisis sobre si los mismos
eran debidos o no o si fueron pagados en exceso o no, asunto que
aunque puede tener puntos de encuentro con el objeto litigioso planteado en
la accion de reparacion directa, no coincide plenamente con él, (...) [en tanto]
29 este ultima concierne a un juicio de responsabilidad en el que debe
analizarse ademas de la existencia de un dafo antijuridico, su imputabilidad
a la entidad demandada, de alli que no puede afirmarse que lo pretendido
por la sociedad actora en la presente demanda de reparacion directa, a
saber, la declaratoria de responsabilidad de la Nacién (Congreso de la
Republica) por la supuesta causacion del daino 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 aquel habria dado lugar” (subrayas y negrillas fuera de texto).

En la decision de marras se pronuncié sobre la relacion entre los
juicios en los que se analiza la legalidad del acto y los juicios de
responsabilidad del Estado por “por danos causados por normas y
actos administrativos, en el cual se indicé:...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 leqgalidad 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 la
validez y eficacia, en los juicios de responsabilidad se pretende, en los
términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, la reparacion de un
dafo antijuridico imputable a una autoridad publica; diferenciacién 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”.

28 Expediente 250002326000200300208-01 (28769) IJ. Actor Mercedes Benz. Demandado: Nacion
— Congreso de la Republica. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
29 [NOTA AL PIE DEL ORIGINAL: “Se refiere al acapite desarrollado sobre la relacién entre los
juicios de legalidad y los de responsabilidad del Estado].




Dicente resultd el fallo en referencia, por cuanto en la demanda, la
actora reclamé ante la DIAN la devolucién de lo pagado, a lo cual la
administracion de impuestos se negd indicando que el cobro
recaudado para el momento de recibirlo estaba protegido sobre la
legalidad y la constitucionalidad de la norma y que incluso la Seccidn
Primera del Consejo de Estado habia confirmado la denegatoria de
pretensiones tendientes a la devolucién de lo pagado que habia sido
retirado del ordenamiento, bajo el derrotero de que el cobro o
recaudo de la DIAN estaba cobijado por norma superior vigente,
sin que se haya observado la incursiéon en vicio de nulidad del
acto administrativo demandado que negé la solicitud de
devolucion.

Por eso, la decisién indicé que los analisis que hace la autoridad
aduanera en sede administrativa y los propios de la autoridad
jurisdiccional en nulidad y restablecimiento del derecho sobre si el
pago es debido o no, “no agotan el estudio que debe adelantar el
juez [de las acciones resarcitorias, en ese caso el] de la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador sobre si
dicho pago es antijuridico o no”, en tanto en los casos de una ley,
declarada inexequible, o de un acto administrativo general, declarado
nulo, es menester determinar _la_antijuridicidad a partir_de si _lo
retirado del ordenamiento fue una carga que el particular no tenia
la obligacién juridica de asumir o de soportar.

Pues bien, para determinar la existencia del dafio antijuridico,
devenido de la declaratoria de nulidad del acto general, conforme a las
voces del articulo 90 constitucional se debe determinar si el daio que
dice padecié el demandante puede ser calificado de antijuridico y
superado este predicado, el operador debe determinar si es
imputable o no a la autoridad accionada.

De tal suerte que conforme a la naturaleza resarcitoria de la accién de
grupo es el dafo antijuridico probado su fuente de prosperidad. De
antano y a partir de la Constitucion Politica de 1991, al consagrar el
articulo 90, la jurisprudencia se ha dado a la tarea de determinar el
concepto y sus alcances, al punto de que al no contar con una
definicion positivizada, apeld incluso a las normativas de otros paises,
encontrandose que en la Constitucion Espafola si se consagra un
significado, consistente en “la lesion de un interés legitimo, patrimonial
o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar,



que no esta justificado por la ley o el derecho™®; o también se ha
entendido como el dafo que se produce a una persona a pesar de que
“el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportarlo, es decir, que el dafo carece de ‘causales de
justificacion ™31,

Una primera caracteristica que debe tenerse en cuenta es que esa
cualificacién tradicional del dafo puro y simple, cierto y personal,
matizado con el predicamento de antijuridico implica entonces que
aquél que se soporta, excusa o justifica en la ley o en el derecho es
juridico y, por ende, no es de aquellos indemnizables por via del
articulo 90 superior. Tampoco lo seran los que se encuentran dentro
de la licitud sino “el deber de reparacion patrimonial [solo lo originan]
aquellos dafios que exceden los limites juridicos que garantizan los
derechos e imponen obligaciones exigibles a todas las personas que
viven en determinada sociedad. Se ve, entonces, como la concepcién
del dafno antijuridico, desde esa perspectiva, no solamente resulta
acorde con los principios de eficiencia de la funcidn publica vy
efectividad de los derechos (articulos 228 y 2° de la Constitucion), sino
también confluye con los principios de igualdad frente a las cargas
publicas y solidaridad, que constituyen las piezas angulares del Estado
Social de Derecho (articulos 1° y 13 de la Carta). Ahora bien, esta
caracteristica del dafo antijuridico resulta especialmente relevante en
aquellas limitaciones impuestas por el Estado al ejercicio de los
derechos reconocidos y garantizados por las normas juridicas, en
tanto que solamente pueden originar su responsabilidad patrimonial
aquellas restricciones que “superan la normal tolerancia” o que

MM

impiden el goce normal y adecuado del derecho™.

La segunda caracteristica para que el dafo sea indemnizable se
encuentra en el hecho de establecer que solamente resultan
antijuridicas las lesiones causadas por el Estado a los derechos de las
personas que no surgen de su anuencia, aceptacion o que son
propiciadas por ellos mismos. No se trata de identificar el concepto de
dafo antijuridico con la causal de exoneracion de responsabilidad que
rompe la imputacion por el hecho o culpa exclusiva de la victima; se
trata de entender que el Estado no puede indemnizar los dafios cuya
fuente de indemnizacion no es objeto de proteccion juridica, en tanto

30 Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945, entre muchas otras.
31 Sentencias del 11 de noviembre de 1999, expediente 11499 y del 27 de enero de 2000,
expediente 10867



que su origen es inconstitucional, ilegal o contraria al principio de
buena fe que debe regular todas las actuaciones de los particulares y
del Estado (articulo 83 de la Constitucién). En otras palabras, asi el
dafio cuya reparacion se pretende pudiese ser causado de manera
directa y eficiente por el Estado, no puede ser indemnizado si fue
propiciado, auspiciado, avalado u originado con la actuacion u omision
de quien lo reclama, en tanto que el ordenamiento juridico solamente
protege las actuaciones legales y legitimas de los particulares.

Y es que los pronunciamientos jurisprudenciales®? que decantaban el
tema, tuvieron como fundamento basilar que no todo ni cualquier dafo
es indemnizable, pues solo aquel al que el derecho le dé relevancia
para ser considerado una lesibn y dando una explicacion
ejemplarizante que ilustrara el entendimiento, el antecedente
jurisprudencial indico: “el cambio de lugar de una parada de los
autobuses urbanos, el tiempo que hay que aguantar en la fila de la

382 Sentencia de 31 de octubre de 1991. Expediente 6515. Actor: Fabio Ruiz Ospina y otros. C.P.
Julio César Uribe Acosta, se indicd: “Para Leguina, “(...) un dafio sera antijuridico cuando la victima
del mismo no esté obligada por imperativo explicito del ordenamiento a soportar la lesion de un
interés patrimonial garantizado por la norma juridica [Cita de J.M. de la Cuetara, La actividad de la
administracién, Madrid, Tecnos, pag. 554]. Dentro del anterior peffil, la responsabilidad se torna
objetiva, pues como lo ensefia este ultimo tratadista ‘no se trata de ningun perjuicio causado
antijuridicamente, sino de un perjuicio antijuridico en si mismo; por otra parte se desvincula de la
licitud o ilicitud de la actuacion de la que se deriva la lesién, con lo que se hace capaz de abarcar la
totalidad de supuestos de responsabilidad posibles (...). La jurisprudencia, por su parte, ha acogido
ampliamente los términos en que esta formulada la teoria, insistiendo especialmente en la idea de
que la responsabilidad surge cuando un particular no esta obligado a soportar el detrimento
patrimonial. Al construir la institucién de la responsabilidad de la administracién al margen de toda
idea de ilicitud o culpa, el fundamento de aquella se desplaza desde la perspectiva tradicional de la
accion del sujeto responsable (que parte de la concepcién primitiva de ver en la responsabilidad
patrimonial la sancién de una conducta culpable) a la del patrimonio de la persona lesionada. La
responsabilidad pasa a reposar de este modo sobre un principio abstracto de garantia de los
patrimonios, dejando de ser una sancion personal por un comportamiento inadecuado para
convertirse en un mecanismo objetivo de reparacion, que se pone en funcionamiento sélo si, en la
medida en que, se ha producido una lesion patrimonial. El concepto de lesion patrimonial se
convierte de este modo en el basamento mismo del sistema, lo cual hace especialmente necesario
caracterizarlo con toda precision desde el punto de vista técnico-juridico; nada perjudicaria tanto al
progresivo sistema establecido en nuestro Derecho que interpretarlo como una férmula
inespecifica, que o bien remitirse a valoraciones de equidad segun libres estimaciones de los
aplicadores del Derecho en cada caso. Nuestro sistema positivo, por el contrario, reposa sobre
profundo rigor técnico, que solo precisa de una explicacion coherente. A estos efectos conviene
comenzar por distinguir el concepto juridico del concepto vulgar de perjuicio. En este ultimo
sentido, puramente econdémico o material, por perjuicio se entiende un detrimento patrimonial
cualquiera. Para que exista lesion resarcible se requiere, sin embargo que ese detrimento
patrimonial sea antijuridico, no ya porque la conducta de su autor sea conftraria a Derecho
(antijuridicidad subjetiva), sino, mas simplemente porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber
juridico de soportarlo (antijuridicidad objetiva),... Este nuevo enfoque de la responsabilidad
administrativa en el derecho colombiano se consigné en sentencia de 27 de junio de 1991, exp.
6454 y se reitera ahora. Facilmente se comprende que los ciudadanos que transitan por las vias
publicas no tienen porqué soportar ningun detrimento patrimonial por el hecho de hacerlo. La sola
circunstancia de que una piedra se desprenda de las alturas, como ocurrié en el sub lite, y cause
un dafio al peregrino que pasa, permite afirmar que se ha registrado una antijuridicidad objetiva,
dentro [del predicado] en que discurre el profesor Garcia de Enterria en el aparte de su obra ya
transcrito’”.



ventanilla de una oficina publica™® no alcanzan el calificativo ni de
lesién ni de dafo antijuridico.

Otros fallos, se decantaron por indicar en forma contundente que el
perjuicio —confundiéndolo con el dafo- “que da origen a la
responsabilidad es el antijuridico, y esta nota hay que buscarla en el
hecho en_si_mismo, no en la conducta que lo causa. Por ello no
existe antijuridicidad cuando el particular esta obligado a soportar el
perjuicio™*,

En una explicacién, de cara a la imputabilidad del dafo a la
administracion, se indicé que otra forma de analizar la responsabilidad
indemnizatoria del Estado era el dafo antijuridico, esbozando su
completitud a los titulos juridicos de imputacion tradicionales, como se
lee en la siguiente disertacion: “La Corporacién desea dejar en claro
que tanto la falla del servicio, como el dafio especial, son modalidades
del dano antijuridico pues este ultimo concepto resulta, en puridad de
verdad, omnicomprensivo. Es posible, sin embargo, que al valorar la
realidad factica ella no se deja manejar ora a la luz de la falla del
servicio, ora dentro de la perspectiva doctrinaria del dafno especial.
Pero si como dafo antijuridico. Que no tiene por qué soportar el
afectado. Y que, por lo mismo, da lugar a la indemnizacién del
perjuicio causado. La antijuridicidad no puede manejarse con
perspectivas de subjetividad u objetividad... Ella se da por la sola
circunstancia de que se cause un dafo que el perjudicado no tiene por
qué soportar. Tal antijuridicidad se predica del resultado y no de la
conducta generada”™®.

En forma precisa, dentro de esta misma consideracién se indico: “la
responsabilidad patrimonial exigia y exige el averiguamiento cabal de
la existencia y configuracion del dafio antijuridico, el cual muchas
veces existe incluso al margen de la culpa o la falla, pues éste aspecto
subjetivo juega un papel reducido y, en veces ninguno, a la luz del
canon constitucional. Solamente puede tener aplicacion en
determinadas especies o tipos de responsabilidad”®.

33 Sentencia de 19 de julio de 1991. Expediente 6334. Actor: Sociedad Phidia Investment Anstal.
C.P. Daniel Suarez Hernandez.

34 Sentencia de 26 de noviembre de 1992. Expediente 7130. C.P. Julio César Uribe Acosta.

35 Sentencia de 13 de diciembre de 1993. Exp. 7380. Actor: Pedro Antonio Restrepo. C.P. Julio
César Uribe Acosta.

3 Sentencia de 8 de junio de 1999. Expediente 13540. Actor: Luis Cruz Delgado y otros. C.P.
Daniel Suarez Hernandez.



Profundizando en el estudio de la figura del dafio antijuridico, en esa
oportunidad se dijo: “El articulo 90 de la Constitucién establece
claramente que la responsabilidad de la administracion no deviene de
la culpa personal del agente que produce el dafo, sino de la
antijuridicidad del perjuicio sufrido, esto es, el ‘detrimento patrimonial
que carezca de titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las
cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social’.
En otros términos, la norma constitucional ‘desplaza el soporte de la
responsabilidad administrativa, del concepto subjetivo de la
antijuridicidad de la accion del Estado al concepto objetivo de la
antijuridicidad del dafio producido con ella’...”’.

Por ello en la linea argumentativa y jurisprudencial que sobre el tema
se ha revisado, emerge que decantarse por el dafio antijuridico implica
ni mas ni menos que un estudio de estirpe objetivo de la imputabilidad
resarcitoria, como se lee en varios pronunciamientos en el que se
indica que la accionada al no probar causal eximente de
responsabilidad, en las modalidades de fuerza mayor, culpa exclusiva
de la victima o hecho de un tercero, impone que conforme al articulo
90 superior, la administracion debe responder por los dafios causados
y proceder a indemnizar aquél®®.

En época mas reciente y superada la tesis de abordar ab initio la
responsabilidad unicamente desde el dafio antijuridico, al integrarlo a
los demas elementos de la responsabilidad y a los titulos de
imputacion que tradicionalmente se venian empleando, se hizo la
siguiente consideracion: “El dafio antijuridico, a efectos de que sea
indemnizable, requiere que esté cabalmente estructurado, por tal
motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se
reclama: i) que se lesione un derecho, bien o interés, protegido
legalmente por el ordenamiento; ii) debe ser antijuridico, esto es, que
la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; iii) que sea cierto,
es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente; por ende, no
puede limitarse a una mera conjetura”®,

37 Sentencia de 22 de abril de 2004. Expediente 13820. Actor: Pedro Ignacio Perilla Alvarez. C.P.
Ricardo Hoyos Duque.

38 Sentencia de 2 de marzo de 1995. Expediente 9979. Actor: Lucio Alfonso Correa. C.P. Julio
César Uribe Acosta.

39 Sentencia de 26 de mayo de 2010. Expediente 18352. Actor: José Maria Ramirez Mattar y otros.
C.P. Enrique Gil Botero.



Sin perjuicio de lo anterior, de interés resulta la disidencia de la
entonces Consejera Ruth Stella Correa, quien por via de aclaracién de
voto, manifesté su inconformidad por el manejo del dafio antijuridico
como unico derrotero en los temas del analisis de la responsabilidad
del Estado y de la obligacién resarcitoria, al indicar:

“El solo hecho de la verificacién de la ocurrencia de un dafo antijuridico, no
es suficiente para derivar de alli automaticamente responsabilidad del
Estado, en un determinado caso concreto; se requiere, por lo tanto, de la
acreditacion de un segundo elemento, consistente en la imputacién de ese
dafio o detrimento en cabeza del Estado. En esa perspectiva, mi
discernimiento va orientado a criticar el sustrato juridico, a partir del cual se
estructura la imputacion del dafio en cabeza de la administracion publica. Lo
anterior, por cuanto, la argumentacion de la cual me aparto pareciera
retornar a las primeras interpretaciones que realizé la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado, una vez promulgada la Constitucion de 1991, momento
en el que se pensd que el unico requisito para deducir responsabilidad de la
administracién publica, era la verificacion del acaecimiento de un dafio
antijuridico, es decir, un detrimento que la persona no estaba en la obligacion
de soportar. Ahora bien, ‘que la falla en la prestacion del servicio se confunde
con el dafio mismo’, genera un dislocamiento no solo légico, sino juridico, de
estruendosa repercusiéon ya que equivale a asimilar la conducta con el
resultado de la misma, en otras palabras a confundir causa y efecto, y si bien
alli descansa una relacion predominantemente ontolégica, como lo
advirtieron los filésofos griegos y medievales, son elementos de una
sucesion objetiva fenoménica; y es que la falla del servicio en el plano
juridico es el quebrantamiento de una obligacion administrativa, mientras que
el dano es el resultado o fruto de esa transgresion al ordenamiento, que se
materializa en la afectacion de un bien o interés legitimamente protegido. Por
estas razones que son suficientes y por otras que se podrian exponer in
extenso, es que no comparto la postular sefialada ut supra. Segun lo
anterior, la Sala pareciera efectuar un giro jurisprudencial regresivo, por
cuanto se podria llegar a una declaracion de responsabilidad patrimonial de
la administracion, unicamente con la acreditacion del dafo antijuridico,
situacion que, a todas luces, es peligrosa, por cuanto implica que el juez
efectue tal juicio, sin la operacidén basica de atribuibilidad factica y juridica,
segundo presupuesto que,..., es imprescindible para configurar la
responsabilidad del Estado”.

Visto todo lo anterior, la Sala considera que, para efectos del recurso
eventual en estudio, el Tribunal a quo, al condenar a las accionadas al
pago de las sumas canceladas por concepto de la parafiscalidad, no
tuvo en cuenta el manejo y estudio del dano antijuridico, que marcaba
el derrotero de la prosperidad o no de la accion de grupo, aunado a
que pasoé por alto el analisis del procedimiento que se debe incoar
cuando se trata de reclamar a las entidades recaudadoras la
devolucion de dineros indebidamente pagados por concepto de
tributos.



Siendo el argumento de mayor calado e importancia el de la
inexistencia de dafo antijuridico, toda vez que no todo dano es
indemnizable y este caso lo es menos, por cuanto, la antijuridicidad
que debia aparejarlo no se advierte, en tanto no solo el cobro, el pago
y el recaudo gozaron de la presuncion de legalidad mientras tuvo
existencia y validez el acto de creacion por parte del Gobierno
Nacional, sino que es innegable que al tratarse de pagos parafiscales,
las accionantes, por regla general, gozaron de beneficios como los
servicios educacionales y de aprendizaje que presta el SENA.

Ha de tenerse presente de lo visto con anterioridad que al analizar el
dafo antijuridico como elemento para determinar si lo demandado en
accion de grupo era indemnizable o no, pues se itera de lo visto al
analizar el recurso eventual, que el concepto de pago de lo no debido
contiene insito el que haya habido error en el pago e incluso se
extiende al error de derecho que acontece cuando se paga una
obligacion carente de fundamento y ello, en principio, facultaria a
quien no lo debia pagar a ejercer su derecho de exigir la devolucion,
pero tal posibilidad en cabeza del interesado debe estar sustentada en
la debida acreditacion de la existencia de un dafo antijuridico y, en
forma especifica y puntual, por tratarse de materia tributaria, que es el
thema dedidendum que convoca a esta Sala, que conforme a las
previsiones de los Decretos 1000 de 1997 y su derogatorio 2277 de
2012, existen procedimientos previos para recuperar tanto el pago de
lo no debido como el pago en exceso.

En efecto, el articulo 850 del Estatuto Tributario, modificado por el
articulo 49 de la Ley 223 de 1995, prevé que: “Los contribuyentes o
responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones
tributarias podran solicitar su devolucion. La Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a los
contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos
hayan efectuado por concepto de obligaciones tributaria y
aduaneras.” (Negrillas fuera de texto).

La Corte Constitucional algunas veces y no obstante los efectos ex
nunc o al futuro de sus sentencias, al declarar la inexequibilidad de la
norma fundamento de la carga fiscal, ha ordenado la devolucion de
tributos a los administrados. En efecto en sentencia C-038 de 2006
considero:



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

Sin duda el caso mas conocido es el de la sentencia C-149 de 1993 [bonos
para el Desarrollo Social y la Seguridad Interna de inversion forzosa para
personas, naturales y juridicas, con patrimonio superior al previsto en la Ley
6 de 1992], en el cual se declard la inconstitucionalidad de los articulos 16,
17 y 18 de la Ley 6 de 1992 y se ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico reintegrar la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las
disposiciones inconstitucionales. En esa oportunidad la Corte Constitucional
encontré que al momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo
declarado inconstitucional habia sido recaudado, por lo tanto la unica
manera de realizar la ‘justicia querida por el Constituyente’ era mediante la
devolucion de las sumas legitimamente percibidas por el Fisco”.

Es mas, en posterior pronunciamiento la Corte Constitucional ha
hallado coincidencia con los efectos ex tunc al afirmar que deben serlo
cada vez que se trate de la invalidez de la ley, como se advierte de la
sentencia C-441 de 25 de mayo de 2011:

“De acuerdo con el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, las sentencias de esta Corporacion sobre actos sujetos a su control
tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte Constitucional
resuelva lo contrario. La facultad de sefalar los efectos de sus propios
fallos, de conformidad con la Constitucién, nace para la Corte Constitucional
de la mision que le confia el inciso primero del articulo 241, de guardar la
‘integridad y supremacia de la Constitucién’, porque para cumplirla, el paso
previo e indispensable es la interpretacion que se hace en la sentencia que
debe sefialar sus propios efectos.

No hay que olvidar que, segun el articulo 5 de la Constitucion, el Estado
reconoce la primacia de los derechos inalienables de la persona,
reconocimiento obligatorio para la Corte Constitucional, como para todas las
autoridades pero con mayor fuerza. La inexequibilidad de una norma no
es otra cosa que la imposibilidad de aplicarla por ser contraria a la
Constitucion.

No obstante, como es altamente probable que una norma haya tenido
consecuencias en el trafico juridico antes de ser declarada inexequible, a
pesar de los vicios que la acompafaban de tiempo atras, siempre se suscita
la controversia sobre cual debe ser el alcance de la decision proferida por el
juez constitucional, particularmente en cuanto a los efectos temporales de su
decision.

De un lado, los efectos ex nunc -desde entonces- de la declaratoria de
inexequibilidad encuentra razén de ser ante la necesidad de proteger
principios como la seguridad juridica o la buena fe, pues hasta ese momento
la norma gozaba de presuncion de constitucionalidad y por ello seria legitimo



asumir que los ciudadanos orientaron su comportamiento confiados en la
validez de aquella.

Pero de otro lado, los efectos retroactivos de la sentencia de
inexequibilidad encuentran _un_sélido respaldo en el principio de
supremacia constitucional y la realizacion de otros valores o principios
contenidos en ella no menos importantes. Bajo esta Optica se afirma
que cuando se trate de un vicio que afecte la validez de la norma, sus
efectos deben ser ex tunc -desde siempre- cual si se tratara de una
nulidad, para deshacer las consecuencias nocivas derivadas de la
aplicacion _de normas espurias siempre y cuando las condiciones
facticas y juridicas asi lo permitan.

En el escenario descrito, la Corte Constitucional tiene no sélo la potestad
sino el deber de modular los efectos temporales de sus providencias, pues a
ella se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica.
Sobre el particular, como ha sido explicado en otras oportunidades, ‘el juez
constitucional cuenta con varias alternativas al momento de adoptar una
determinacion, ya que su deber es pronunciarse de la forma que mejor
permita asegurar la integridad del texto constitucional, para lo cual puede
modular los efectos de sus sentencias ya sea desde el punto de vista del
contenido de la decision, ya sea desde el punto de vista de sus efectos
temporales’. Ahora bien, ademas de la misidon encomendada por el articulo
241 Superior, el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia sefala que las sentencias que profiera la Corte sobre los actos
sujetos a su control ‘tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario’.

Conforme a la disposicion citada, declarada exequible mediante sentencia C-
037/96, si bien es cierto que por regla general las decisiones de esta Corte
tienen efectos hacia el futuro, también lo es que esos efectos pueden ser
definidos en otro sentido por la propia Corporacion” (Exp. D-8350.
Demandante: Yadira Alarcén Rojas. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 628 (parcial) de la Ley 1407 de 2010. M.P. Juan Carlos
Henao Pérez). Subrayas y sombreado fuera de texto.

Y es que existen situaciones en los asuntos tributarios (impuestos,
tasas, contribuciones etc) que se derivan del desarrollo de la actividad
administrativa como catalizador del surgimiento de relaciones juridicas
entre la administracion y los particulares y que implican la exigibilidad
de una prestacion o la imposicion del deber o la tolerancia de alguna
situacion y que a su vez generan relaciones de poder con deberes y
derechos reciprocos*.

Asi pues, el particular en su capacidad de obrar toma para él la
titularidad de una serie de relaciones juridicas con la administracion
que en palabras de Garcia Enterria “suelen agruparse en dos grandes
categorias, segun comporten una ampliacion de su esfera juridica, o
bien una limitacibn o minoracion de la misma. Se habla asi de

40 POLO FIGUEROA. Juan Alberto. Elementos del Derecho Administrativo. U. Sergio Arboleda.
Bogota. 2001. Pags. 226 y siguientes.



situaciones juridicas de ventaja o activas” [como las potestades, los
derechos subjetivos y los intereses legitimos] “y de situaciones
juridicas de desventaja, de gravamen o pasivas” [a saber: la sujecion,
el deber y la obligacion]. Pero dentro de estas dos grandes categorias
existen otras no menos importantes, como acontece con la carga que
responde al interés propio del sujeto “siendo en consecuencia
voluntario para éste, que, de omitirlo, no incurrira en responsabilidad
alguna, si bien se vera privado del beneficio o la ventaja de los que
dicho comportamiento es presupuesto”. Las cargas en el derecho
administrativo son de frecuente ocurrencia, por cuanto el principio de
rogacion articula la actividad administrativa y la relacion entre
administracion y particulares, por ende, para la obtencion de
beneficios inherentes a ésta requiere previa peticion del interesado*’.

La carga “implica la necesidad de que el titular de un determinado
poder lo ejercite cuando quiere obtener un efecto a favor suyo*?”, y es
plenamente distinguible de la obligacion porque la carga se impone en
interés propio mientras que la obligacion responde al interés ajeno; el
incumplimiento o la inobservancia de la carga es licito, sélo que su
efecto es que el interesado no pueda obtener el resultado previsto, asi
que no es exigible coercitivamente. En cambio, el incumplimiento de la
obligaciéon conlleva la violacion de la ley o del contrato, por ende, es
susceptible de ejecucidn forzada. Ha de recordarse, a titulo de
ejemplo, que en el sistema estadounidense tienen establecido como
principio general que ante la falta de ley que disponga lo contrario, los
impuestos ilegalmente cobrados no pueden ser recuperados, a menos
que hayan sido pagados previa protesta*®

En nuestro derecho tributario, la regla general y la tendencia
generalizada es la imposicién del principio de rogacion como carga
para efectos de activar el derecho de ser reembolsado, de ahi que
cuando se esta frente al pago de lo no debido -en el entendido que no
se debian cuando fueron efectuados- se requiere solicitar a la
administracion la devolucion quien respondera mediante acto
administrativo, pero es innegable, como bien lo refiere Cassagne** que
éste no cobija la situacion del reembolso del pago por nulidad del acto

41 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo Il. Thomson Civitas. 10? ed. Reimpresién 2009. Pags. 27 y 28.

42 |bidem Nota al pie 39.

43 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo II. Thomson Civitas. 102 ed. Reimpresion 2009. P4g. 427.

4 MOCHON LOPEZ, Luis. Actos Reclamables en el Procedimiento Econémico-Administrativo.
Madrid 1995. Pags. 211 y siguientes.



creador de la carga fiscal, porque en este caso, éstos pagos no son
indebidos, porque responden al cumplimiento de un deber, asi que
para obtener la devolucion sera necesaria la impugnacion del acto, la
protesta o la reclamacién del acto, en tanto entre administracion vy
contribuyente nace una relacion juridico-administrativa.

No obstante, aun tratandose de un pago que en su inicio no fue
indebido quedando su ilegalidad al descubierto con la decision del juez
de la nulidad, la carga del contribuyente no se desnaturaliza ni
desaparece, precisamente porque responde a los deberes y derechos
surgidos de la relacion juridica fiscal que le imponian acudir en
rogacion o reclamacion administrativa solicitando el reembolso del
dinero pagado por concepto de contribucién. Esto en cuanto a su
carga de reclamacion previa, que en todo caso, requerira ademas en
caso de incoar el resarcimiento por parte de la administracion la
demostracion del dafio antijuridico.

4.4.6. Conclusiones

4.4.6.1. Las sentencias que anulan el acto administrativo general
producen efectos ex tunc porque afectan el acto en sus presupuestos
esenciales y ab initio.

4.4.6.2. La nulidad del acto general no afecta las situaciones juridicas
concretas y particulares que se consolidaron al amparo de tal acto
mientras rigié, es decir, que frente a estos eventos concretos los
efectos son ex nunc.

4.4.6.3. Las situaciones juridicas particulares se consolidan cuando ya
no son susceptibles de ser discutidas en via administrativa ni en via
jurisdiccional, pues se sometieron a ellas y fueron resueltas con
efectos de cosa juzgada que hace inmutable la decisién, o debido a
que el interesado dejo precluir la oportunidad de someterlas a examen
administrativo previo y luego judicial, razéon por la cual el acto
particular cobr6 firmeza.

4.4.6.4. La declaratoria de nulidad del acto general no afecta per se la
legalidad de los actos administrativos particulares y concretos
expedidos con fundamento en ese acto general (actos derivados), en
tanto gozan de todos los atributos propios del acto administrativo,
entre ellos, estan cobijados por la presuncion de legalidad. Si el



interesado que se considera afectado pretende su anulacién debe
demandarlo mediante las correspondientes acciones legales.

4.4.6.5. La declaratoria de nulidad del acto general pone en evidencia
y al descubierto por la declaratoria expresa jurisdiccional el actuar
irreqular_de la administracién, pero no implica per se la ocurrencia
de dafio antijuridico y menos permite presumir el nexo de causalidad
y, por ende, tampoco es via para concluir a priori la responsabilidad
patrimonial del Estado.

4.4.6.6. La vocacion resarcitoria en la accion de grupo obedece a la
acreditacion debida de un dafo antijuridico, es decir, aquel que no
tenia la obligacion de padecer o soportar y que le es imputable
material y juridicamente a la administracion.

446.7. Para que el danfo antjuridico sea indemnizable
patrimonialmente en los casos en que tenga su causa directa en el
acto administrativo declarado nulo, independientemente de Ila
irregularidad declarada mediante la sentencia de nulidad, debe
demostrarse precisamente que si fue antijuridico, porque legalmente
no estaba en el deber de soportarlo y el nexo de causalidad.

4.4.6.8. Conforme al articulo 90 constitucional solo es indemnizable el
dano antijuridico, por lo que no todo dano es indemnizable. Debe
quedar demostrado entonces que esa antijuridicidad se deriva de
haber padecido una lesidn antijuridica, que no puede confundirse con
el perjuicio que es el valorativo o lo cuantificable del dafio.

4.4.6.8. No es juridicamente posible reclamar indemnizacion por el
presunto dano antijuridico ante la declaratoria de nulidad del acto
general cuando existe regulacion legalmente expresa que le impone al
afectado reclamar por solicitud expresa la devolucidon de la suma que
pago y que luego se establecid que tal imposicion carecia de sustento
legal, y hacerlo dentro de la oportunidad legal.

44.6.9. En caso de que el interesado (devolucion de tributos
indebidamente pagados) solicite a la entidad recaudadora el
resarcimiento por via administrativa porque asi lo impone la regulacion
o se deriva de la relacion juridica y la decision administrativa no le sea
favorable, para efectos de reclamar el resarcimiento del perjuicio
causado por el daio antijuridico, debera acudir a la accién de nulidad



y restablecimiento del derecho en el que cuestionara la decision
expresa o presunta y puede solicitar los perjuicios causados por el
acto administrativo demandado, siempre que haya padecido un dano
antijuridico.

4.4.6.10. La via indemnizatoria directa cuando se esta frente a la
nulidad del acto general, debe analizarse cuidadosamente segun las
circunstancias de cada caso, pues la reparacion directa o la accion de
grupo no puede constituir mecanismo judicial adecuado, si el
interesado legalmente tenia la carga de agotar un tramite previo ante
la entidad o generar una decisidon administrativa particular expresa o
presunta, aunado a la demostrativa de haber padecido un dafno, pero
no cualquiera, sino aquel de alcance y estirpe antijuridico.

4.6.6.11. Superado el analisis de si existe o debid existir tramite
administrativo previo de rogacion o reclamacion o acto administrativo
particular y comprobando que ello no acontecio en el presente caso, el
afectado con la ilegalidad del acto administrativo general dejé de
agotarlo, pero mas alla de ello no determiné el dafio antijuridico y la
Sala no lo encuentra probado.

4.6.6.12. Finalmente, otro aspecto que no puede dejarse pasar de
largo y es el referente a la imposibilidad de una condena en abstracto,
pues valga recordar que el Consejo de Estado como juez de la
revision eventual debe dejar claro la aplicacion de sus maximos
derroteros y, es que ello se hace necesario por cuanto al observar la
decisién condenatoria del juez ad quem de la accion de grupo, pasoé
por alto pronunciamientos de esta Corporacion de vieja data, en
atencion a que no liquidé en forma concreta la indemnizacién frente a
aquellos que concurrieran en forma posterior a engrosar el grupo,
siendo que el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha indicado que
no es de recibo la condena en abstracto.

Es asi como en sentencia de 19 de mayo de 2005%, se hizo la
especifica consideracidon de la necesaria determinacion y probanza del
dano individual de todos los integrantes determinados y aquellos que
concurren a formar el grupo, como se lee a continuacion: “...por
determinacidén leqal, alegar y probar el dano _individual de cada
uno _de los miembros del grupo demandante y de gquienes se

integraron posteriormente, teniendo en cuenta ‘las circunstancias

45 Seccion Tercera. Exp. AG. 15001233100020010154103. C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.



propias de cada caso’, como lo exige el articulo 65, literal a) de la Ley
472 de 1998, para que el juez pueda establecer, si hay lugar a
declarar la responsabilidad del demandado o de los demandados, el
porcentaje y fijar los parametros que debe seguir el Defensor del
Pueblo para el posterior pago de la indemnizacion. Por lo tanto, si no
se demuestra el dano individualmente considerado, es decir con las
cualidades de cierto, particular y que corresponda a una situacion
juridicamente protegida es imposible concluir la responsabilidad”
(negrillas y subrayas de Sala).

Por ello, en sentencia reciente de 14 de agosto de 2018, que bajé a
secretaria el 28 de septiembre siguiente y fue notificada el 1° de
octubre de 2018, retom¢é toda la linea jurisprudencial que distinguio
entre el grupo demandante y quienes no lo hicieron, pero que
acrecentaran el conglomerado afectado, se indico lo siguiente:

“...resulta claro que en la sentencia que resuelva la accién de grupo y
en la que desde luego acoja las pretensiones de la demanda, el juez
de la causa debera distinquir a las personas que formaron parte
del grupo actor desde el inicio _de la litis _de aquellas que
probablemente lo haran mas adelante, pues, se reitera, estas
personas _asumieron las contingencias, los riesqos, las
erogaciones, los esfuerzos y, en si, muchas de las cargas que el
ejercicio de su derecho de accién les generd, de suerte que ese
mérito_debe resultar reflejado en una decisién_distinta frente a
ellos, consistente en una indemnizacién concreta que resarza el
daino que se les irrogd.// Por consiguiente, el juez de la accion de
grupo debera establecer, naturalmente con el acopio probatorio
allegado al proceso, cuanto sera el monto de la indemnizacion de cada
demandante —que formd parte del proceso- debera recibir, es decir,
que en este caso el grupo quedara definido frente a las
indemnizaciones de quienes se hicieron parte en el proceso y no
después de dictada la sentencia estimatoria de las pretensiones.// Lo
anterior, en modo alguno comporta que el juez de la causa, en la
sentencia, pueda o deba omitir el analisis y la determinacion respecto
de la indemnizacién a favor de quienes acudiran como beneficiarios de

46 Sala 25 Especial de Decision. Radicado AG 20001233100020070024401 (Revisién Eventual).
Actor: Gladys Alvarado Acosta y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana y otros. C.P. Martha
Nubia Velasquez Rico. Con aclaracién de voto del Consejero Carlos Moreno Rubio quien consideré
que el articulo 65 de la Ley 472 de 1998 no exige al juez que tome cada caso particular una
indemnizacion concreta sino una indemnizacion colectiva que contenga la suma “ponderada” de
indemnizaciones individuales.



la sentencia, pues asi lo consagra, en forma mandatoria*’, el referido
articulo 65 de la Ley 472 de 1998....// Ante la eventualidad de que
personas que no intervinieron expresamente en el litigio, el articulo 65-
1 de la Ley 472 de 1998 prevé que la sentencia, en tanto sea
estimatoria de las pretensiones habra de disponer ‘el pago de una
indemnizacidén colectiva que contenga la suma ponderada de las
indemnizaciones individuales...”.

Todo el recorrido jurisprudencial que se denota pacifico en cuanto a la
imposibilidad de condenar en abstracto, el cual iterd, y conllevo que a
titulo conclusivo indicara que al juez de la accion de grupo se le
impone el deber de determinar la indemnizacién “individual respecto
de quienes acudieron al proceso desde su inicio y también frente
a quienes lo haran con posterioridad a la sentencia; solo en el
evento de que no se pueda establecer el nimero de beneficiarios
que acudiran ante el Fondo para la Defensa de los Derechos e
Intereses Colectivos, se permitira que éste ultimo determine la
suma total que debera depositarle la entidad condenada para
atender todas las solicitudes, pero siempre el juez debera, en la
sentencia, cuantificar la indemnizacion o monto individual a
reconocer a cada miembro del grupo actor”.

4.4.7. Del caso concreto

Aplicado todo lo anterior al caso que ocupa la atencion de la Sala de
Decision y bajo la exigente limitante del objeto de la revision eventual
cual es la definicion del criterio juridico especifico, unificado vy
consolidado aplicable a casos que se asimilen y no el de ser una
tercera instancia.

Sea lo primero tener en cuenta que el Tribunal Administrativo de
Risaralda evalu6é que el pago fiscal de contribuciones parafiscales a
cargo de la cooperativas y precooperativas de trabajo asociado devino
en indebido ante la expresa nulidad jurisdiccional del Decreto general
base de su causacion, nulidad que se declaré por considerarse que el
Gobierno Nacional carecia de competencia para fijar contribuciones.
Otorgd a ese pago el tratamiento de situacién juridica no consolidada
respecto de las entidades condenadas en la sentencia de accion de

grupo.

47 Informacioén obtenida del software de gestién del Consejo de Estado.



Para esta Sala es claro que el pago de la contribucion de aportes
parafiscales es un asunto sub-judice, es decir, que para el momento
en que quedo ejecutoriada la sentencia de 12 de octubre de 2006 que
anulo el Decreto 2996 de 2004 -fundamento normativo general de la
contribucién parafiscal- no era una situacién juridica de aquellas
consolidadas y en firme, por tanto, era discutible y viable de analisis y
juzgamiento, en atencion a que aunque si bien los dineros recaudados
habian entrado al patrimonio del ICBF y del SENA, la discusion sobre
todo por via judicial era posible, dado que la Ley 472 de 1998 preveé
que la caducidad para incoar la accion de grupo con la finalidad de
obtener la indemnizacion es de dos anos siguientes a la fecha en
que se causoé el daino y como ya se vio la anormalidad queddé al
descubierto a partir de la declaratoria de nulidad del Decreto 2996 de
2004 mediante la sentencia de 12 de octubre de 2006 y la demanda
en accién de grupo fue presentada el 18 de marzo de 2007 (ver fl. 275
cdno. 1-1), es decir, en oportunidad.

Ha de recordarse que los derechos consolidados son aquellos que ya
no admiten discusién porque no la tenian o porque habiéndola tenido,
se dejaron superar los términos prescriptivos o de caducidad o porque
fueron discutidos y resueltos en decision que hizo transito a cosa
juzgada material.

Pues bien, es importante tener en cuenta que el Tribunal tampoco
encontré que la situacion de las demandantes hubiera tenido un acto
administrativo particular derivado o consecuencial del acto general que
implicara para aquellas, la carga o el deber de judicializar el acto
administrativo particular y no acudir a la jurisdiccion en reclamacion
indemnizatoria en forma directa con respecto al acto administrativo
general declarado nulo, en tanto la nulidad de este acto impersonal y
abstracto no tiene el poder de restablecer automaticamente los
derechos de los particulares contenidos en un acto administrativo
particular, e hiciera obligatorio para el operador judicial atender la
decisiéon administrativa singular y concreta, con las implicaciones que
ello acarrea como es el analisis de figuras como la caducidad de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y las exigencias de
argumentacion de la jurisdiccion rogada.

El Tribunal encontré que la discusion giré en torno a la obtencion de la
indemnizacién de un daino generado por un acto administrativo que
fue anulado por violacion del ordenamiento juridico; que las



condiciones uniformes estan dadas porque el grupo fue conformado
por la Cooperativas y Pre-cooperativas de Trabajo Asociado que
cancelaron aportes parafiscales al SENA y al ICBF, en cumplimiento
del articulo 1 del Decreto 2996 de 2004, siendo ésta la causa
originaria del dafno.

Es en este punto, en el que el Consejo de Estado como juez de la
revision encuentra divergencia con el pronunciamiento del Tribunal,
asi que anticipa que la solicitud de revision eventual es prospera, en
tanto la sentencia del Tribunal ad quem al abordar el tema de los
efectos ex tunc de la sentencia de nulidad del acto general y el respeto
de las situaciones juridicas consolidadas y la afectacion de aquellas
subjudice, abandond el analisis del elemento basilar de esta accidn
resarcitoria como es el dafo antijuridico.

Limitarse a predicar la responsabilidad resarcitoria a partir de los
efectos de la sentencia de nulidad del Decreto aparté al Tribunal ad
quem del estudio que dentro del contexto tedrico y luego aplicado a la
practica, se imponia respecto al dafio antijuridico, por lo que adopto la
decisién con aplicacion de un titulo de orden objetivo indirecto, pues
anulado el acto administrativo general dictado por el Gobierno
Nacional dedujo la responsabilidad de las demandadas SENA e ICBF
por el sélo hecho del recaudo de los aportes, se itera, sin analizar la
antijuridicidad que derivo per se tan solo de la declaratoria de nulidad
judicial.

Si bien es deber-compromiso proteger en su vida, honra y bienes a los
administrados -contribuyentes-, no siendo viable mantener una
aparente legalidad del acto administrativo general cuando presenta
vicios en su creacion, no por ello se hace evidente la responsabilidad
patrimonial y resarcitoria del Estado, porque existiendo fundamento
legal para tal parafiscalidad, no son las entidades publicas las
llamadas a contravenir las disposiciones que las regentan, porque ante
todo la razon de ser y la finalidad primigenia de aquéllas es la
proteccion de los administrados dentro del marco de la legalidad, por
ello es mas alto el nivel de exigencia y de respeto al ordenamiento
constitucional y legal porque son ellas quienes, antes que ningun otro,
deben propender por el respeto a la legalidad vy, lo cierto es que para
aquéllas recaudadoras los dineros en cuestion si contaban con
soporte legal para el momento en que atesoraron el pago respectivo.



Considerar lo contrario, esto es, la restitucion de la situacidon anterior
por el efecto retroactivo de la sentencia de nulidad contra el acto
general como posibilidad directa e inmediata de indemnizacion del
dafno implica subsumir la actividad del Estado en la proscrita
presunciéon de responsabilidad que abriria en la practica las puertas de
la arbitrariedad contra la administracion, para quien también son
aplicables principios constitucionales de legalidad, buena fe,
presuncion de inocencia y que en la mayoria de las veces, en forma
errada, se entiende solo predicables a favor de las personas
residentes en el pais. De todo esto se evidencia la trascendencia de
contar en el proceso de la accidon de grupo de la demostracién de la
antijuridicidad del dano.

En el caso concreto, la providencia objeto de revision debid tener en
cuenta que la imputacion factica y juridica, en principio, basé la
pretension indemnizatoria de la accion de grupo recaia sobre el autor
o creador del acto administrativo general (Nacién - Ministerio de la
Proteccion Social), a quien el Tribunal declaré falto de legitimacion en
la causa por pasiva, sin que nadie hubiera cuestionado tal decision
cobrando asi firmeza, lo que implicé que la causa petendi quedara
circunscrita a las entidades recaudadoras de la contribucion, a saber el
SENA vy el ICBF, esto es, al ejercicio de la atribucion accesoria a la
funcion fiscal, como en efecto, lo es la recoleccidon de los tributos, en
este caso de la contribucion parafiscal, competencia a la cual no se
podian abstraer, al estar obligadas a cumplir con las normas que las
rigen como en efecto lo fue, mientras estuvo vigente, el Decreto 2996
de 2004.

Dicente resultan los pronunciamientos de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en su labor de Tribunal Supremo, quien
unificd la jurisprudencia en virtud del interés juridico que se predicé de
dos asuntos que conocia en principio la Seccion Tercera, devenidos
de pretensiones dentro del medio de control de reparacion directa, y
que a titulo pedagdgico resultan ilustrativos en sus generalidades,
pues definieron varios aspectos que se tratan en el sub lite y que
aportan claridad al caso que se juzga, ello con el fin de armonizar las
consideraciones que responden a memoriales de los sujetos
procesales atinentes a la accién adecuada (reparacién directa o
nulidad y restablecimiento del derecho), a saber, por parte del ICBF
quien trajo a colacion la sentencia de la Seccion Tercera de 5 de mayo
de 2016, expediente: 2500-23-26-000-01452-01 (38820), C.P. Danilo



Rojas Betancourt, (véase memorial fls. 1.245 a 1.250 cdno. 7) y la
sentencia de 13 de octubre de 2016 y sentencia de la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado de 13 de octubre de 2016, expediente
81001233300020140002101, C.P. Hugo Fernando Bastidas (véase
memorial fls. 1.282 y ss cdno. 7) y sobre los efectos de la sentencia de
nulidad (ex tunc y ex nunc), de la Seccidon Segunda, expediente
11001032500020130108700, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez (véase
memorial obrante a fls. 1.304 y ss, cdno. 7).

Y si bien, aunque esos pronunciamientos fueron proferidos en el
marco de procesos contencioso administrativo ordinarios (reparacion
directa y nulidad y restablecimiento del derecho) distintos de los
derivados propiamente de la accién de grupo, ello no impide que las
generalidades sean predicables y se trasladen en su argumento, al
entorno de la condicidn resarcitoria e indemnizatoria.

Se hace referencia a la sentencia de 13 de marzo de 2018, radicado
25000232600020030020801, actor: Mercedes Benz Colombia S.A., y
de 21 siguiente, radicado 250002326000200300206-01, actor:
Glaxosmithkline Colombia S.A., en ambos demandado: Congreso de
la Republica, con ponencia del entonces Consejero Danilo Rojas
Betancourt, por cuanto en dichos pronunciamientos se definié que la
causa de reparacion directa de quienes habian pagado la TESA, en
los eventos en que se reclama la devolucidn de esos dineros, ante la
declaratoria de inexequibilidad de la norma fundamento de su
causacion declarada por la Corte Constitucional, se centré para el
analisis de los efectos indemnizatorios y resarcitorios —caracter comun
que contiene la accion de grupo- en lo antijuridico del dano, como se
lee a continuacion:

“(...) corresponde al juez de la responsabilidad aprehender, en_clave de
antijuridicidad, lo decidido por el juez de la legalidad, de modo que esta
ultima decision 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 dano cuya reparacion _se reclama: la _mera constatacion de la
incompatibilidad normativa o, mas bien, los efectos atribuidos a dicha
constatacién.

15.2.2. Ahora bien, la existencia de esta opcién también evidencia que el
analisis de juridicidad/antijuridicidad de un daino no es idéntico al de la
legalidad/ilegalidad de la norma o acto que lo causaria pues, en
realidad, el primero supone un paso légico adicional, a saber, la
adopcion del criterio de antijuridicidad a partir del cual se aprehenden o
califican las conclusiones del sequndo. 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.

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 dafio
antijuridico.

IV.3. La aptitud de la presente demanda de reparacioén 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_devolucién 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 dafo 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 lo que se pretende no es, en
estricto sentido, la devoluciéon del impuesto que se considera pagado
indebidamente, sino la indemnizacién de un supuesto daino 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 devolucién, sino a
la Nacién-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.

16.2. En este sentido vale la pena recordar que, como lo indicé la Corte
Constitucional al examinar la exequibilidad del articulo 86 del Cdédigo
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
dafo cuya reparacion pretendia era imputable a este ultimo, la sociedad
actora estaba perfectamente legitimada para hacer valer dicha pretension a
través de la accidn de reparacion directa, medio de control que, como su

48 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 Direccién 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”.

49 Sentencia C-038 de 2006, op. cit.



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 jurisdiccién carecera
de aptitud sustantiva para ser tramitada, pues en estos casos el
ordenamiento juridico otorga a la administracion 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 los
particulares, no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente
no se le ha solicitado por el administrado un pronunciamiento sobre la
pretensién 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
administracion y evite asi un pleito®°.5!

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 o no o si fueron pagados en exceso
0 _no, asunto que, aunque puede tener puntos de encuentro con el
objeto litigioso planteado en la accion de reparaciéon 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
reparacion directa, a saber, la declaratoria de responsabilidad de la
Nacion-Congreso de la Republica por la supuesta causacion del dano
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 accién _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 dbice para que en el analisis de la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, el juez de la
reparacion directa tenga en cuenta la existencia de este mecanismo
administrativo, pues bien podria ocurrir que en un caso en particular se

5 [2] BETANCUR JARAMILLO, Carlos, Derecho Procesal Administrativo, Sefial Editora, Quinta
edicién, Medellin, 2000, pagina 170.

51 Consejo de Estado, Seccién 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 Seccion
Segunda, sentencia de 15 de septiembre de 2011, rad. 50001-23-31-000-2005-40528-01(0097-10),
C.P. Gustavo Gémez Aranguren.



encuentre que su ejercicio permitia revertir efectivamente el dafio cuya
reparacion se pretende®, hipétesis en la cual, estando abierta la posibilidad
de acudir con éxito a dicha via, el dafo 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,

determiné la perennidad de aquél....”.

Es claro que en ambas decisiones, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo no invoca mayor diferencia entre la declaratoria de
inexequibilidad de la ley y la declaratoria de nulidad del acto
administrativo general, lo que conlleva a como ya se anuncié en
precedencia, que prospera la solicitud eventual de revision propuesta
por las entidades condenadas ICBF y SENA, tendiente a revocar el
fallo del Tribunal Administrativo de Risaralda de 29 de abril de 2009,
dictado dentro de la accién de grupo de la referencia, por cuanto el
juez ad quem de la accion de grupo al centrar su analisis solo en los
efectos de la sentencia, omitié abordar el estudio en dos aspectos
basilares ineluctables, a saber, la probanza del dafio antijuridico y la
necesidad de que las demandantes agotaran la decision previa, por
tratarse de tema tributario.

Asi que la infirmacion de la sentencia del Tribunal ad quem ante la
prosperidad de la revisidon eventual, que implica el retiro de esa
decisiéon e implica que consecuencialmente el Consejo de Estado
asuma el analisis de la instancia respectiva, mediante el estudio del
recurso de apelacion propuesto por la parte demandante y por las
entidades demandadas ICBF y SENA contra la sentencia de 19 de
diciembre de 2008 que accedié a las pretensiones de la demanda
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Pereira, a partir
de los siguientes extremos:

I. ANTECEDENTES:

Valga recordar que en el capitulo titulado |. ANTECEDENTES DE LA
ACCION DE GRUPO, integrado por los subcapitulos 1.1. La demanda
y 1.2. Los hechos, se encuentra sintetizado grosso modo los
antecedentes que cursaron ante los jueces de instancia de la accion

52 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 constituy6 un dafio
antijuridico, el mecanismo administrativo no tendria la virtualidad de permitir su reversion -piénsese
en la hipotesis 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
situacién de los demandantes, en los términos de la jurisprudencia de las Secciones Primera y
Cuarta, tanto la via administrativa como la eventual accién de nulidad y restablecimiento del
derecho que le sucederia estarian avocadas al fracaso y, en consecuencia, serian inanes-.



de grupo, por lo que se hace innecesario repetirlos, sin perjuicio de
que se vuelva sobre ellos y sus especificidades a fin de dar claridad al
analisis subsiguiente.

1. La sentencia de primera instancia

El juez a quo Segundo Administrativo del Circuito de Pereira adopto,
entre otras decisiones, las siguientes: declard probada la excepcion de
falta de legitimacion por pasiva propuesta por el Ministerio de la
Proteccion Social; declaré administrativamente responsable al SENA y
al ICBF por el dafo sufrido por las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado con el pago de aportes parafiscales ordenados
mediante el decreto 2996 de 2004 efectuados entre el 1 de enero de
2005 y el 12 de octubre de 2006; las condend a pagar a titulo de
indemnizacién determinadas sumas de dinero ajustadas conforme al
IPC; asigné a la apoderada de la parte demandante a titulo de
honorarios el 10% sobre la indemnizaciéon que obtuviera cada una de
las demandantes que conforman el grupo y las condend en costas.

El problema juridico de la accién de grupo determinado por el
juzgado a quo se decantd por indicar que se trataba de zanjar la
discrepancia entre la partes, por cuanto las demandantes aseguran
que tienen derecho a la devolucién de los aportes pagados con en la
nulidad del acto administrativo creador de la contribucion, mientras
que las demandadas afirman que la devolucion es improcedente
porque los efectos cumplidos con la aplicacidon de la norma guardan su
integridad, por lo que su tesis era que deben examinarse los efectos
de la nulidad parcial del Decreto 2996 de 2004.

La tesis de fondo y fundamento del juzgado para acceder a las
pretensiones de la demanda incoada en ejercicio de la accion de
grupo partié de la aplicacién de los efectos ex tunc de la declaracion
de nulidad® de la expresion “y contribuciones especiales al SENA,

53 La declaratoria de nulidad del acto general Decreto 2996 de 2004 esta contenida en la sentencia
de 12 de octubre de 2006, dentro del radicado 11001032500020040018701, tuvo como
fundamentoé la violacidn del principio de legalidad por cuanto normativamente la obligacion de
efectuar los aportes al SENA y al ICBF surge del vinculo laboral existente entre empleador y
trabajador, aunado a que es el salario la base sobre la cual debe calcularse el respectivo aporte,
pero tal estado del arte no es aplicable a las cooperativas de trabajo asociado y entidades
similares, por cuanto: (i) los asociados no tienen el caracter de trabajadores asalariados; (ii) la
cooperativa actia como patron o empleador de aquellos; (iii) la retribucion que reciben los
asociados por su trabajo es una compensacién y no es salario. Esa compensacion se fija teniendo
en cuenta la funciéon que cumple el asociado, su especialidad, rendimiento, cantidad y calidad del
trabajo aportado.




ICBF y Cajas de Compensaciéon” contenida en el articulo 1° del acto
administrativo general (Decreto 2996 de 2004) para afirmar que ésta
conllevaba indiscutiblemente la devolucion de lo pagado
indebidamente.

Desestim6 entonces el argumento de las demandadas alusivo a
centrarse o partir tan solo de los efectos a futuro del fallo de nulidad,
desde la consideracion de que cuando los aportantes pagaron, la
norma estaba vigente y asimismo la amparaba la presuncion de
legalidad y, en dado caso, no estaban impedidas de reclamar los
perjuicios (capital pagado mas intereses) mediante la solicitud de la
devolucion de los dineros a los entes recaudadores.

Explicd que la entrega de aportes parafiscales se hizo exclusivamente
con fundamento en el decreto anulado, sin_que mediara acto
administrativo de _inferior jerarquia o actos particulares y
concretos para _demandar, por lo que si podian acudir en forma
directa a la accion resarcitoria.

Consideré el juez que con la declaratoria de nulidad del articulo 1° del
Decreto 2699 de 2004 recobré vigencia el Decreto 2879 de 2004 que
obligaba a las Cooperativas de Trabajo Asociado a pagar aportes
parafiscales en casos determinados como la realizacion de actividades
prohibidas, como por ejemplo: el suministro de mano de obra temporal
a usuarios o a terceros beneficiarios, la remisién de trabajadores para
que atiendan labores propias del usuario del servicio, la recepcion por
parte de los cooperados o asociados de instrucciones u 6rdenes del
usuario —a manera de empleador- y la prestacion de servicios para las
Empresas de Servicios Temporales, pero que no obstante las
demandadas hicieron referencia exclusiva a la causacion de los
aportes a partir del Decreto 2996 de 2004.

En consecuencia no se cumplen los presupuestos previstos en la ley, para que emergiera la
obligacién impuesta en el articulo 1 del Decreto 2996 de 2004, de aportar al SENA y al ICBF, pues
no se puede pretender que el régimen de compensacion de los socios de estas cooperativas sea
igual al de los trabajadores asalariados, dado que ello equivaldria a desconocer la naturaleza
juridica de tales organizaciones.

Los aportes al SENA y al ICBF son contribuciones parafiscales obligatorias, devenidas de la
facultad impositiva del Estado y sometidas al principio de legalidad; son de naturaleza excepcional,
en tanto no afectan genéricamente a todas las personas con igual capacidad de pago, sino que la
ley obliga sé6lo a un grupo de personas a efectuar los aportes.

De lo anterior, grosso modo, concluyé e que el decreto acusado es violatorio del principio de
legalidad de los tributos que impone la reserva del legislador ordinario a la facultad impositiva.




Declar6 probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva
respecto al Ministerio de la Proteccién Social, por cuanto el SENA y el
ICBF son entidades con personeria juridica y por tanto aquel no tenia
la obligacion de devolver un dinero que no recaudd.

2. Los recursos de apelaciéon

Inconformes con la decision, tanto la PARTE ACTORA como las
ENTIDADES ACCIONADAS SENA e ICBF apelaron la sentencia,
manifestaron en sendos recursos, lo siguiente:

2.1. Recurso de la parte demandante

La parte actora (Cooperativas y Precooperativas) acuso la carencia
de soporte juridico para declarar probada la excepcién de falta de
legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el Ministerio de la
Proteccién Social, por cuanto si bien éste no puede devolver dinero
que no recaudo, su responsabilidad deviene de la autoria material y
juridica del acto administrativo general que ocasioné a las
Cooperativas demandantes detrimento patrimonial al convertirse en un
pago de lo no debido.

Criticd la sentencia al declarar la falta de legitimaciéon de la parte
pasiva a favor del Ministerio de la Proteccién Social porque no se
pronuncié sobre la responsabilidad de la Nacion como titular de la
funcidn publica de autoria del Decreto 2996 de 2004, de la norma que
luego fue anulada parcialmente, pero que durante su vigencia causo6
dafo antijuridico al patrimonio de quienes pagaron los aportes por
contribucién parafiscal, asi que el dafio antijuridico causado y la falla
en la prestacion del servicio de la funcion publica permiten endilgarle
responsabilidad.

Sobre la indemnizacion fijada a su favor por el a quo, resalté que
revisado el listado de las sumas asignadas a cada Cooperativa, el fallo
impugnado no les reconocié el monto total pagado y probado, debido a
que solamente tuvo en cuenta los reportes de recaudo del SENA,
dejando de lado que no todas las Cooperativas realizaron el pago de
sus aportes de forma directa, sino por intermedio de las Cajas de
Compensacion Familiar. Ademas, en dicho listado, afirmo, figuran
fondos de empleados y entidades cuya naturaleza no se asimila a las
organizaciones de trabajo asociado, de las cuales no hay prueba de




que se encuentren activas o que hayan demandado directamente; por
tanto, es necesario incrementar el monto de la condena a favor de las
organizaciones demandantes. Asi mismo, los honorarios de la
apoderada deben establecerse con base en lo probado y ordenado por
el Juzgado y no sobre lo efectivamente cobrado por las demandantes,
dado que tributariamente puede operar la figura de la compensacion
fiscal o del descuento frente a lo adeudado a las accionantes con una
obligaciéon tributaria a cargo de ellas e incluso con respecto a la
contribucién parafiscal especial que a las Cooperativas de Trabajo
Asociado impuso la Ley 1233 de 2008 (fls. 661 a 668 Cd. 1-3).

2.2. Recursos de la parte demandada

2.21. El ICBF sefnalé que la sentencia de primera instancia es
contraria a la normativa y lesiva a sus intereses, ante la aplicacion
retroactiva de los efectos de la declaratoria de nulidad parcial del
Decreto 2996 de 2004 y ante el desconocimiento de la obligatoriedad
de la carga impositiva que implica, para el sujeto gravado, la
imposibilidad de eximirse del pago del aporte y de la destinacién
sectorial que hace que el pago se revierta al sector del cual se extrajo.

Ademas, indicé que conforme al articulo 66 del C.C.A. los actos
administrativos son obligatorios mientras no sean suspendidos o
anulados por la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, mientras
tanto gozan de toda la fuerza vinculante que les es propia y que de
acuerdo con el articulo 64 ibidem, salvo norma expresa en contrario,
los actos que queden en firme al concluir el procedimiento
administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la
administracion pueda ejecutar de inmediato su cumplimiento. Por todo
lo anterior, los efectos causados en vigencia del Decreto 2996 de 2004
son irreversibles, concretamente, los pagos que se hicieron por los
obligados, en tanto los efectos de la declaratoria de nulidad son
futuros y sobre situaciones no consolidadas.

Explicé el recurrente que el acto administrativo tiene caracter
ejecutorio y produce sus efectos juridicos una vez cumplidos los
requisitos de publicacion o notificacidén y su ejecutividad depende de
dos aspectos fundamentales: de una parte, la presuncién de legalidad
del acto administrativo siempre que no haya sido desvirtuada y, de
otra, la firmeza, la cual se perfecciona por el articulo 62 del C.C.A.



Indicé que no se causé dano antijuridico porque las Cooperativas de
Trabajo Asociado efectuaron sus pagos en cumplimiento del Decreto
2996 de 2004. Por otra parte, la imputacion del dafo que dicen las
demandantes padecieron no fue causado por el ICBF porque el
recaudo de los aportes tuvo fundamento en el Decreto referido, esto
es, tuvo su causa en el cumplimiento de un deber legal.

Concluyé que no es posible la devoluciéon de los aportes realizados
con anterioridad a la declaratoria de nulidad parcial del Decreto 2996
de 2004 porque éste se presumio legal durante el tiempo que estuvo
vigente, por ende, acceder a las devoluciones vulneraria el principio de
seguridad juridica y porque los efectos del fallo de nulidad del acto
general frente a las situaciones juridicas consolidadas son ex nunc.

Expuso que los pagos efectuados constituyen situaciones
consolidadas por cuanto las accionantes, conscientes de la imposicion
legal, efectuaron los pagos de manera voluntaria, lo que hace
equivoca la apreciacion del Juzgado cuando sefialé que se trata de
situaciones no consolidadas por el simple hecho de que se ejercio la
accion de grupo. Agregd que, a su juicio, no estan dados los
presupuestos para declarar la responsabilidad extracontractual de esa
entidad y menos para ordenar la devolucion de los aportes
parafiscales.

Afirmé que nunca se le oficié para que certificara el monto real de lo
aportado y captado por concepto de contribuciones parafiscales.
Finalmente, reiter6 los argumentos manifestados en el escrito de
contestacion de la demanda®* (fls. 647 a 660 cdno. 1-3).

2.2.2. EI SENA precis6 en idénticos términos a los del ICBF la
imposibilidad de dar aplicacion retroactiva a la declaratoria de nulidad
parcial del Decreto 2996 de 2004, en tanto la sentencia no moduloé los
efectos hacia el pasado. Agregd que a partir de la Ley 21 de 1982 las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado tenian la
obligacion de realizar el pago de los aportes parafiscales a esa
entidad, siempre y cuando hubieran vinculado trabajadores con

5 Referentes a que cumplié con el deber legal que le impuso el Decreto 2996 de 2004, por
consiguiente actu6 dentro de los causes sefalados en la ley, aunado a que carece de facultad
legislativa y a que resulta imposible la devolucidén de los aportes realizados con anterioridad a la
declaratoria de nulidad parcial de dicho Decreto porque gozaba de presuncién de legalidad y
reembolsarlos vulneraria el principio de seguridad juridica y desconoceria que actué conforme al
principio de legalidad que se estructura en el cumplimiento integro de las normas vigentes.

55 "Por la cual se modifica el régimen del Subsidio Familiar y se dictan otras disposiciones"



relacion laboral asi que no hay lugar a la devolucion de los aportes
cancelados, pues la carga parafiscal prevista en el Decreto 2996 de
2004 era obligacion adicional a la descrita, cuyos pagos respondian al
deber legal y al principio de solidaridad y con fundamento en las
compensaciones percibidas por los trabajadores que gozaban de la
calidad de asociados; por tanto, es improcedente la devolucion de los
aportes cancelados, por cuanto las accionantes estaban obligadas a
pagarlos “...durante el periodo de tiempo, comprendido entre
noviembre de 2004 y octubre de 2006, en relacion con los
trabajadores vinculados por contrato laboral...”.

La devolucibn de los aportes pagados con anterioridad a la
declaratoria de nulidad parcial del Decreto 2699 de 2004 vulnera el
principio de seguridad juridica y reiter6 que actué en cumplimiento de
un deber legal impuesto por el Decreto 2996 de 2004, por cuanto no
fue ella quien expidi6 el decreto pues carece de facultad reglamentaria
para hacerlo, el acto general provino del Gobierno Nacional a través
del Ministerio de la Proteccién Social, asi las cosas consideré que
actuo dentro de los limites legales en la labor de recaudo, lo que
permite concluir que no es posible endilgarle responsabilidad.

Solicitd se revoque la sentencia del Juzgado debido a que es contraria
a la ley y violatoria de sus intereses y, en consecuencia, se absuelva
al SENA de las condenas alli impuestas (fls. 670 a 683 Cd. 1-3).

3) Concepto del Ministerio Publico

La sefiora Procuradora Judicial No. 38 solicité revocar la sentencia
apelada, para en su lugar, denegar las pretensiones de la demanda,
pues es evidente que el grupo de Cooperativas demandantes no
guardan uniformidad respecto a la causa generadora del dafio, ya que
los pagos realizados por cada una de ellas no son por el mismo
monto, el cual dependia del numero de afiliados; lo anterior hace que
el dafo antijuridico alegado se origine en una causa diferente para
cada accionante, incumpliéndose asi uno de los presupuestos para la
procedencia de esta accion.

Anadio que la accién de grupo no es el mecanismo para crear efectos
juridicos de las sentencias que declaran la nulidad de actos
administrativos, pues un juez de inferior categoria no puede crear
condiciones de restablecimiento de derechos a negocios que como la



nulidad simple no le es posible determinar, lo anterior porque no se
observa que la sentencia que anul6 el Decreto 2996 de 2004 haya
ordenado la devolucién de aportes; ademas, si las Cooperativas
demandantes consideraron que el pago de los aportes parafiscales en
vigencia de la referida normativa les ocasiondé un dafio antijuridico,
debieron solicitar su devolucion a las receptoras y en caso de ser
negada ésta, acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho para controvertir dicha negativa (fls. 698 a 705 Cd. 1-3).

Il. CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA DE
REEMPLAZO

Responsabilidad patrimonial del Estado

Previamente a determinar si existe o no dafo antijuridico que conlleve
el resarcimiento por parte de las demandadas a favor de la pluralidad
de la parte actora es necesario detenerse en las pretensiones y las
imputaciones en las que la demanda se sustenta.

La demanda de accion de grupo solicito como pretensiones las
siguientes:

“1. Que se declare administrativamente responsable a la nacion colombiana
— Ministerio de la Proteccion Social, al Servicio Nacional de Aprendizaje,
SENA vy al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, por el dafio
material consistente en el detrimento patrimonial que ocasioné a las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado que cancelaron
contribuciones especiales al ICBF y SENA entre el 1 de enero de 2005 y el
12 de octubre de 2006, por la falla en el servicio de la funcién publica en que
incurrio y/o el dafio antijuridico causado.

2. Que como consecuencia de la declaracién anterior, se ordene a la nacion
— Ministerio de la Proteccién Social, al SENA e ICBF reintegrar los valores
recibidos de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado que se
vieron obligadas a pagar contribuciones especiales a estos organismos,
entre el 1 de enero de 2005 y el 12 de octubre de 2006, a titulo de dafo
emergente.

3. Que estas entidades deben cancelar intereses comerciales sobre el dinero
recaudado, con fundamento en la declaratoria de nulidad de esas
contribuciones especiales, por el valor que mes a mes recibieron, asi como
intereses moratorios por cada dia que transcurra hasta la devolucién del
dinero, desde el 12 de octubre de 2006, fecha en que cesd la causa
vulnerante.

4. Que se condene en costas a las demandadas.



5. Que se reconozca a favor de los apoderados la liquidacion de los
honorarios previstos en el numeral 6 del articulo 65 de la ley 472 de 1998.

6. Que se cumpla la sentencia conforme a lo ordenado por los articulos 176,
177 y 178 del Codigo Contencioso Administrativo.” (fl. 270 Cd. 1-1).

La demanda a lo largo de su texto hace las subsiguientes
imputaciones frente a las accionadas, con ello la Sala descarta los
argumentos con los que la parte actora pretende cuestionar la
legalidad del Decreto 2996 de 2004 ya anulado al dedicarse in extenso
a explicar las relaciones entre sus cooperados, la inexistencia de
relacion laboral, la relacion cooperativa —aportantes- trabajadores y
gestores, la naturaleza juridica de las cooperativas, disquisiciones que
se alejan de la naturaleza de la accidn resarcitoria y, mas aun cuando
el estudio de legalidad del acto ya fue hecho por la autoridad
jurisdiccional competente, determinando su contradiccién con el
ordenamiento superior, lo que llevo la declaratoria de nulidad y al retiro
del campo juridico, que como se relatdé en nota al pie se fundamenté
en la violaciéon del principio de legalidad al abrogarse la competencia
impositiva reservada al legislador, toda vez que las condiciones de las
actoras no se adecuan a los parametros de imposicion previstos para
esa clase de contribucion, por cuanto normativamente la obligacién de
efectuar los aportes al SENA y al ICBF surge del vinculo laboral
existente entre empleador y trabajador que no es predicable entre la
cooperativa y sus cooperados, ademas que no existe el parametro
salarial que permite liquidar la referida contribucién, pues se trata de
una compensacion.

Esas imputaciones en el libelo demandatorio son:

a) Durante el tiempo en que estuvo vigente el Decreto 2996 de 2004, y
por su accién impositiva a la que no era posible resistirse
legitimamente debido a la presuncion de legalidad que lo protegia y al
poder de coaccion del Estado, las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociado, debieron pagar tales contribuciones especiales al
SENA y al ICBF, pero surgida de la declaratoria de ilegalidad de
ese acto general, los organismos beneficiados directamente con el
monto de los recursos recaudados deben resarcir al grupo de
personas juridicas lesionadas - cooperativas y precooperativas
de trabajo asociado legalmente- por la acciéon antijuridica del
Estado, la cual se encuentra identificada con total precisién por el
binomio conformado entre decreto mismo ilegal y la sentencia de



nulidad parcial proferida por el Consejo de Estado del Decreto 2996 de
2004 (fol. 255 cdno. 1-1).

b) La declaratoria de ilegalidad o antijuridicidad con que se afectara la
decisiéon del Gobierno Nacional de ordenar a las cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado contribuciones especiales a favor
del SENA, ICBF y Cajas de Compensaciéon Familiar generé un
enriguecimiento injusto al SENA vy al ICBF, organismos que
recaudaron siempre, coactivamente en ocasiones, los dineros del
tributo ordenado, por lo que le salen a deber a estas organizaciones el
mayor_valor con que se enriguecieron injustamente, y las hace
administrativamente responsables junto con la Nacién, Ministerio de la
Proteccion Social, conforme a la ley (art. 49 de la Ley 446 de 1998).
Por demas, estas entidades son responsables del dano antijuridico
causado a las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado, y
posterior enriguecimiento injusto de los haberes recaudados (fol. 256
cdno. 1-1).

c) La causa legitima de la accién de grupo se contrae a la
configuracion de la responsabilidad por la declaratoria_de nulidad
parcial que recayo sobre el Decreto 2996 de 2004, por cuenta de la
sentencia proferida por el Consejo de Estado, cuyos efectos cobijan,
por igual, a las personas juridicas a que se refiere. También los
elementos que configuran la responsabilidad tienen condiciones
uniformes, debido a que ella tiene su origen _en la declaratoria de
antijuridicidad de la norma (fol. 262 cdno. 1-1).

d) La contribucion del Decreto 2996 de 2004 no era solo antijuridica
sino ilegitima porque en su proposito vedado parecia pretender
purgar, contener, disminuir o reorientar la proliferacion de cooperativas
de trabajo asociado y recuperar unos recursos parafiscales que
disminuian en la medida que se incrementaba el numero de estas
organizaciones solidarias exentas del pago de parafiscales y, por
ende, se veia afectada la prestacion de servicios con terceros,
apocando correlativamente el numero de trabajadores dependientes
que si daban origen al pago de parafiscales a cargo de las empresas.

También era antijuridico o ilegitimo, cuando frente al retorcido camino
elegido por el gobierno, se encontraba otro, este si juridico y legitimo,
consistente en ejercer adecuada vigilancia y control sobre las
cooperativas y precooperativas de trabajo asociado por intermedio



tanto del Ministerio de Ila Proteccion Social como de la
Superintendencia de Economia Solidaria, entidades que disponen de
precisas y contundentes facultades para ejercer el control concurrente
sobre las vigiladas e imponer las sanciones administrativas a que
hubiere lugar. (fol. 267 cdno. 1-1).

e) El Estado desconocio el articulo 58 de |la Carta sobre |a proteccién y
promocién de las formas asociativas y solidarias de propiedad. Insistio
en que la ilegitimidad y antijuridicidad se deriva de la declaratoria de
nulidad (fol. 267 cdno. 1-1).

Sobre el dano, la demanda asevero:

Una vez decretada la nulidad, solo cabe a los demandantes, por medio
de la accién de grupo o demanda individual, solicitar el reconocimiento
y pago de los perjuicios causados. El dafio emergente, considerado
como el valor que efectivamente sali6 del patrimonio de las
demandantes mes a mes e ingreso al patrimonio del ICBF y del SENA,
sumas que incrementaron las arcas de estas entidades. El lucro
cesante en que incurrieron las demandantes afectadas por la norma
antijuridica, debido a la disminucion de su patrimonio y de sus
ingresos, los cuales ocasionaron un efecto directo sobre la
disminucion de excedentes (fol. 269 cdno. 1-1).

Visto el contexto anterior, la Sala Cuarta Especial de Decision observa
lo siguiente:

Frente a la Naciéon Ministerio de la Proteccidon Social no existe
imputacién factica diferente al hecho de la declaratoria de nulidad del
Decreto 2996 de 2004 por cuanto el mayor reproche recae sobre las
otras dos demandadas SENA e ICBF, por lo que si bien resultaria de
recibo el argumento del recurso de apelacion de la parte actora al
cuestionar la declaratoria de falta de legitimacion en la causa por
pasiva declarada por el juzgado a quo, en tanto la imputacion hecha al
Ministerio si existe y daba lugar a la concurrencia al proceso de dicha
cartera, lo cierto es que para la Sala la sola declaratoria de ilegalidad
del Decreto general no puede ni debe soportar la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado, pues se ingresaria a la antigua
y proscrita figura objetiva de la “presuncion de responsabilidad” y a la
ilegalidad como expresion concluyente de responsabilidad.



La Sala lo afirma de esa forma porque la accién de grupo vista por la
jurisprudencia y ante el silencio de la ley de creacion 472 de 1998, con
algunos matices o morigeraciones en su alcance, ha dicho desde
antano e incluso bajo la regencia del CCA, que aquella procede contra
los perjuicios generados por un acto administrativo, siempre y cuando,
no se incoara pretension anulatoria de nulidad y no se cuestione la
juridicidad de dicho acto, como se lee de los siguientes antecedentes:

En el afio 2007, en sentencia de 16 de agosto®®, fue claro el
pronunciamiento del Consejo de Estado sobre la “procedencia de la
accion de grupo cuando se demanda la_reparacion del daio
causado por un acto administrativo declarado nulo. En efecto, el
inciso segundo de los articulos tercero y 46 de la ley 472 de 1998
sefalan que ésta “se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de una indemnizacion de los perjuicios”. En
efecto se_ demanda por el daino antijuridico causado por un acto
declarado ilegal, lo que sin duda puede llegar a configurar una
falla_del servicio por parte de la administracién.” (Subrayas y
destacados fuera de texto).

Pero lo cierto que como se viene sosteniendo al ser la accién de grupo
una accion eminentemente resarcitoria se debe enfocar en el dafio,
pero no en cualquiera, sino en el antijuridico. En efecto:

“...en derecho publico, no todo dafio genera la obligacion de indemnizar
en los mismos términos que en derecho privado, en razén de que el
fundamento racional de la responsabilidad civil del Estado es diferente del
que justifica la de los particulares, porque en tanto que ésta se basa en la
justicia conmutativa y que nadie puede causar dafio a otro, aquélla se
apoya en la justicia distributiva, y solo cuando con la accion administrativa
se quebrantan sus normas surge para el Estado la obligacién de
indemnizar. El Estado en ejercicio de su soberania puede en veces afectar
los derechos de los particulares, pero si esa afectacién es igual para todos
los individuos que se encuentran en las mismas condiciones, no hay
violacion de la justicia distributiva que justifigue juridicamente la
responsabilidad. Es por tanto, caracteristica particular de Ila
responsabilidad del Estado que el dafio sea especial, lo que ocurre segun
Bonnard, cuando en una categoria dada de individuos, colocados en una
misma situacion, el dafio no afecta sino a uno o alguno de ellos, pues si
todos los que se hallen en esas condiciones son o pueden ser afectados
por el dafio, el individuo se encuentra en presencia de una carga publica

5% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 16 de agosto de 2007. Radicacion:
66001233100020040083201 (AG). C.P. (E): Mauricio Fajardo Gémez.



(...) ElI dano debe ser por tanto excepcional y anormal, porque la
responsabilidad no proviene de la naturaleza del hecho que cause el dario,
sino del caracter singular o excepcional del dafio ocasionado”’

Asi también la antijuridicidad del dafio y su causa marca el ejercicio de
las acciones o medios de control a incoar:

“‘La_procedencia_de la accién no depende de que el actor escoja
cuestionar o no la legalidad del acto administrativo, tal eleccidon
depende directamente de la presencia o no de causal de ilegalidad en el
mismo, si ella se presenta entonces el perjuicio por el cual se reclama
indemnizacién deviene de una actuacion irreqular de la administracion,
esto es, del acto administrativo afectado de ilegalidad, evento en el cual
para el daino causado con aquel adquiera la connotacién de antijuridico
es _menester lograr la anulacién _en sede de revision de legalidad,
mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que es la
que corresponde. En cambio cuando el acto administrativo se ajusta al
ordenamiento juridico, no obstante lo cual causa un dafio, ese dafio solo
comprometera la responsabilidad patrimonial del Estado cuando de él pueda
predicarse el caracter antijuridico, el cual resulta de la demostracion del
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, que el acto ha
causado a alguno o algunos de los administrados, demostracion del
rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, que el acto ha
causado a alguno o algunos de los administrados, demostracion que debe
tener lugar en el ambito de una accién de reparacién directa para obtener la
indemnizacion del perjuicio causado por el acto administrativo dado que en
ese evento la imputacién de responsabilidad no se hace por un dafio
especial que tiene como fundamento estructural la legalidad de la conducta
con la cual se causa, sino, la ilegalidad del acto”.

Valga aclarar que en este punto, y como enfoque pedagdgico para lo
que a hoy rige, el CPACA consagr6 aspectos muy novedosos como el
articulo 145, que incluso a partir de la creacion de la Ley de acciones
populares y de grupo, se decantd por via jurisprudencial, ante la
realidad de que el CCA antecedi6 en muchos afos a la Ley 472 de
1998. EI CPACA en su literalidad dispone: “cualquier persona
perteneciente a un numero plural o0 a un conjunto de personas que
reunan condiciones uniformes respecto de una misma causa que les
origind perjuicios individuales, puede solicitar en nombre del conjunto
la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado y el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios causados al
grupo, en los términos preceptuados por la norma especial que regula
la materia.// Cuando un_acto administrativo particular _afecte a
veinte (20) o mas personas individualmente determinadas, podra
solicitarse _la nulidad si _es necesaria_para determinar_la

57 Consejo de Estado. Sentencia de 30 de septiembre de 1949, C.P. Pedro Gémez Parra.



responsabilidad, siempre que algun integrante del grupo hubiere
agotado el recurso administrativo obligatorio”.

De interés resulta, la interpretacion exegética, teleoldgica e historica
que sobre el tema hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-302
de 25 de abril de 2012%8. En efecto, en el segundo factor interpretativo
mencionado, esto es, el teleoldgico, concluyd lo siguiente: “A juicio de
la Sala, nada obsta para que eventualmente la causa de un_daho
sufrido _por un_numero plural de personas sea un__acto
administrativo, tanto _de contenido particular como_de caracter
general, y que una de las medidas de reparacién que pueda llegar
a_ser_necesaria —a discrecién del juez- sea la declaraciéon de
nulidad. En este entendido, la interpretacion que la Sala viene
sosteniendo es acorde con la finalidad de la accion de grupo de
permitir la reparaciéon de dafnos ocasionados a un numero plural de
personas, sin_distincion de la naturaleza de la causa, siempre y
cuando sea la misma”.

Y en el método de interpretacion histérica indico:

“En el proyecto de ley presentado por el Consejo de Estado y el Ministerio
del Interior se propuso el siguiente texto:

“Articulo 142. Reparacion del dafio causado a un grupo. Toda persona
perteneciente a un numero plural o a un conjunto de personas que reunan
condiciones uniformes respecto de una misma causa que les origind
perjuicios individuales, puede demandar la declaratoria de responsabilidad
y el reconocimiento y pago de indemnizacién de los perjuicios causados al
grupo, en los términos preceptuados por la norma especial que regula la
materia.

Cuando el daiho provenga de un acto administrativo, podra solicitarse
su nulidad, si ella es necesaria para determinar Ila
responsabilidad (negrilla fuera del texto).

Los ponentes para primer debate en Senado no solicitaron la adicién o
reforma del proyecto ni ningun cambio surgié del debate en comision. Luego,
los senadores ponentes para segundo debate propusieron el siguiente texto:

“Articulo 146. Reparacion de los perjuicios causados. Toda
persona perteneciente a un numero plural o a un conjunto de
personas que reunan condiciones uniformes respecto de una misma
causa que les origind perjuicios individuales, puede solicitar

58 Referencia: expediente D-8783. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 145, inciso 2
(parcial), de la ley 1437 de 2011. Actor: Christian Fernando Joaqui Tapia. M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub. En esta se declaré inhibida para conocer de la demanda



conjuntamente con las otras victimas la declaratoria de la
responsabilidad patrimonial del Estado y la reparacién integral de los
perjuicios sufridos.

Cuando el daino provenga de un acto administrativo, podra
solicitarse su nulidad, si ella es necesaria para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado y garantizar Ila
reparacion integral de las victimas” (negrilla fuera del texto).

Los ponentes justificaron su proposicion de la siguiente forma:

“Por recomendacion de los profesores de la Universidad Externado de
Colombia que han revisado el proyecto, se ajusta el articulo ciento
cuarenta (140) sobre reparacion directa, para hablar claramente de
responsabilidad patrimonial, perjuicio, autoridad publica y particular en
ejercicio de funciones publicas, por razones técnico-juridicas; igualmente
se precisa en el articulo 145 (Reparacion del dafio causado a un grupo)
que el dano es individual aun cuando se pueda reclamar en conjunto con
otras victimas, que las responsabilidades la patrimonial del Estado (sic) y
que lo técnico es hablar de reparacion integral de los perjuicios
sufridos en lugar de simple indemnizacién que es solo una forma de
reparacion” (negrilla fuera del texto).

Los ponentes para segundo debate también propusieron el texto relativo a la
caducidad de la accién de grupo en materia contencioso administrativa, el
cual se convertiria luego en el articulo 167 de la ley. En lo pertinente, los
ponentes sugirieron el siguiente texto:

“Articulo 166. Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda debera ser presentada:

(...)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(...)

h) Cuando se pretenda la declaratoria de responsabilidad y el
reconocimiento y pago de indemnizacién de los perjuicios causados
a un grupo, la demanda debera promoverse dentro de los dos (2)
afos siguientes a la fecha en que se causo el dafo o ceso la accidon
vulnerante causante del mismo. Sin embargo, si el dafo causado al
grupo proviene de un acto administrativo y se pretende la
nulidad del mismo, la demanda con tal solicitud debera
presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a
partir del dia siguiente al de la comunicacién, notificacion,
ejecucién o publicacién del acto administrativo, segun el caso,
salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones
legales;” (negrilla fuera del texto).

Notese que en los textos propuestos no se hizo distincion entre actos
administrativos de caracter general y de contenido particular. De esta forma
se busco zanjar la discusion sobre si en los procesos con origen en acciones
de grupo, es posible declarar la nulidad de actos administrativos. En estos
términos los articulos fueron aprobados por la plenaria del Senado

Posteriormente, los ponentes designados para el primer debate en Camara
propusieron volver al texto original del articulo 142 del proyecto de ley, por
las siguientes razones:



Se modifica el texto de esta norma retomando la redaccion original del
proyecto radicado, dado que con el actual texto se estaria acabando con
el medio judicial de control disefiado para la reparacion del dafio causado
a un grupo, modificando la Ley 472 de 1998, pues es diferente que toda
persona perteneciente a un grupo pueda solicitar conjuntamente con las
otras victimas la declaratoria de la responsabilidad patrimonial del Estado
y la reparacion integral de los perjuicios sufridos, como se dispone en el
proyecto, a que toda persona perteneciente a un grupo pueda demandar
la declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios causados al mismo, en los términos
preceptuados por la norma especial que regula la materia (articulo 88 inc.
2° C. P en concordancia con los articulos 46 y 48 de la Ley 472 de 1998).

En efecto, en la primera posicion la que trae el texto aprobado en Senado
exige que la persona demande la reparacién del dafio percibido con todo
el grupo y, en la segunda cuyos términos se propone nuevamente
introducir y que es de la esencia de ese medio de control se permite que
una persona del grupo pueda demandar el resarcimiento del dafo
producido al numero plural o conjunto de personas que lo conforman caso
en el cual representa a las demas sin necesidad de que cada uno de los
interesados ejerza por separado su propia accion.

En materia de caducidad, los representantes ponentes propusieron eliminar
la especificacion sobre la caducidad de la accion cuando una de las
pretensiones es la declaracion de nulidad de un acto administrativo.

Los ponentes para segundo debate en Camara fueron quienes propusieron
la introduccién del inciso segundo del ahora articulo 145 de la ley 1437. Los
representantes indicaron en su ponencia:

En el articulo 145, referido a los dafios causados a un grupo se mejora la
redaccion del inciso primero, y se modifica el inciso segundo en el sentido
de que cuando un acto administrativo de caracter particular afecte a veinte
(20) o mas personas individualmente determinadas, podra solicitarse su
nulidad si es necesaria para determinar la responsabilidad, siempre
que algun integrante del grupo hubiere agotado el recurso
administrativo obligatorio (negrilla fuera del texto).

En concordancia, los ponentes propusieron retornar a la regla de caducidad
de 4 meses cuando se solicitara la nulidad de un acto administrativo en la
demanda de accién de grupo

La propuesta de los ponentes fue aprobada por la plenaria de la Camara y
luego dicho texto fue acogido por la comision de conciliacion convocada vy
aprobado por las plenarias de las dos camaras.

Como se puede observar, en el debate legislativo no hubo intencién de
limitar el alcance de la accion de grupo frente a la nulidad de los actos
administrativos. Por el contrario, el debate se caracterizé por la preocupacion
de permitir la reparacion integral de los dafios causados a un numero plural
de personas derivados de la misma causa, en el marco de estas acciones.”.

Finalmente, la decision de la Corte Constitucional se decantd por un fallo
inhibitorio, al considerar que la disertacion del actor recay6 sobre una norma
inexistencia y la sustenté en el siguiente predicamento: “En este orden de
ideas, no es cierto que el inciso segundo del articulo 145 de la ley 1437 limite



la posibilidad de (i) declarar que la causa de un dafo soportado por un
numero plural de personas es un acto administrativo de caracter general,
y (ii) de declarar la nulidad de este tipo de actos como una medida de
reparacion, cuando sea necesario. Asi las cosas, la Sala concluye que los
cargos que formula el demandante recaen sobre una norma inexistente, es
decir, sobre una interpretacion que no es posible adscribir al inciso segundo
del articulo 145 de la ley 1437, y en particular a la frase “de caracter
particular”.

Pero de mayor importancia resulta el pronunciamiento que sobre el
mismo asunto hiciera el Consejo de Estado en autos de la Sala Plena
de la Seccién Tercera, en los que se lee lo siguiente.

El primero de 10 de febrero de 2016°°, en el que se explico el articulo
en cita del CPACA es una ampliaciéon y una regulacion integral de la
accion de grupo de la Ley 472 de 1998.

“(...), si bien en los aspectos que se refieren a la reparacion de los perjuicios
causados a un grupo el legislador instituyd, por la especialidad que se
predica en estos casos, un régimen particular aplicable a estas controversias,
el cual esta contenido en la Ley 472 de 1998%°, también lo es que, en materia
de lo Contencioso Administrativo, la Ley 1437 de 2011 modificd dicha norma
especial, en lo que hace a las disposiciones referentes a la pretension, a la
caducidad y a la competencia, pues, amplié y regulé integralmente las
disposiciones aplicables en esos aspectos, o que impone concluir que los
demas temas contintian regulados por la Ley 472 de 1998°".”.

Por eso la Sala limitandose al estudio de las imputaciones hecha por
los accionantes en grupo, itera que la sola declaratoria de ilegalidad
del Decreto general no puede ni debe soportar la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado, pues se ingresaria a la antigua
y proscrita figura objetiva de la “presuncion de responsabilidad” y a la
ilegalidad como expresion concluyente de responsabilidad.

Sobre el tema resulta de interés el siguiente aparte doctrinal:

“La intervencidn de otra Administracion que colabora en la preparaciéon de la
resolucién final o en su ejecucion; el derecho del perjudicado a ser resarcido
por cualquiera de las entidades intervinientes, con independencia de la
relevancia causal de su actuacion.

59 Radicacion: 05001-23-33-000-2015-00934-01(AG). Actor: Libia Estella Corrales Roldan y otros.
Demandado: Ministerio de Defensa - Ejército Nacional. C.P. Hernan Andrade. Rincén. Auto
aprobado por la Sala Plena de la Seccién Tercera.

60 Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el
ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones.

61 Al respecto consultar, Auto de 31 de enero de 2013, Exp. 63001-23-33-000-2012-00034-01 (AG),
M.P.: Enrique Gil botero.



Una modalidad tipica de actuacién conjunta de varias Entidades publicas se
manifiesta cuando el ordenamiento atribuye a una Administracion la
competencia de decisidn y a otra la de ejecucién. También en los supuestos
en que la intervencidn de la otra Administracion se produce antes de la
adopcién formal del acto administrativo. Me refiero a los casos en que la
resolucion constituye el resultado de la colaboracion entre dos o mas
Administraciones que intervienen en distintos momentos de un
procedimiento administrativo que, precisamente por esto, la doctrina califica
de bifasico o complejo.

En estos supuestos y desde la perspectiva de la Administracién decisoria, la
actuacion de otra Entidad publica en la fase previa o posterior a la de la
adopcién de la resolucion constituye una intervencién de tercero porque tal
actuacion se realiza a titulo personal, esto es, porque es el resultado del
ejercicio autbnomo de unas facultades propias. Precisamente porque esto no
ocurre, en principio, cuando un Ente publico actua a través de un
representante de un organo colegiado integrado en otra Administracion, no
se puede hablar de intervencion de tercero en sentido técnico.

Pues bien, cuando el dano se produce con ocasion de la actuacién de
fébrmulas de gestion conjunta entre varias Administraciones, puede ser
extraordinariamente complicado concretar si la accion de las entidades
participantes cobra alguna relevancia causal y, si es asi, determinar con
precision en qué medida. Ademas, aunque es posible que la causa
determinante del dafo la proporcione una sola Administracién, saberlo es
algo que muchas veces exige la entera tramitacién del expediente o proceso
incoado en virtud de la reclamacion. La victima encuentra, pues, enormes
dificultades para conocer ex ante cual es la Administracion responsable...

En los supuestos que estamos considerando (resoluciones ilegales) v,
cifiéndonos por el momento a aquello en que la intervenciéon del tercero es
sucesiva a la adopcion del acto (ejecucion por otro Ente publico), la
actuacion de la Administraciéon ejecutante no cobra, en principio,
ninguna relevancia causal porque el dano deriva directamente de la
contrariedad a Derecho y no de la actividad ejecutiva. Ahora bien, en los
casos en que la resolucion es manifiestamente contraria al ordenamiento o
atenta gravemente contra la legalidad, podria afirmarse que la ejecutante
concurre en la produccion del daino cuando no contesta juridicamente
la decision. En estos casos, esta omision constituiria una intervencién
del tercero con relevancia causal. Determinar exactamente la medida
porcentual de esta contribucion no es sencillo y dependera de cada caso,
pero parece que habra de ser pequena si se compara con la de la
Administracion que dicta el acto ilegal, porque resulta, en principio,
causalmente mas relevante el hecho de introducir vicios en la
resolucion que el de que no los conteste una Administracion que, en
principio, tiene la sola obligacion de ejecutarlo.

(...)

La intervencién de otro sujeto publico puede configurarse como un hecho
irresistible o fuerza mayor en los (pocos) casos en que el ordenamiento
restringe el margen de maniobra de la entidad que resuelve el
procedimiento, obligandolo a confirmar la propuesta de la entidad
coparticipante. Esto es lo que ocurre cuando la Administracion se limita a
formalizar la decisibn materialmente adoptada por otra en un informe



vinculante o en otro tipo de actuaciones. Resoluciones de este tipo son,
segun el Consejo de Estado, las del Ministerio de Administraciones Publicas
en relacion con determinados concursos para cubrir puestos de la funcién
publica local, que tienen por objeto la mera formalizacidén de las actuaciones
realizadas por los Tribunales de valoracion y las Corporaciones locales.

La Administracion General del Estado no tiene aqui margen legal para
separarse de dichas actuaciones porque la auténtica potestad de
decision para la resolucién del concurso reside en instancias previas a
la intervencion ministerial. Si el Ministerio adopta una resolucién por la que
se excluye a uno de los concursantes y este acto resulta contrario a
Derecho, el perjudicado puede exigir la reparacién integra del dafio
producido a la Administracién estatal o a la Entidad local de que se trate en
virtud de la regla de solidaridad. Pero si la primera resulta finalmente
obligada, podra repercutir sobre la segunda la indemnizacion insatisfecha
basandose en la exclusiva relevancia causal de su intervencion, que hace
imposible imputarle la ilegalidad y los dafos y perjuicios derivados de ésta.
MEDINA ALCOZ, Luis. La Responsabilidad patrimonial por acto
administrativo. Thomson Civitas. 12 ed. 2005. Pags. 289 a 291.

Se insiste en que la vocacidén resarcitoria de la accion de grupo
descansa en la imputabilidad material y juridica del dafo antijuridico y
es que como bien lo argumentaron el SENA y el ICBF, tan solo
cumplieron la funcién accesoria de recaudo y destinacion especifica
que la autoridad administrativa jerarquica le impuso, es decir, que
actuaron en cumplimiento de sus deberes y competencias legales, sin
que esa conducta sea antijuridica y menos resultaba imputable a las
accionadas, con el actuar de las actoras porque siendo la contribucion
un asunto tributario omitieron incoar la decisién previa ante la
administracion, en tanto contaban, como quedd visto con el
mecanismo o el procedimiento administrativo previsto en el articulo
850 del Estatuto Tributario para reclamar la devolucion de las sumas
pagadas sin que existiera fundamento juridico para ello®,

62 Sobre el particular afirmo: “...no se acredité en el proceso que la parte interesada hubiere
reclamado la devolucién 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 devolucién 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 devolucion 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 precisé -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 devolucién, simplemente no tuvo interés en ello o 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 opté por renunciar al derecho que tenia para
reclamar la devolucién, de manera que no plante6 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 declaracion de inexequibilidad dispuesta a través de



circunstancia que impedia tener certeza sobre la consolidacion del
dafo, requisito indispensable para “efectuar el estudio de Ila
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 Ila
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, comoquiera
que la misma debe ser valorada frente a cada caso concreto™3.

Por ello se requiere para predicar la responsabilidad patrimonial del
Estado de la imputabilidad del dafio antijuridico “hay asi imputabilidad
material, cuando un acto puede materialmente puede ser atribuido al
obrar de un sujeto; hay imputabilidad moral, cuando se da el conjunto
de condiciones necesarias (conciencia y voluntad) para que, en el
orden moral, una accion pueda ser atribuida a un sujeto moral. De lo
que antecede, se deduce el error en que incurren algunos autores al
considerar como similares los términos de imputabilidad vy
responsabilidad. El de responsabilidad es un concepto mas amplio que
el de imputabilidad; para que propiamente pueda hablarse de
responsabilidad... se requiere —ademas de los supuestos de
imputabilidad- que ocurra la violacién de algun deber con respecto a
otro sujeto”. PEIRANO FACIO, Jorge. Responsabilidad
Extracontractual. 32 ed. Editorial Temis. Bogota. Pags. 21y 22.

La sola declaratoria de ilegalidad como causacion material del dafo
antijuridico llevaria a obviar la circunstancia sine qua non de que sea
juridicamente atribuible a la administracion y a ingresar al tema de la
responsabilidad eminentemente objetiva y no al de la falla.

Por lo que no se advierte en el caso en estudio la antijuridicidad, no en
el enfoque de la parte actora, bajo los parametros de una conducta
ilegal, sino en el padecimiento del dafio que no debid soportar y que
es el generador de la respuesta resarcitoria.

la sentencia C-992 de 2001, la sociedad actora todavia contaba con la posibilidad de acudir al
mencionado procedimiento en el término de cinco afios 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 consolidacion de un dafio antijuridico, para los efectos del
correspondiente analisis de su imputacion 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 hipétesis
que no tiene ocurrencia en el presente asunto”.

63 En esa decision aclararon el voto los consejeros Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Stella
Conto Diaz del Castillo y Jaime Enrique Rodriguez Navas y lo salvé la Consejera Lucy Jaennette
Bermudez Bermudez.



Es claro que la falta de antijuricidad del dafo también se materializa
en que mientras estuvo vigente la norma y presumida de legal, los
afiliados a las actoras estaban facultadas para utilizar los servicios del
SENA, que se recuerda es una institucion que ofrece a la poblacion
formacion tecnoldgica, profesional y técnica, con énfasis en el
fortalecimiento de los programas educativos® y cumplieron con el fin
estatal y de destinacién especifica para el apoyo de programas a favor
de la primera infancia, nifios, adolescentes, familias y comunidades
vulnerables, en tanto es funcion del ICBF velar por la garantia y el
cumplimiento de los derechos de los ninas, nifas y adolescentes,
trabaja por la prevencion y proteccion integral de la primera infancia, la
nifez, la adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia,
brindando atencién especialmente a aquellos en condiciones de
amenaza, por lo que tampoco se advierte ventaja del Estado.

En conclusidn, los dafnos que pudieron padecer los demandantes con
la vigencia del aporte parafiscal no resultan antijuridicos, y como es
este elemento el que estructura la vocacion indemnizatoria vy
resarcitoria de la administracion, se impone la improsperidad de las
pretensiones devenidas de la accion de grupo.

Es mas aunque es palmaria la inexistencia del dafio antijuridico, si en
gracia de discusién se analizara ese dafo dentro de la falla del
servicio, extendiéndola desde la declaratoria de nulidad de la norma
general de creacidon de esa parafiscalidad y se afirmara que con ésta
se entiende manifiesta la existencia de la falencia®, anomalia o

64 La Ley 119 de 9 de febrero de 1994 “Por la cual se reestructura el Servicio Nacional de
Aprendizaje, SENA, se deroga el Decreto 2149 de 1992 y se dictan otras disposiciones.” Dispone
en el articulo 3° los objetivos, entre ellos: “1. Dar formacién profesional integral a los trabajadores
de todas las actividades econdmicas, y a quienes sin serlo, requieran dicha formacién, para
aumentar por ese medio la productividad nacional y promover la expansién y el desarrollo
econdmico y social arménico del pais, bajo el concepto de equidad social redistributiva. 2.
Fortalecer los procesos de formacion profesional integral que contribuyan al desarrollo comunitario
a nivel urbano y rural, para su vinculacién o promocién en actividades productivas de interés social
y econémico...” Y dentro de sus funciones: 1. Impulsar la promocién social del trabajador, a través
de su formacién profesional integral, para hacer de él un ciudadano util y responsable, poseedor de
valores morales éticos, culturales y ecoldgicos. 3. Organizar, desarrollar, administrar y ejecutar
programas de formacion profesional integral, en coordinacién y en funcién de las necesidades
sociales y del sector productivo. 6. Adelantar programas de formaciéon tecnolégica y técnica
profesional, en los términos previstos en las disposiciones legales respectivas...”.

65 Sobre el tema de interés resulta el manejo que Cassagne da a los eventos de responsabilidad
del Estado a los que llama reglamentos -actos administrativos generales- y que agrupa, con fines
explicativos, en la llamada responsabilidad por actos normativos, entiéndase leyes o decretos
leyes y reglamentos considerados ilegitimos y que generan responsabilidad por los dafios
causados por la actividad reglamentaria ilegitima, dafio que “puede provenir de una transgresion
constitucional, de una violacién de la ley que es su causa eficiente (v.gr., en los reglamentos de
gjecucion) o de un vicio de ilegitimidad que transgrede el ordenamiento administrativo general



irregularidad administrativa y que afecta la validez de la decision de la
administracion contenida en el acto general y que por efecto indirecto,
abarca la recaudacion de los recursos, tampoco habria lugar a
acceder a las pretensiones de la demanda.

Y es que en materia de imputacion factica es claro que la
incompetencia de una de las autoridades publicas implica contravenir
la norma superior, en este caso la Constitucién Politica en la parte
atributiva de competencias constitucionales, es decir, se tratd6 de un
vicio constitucional adjetivo en la modalidad de usurpacion de
funciones, que es en ultimas la concrecion de la conducta anormal,
irregular o falente que estructura la falla. O como ha acontecido en
otros eventos en que se ha alegado el daino especial que supone que
dentro de un determinado conglomerado y con actuacién legal y
legitima del Estado el afectado hubo de padecer el dafio

Pero ha de recordarse que la falla o el dafio especial como titulos
juridicos de imputaciéon de responsabilidad patrimonial presentan, el
primero, ademas de la conducta anédmala como falencia del Estado
por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio,
y el segundo, a mas de la licitud de la actuacion de la administracion
que desequilibra la igualdad de las cargas publicas, otros elementos
estructurales que también deben ser probados por la parte interesada
y analizados por el juez, a fin de determinar la responsabilidad
patrimonial®® que se centran en la antijuridicidad del dafio desde los
parametros de imputabilidad material y juridica. Asi quedd explicado
en pronunciamiento de 25 de agosto de 2016, mediante la cual se
confirmo la sentencia del 7 de abril de 2016°%7, proferida por la Seccion
Cuarta que concedié el amparo del derecho fundamental al debido
proceso de la Nacion - Congreso de la Republica y de la Agencia

(v.gr., en un reglamento auténomo un vicio en la finalidad)”. En su criterio, el cual comparte esta
Sala de Decision, el Estado debe responder ante la sentencia judicial en firme que anula la ley o el
acto administrativo general “rigiendo los requisitos establecidos como presupuesto de la
responsabilidad estatal por acto y hecho administrativo en punto al dafio resarcible y a la conexién
causal, sin perjuicio de que el juez acuda para determinar la responsabilidad —con las adaptaciones
necesarias- a los requisitos que conciernen a la imputabilidad material o ilegitimidad objetiva (sin
tener que analizar la culpa del 6rgano u 6rganos que dictaron el acto normativo)”. CASSAGNE.
Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo |. Lexis Nexis Abeledo — Perrot. 82 ed. Buenos Aires.
Pags. 490 y 491.

66 De antafio, el estudio de la responsabilidad, se hacia de cara a la triada de elementos, a saber:
a) que el dafio reuna las condiciones de cierto, particular, anormal frente al bien juridicamente
tutelado por el derecho y, b) que el nexo de causalidad sea eficiente y determinante, esto es, que
el dano demostrado provenga de la anomalia administrativa. Actualmente, en giro conceptual
desde la antijuridicidad material y juridica.

67 Seccion Quinta. Accién de tutela 11001-03-15-000-2014-02171-01. Accionantes: Nacion -
Congreso de la Republica y Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Accionados:
Consejo de Estado - Seccién Tercera - Subseccién “C”. C.P. Rocio Araujo Ofiate.



Nacional para la Defensa Juridica del Estado y dej6 sin efectos la
sentencia que declard la responsabilidad en el hecho del legislador
cuando impuso la tasa TESA:

“(...) la Sala considera que no concurre el primer elemento de la
responsabilidad consagrado en la norma constitucional —articulo 90 de la
Constitucion—, referido a la antijuridicidad del dano, toda vez que la sola
declaratoria de inexequibilidad del precepto no torna antijuridico el dafo, en
la medida en aun una norma ajustada al ordenamiento constitucional puede
llegar a generar un dafo antijuridico, como es el caso del tratado que analiz6
esta Corporacion en la sentencia de la Sala Plena del 25 de agosto de 1998.

Con respecto al segundo elemento de la responsabilidad, en la sentencia
censurada se omitid6 por completo el analisis sobre la imputabilidad al
legislador del dafio que se considerd ocasionado a la sociedad demandante,
en atencion a que este requisito se dedujo, como el anterior, de la simple
declaratoria de inexequibilidad de la ley, concluyendo que en todos los
eventos en que una ley sea retirada del ordenamiento por su inconformidad
con la norma constitucional el Estado — Legislador es responsable.

Sobre este presupuesto de la responsabilidad la Sala precisa que la
imputacién es “(...) un fendmeno juridico consistente en la atribucién a un
sujeto determinado del deber de reparar un dafo, con base a la relacion
existente entre este y aquel”®,

Para Garcia de Enterria, los titulos de imputacion son aquellas circunstancias
en virtud de las cuales es posible establecer una relacién entre el dafio y el
sujeto imputado que justifica atribuir a este el deber de reparacion que la
antijuridicidad del dafio impone™®. Para la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, la imputabilidad es la atribucién juridica que se le hace a la entidad
publica del dafo antijuridico padecido y por el que, en consecuencia, en
principio estaria en la obligacién de responder’?”.

Asi las cosas al no resultar imputable la antijuridicidad del dafio que
las accionantes aseveraron haber sufrido por parte de la Nacion
(Ministerio de la Protecciéon Social) SENA y al ICBF, no es posible
declarar patrimonialmente su responsabilidad, razén por la cual habra
de revocarse la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Pereira, y en su lugar, disponer la denegatoria de las
pretensiones.

68 PINZON MUNOZ, Carlos Enrique, “La responsabilidad Extracontractual del Estado. Una teoria
normativa”, Ediciones Doctrina y Ley, 2014, p. 75.

Ibid, p. 75.

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

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, M.P. Hernan
Andrade Rincén. Veintiséis (26) de mayo de dos mil once (2011). Radicacién: 19001-23-31-000-
1998-03400-01(20097).



Finalmente y en coherencia con lo expuesto en las conclusiones
juridicas unificadoras de la revision eventual contenidas en el capitulo
4.4.6., lo cierto es que no puede pasarse por alto que el a quo de la
accion de grupo, omitié tener en cuenta que la condena a favor de
quienes concurrieron posteriormente a quienes si demandaron no
podia hacerse en abstracto, de conformidad lo prevé el articulo 65 de
la Ley 472 de 1998, aspecto que para la situacion concreta se indica a
titulo de mencion, por cuanto como ya se vio el fallo sustitutivo o de
reemplazo es denegatorio de las pretensiones.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Cuarta Especial
de Decisidén, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

lll. FALLA

PRIMERO. DECLARASE PROSPERA LA SOLICITUD DE REVISION
EVENTUAL presentada por el SENA y el ICBF contra la sentencia de
29 de abril de 2009 proferida por la Sala de Decision del Tribunal
Administrativo de Risaralda. En consecuencia, DECLARASE que
dicha sentencia no se ajustd a los parametros jurisprudenciales
sentados por esta Corporacion y, por lo tanto, INFIRMASE.

SEGUNDO. CONFIiRMASE la posicion jurisprudencial atinente a la
accion de grupo en cuanto a: (i) la necesaria acreditaciéon del dafo
antijuridico cuando se trata de deprecar los perjuicios por el acto
declarado nulo, por cuanto la declaratoria de nulidad del acto general
no afecta per se la legalidad de los actos administrativos particulares y
concretos expedidos con fundamento en ese acto general (actos
derivados), en tanto gozan de todos los atributos propios del acto
administrativo, entre ellos, estan cobijados por la presuncion de
legalidad; que la vocacion resarcitoria en la accion de grupo obedece a
la acreditacion debida de un dafo antijuridico, es decir, aquel que no
tenia la obligacion de padecer o soportar y que le es imputable
material y juridicamente a la administracion; que para que el dafo
antijuridico sea indemnizable patrimonialmente en los casos en que
tenga su causa directa en el acto administrativo declarado nulo,
independientemente de la irregularidad declarada mediante Ia
sentencia de nulidad, debe demostrarse precisamente que si fue
antijuridico, porque legalmente no estaba en el deber de soportarlo y
el nexo de causalidad; que conforme al articulo 90 constitucional solo



es indemnizable el dafo antijuridico, por lo que no todo dafo es
indemnizable. Debe quedar demostrado entonces que esa
antijuridicidad se deriva de haber padecido una lesion antijuridica, que
no puede confundirse con el perjuicio que es el valorativo o lo
cuantificable del dafo; (ii) que en caso de que el interesado
(devolucion de tributos indebidamente pagados) solicite a la entidad
recaudadora el resarcimiento por via administrativa porque asi lo
impone la regulacion o se deriva de la relacion juridica y la decision
administrativa no le sea favorable, para efectos de reclamar el
resarcimiento del perjuicio causado por el dafo antijuridico, debera
acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en el que
cuestionara la decision expresa o presunta y puede solicitar los
perjuicios causados por el acto administrativo demandado, siempre
que haya padecido un dano antijuridico; (iii) la via indemnizatoria
directa cuando se esta frente a la nulidad del acto general, debe
analizarse cuidadosamente segun las circunstancias de cada caso,
pues la accidon de grupo no puede constituir mecanismo judicial
adecuado, si el interesado legalmente tenia la carga de agotar un
tramite previo ante la entidad o de generar una decisién administrativa
particular, aunado a la demostrativa de haber padecido un dafo, pero
no cualquiera, sino aquel de alcance y estirpe antijuridico.

TERCERO. ESTESE a lo resuelto por la sentencia de 14 de agosto de
2018 de la Sala 25 Especial de Decision, proferida dentro del vocativo
AG 20001233100020070024401 (Revision Eventual). Actor: Gladys
Alvarado Acosta y otros. Demandado: Municipio de Chiriguana y otros.
C.P. Martha Nubia Velasquez Rico en lo atinente a la imposibilidad de
la condena en abstracto en la accién de grupo.

CUARTO. En ejercicio de juez de la sentencia de reemplazo o
sustitutiva, analizados los recursos de apelacion de cara a la sentencia
de primera instancia, la Sala Cuarta Especial de Decision REVOCA la
sentencia proferida el 19 de diciembre de 2008 por el Juzgado
Segundo Administrativo de Pereira y, en su lugar, DECLARA NO
PROBADA LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION (MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL) y DENIEGA las suplicas de la demanda presentada en
ejercicio de la accion de grupo de la COOPERATIVA CONTRIBUIR
EMPRESARIAL C.T.A. Y OTRAS contra la NACION (MINISTERIO
DE LA PROTECCION SOCIAL), SERVICIO NACIONAL DE



APRENDIZAJE SENA Y EL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR ICBF.

QUINTO. Por Secretaria General, y para los fines pertinentes (art. 56
Ley 472 de 1998) comuniquese a los despachos que conocen de los
procesos de reparacion directa radicado con el numero
25000232600020080027101 sobre la decision proferida en esta accion
de grupo.

SEXTO. En firme esta providencia, remitase el expediente al Tribunal
de origen, para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Consejera de Estado

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera de Estado

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Consejera de Estado
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