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INTRODUCCION

La Asamblea de Boyacd, mediante Ordenanza No. 031 de 25 de octubre de 2005 cre6 el
impuesto denominado “Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de Boyaca”, determinando
como “SUJETO PASIVO del mismo, todas la personas naturales o juridicas que transporten por

via terrestre y por via férrea en el Departamento de Boyaca, recursos naturales no renovables y sus

derivados” (Asamblea de Boyacé, Ordenanza 031, Art. 3, 2005).

Posteriormente, fue expedido por el Gobernador de Boyaca el Decreto No. 276 del 10 de
febrero de 2006 “por el cual el Departamento adopta el formulario de auto declaracion para el
recaudo de la Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de Boyacé, prevista en la Ordenanza 031

de 2005 ”. (Gobernacion de Boyaca, Decreto 276, 2006)

Sin embargo, a través de Sentencia de 28 de enero de 2009 el Tribunal Administrativo de
Boyaca, por medio de un proceso de nulidad simple, declar6 “la nulidad de los articulos 2°, 3°, °4°,
5°,6° 7°, 8° 9°y 12 ° de la Ordenanza 031 de 25 de octubre de 2005”, asi como la “nulidad del
Decreto Departamental 276 del 10 de febrero de 2006”. (Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala
de Decision No. 2, 2009).

Decision judicial confirmada por el Consejo de Estado en Sentencia de 16 de septiembre de
2011, al considerar que tanto la Ley 3" y el Decreto 1222 de 1986 concedieron a las asambleas
departamentales la autorizacion para ordenar la emision de una estampilla con el objetivo de
recaudar capital para la construccion de infraestructura educativa, sanitaria y deportiva, empero ello
no significaba que se encontraban facultadas para la creacion de otro tributo, “a pretexto de cambiar
la estampilla como instrumento de recaudo por una guia de transporte que, no cumple con el mismo

objeto” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S17655, 2011, p. 23).

En consecuencia, tras desvirtuar la presuncion de legalidad de la Ordenanza 031 de 25 de
octubre de 2005, y del Decreto Departamental 276 del 10 de febrero de 2006, por los cuales se
cred y reglamento el pago de la contribucion “Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de

Boyaca”, la declaratoria de nulidad conllevd a la pérdida de vigencia y validez y del acto
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administrativo, y de contera, su fuerza ejecutoria, ya que como lo dispone el articulo 91 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- en adelante CPACA-, “todo

acto administrativo es obligatorio mientras no sea suspendido o anulado por la jurisdiccion

encargada”. (CPACA, Art. 91, 2011)

Fulge claro entonces que, tanto la Ordenanza No. 031 de 2005 y su Decreto reglamentario
plurimencionados, creadores del tributo denominado “Estampilla Pro Desarrollo”, ya no forman
parte del ordenamiento juridico y por tanto no se consideran fuente de obligaciones tributarias,
debido a que perdieron “su causa y legitimidad para su cobro, al igual que las cargas o deberes
secundarios de percepcion, recaudo y traslado de los recurso derivados de la existencia del tributo”
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, S1672, 2005). Por consiguiente, se itera,
una vez ejecutoriada la sentencia otrora, no es viable en ningln sentido, la liquidacion, cobro o

recaudo alguno, al ser el impuesto inexistente.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado- ha asumido la postura defensora de que los
efectos de las providencias que declaran la nulidad de actos administrativos de caracter general,
contentivos de obligaciones tributarias, son “ex tunc", esto significa que “las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban, antes de que se expidiera el respectivo acto” por tanto,
los efectos cobran vigencia desde el momento en que se profiere el acto anulado. (Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S17051, 2010).

Ante tal escenario, algunos contribuyentes que cancelaron de buena fe la Estampilla Pro
Desarrollo prevista en la Ordenanza 031 de 25 de octubre de 2005, durante el tiempo en que estuvo
vigente, esto es desde el afio 2005 hasta el 2011, acudieron directamente ante la Administracion
Departamental solicitando el reintegro del dinero cancelado indebidamente por concepto del
referido tributo, generandose en todos los casos una respuesta negativa, con fundamento en que
los efectos que generd la sentencia de nulidad de la referida Ordenanza y de su Decreto
reglamentario, son ex nunc, es decir hacia el futuro, y que durante el periodo en que estuvo vigente

el acto administrativo creador de dicho tributo, gozaba plenamente de la presuncion de legalidad.



Entonces, una vez agotado el procedimiento administrativo a que hace referencia el
numeral 2° del articulo 161 del CPACA, los contribuyentes que pagaron la referida estampilla
acudieron ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, dentro del término de caducidad
de los cuatro (4) meses consagrado en el literal b) del articulo 164 ibidem, para el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos con los que se agot6 el procedimiento administrativo, y a titulo de restablecimiento
del derecho, el reintegro de lo que se pagd indebidamente a titulo de la contribucion denominada

“Estampilla Pro Desarrollo”, con la correspondiente indexacion e intereses moratorios.

Por su parte, los contribuyentes de la aludida Estampilla que no acudieron a la
Administracion Departamental a reclamar el pago de lo no debido, sino que decidieron demandar
directamente ante la Jurisdiccion Administrativa, lo hicieron a través del medio de control de
Reparacion Directa previsto en el articulo 140 ibidem, elevando como pretensiones declarar
administrativa y patrimonialmente responsable al Departamento de Boyacéd por los perjuicios
generados con la expedicion ilegal de la Ordenanza No. 031 de 2005 y el Decreto No. 000276 de
2006 que regulaban la “Estampilla Pro Desarrollo”, cuyos actos fueron declarados nulos por el
Tribunal Administrativo de Boyaca y el Consejo de Estado, y como consecuencia de lo anterior,
solicitaban el pago a titulo de indemnizacion, de los perjuicios materiales causados por el pago de

lo no debido.

Conforme a los referidos panoramas, considero que es importante establecer como pregunta de
investigacion ;Cual medio de control es el adecuado y mas beneficios para que el contribuyente de
la “Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de Boyaca” pida la devolucién del pago de lo no
debido como consecuencia de los efectos ex func de la nulidad del acto administrativo generador
de tal obligacion tributaria? Ello por cuanto los contribuyentes que estuvieron obligados a cancelar
este tributo indebidamente, y que acudieron a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a
través de los referidos medios de control, obtuvieron resultas del proceso diferentes, y otros
quedaron impedidos para acudir a la jurisdiccion a reclamar el pago de lo no debido, como pasa a

explicarse.



l. Estado del Arte

Ha sido postura de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado que cuando exista una lesion
o un dafio como consecuencia de un acto administrativo de caracter general o particular proferido,
el medio de control a incoar es el de nulidad y restablecimiento del derecho. Igualmente, sefala
las razones por las cuales dicho medio de control es el indicado para solicitar la devolucién de lo
indebidamente pagado por concepto de contribucion “Estampilla Pro Desarrollo”, cuyas normas

reguladoras fueron declaradas nulas.

En primer lugar, precisé que, si bien la norma aplicable a dicho caso es la Ley 1437 de
2011- CPACA, por haber sido interpuestas las respectivas demandadas a la entrada de su vigencia,
es relevante resaltar que el articulo 85 del Decreto 01 de 1984 o Codigo Contencioso
Administrativo- CCA determinaba que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho era la
procedente para reclamar la devolucion del pago indebido y la reparacion del dafio causado con
dicho pago. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, A21090,
2015).

Al respecto, senald que aunque en el nuevo codigo no habia sido incluida la pretension
contenciosa de caracter tributario dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, ello no significa que hubiese desaparecido, en la medida que la regulacion actual tributaria
se origina en la necesidad primigenia de “adaptar e incluir dentro del procedimiento contencioso
administrativo un juicio especial de impuestos, lo cual merecia, en su momento, hacer expresa su
inclusion para efectos de no dejar por fuera la posibilidad de impugnar este tipo de actuaciones
administrativas” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta,

A21090, 2015).

En tal medida, concluyd que, como quiera que la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho no ha desaparecido, esto es, se mantiene en el CPACA sin que haya cambiado
sustancialmente, ello permite indicar que el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho va a seguir siendo el procedente e idoneo para establecer la legalidad de los actos



administrativos expedidos por las entidades fiscalizadoras en su labor de determinar y liquidar los

tributos, y lo relativo con su regulacion, entiéndase: las sanciones, devoluciones u otros aspectos.

Con base en lo anterior, el maximo Tribunal Contencioso Administrativo indic6 que en lo
que refiere a la nulidad de normas sobre impuestos, la reparacion del dafio se entiende
materializada con la devolucion del pago de lo no debido “como forma de resarcir integralmente
al contribuyente que resulté privado de unos recursos por una norma que posteriormente fue
declarada ilegal” (/bid), por esta razon, para obtener la indemnizacion de las sumas pagadas, el
contribuyente debe solicitarlas ante la administracion tributaria apelando por lo dispuesto en los
articulos 850 del Estatuto Tributario y 16 del Decreto 2277 de 2012, y en caso de ser negada, se
debera atacar esa decision ante la Jurisdiccion Administrativa en ejercicio del medio de control de

nulidad y restablecimiento.

De esta manera, recuerda el precitado Organo Judicial que el articulo 138 del CPACA
concede la potestad de solicitar la reparacion del dafio antijuridico a través dicho medio de control,
al considerar que este surge posterior a la promulgacion de un acto administrativo y no ante la
presencia de un hecho, operacion, omision u ocupacion de un agente estatal, eventos ultimos en
los que el medio de control procedente, indiscutiblemente es el de reparacion directa, razon por
cual, para obtener la devolucidn de tributos cuyos actos de constitucion han sido declarados nulos

por la Jurisdiccion Administrativa, es improcedente tal medio de control de reparacion directa.

En este punto, es importante sefalar que la pretension de reintegro del pago de lo no
debido efectuada dentro del medio de control y nulidad y restablecimiento del derecho, ha
venido siendo resuelta por parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa- Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Tunja (en primera instancia) y Tribunal Administrativo de
Boyaca (en segunda instancia) - aplicando la prescripcion de la accidén ejecutiva prevista en el

articulo 2536! del C.C. (5 afios), y bajo la precision que su estudio sélo procede respecto de las

! Articulo 2536 del Codigo Civil Colombiano “Prescripcion de la Accion Ejecutiva y Ordinaria. Modificado por el art. 8,
Ley 791 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por
diez (10).La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara
solamente otros cinco (5).Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el
respectivo término”.



situaciones juridicas que no se encuentren consolidadas, fundamentos juridicos y jurisprudenciales
que impide que sea reintegrado en su totalidad lo pagado indebidamente por el contribuyente, por
tal razon no comparto dicha postura, como lo explicaré en contexto para mayor entendimiento, que

nutren mi escogencia epistemologica.

11. Problema Juridico

Las razones para alejarme parcialmente de la postura de la Seccion Cuarta, y de la
Sentencias de Unificacién del 13 y 21 de marzo de 2018 del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, y defender parcialmente la postura adoptada por la Seccion Tercera
de la misma Corporacién antes de expedidas las referidas Sentencias de Unificacion son las

siguientes:

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, dentro del estudio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, ha establecido que Unicamente son objeto de decision
anulatoria las situaciones NO definidas, independientemente del estado de indefinicion en el que se
encuentren, “bien sea porque estuvieran en discusion o eran susceptibles de discusion en sede
administrativa, o porque estuvieren demandadas o fueran susceptibles de debatirse ante la
jurisdiccién administrativa entre el momento de la expedicion del acto y la sentencia
anulatoria”.(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S17051, 2010) Por lo que
considerd que habian de ser excluidas todas las situaciones consolidadas con el fin de garantizar la

seguridad juridica y la cosa juzgada.

Ahora, en cuanto al plazo con que cuenta el contribuyente para solicitar la devolucion del
pago de lo no debido, el Maximo Organo de Cierre de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo,
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S16756, 2010) indic6 que los
contribuyentes podian ejercer su derecho a solicitar la devolucion de los saldos a favor que hayan
sido liquidados en sus declaraciones, y que el Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales —
en adelante DIAN- debia devolver los pagos en exceso o de lo no debido, “siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor” (Decreto 624, art. 850, inc.

2, 1989), ademas, que dicha solicitud de devolucion de saldos a favor debia interponerse dentro

10



de un plazo de dos afios después de la fecha de vencimiento del término para declarar, conforme lo

dispone el articulo 854 ejusdem.

Sin embargo, el Consejo de Estado ha sefialado en reiterados pronunciamientos que dicho
término “solamente se aplica a las solicitudes de compensacion o devolucion de saldos a favor, NO
de pagos en exceso o de lo no debido” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
ST14508, 2007; S16577, 2009; 17051, 2009%; S16576, 2010, S18301, 2012) En estos tltimos
eventos, se requiere la aplicacion de la norma general de prescripcion de la accion ejecutiva (5 anos
Art. 2536 C.C.), por estar ante un titulo que acredita un pago al fisco que no debia, tal como lo

establecio el articulo 11° del Decreto 1000 de 1997 (Ibid.)

En estos términos, y como quiera que la sentencia del Consejo de Estado proferida el 16 de
septiembre de 2011 Sala de lo Contencioso Administrativo, S17655, 2011, p. 23). que declar¢ la
nulidad de las normas que regulaban la “Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de Boyaca”,
quedo ejecutoriada el 21 de septiembre de 2011, ello significa que los contribuyentes que pagaron
dicha contribucion de buena fe, solo a partir de ésta ultima fecha acudieron ante la administracion
Departamental a reclamar la devolucion del pago de lo no debido, habiendo operado para ésta
calenda la prescripcion de la accion ejecutiva prevista en el articulo 2536 del C.C., respecto del afio
2005 y hasta el 21 de septiembre de 2006, circunstancia que de entrada impide obtener la devolucion

de lo pagado indebidamente por tal concepto, en su totalidad.

Aunado a lo anterior, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado defiende la postura de
desestimaciéon de pretensiones de acciones judiciales encaminadas a anular los actos

administrativos individuales que han fallado en contra de la devolucion de lo pagado

2 En la referida providencia el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo manifesté: “En el caso que ocupa la
atencién de la Sala, la sociedad demandante contaba con diez afios para solicitar la devolucién del pago de lo no
debido, que era el plazo equivalente al de la prescripcion de la accién ejecutiva que establecia el articulo 2536 del
Cddigo Civil, adoptado mediante del Decreto 1000, para las devoluciones en materia tributaria. (Articulo 561 del
Decreto 2685 de 1999 y articulo 11y 21 del Decreto 1000 de 1997).”

3Esta disposicion normativa establece que el “término para solicitar la devolucion por pagos en exceso. Las solicitudes
devolucién o compensacion por pagos en exceso, deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la accion
ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil”.
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indebidamente por contribuyentes, cuando lo pretendido ya ha sido decidido jurisdiccionalmente-

por entenderse consolidada la situacion juridica individual.

Sin embargo, contrario a ello, y de forma inexplicable, si ha accedido a las pretensiones de
demandas presentadas en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, con
similar causa petendi, en eventos en los cuales se encontraban aun a la espera de decision
actuaciones administrativas o jurisdiccionales en las cuales se pretendia la devolucion de lo que se
considero6 indebidamente pagado, “con lo cual la correspondiente situacion individual se estimaba
en curso o no consolidada” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Cuarta, S8705, 1998).

B) Ahora, en lo que respecta a la procedencia del medio de control de reparacion directa
para obtener a titulo de indemnizacion la devolucion del pago de lo no debido, como resultado de
la nulidad de un acto administrativo general que cred una obligacion tributaria, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado- hasta antes de proferir dos sentencias de unificacion del 13 y 21 de marzo
de 2018 (S-20030020801, 19352; 2018)-, habia senalado que “la responsabilidad extracontractual
no solo p[odia] provenir de hechos, omisiones, operaciones administrativas, ocupacion permanente
o temporal por trabajos publicos, sino también de la declaracion administrativa o judicial de la
ilegalidad de los actos, revocatoria o nulidad”, en la medida que esas declaratorias “reconoc[ian]
la anomalia administrativa” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera, A19517, 2000) (Subrayado fuera del texto).

Al efecto, sefiald que en tales casos, la causa del dafio es el acto administrativo ilegal que
sale de la vida juridica por declaratoria del juez administrativo, el cual, no es susceptible de
demandarse nuevamente. De alli que, la accidon de reparacion directa es la adecuada para obtener la
indemnizacion de perjuicios causados por un acto administrativo ilegal, siempre y cuando, tal
ilegalidad sea declarada judicialmente, lo que convierte al acto ilegal en la materializacion de una
“falla en el ejercicio de la funcion publica” (/bid.). En tal virtud, precis6 que al derivar la
antijuridicidad del dafio del pronunciamiento judicial que declaré nulo el acto administrativo
general, “tal declaracion es el punto de partida para el computo del término de caducidad de la

accion de reparacion directa”. (Ibid.)
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Asimismo, esta Seccion precisd que el dafo sufrido es antijuridico, cuya afectacion da
lugar a instaurar la accién de responsabilidad extracontractual en contra del Estado,
indistintamente “de que se hubieren iniciado e incluso decidido procesos judiciales negando
devolver al contribuyente lo que éste indebidamente pagé” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, S24.655, 2012) al tratarse de dos escenarios
diferentes. El primer escenario, “el que se produjo tanto la decision administrativa enjuiciada como
el pronunciamiento que avald su juridicidad”, y otro escenario diferente, cuando se cuestiona la
ilegalidad acudiendo a la responsabilidad extracontractual del Estado originada por la presencia

de dafios antijuridicos. (/bid.)

Por lo anterior, determin6 que era deber del Estado asumir la responsabilidad patrimonial
por los dafios antijuridicos que se causaran por la ejecucion de preceptos reglamentarios que
consagraran tributos y que fueran, posteriormente anulados por la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Sustenta su tesis argumentando que, las personas que de buena fe cancelaron tales
obligaciones no se encontraban en el deber juridico de soportar la carga de los perjuicios, menos
aun, si el proceder administrativo provenia de una innegable “falla en el servicio” que se presenta
cuando se extralimita la potestad administrativa que autoriza “la expedicion de normas de alcance
general, impersonal y abstracto, las cuales deben siempre cefiirse a la Constitucion y a la ley, pues
la contravencion de éstas Ultimas constituye titulo juridico de imputacion suficiente para atribuir

responsabilidad al Estado”. (/bid.)

Bajo tales razonamientos, la Secciéon Tercera del Consejo de Estado (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, S24.655,2012) habia concluido que de encontrarse
probados los pagos efectuados por los contribuyentes por concepto de un impuesto (dafio), asi
como la expedicion del acto administrativo de caracter general creador de dicha obligacion
tributaria declarado nulo judicialmente (falla en el servicio), y el nexo causal entre aquel y este,
“concurren los presupuestos para declarar la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada,
con fundamento en el titulo juridico de imputacion consistente en la falla en el servicio” (/bid.)
evento en el que se ha ordenado a titulo de indemnizacion de perjuicios, el reintegro de lo pagado
por el contribuyente de buena fe, con la debida actualizacion y el reconocimiento de los intereses

remuneratorios de rigor.
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C. La precitada postura adoptada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado fue
modificada por las sentencias de unificacion proferidas los dias 13 y 21 de marzo de 2018 por la

Sala Plena del Consejo de Estado, en las que, en resumen, se llegd a las siguientes conclusiones:

Primero, para el caso de los tributos declarados ilegales, la antijuridicidad del dafio se
encuentra directamente ligada a los efectos de la sentencia que anula el acto general que crea el
tributo, por lo tanto se pueden presentar dos situaciones, de un lado, si los efectos de la nulidad no
afectan situaciones consolidadas, debe entenderse que frente a las mismas el dafio es juridico y
debe ser soportado por el afectado, por encontrar justificacién en los principios de seguridad
juridica y estabilidad de las finanzas del Estado. En cambio, respecto de las situaciones no
consolidadas si puede predicarse la antijuridicidad del dafo, siempre y cuando se acredite también

que la lesion se tornd definitiva y, por ende, se concretd o consolido.

Segundo, la existencia de un mecanismo administrativo para la devolucion del pago de lo
no debido, que es adecuado para pedir el reintegro de sumas desembolsadas en virtud de tributos
que se presumian legales pero luego son expulsados del ordenamiento por la jurisdiccion

administrativa, afecta la concrecion del dafio y, en consecuencia su certeza, en diferentes casos asi:

En este punto, (2.1.) si la situacion no se ha consolidado y el contribuyente acude a la
reparacion directa sin antes haber pedido la devolucion por pago de lo no debido teniendo la
oportunidad de hacerlo, el dafio alegado carece de certeza en razén a que la disminucion definitiva

de su patrimonio hasta ese momento seria solo eventual.

De otro lado, (2.2.) si la situacion inicialmente no se habia consolidado pero el
contribuyente acude a la reparacion directa después de dejar vencer la oportunidad para acudir al
mecanismo administrativo en mencion, debe considerarse que el detrimento de su patrimonio
estuvo determinado por su propia inactividad, que se traduce en el eximente de responsabilidad

atinente al hecho exclusivo de la victima.

Tercero, lo anterior no implica que se configure una indebida escogencia del medio de
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control cuando se acude a la reparacion directa sin antes reclamar la devolucion del pago de lo no
debido, sino que a pesar de ser formalmente viable, la presentacion de la pretension por esa via

procesal estaria llamada a fracasar por las falencias que releva de cara a la concrecion del dafio.

De igual forma, en providencia anterior la Subseccion C de la Seccion Tercera del
Consejo profirié sentencia el 31 de octubre de 2016* en la cual declaré de oficio la ineptitud
sustantiva de la demanda y se inhibid para conocer sobre las pretensiones por considerar que el
procedimiento adecuado para obtener la indemnizacion del dafio invocado por la sociedad
demandante era la de agotar el procedimiento administrativo previsto en el Estatuto Tributario para
solicitar la devolucion de los tributos cuyo pago se considerara indebido y, eventualmente, la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo que denegara su
solicitud, demanda que aclard, debia ser dirigida contra la DIAN por ser esta la entidad encargada

de la recaudacion del tributo.

Precedente que es recogido por la Sentencia del 13 de marzo de 2018. Se transcribira lo
que senald, al ser de inestimable valor juridico para sustentar lo que se viene sosteniendo, en esa

oportunidad se consider6 lo siguiente:

(...) (1) [S]i bien el deber de tributar se consagra en la ley, s6lo se materializa en la
recaudacion por parte de la administracion publica; i1) como toda norma legal, las relativas
a tributos se presumen constitucionales y dicha presuncion s6lo puede ser desvirtuada por
la accion publica de inconstitucionalidad o por la excepcion de inconstitucionalidad, cuyos
efectos estan plenamente regulados por el ordenamiento y, en el caso de la declaratoria de
inexequibilidad, no pueden equipararse a los de la nulidad de actos administrativos por ser
normas de naturaleza diferente; iii) en materia de reclamaciones por pago de impuestos la
administracion detenta el denominado “privilegio de lo previo” que debe ser entendido
como un mecanismo a favor del ciudadano en tanto le permite evitar la controversia
judicial; y iv) “cuando una ley, y esto es la regla general, requiere para su materializacion

efectiva la aplicacion por la Rama Ejecutiva, es ésta y no el legislador, quien debe asumir

4 Para ese momento la Sala se encontraba integrada Gnicamente por el ponente y el consejero Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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los darios antijuridicos que llegare a generar. Ello, en modo alguno, supone negar la
responsabilidad por el hecho de la ley, pero esta debe ser -por principio- excepcional, pues
siempre la legislacion para su efectiva aplicacion requerira de la intervencion de la
administracion”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, SU-20801,

2018; citando a Seccion Tercera, Subseccion C, S-28741, 2016)

Asi, conforme a tales posiciones jurisprudenciales, la suerte de los contribuyentes que
pagaron de buena fe la contribucion denominada Estampilla Pro Desarrollo del Departamento de
Boyacd, cuya norma reguladora fue declarada nula por el Tribunal Administrativo de Boyaca y
por el Consejo de Estado, al momento de solicitar el reintegro de lo pagado indebidamente a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho o de reparacion directa, han
obtenido resultas del proceso totalmente diferentes, debido a que en el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho No. 2011- 0744, se accedio a la devolucién de lo pagado
indebidamente pero so6lo respecto de los periodos que no se encontraban prescritos, esto es del

2007 al 2011, en aplicacion de la figura de la situacion juridica consolidada.

Por su parte, en la accion de Reparacion directa No. 2013 00089 — 00 se considero que la
declaratoria de nulidad del acto administrativo creador de la referida estampilla evidencia una falla
del servicio por el hecho del legislador, el cual caus6 un dafio antijuridico al contribuyente
COOTRAORCOL S.A. que debe ser resarcido, por lo que condend al Departamento de Boyaca a
restituir la totalidad del dinero indebidamente pagado, con la respectiva indexacion y el pago de
los intereses moratorios correspondientes, sin analizar si existia o no una situacion juridica

consolidada.

Finalmente, el Tribunal Administrativo de Boyaca, con base en la nueva postura adoptada
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencias de unificacion proferidas en el
mes de marzo de 2018, resolvio en segunda instancia el proceso de reparacion directa No. 2013-
0255- 01, negando las pretensiones de la demanda dirigidas a condenar al Departamento de Boyacé
al pago a titulo de indemnizacién de lo indebidamente pagado por concepto de la Estampilla Por

Desarrollo.
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Fundament6 su postura argumentando que, frente a los pagos que constituyen situaciones
juridicas no consolidadas, el contribuyente GRAN TRANSPORTADORA BN LTDA no prob6
que hubiera acudido a la Administracion haciendo uso del mecanismo establecido en los articulos
11 y 21 del Decreto No. 1000 de 1997 (actualmente, articulos 11 y 16 del Decreto No. 2277 de
2012), sino que interpuso directamente la demanda de reparacion directa, circunstancia que

considero tiene dos implicaciones:

[Plor un lado, el contribuyente permitié que se consolidaran la situaciones juridicas
generadas con los pagos efectuados entre el 22 de noviembre de 2006 y el 18 de diciembre
de 2008, lo que implica que estd en la obligacion de soportar esa disminucion patrimonial
al haber sido favorecida por su inactividad, y por otro lado, frente a los valores pagados
con posterioridad a esa ultima fecha no puede considerarse que el dafio sea cierto, en tanto
que al momento de la presentacion del libelo todavia le era posible a la sociedad
demandante solicitar directamente su devolucion ante el DEPARTAMENTO DE
BOYACA.

Ante este problema juridico que se esboza en detalle, considero que la postura que mas
beneficia al contribuyente, -ciudadano que cumplidor de su contrato social, paga tributo
posteriormente declarado nulo por la jurisdiccion natural para ello-, es la de la Seccion Tercera
antes de que se promulgaran las Sentencias de Unificacion de marzo de 2018, postura decantada
por tales providencias, sin embargo, ello no obsta a que por medio de la presente tesina se
cuestionen tales decisiones y se proponga la necesidad de una nueva sentencia de unificacién que
aclare los vacios juridicos que trajeron las providencias de marzo, para ello se plantea la siguiente

hipotesis

III.  Hipotesis:

Como se evidencia, las diferentes posturas adoptadas por las secciones tercera y cuarta y
la Sala Plena del Consejo de Estado, frente la solicitud de reintegro de lo pagado indebidamente
por concepto de un tributo cuya norma reguladora es declarada nula con efectos ex tunc por la
jurisdiccidn contencioso administrativa, ha generado una evidente inseguridad juridica y ha dado

lugar al desconocimiento de los principios de igualdad, buena fe, trato justo, confianza legitima,
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seguridad juridica, certeza y desequilibrio de las cargas publicas, respecto de los contribuyentes

que pagaron la contribucion denominada “Estampilla Pro Desarrollo”.

Por tal razon, la hipotesis con la que se parte, se centra en afirmar que al existir una regulacion
especifica en el Estatuto Tributario para solicitar la devolucion del pago de lo no debido ante la
entidad recaudadora de un tributo ilegal, es imperioso agotar dicho tramite, y en caso de obtener
una respuesta negativa, ante la existencia de un acto administrativo particular, lo procedente
necesariamente es acudir a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho a
solicitar la nulidad de dicho acto administrativo, y como consecuencia de tal declaratoria, que se
repare el dafio, entendiéndose por éste concepto, indemnizar con dinero el dafo y/o el perjuicio
material sufrido por el contribuyente que pago una contribucion ilegal, Sin que sea procedente
aplicar las figuras de la situacion juridica consolidada, ni la prescripcién de la accion ejecutiva, sino
tan sélo la constatacion de un dafio antijuridico derivado del acto administrativo declarado nulo y

su correspondiente reparacion.

En este punto es importante precisar que el Consejo de Estado ha explicado que la legalidad
de un acto administrativo no puede debatirse a través de la accion de reparacion directa,
toda vez que, si bien coincide en la naturaleza reparatoria con la de nulidad y restablecimiento del
derecho, difiere en la causa del dafio. En efecto, la Corporacion recalcd que la reparacion directa
solo es procedente en los casos en los cuales el perjuicio haya sido causado por un hecho, una
omision, una operacion administrativa o la ocupacidon temporal o permanente de un inmueble (Sala

de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, S-30827, 2015).

Consecuente con lo anterior, la nulidad y restablecimiento del derecho, procede siempre que
el origen del dafio provenga de un acto administrativo viciado de algln tipo de ilegalidad, salvo
que, como lo ha precisado la Méaxima Corporacion, el dafio alegado se origine en la eficacia
misma del acto administrativo, caso en el cual, al no pretenderse la declaratoria de ilegalidad
resultaria procedente la accion de reparacion directa (Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, S-15906).
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A su turno, el Organo de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa establecio otro escenario en
virtud del cual cuando la fuente del dafio esté asociada a un acto administrativo, pero ya no exista
medio para reclamar los eventuales perjuicios causados por el acto de la administracion. Y no se
trata de los casos en que se dejan de ejercer los recursos ante la administracion o se deja vencer la
oportunidad para demandar por via de nulidad y restablecimiento del derecho ni cuando se ejerce
la revocatoria directa para simplemente revivir la oportunidad para demandar; este refiere a los
casos en que la propia administracion reconoce la ilegalidad del acto y decide revocarlo,
situacion que habilita al interesado a acudir a la accion de reparacion directa para reclamar
los perjuicios que se hubieren causado por la ejecucion del acto particular que la
administracion revoca por ilegal (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta.

11001031500020140305500(AC).

En conclusion, el Consejo de Estado ha dejado establecido que solo en estas circunstancias
excepcionales puede demandarse por via de reparacion directa los dafos que derivan de un acto
administrativo: i) cuando el dafio alegado se origine en la eficacia misma del acto administrativo,
al no pretenderse la declaratoria de ilegalidad de dicho acto (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera S30827, 2015), y ii) cuando la propia administracion reconoce la
ilegalidad del acto y decide revocarlo, y por tanto desaparece del trafico juridico (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera S27842, 2005), eventualidades éstas en la que, en
términos generales no encajaria el acto administrativo expedido por la entidad recaudadora de un
tributo ilegal, a través del cual se niega la devolucion del pago de lo no debido por concepto de un

tributo ilegal, y que es notificado debidamente y por tanto es eficaz.

IV.  Objetivos:

Para demostrar la respectiva hipodtesis se planteara un objetivo general que pretende
determinar si el acto administrativo por el cual se le niega al contribuyente la devolucion del pago
de lo no debido, permite acudir al medio de control de reparacion directa a fin de obtener a titulo

de indemnizacion el reintegro total de lo pagado indebidamente por concepto de un tributo ilegal.

Este objetivo se soporta de tres especificos, el primero, se concentra en establecer la

existencia del desconocimiento de los principios de igualdad, buena fe, confianza legitima y
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equilibrio de las cargas publicas, en relacion con los contribuyentes que pagaron el tributo
“Estampilla Pro Desarrollo”, cuya norma reguladora se declaré nula con efectos ex tunc por parte

de la jurisdiccion administrativa.

El segundo busca indagar si al aplicar la teoria de la situacion juridica consolidada para
efectos de establecer la procedencia del reintegro de los dineros pagados indebidamente con ocasion
de un tributo ilegal, conlleva a que el Estado se enriquezca con base en una norma ilegal y en

detrimento patrimonial del contribuyente que pagé dicho tributo de buena fe.

Finalmente, en tercer lugar, se aspira a precisar si en los eventos en los que se evidencie la
constatacion de un dafio antijuridico como resultado del pago indebido de una obligacion tributaria
cuya norma reguladora fue declarada nula (Estampila Pro Desarrollo), el Juez contencioso
administrativo puede ordenar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, la reparacion integral del dafio.

V. Justificacion:

A modo corolario de esta seccion introductoria, el tema planteado es importante en la
medida en que se hace necesario llevar a cabo un analisis critico de las diferentes posturas juridicas
que se han venido aplicando por la jurisdiccion contenciosa administrativa, a través de los medios
de control de nulidad y restablecimiento del derecho y de reparacion directa, en los que se pretende
el reintegro de los pagado indebidamente por concepto de un tributo cuya norma reguladora es
declarada nula, lo que conlleva a una falta de certeza, confianza legitima, seguridad juridica al

margen de un Estado Democratico Social de Derecho.
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1.

CAPITULO L.

DE LA COMPETENCIA DE LA ASAMBLEAS DEPARTAMENTALES PARA
CREAR TRIBUTOS

En el presente capitulo se ahondara en lo més granado de la doctrina tributaria con la finalidad
de traer a estudio las definiciones, caracteristicas y composicion del tributo como género y su
composicion tripartita entre impuesto, tasa y contribucion especial, como las especies derivadas
de dicho género. Divisidon necesaria para contextualizar al lector sobre la importancia de
diferenciar estas cargas tributarias para entender el presente proyecto investigativo, se
profundizard en la doctrina nacional como en la espafiola, italiana y alemana para sustraer las

caracteristicas comunes de las referidas nociones.

Posteriormente se analizaran los principios constitucionales del sistema tributario, entre estos,
el de reserva de la Ley, el de seguridad juridica, el de justicia tributaria, el de equidad, el de

progresividad, el de eficiencia, y de generalidad.

1.1. DEFINICION DE TRIBUTO Y SU COMPOSICION

El tributo segin el autor colombiano de referencia en derecho tributario Plazas-Vega
“constituye esencialmente una obligacion ex lege con régimen especial, cuyo nacimiento no
depende de la voluntad del titular del poder tributario, sino de la realizacion del hecho generador
precedentemente establecido por la Ley, en términos generales y abstractos” (2005, p. 61). Su
alcance no es sancionatorio, contrario a ello, encuentra su fuente “en el deber de colaboracion que

compromete a todos los asociados” (Giannini, 1957, p. 28)

Los tributos, a diferencia de los precios, no son expresiones de la voluntad de quien lo
sufraga, sin embargo, guarda similitud con las tasas o las contribuciones- que vienen a ser especies
del género tributo-, en la medida que pueden significar una contraprestacion o beneficio a favor del
ciudadano contribuyente, pero en ningun sentido, a titulo de precio (Pugliesse, 1946; Blumenstein,

1954; Berliri, 1964; Sainz de Burjanda; 1975).
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Asi mismo, si bien “son prestaciones normalmente dinerarias, pueden ser en dinero o en especie”
(Vanoni, 1962; Jarach, 1969; Plazas-Vega, 2001, p. 762). Pero en todo caso, deben ser susceptibles
de cuantificarse en dinero, como lo imponen la elaboracion del presupuesto del Estado y las cuentas
nacionales. La expresion “tributo”, se entiende como prestacion pecunariamente valuable, es un

género que comprende tres especies: impuestos, tasas y contribuciones (Plazas Vega, 2000, p. 99).

Dentro de esta division tripartita, el impuesto es una prestacion tributaria, y si se alude a una
prestacion y no a una obligacion es porque la subsistencia misma del Estado y el cumplimiento de
sus fines depende de la efectiva recaudacion de lo que los asociados han de aportar para hacer
posible la realizacion de gastos e inversiones publicas y, en general, de los objetivos del ente publico

los cuales pueden ser fiscales o extrafiscales.

La obligacion tributaria de pagar algo al Estado a titulo de impuesto se justifica por la
existencia de la colectividad organizada y se establece en interés del propio contribuyente. En
Colombia, el numeral 9 del articulo 95 de la Carta Politica establece como uno de los deberes de la
persona y del ciudadano: “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro

de conceptos de justicia y equidad” (Const., art 95, num. 9, 1991).

En suma, la referencia a la prestacion tributaria en la definicidon procura destacar el objeto
o contenido de la obligacion tributaria, para insistir en que el impuesto es el resultado de esa
obligacion. Empero, en su parte final si se alude a la obligacion, para advertir que no puede haber
impuesto si no ha mediado la ocurrencia de un hecho generador de la obligacion originaria de la

prestacion tributaria.

Ahora, en lo que respecta a las fasas, se dira que largo ha sido el camino para que se le haya
dado reconocimiento como tributo independiente, con caracteristicas propias que la diferencian de
los impuestos y las contribuciones especiales. En sus etapas primigenias, se entendian como
“tributos vinculados” (Plazas-Vega, 2000, p. 102), y se consideraban insignificantes, se
“identificaban como una subespecie de impuestos indirectos” (Gianinni, 1957), lo anterior debido

a la incertidumbre que gobernaba el &mbito de las tasas como lo refiere Pedroza (1991).
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Entre lo mas granado de la doctrina tributaria, Berliri (1964), Pugliatti (1961), Mayer (1950)
y Antonini (1996), comparten la idea de que las tasas no son per se tributos sino, mejor, se
consideran cargas, obstaculos o condiciones que la Administracién impone a los ciudadanos para

ejercer determinadas actividades.

Dicha postura ha sido cuestionada por Villegas, en su sentir, es de su naturaleza la
contraprestacion del pago del contribuyente y “porque el tributo lo es esencialmente en funcion
del recaudo y no de una destinacion” (1984, p. 96). Con ese criterio, define a la tasa como: “un
tributo cuyo hecho generador est4 integrado con una actividad del Estado divisible e inherente a

su soberania, hallindose esa actividad directamente relacionada con el contribuyente” (/bid.).

Ahora bien, un amplio sector de la doctrina tradicional coincide con una serie de
caracteristicas comunes que se le endilgan a las tasas, y se las consideran como una especie del

género-tributo, que es diferente de los impuestos y de las contribuciones.

En primera medida, coinciden en que las tasas “como tributo, envuelven una obligacion ex
lege cuyos presupuestos deben estar definidos por la ley” (Plazas-Vega, 2001, p. 117), como
segunda caracteristica afirman que “su pago tiene los alcances de contrapartida por la prestacion
de un servicio de naturaleza divisible” (/bid.), su diferencia con el impuesto radica en que la tasa

permite fraccionar el servicio para que se pueda identificar plenamente a su destinatario.

Asimismo, el pago es en dinero, no en especie; como refiere Valdés Costa (1970) ésta
retribuye los “servicios inherentes a las funciones del Estado los cuales, no pueden ser concebidos
como prestados por los particulares” (p. 80), en este sentido, la destinacion de la tasa “es la
financiacion del servicio o actividad que la origina” (/bid.); y para ciertos autores tradicionales
(Beriliri, 1964), su naturaleza es voluntaria porque no hay obligacion de requerir el servicio, sin
embargo para otros, como Garcia Belsunce la tasa no es voluntaria, sino obligatoria, es decir, de
demanda coactiva, “porque el requerimiento del servicio es obligatorio como condicion para

ejercer ciertos actos o derechos” (1982, p. 214) posicién ultima que se comparte.
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Finalmente, la contribucion, nuevamente para Plazas-Vega, es una prestacion tributaria
establecida por disposicion legal, cuyo sujeto activo “a la cual se le ha delegado potestad tributaria
por ley expresa” (Rodriguez-Lobato, 2001) es la Administracion, la cual es titular directa o
indirecta, como consecuencia de una relacion “actual o potencial de una obra o actividad de interés
colectivo que no depende de la solicitud del contribuyente pero le reporta beneficio, liquidada en
funcion de ese beneficio y destinada a financiar la obra o actividad de que trata” (Plazas-Vega,

2005, p. 225).

Para Cerros Echeverria & Palacios Saravia (2014), las contribuciones “especiales” o como
se denomina en El Salvador “de mejora” (p. 145) y en Colombia “de valoracion” (Plazas-Vega,
2000, p. 120) se consideran como “tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencion por el
obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de
la realizacion de obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios publicos” (Cerros

Echeverria & Palacios Saravia, 2014, p. 145), o de interés colectivo

Para Garcia Vizcaino (1996), Cortés Dominguez (1985), Vizcaino Calderon (1981) y
Burato (1967) se entiende como toda prestacion obligatoria, bien sea en dinero o en especie, que
la Administracion ejerciendo su potestad estatal de imperio, exige por disposicion legal segtn el
principio liberal nullum tributum sine lege (Plazas-Vega, 2000), como contraprestacion de
“beneficios individuales o de grupos sociales derivados de la realizacion de obras o gastos

publicos, o de especiales actividades estatales” (Garcia Vizcaino, 1996, p. 114)

A juicio de Garcia Vizcaino (1996) es inherente que la contribucion se efectiie en dinero,
sin embargo, autores como Burato (1967) consideran que “en este tipo de tributos es su caracter
coercitivo, [es decir,] que se realicen en dinero, lo que tiene importancia puesto que el primer

impacto que se verifica en la economia a causa de ellos es en la corriente monetaria” (p. 100).

Autores colombianos como Plazas-Vega (2000, 2001, 2005) entiende igualmente a la
contribucién como una prestacion tributaria, “fruto del poder de imperio que ejerce el Estado”
(2005, p. 225), la cual se determinar sin que sea necesario considerar la voluntad del ciudadano

contribuyente, quien nada puede hacer en su calidad de sujeto pasivo, pese a que “en los sistemas

24



tributarios los ordenamientos tengan prevista la participacion de los afectados en el proceso de
definicion de algunos de los elementos esenciales y, en especial, de los criterios para determinar

el grado de beneficio que reportan” (Ibid.).

Esta peculiaridad del abandono de la voluntad del sujeto pasivo como caracteristica
esencial de la contribucion es la que la relaciona directamente con el impuesto, y la yuxtapone a
la tasa, “aunque, por distribuirse entre los contribuyentes en funcion del beneficio que reportan de

la accidn estatal, tenga la estructura propia de un tributo vinculado” (/bid).

De esta manera, no se debe confundir el beneficio actual o eventual que pueda llegar a
tener un particular objeto de una contraprestacion, con el caracter bilateral que si es propio de la
tasa, todo lo contrario, en las contraprestaciones la gestion estatal que origina, es -como lo recoge
Gianinni - “de tipo general e indivisible, y no individualizable en la persona del contribuyente”

(1957, p. 135)

En el Estado Colombiano, constitucional y social de derecho, el articulo 338 de la Carta
Politica de 1991, establece que, en tiempo de paz, inicamente el Congreso, las Asambleas y los
Concejos “pueden establecer contribuciones fiscales y parafiscales” (Const., art. 338, 1991), sin
embargo, precisa que similar a lo que ocurre con las tasas, las autoridades administrativas deben
regular la tarifa del tributo, aunque “no en forma arbitraria sino con sujecidon a un sistema y un
método de cuantificacion y una forma de distribucion que deben ser regulados de manera directa

y precisa por la Ley”. (Plazas-Vega, 2000, p. 130)

1.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL SISTEMA TRIBUTARIO.

Se estudiaran los principios constitucionales tributarios como quiera que son normas juridicas
con caracter obligatorio, que sirven de base fundamental, interpretacion e integracion del sistema
juridico, se yuxtapone a las reglas, pues se caracterizan por tener una textura abierta (Corte
Constitucional de Colombia, SC651, 2003), obrando asi, como mandatos de optimizacion. (Alexy,
1993, p 86; Garcia Mynes, 2002, p. 85; Garcia de Enterria & Fernandez, 2006, p. 74, y ss;
Fernandez, 1988; Garcia de Enterria, 1984, 1992; Dworkin, 1985)
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El profesor Piza Rodriguez, en su libro “Derecho Tributario, procedimiento y régimen
sancionatorio” hizo referencia a una serie de principios constitucionales del derecho tributario,
cuya clasificacion se aprecia la mas adecuada para la exposicion del temario, razén por la cual se

acogera y se ahondara aun mas al respecto.

1.2.1. Principio de reserva de la Ley.

A las luces de Martin Queralt, Serrano y Poveda Blanco (2008), como lo recoge Simo6n
Otero (2011), el principio formal por excelencia es el de reserva de la Ley, o también denominado
como el “principio de legalidad tributaria”, por Pérez Royo (2005) quien afirma que pueden ser
usados como sindnimos por la doctrina, postura Gltima que comparte Rodriguez Bereijo cuando
lo nombra “principio de legalidad tributaria o de reserva legal” (1992, p. 26), o Zavala Ortiz cuando

se refiere al “principio de legalidad denominado reserva legal” (1998, p. 16)

Este principio puede definirse como el mandato constitucional que habilita la creacion y
regulacion de los tributos debe ejecutarse por disposicion legal, y ha sido consagrado en la mayoria
de constituciones del mundo, al destacar que los impuestos solo pueden ser definidos por la rama
legislativa, la cual es la competente para ello, como asi lo dispone el articulo 338 superior, esto
indica que, solamente puede ser vinculante a un particular si estd “expresamente establecida en

una ley” (Arrioja Vizcaino, 2001, p. 267; Florez Zavala, 2001, p. 129)

El precitado articulo 338, establece que, para la creacion de las contribuciones (tributos)
fiscales y parafiscales, le corresponde al Congreso de la Replblica en tiempo de paz la
configuracion de los mismos y prescribiendo que dicha ley debe definir sus elementos esenciales,
“esto es: sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa” (Const., art. 338,
1991). Igualmente, dicha norma reconoce la posibilidad de que las corporaciones administrativas
de los departamentos (Asambleas) y de los municipios o distritos (Concejos), establezcan, ya sea
mediante ordenanzas o acuerdos, “los tributos locales, siempre y cuando se sujeten a los
parametros de la Ley, que no son otra cosa que los elementos esenciales” (/bid.), esto en

consonancia con la autonomia de los entes locales.
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En este punto es importante resaltar que la Corte Constitucional ha sido uniforme en
plantear que el poder tributario originario lo tiene el Congreso de la Republica, y es a ¢l a que le
corresponde crear los tributos. En este sentido pueden consultarse las sentencias C-004 de 1993,
C- 084 y C-246 de 1995, C-412 y C-486 de 1996, C-353 de 1997, C-678 de 1998, C-427 de 2000,
C-711 de 2001, C-227 de 2002 y C-121 de 2006, con lo que se deja establecido que los entes
territoriales en nuestro pais no tienen capacidad para establecer sus propios gravamenes, ya que
dependen siempre de una ley de la Republica para poder ejercer sus potestades en materia
tributaria.

1.2.2. Principio de seguridad juridica.

Este principio se concreta, como lo sefiala la jurisprudencia espafiola (STC 27 DE 1981 {;.
10), en una triple dimensién: “i) Como conocimiento y certeza del derecho positivo”; ii) “como
confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico en general, en
cuanto garantes de la paz social” (Negrilla fuera del texto); y iii) “como previsibilidad de los
efectos que se derivan de la aplicacion de las normas y de las propias acciones o de las conductas

de terceros”. (Leguina Villa, 1987, p. 34)

Es asi que, de los principios de seguridad juridica y buena fe deriva su fundamento la
Confianza Legitima como una de sus dimensiones. Este principio constitucional supone, segtn la
definicion propuesta por la Corte Constitucional, que ha recogido la propia Corporacidn, incluso
el Consejo de Estado, dispone que la Administracion, abusando de su poder de imperio, no puede
subitamente alterar unas reglas preestablecidas que regulaban sus relaciones con los particulares
(Corte Constitucional, C-131, 2004; T 208, 2008; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, S1475-06, 2008).

1.2.3. Principio de Justicia Tributaria.

Este principio consiste, segin la Corte Constitucional en que La carga tributaria debe consultar la
capacidad econdmica de los sujetos gravados, de manera que si esta excede la capacidad
econémica de la persona, esto es, si supera de manera manifiesta sus recursos actuales o

potenciales con cargo a los cuales pueda efectivamente contribuir al sostenimiento de los gastos
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publicos, la norma tributaria estaria consolidando un sistema tributario injusto. (Corte

Constitucional, C-600, 2015)

Sin embargo, el contenido de éste principio es definido a partir de otros principios que
orientan el sistema tributario, reconocido en el articulo 363 de la Constitucidn, estos son, el de
equidad, progresividad y eficiencia. Esto puede deducirse del estudio de algunos fallos de las Corte
Constitucional, en los que, al referirse al principio de justicia, lo equiparan con principios como el
de equidad y otros con igualdad o progresividad como puede leerse en la sentencia C-505 de 1999,
donde se consider6 que, los principios de justicia y equidad (Const., art. 95, nam. 9; 363, 1991)
“también imponen la obligacion para el Estado de gravar, formal y materialmente por igual, a
quienes realmente gozan de la misma capacidad econdmica, pues aquella es un presupuesto o

premisa inicial de la tributacion”.(Corte Constitucional, C-505, 1999)

1.2.4. Principio de Equidad.

La Constitucion Colombiana, empleando el lenguaje propio de la Hacienda Publica, ha
consagrado la igualdad tributaria bajo la denominaciéon de equidad, mas propia de las ciencias
economicas. Es asi como tratando de precisar el alcance del principio de igualdad en materia
tributaria, esto es, de la equidad a que refiere el articulo 363 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional en su sentencia C-183 de 1998 ha dicho que la igualdad tributaria estd intimamente
ligada a los conceptos de capacidad econdmica y progresividad. En cuanto al primero, al sefialar
que frente a dos situaciones idénticas es menester otorgar el mismo tratamiento tributario. Sin
embargo, dejo dicho que con la finalidad de lograr una igualdad real y efectiva, el sistema tributario
esta en la posibilidad de tratar de manera desigual situaciones que aparentemente merecian el

mismo tratamiento, exigencia que concreta en el principio de progresividad.

Igualmente, la Corte en Sentencia C-364 de 1993 afirm6 que “la tributaciéon necesariamente
afecta la propiedad y la riqueza, y constituye un instrumento de redistribucién del ingreso, sin
embargo, su cometido no es destruir las fuentes de riqueza y del trabajo de la sociedad”. De ahi

que considera necesaria la existencia de un limite cuantitativo al poder impositivo del Estado.

1.2.5. Principio de progresividad.
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Los sistemas fiscales por antonomasia se basaban en la proporcionalidad (Simén Otero,
2011), sin embargo, a finales del siglo XIX e inicios del sigo XX se observaron por primera vez
las escalas progresivas, en principio de recibimiento poco armonioso, sin embargo logrd la

aceptacion en la actualidad como lo expone Roa (1927).

A este principio se le atribuye un origen italiano, y es definido por Menéndez Moreno como
“aquella caracteristica de un sistema tributario segln el cual a medida que aumenta la riqueza de
los sujetos pasivos aumenta la contribucion en proporcion superior al incremento de la riqueza ™.

(2000, p. 74)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado en su postura sobre las nociones
de capacidad contributiva y de sistema tributario progresivo, “atandolos con los de justicia
tributaria, por lo que ha dejado sentado en concepto de que nadie estard obligado a contribuir con
mas de los que efectivamente sea justo, legitimo y proporcionado”. (Corte Constitucional, C-369.

2011)

1.2.6. Principio de Eficiencia.

La doctrina considera que éste principio debe entenderse desde una doble perspectiva. En
primer lugar, desde los lentes de la Administracion, la cual debe propender por el mejor recaudo
posible con el menor desgaste de la gestion administrativa, y en segundo término, desde el punto
de vista del contribuyente, “el cual debe ejecutar su obligacion tributaria con las menores trabas y

dificultades”. (Gémez & Pefia, 2010, p. 143)

Entonces, como lo manifiesta la Corte Constitucional con ponencia del Magistrado Escobar
Gil, la politica tributaria del Estado se encamina a que el ejercicio de la potestad impositiva del
legislador “no se agote exclusivamente con la creacion de tributos a través de normas juridicas
objetivas, sino que también comporta la posibilidad de establecer obligaciones formales en cabeza

de los contribuyentes o responsables directos de su pago” (Corte Constitucional, C-543, 2005).

Asi como de establecer explicitamente, para evitar vacios juridicos que conlleven a una

inseguridad juridica, falta de certeza, y en este caso eficiencia “los procedimientos que permitan
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adelantar el cobro coercitivo del mismo, a fin de que la obligacion tributaria se transforme de una

mera exigencia legal en una realidad econémica” (Pizza Rodriguez, 2010, p, 146).

1.2.7. Principio de generalidad.

Algunos autores como Uckmar y Vergara Sandoval (2009) resaltan su origen en la
Constitucion Italiana, la cual, en lo concerniente con los tributos como relaciones econdémicas,
diferente a lo que se encontraba plasmado en el Estatuto Albertino, no se refiere a los
contribuyentes como ciudadanos, sino como a “todos”, igual sucede en la Constitucion Espaiola,
su finalidad tiene doble significado como lo refiere Pérez Royo (2005), de un lado “afirmar que el
deber de contribuir no se reduce a los nacionales” y de otro “establecer el criterio de generalidad

de la imposicion o de ausencia de privilegios en la distribucion de la carga tributaria” (p. 38).

Si bien habla de todos, es claro que solo afecta a quienes tengan capacidad contributiva
(Gamba Valera, 2005; Villegas, 1984; Moschetti,1980; Sainz de Bujanda, 1975), esto es, “la
aptitud o posibilidad real de un sujeto de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacion
dineraria concreta por parte de la administracion publica.” (Calvo Ortega, 2004, p. 69) Muchos
consideran que es un prerrequisito para el establecimiento de los principios (Pérez de Ayala, 1979),

y que puede servir en relacion con toda clase de tributos (Gonzélez y Lejeune, 1997, p. 194).

La generalidad de la imposicion es el primero de los principios constitucionales en materia
tributaria. Una primera aproximacion a éste principio la apunta, diciendo que el principio de
generalidad indica que “todos deben soportar las cargas tributarias” (Figueroa Valdés, 1980, p.
185). Entonces es el principio que apunta a la necesidad que “nadie sea apartado de ese deber

comun que es contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.” (Ferreiro Lapatza, 2006, p. 261)

La Constitucion Politica consagra el citado principio en el numeral 9° del articulo 95,
cuando establece que “es deber de todos los ciudadanos contribuir a las cargas fiscales del Estado
bajo los conceptos de justicia y equidad” (Const, art. 95, num 9, 1991), sin embargo para autores
como Simoén Otero (2011) y Martin Queralt, Lozano Serrano, Casado Ollero y Tejerizo Lopez
(2006), visto desde otra perspectiva es un “requerimiento directamente dirigido al legislador”.

(Simon Otero, 2011, p. 217)
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Este principio va de la mano con el de proporcionalidad, el cual considera que las personas
deben contribuir en igualdad de circunstancias en relacién con lo plasmado en la ley fiscal, segun
Porras y Lopez “los gastos de un gobierno son para los individuos de una gran naciéon como los
gastos de una administracion ejercida por una compaifiia de copropietarios que estan obligados a

contribuir a prorrata del interés que tienen en la cosa comun” (s.f., p. 220)

2.  LIMITE CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LAS ASAMBLEAS PARA LA
CREACION DE TRIBUTOS.

Sea lo primero sefialar que, conforme lo recoge Mayer (1949) el poder fiscal se entiende
como “el conjunto de facultades que hacen posible la ordenacion de un sistema de ingresos y de
gastos que permita la atencion de los fines cuyo cumplimiento se ha asignado al Estado en la
Constitucion Politica” (p. 185). Se diferencia del poder tributario en que, este ultimo, término
propuesto por Mayer, “es una especie del poder fiscal referidos a los ingresos de caracter tributario

y ha sido entendido por algunos como la facultad de crear, modificar, o derogar tributo” (ibid.).

Segun el profesor Piza Rodriguez (2010), el poder tributario se desprende del poder
legislativo, tal y como lo dispone el articulo 150 de la Carta Politica que enlista las facultades del
Congreso, pero de igual forma se reconoce tanto a las asambleas y concejos distritales y
municipales segin lo establecen los articulos 287, 300, 313 y 338 de la Carta, diferenciados

unicamente en relacion con los limites que se imponen.

El contenido del poder tributario puede ser analizado desde distintas vertientes, de alli que
Hernéndez Clavijo (2001) plantee su estudio desde una perspectiva interna y externa. En su
vertiente interna, este poder se equipara a la titularidad, conferida a los entes territoriales de un
conjunto de potestades relativas al establecimiento y gestion de los tributos locales, que
basicamente consisten en: “i) El poder del imposicion, que es la facultad reconocida por el
ordenamiento juridico a los entes locales para establecer un tributo en el &mbito de su jurisdiccion,
dentro de los limites sefialados por la Ley”, y “ii) las potestades de gestion, identificadas como la
potestad administrativa de imposicion, que cumple dos funciones principales en la exaccién de

tributos, que a su vez se ejercen mediante dos tipos de potestades”.
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En primer lugar, por la potestad de determinacion, que se despliega por medio de una labor
de comprobacion e investigacion, tendiente a confirmar la realizacion de los hechos que dan lugar
al nacimiento de la obligacion tributaria, en la cual pueden intervenir otras autoridades en virtud
del principio de colaboracion, y en segundo lugar, por la gestion de recaudo, que se realiza por

medio de las labores de liquidacion y cobro.

La otra vertiente de analisis del contenido del poder tributario local, es la externa, que hace
referencia a dos caracteristicas del poder que confiere dicha autonomia; se trata de un poder

tributario limitado y constitucionalmente protegido.

En este sentido, el articulo 287 constitucional determina el ambito “de autonomia de las
entidades territoriales para la gestion de sus intereses” (Const., art. 287, 1991) y sefiala que, en
todo caso, ésta deberd ser ejercida dentro de los limites que establezcan la Constitucion y la Ley.
Concordante con ello el articulo 1° de la Constitucion proclama a Colombia como un Estado Social
de Derecho, descentralizado, con autonomia en sus entidades territoriales, y en los articulos 300 y
313, le confiere a las asambleas y los concejos la facultad de establecer tributos de conformidad

con la ley.

La Corte Constitucional en sentencia C- 486 de 1993. Se refiridé a la asimilacion que
presenta la Carta de 1991 en relacion con que la propiedad de los municipios se asemejaba a la de
los particulares, y sobre esta base, “indicdO que una vez creado el impuesto, los municipios
adquieren el derecho a administrarlo, manejarlo y utilizarlo en las obras y programas que
consideren necesarios para el municipio y la comunidad en general” , sin que el Congreso tenga la
facultad de “interferir en su administracion, ni recortarlo, ni conceder exenciones, ni tratamientos
preferenciales, ni extenderlo, ni trasladarlo a la Nacion, salvo el caso de guerra exterior en la ultima

hipotesis”.

El constituyente de 1991 apoyandose en lo més granado de la doctrina que consideraba
que, en un proceso de descentralizacion que busque autorizar autonomia a los gobiernos

subnacionales, la tributacion territorial cumple un rol decisivo al mejorar la correspondencia entre
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el suministro de bienes publicos locales por parte del Estado en sus distintos niveles, y el pago de
impuesto por parte de los contribuyentes, lo que genera un mayor control y vigilancia en relacién
con las decisiones de gasto y el manejo presupuestario, asi lo considera el profesor Piza Rodriguez,

(2010).

En numerosas oportunidades la Corte Constitucional ha sefialado que cuando el legislador
autoriza tributos a nivel nacional, se itera, debe especificar “todos sus componentes de manera
clara e inequivoca” (C-390, 1996; C-227, 2002) lo que no sucede frente a los impuestos de nivel

territorial donde,

Aunque siempre debera mediar la intervencion del legislador, éste puede autorizar su
creacion bajo una de dos hipdtesis: en primer lugar, puede ocurrir que la propia ley agote
los elementos del tributo, caso en el cual las entidades territoriales tendran la suficiente
autonomia para decidir si adoptan o no el impuesto y, en segundo lugar, puede tratarse
simplemente de una ley de autorizaciones, donde seran las correspondientes corporaciones
de representacion popular, en el &mbito territorial, las encargadas de desarrollar el tributo

autorizado por la ley (Corte Constitucional, C-987, 1999).

Conforme a lo anterior, y al preguntarse la Corte Constitucional, sobre el contenido minimo
de una ley de autorizaciones, ha dado como respuesta que “la Constitucion Politica no le otorga al
Congreso de la Republica la facultad exclusiva y excluyente para establecer los elementos de todo
tributo del orden departamental, distrital o municipal” (C-227, 2002) pues en atencion al articulo
338 superior, en concordancia con el “principio de autonomia de las entidades territoriales”, y con
las funciones constitucionales asignadas a las autoridades territoriales, entiéndanse los cuerpos

colegiados: las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales.

Estas Corporaciones se encuentran habilitadas por su competencia “tanto para determinar
los elementos del tributo no fijados expresamente en la ley de autorizacion como para establecer
las condiciones especificas en que operard el respectivo tributo en cada departamento, distrito o

municipio” (/bid.)
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A esta conclusion ha llegado la Corte, bajo el analisis de que si solamente estuviera
facultado el Congreso para autorizar y habilitar la totalidad de los elementos de los tributos del
nivel territorial, seria un sinsentido lo dispuesto por el articulo 338 superior cuando pregona que
tanto la ley, las ordenanzas y los acuerdos “deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos,
los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos", y que "En tiempo de paz, solamente
el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podran

imponer contribuciones fiscales o parafiscales". (Const., art. 338, 1991)

Igualmente, se estaria en contravia con la descentralizacion y autonomia de los entes de
nivel territorial previstas en el articulo primero de la Constitucion de 1991, entre cuyos derechos
basicos se encuentra el de "administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones" (Const., art. 287, num. 3; 294; 295; 300, nam. 4; 313 num. 4,
1991). De hecho, la Constitucion habilita plenamente a las asambleas y concejos de autoridad
suficiente para decretar, de conformidad con la Constitucion y la ley, los tributos y contribuciones

que su sostenimiento requiere (Const., art. 300, nim. 4; 313, nim. 4, 1991).

Asi lo puso de presente esta Corte en la sentencia C-537 de 1995, postura que fue recogida

por la Sentencia C-504 de 2002 en la cual se sostuvo que,

La regla general en virtud de lo dispuesto por el articulo 338 superior, es que la ley que
crea una determinada contribucion, debe definir directamente los sujetos activos y pasivos,
los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. Pero ello no obsta para que
dentro de una sana interpretacion de las normas constitucionales, sean las entidades
territoriales las que con base en los tributos creados por la Ley, puedan a través de las
ordenanzas departamentales y los acuerdos municipales o distritales, a través de sus
corporaciones, fijar los elementos de la contribucion respectiva, o sea, los sujetos activos

y pasivos, los hechos y las bases gravables, asi como las tarifas de las mismas.

En el mismos sentido se pronuncid la Corte Constitucional en sentencia C-504 del 2002, al
indicar que “(...) Mientras el Congreso tiene la potestad exclusiva para fijar todos los elementos

de los tributos de caracter nacional; (...) al propio tiempo que le respeta a las asambleas y concejos
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la competencia para fijar los demas elementos impositivos ”(C-504, 2002), lo anterior con la
finalidad de preservar la autonomia fiscal otorgada constitucionalmente a las entidades de nivel
territorial, confirmando la teoria que “en los tributos territoriales el Congreso de la Reptblica no

puede establecerlo todo”. (ibid..)

Posteriormente, en sentencia C-992 de 2004, la Corte “se refirio de manera concreta a las
facultades del legislador para determinar uno de los elementos de la obligacion tributaria, que
considerd basico y esencial”, esto es, el hecho gravable susceptible de ser generador de impuesto
territorial, ello con el “fin de proteger la seguridad juridica de los ciudadanos”, debido a que es el

elemento que define de mejor manera el perfil especifico del tributo.

Finalmente, en Sentencia C- 035 de 2009 la Corte llegd a una conclusion de los precedentes
jurisprudenciales, en el sentido de indicar que si bien la determinacion de los elementos del tributo
puede llevarse a cabo por las asambleas y concejos, lo cierto es que estos deben seguir unas pautas
minimas fijadas por el legislador, dando asi cumplimiento al mandato constitucional seglin el cual,
la autonomia de los entes territoriales debe ejercerse dentro de los limites de la Constitucion y la
Ley. Concluyendo “que dichos pardmetros minimos son dos: 1) la autorizacidon del gravamen por
el legislador, y 2) la determinacion del hecho gravado con el mismo” (Corte Constitucional, C-

035, 2009).

3. DE LA ESTRUCTURA DEL HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO-
DESARROLLO DEPARTAMENTAL.

La estampilla pro desarrollo departamental tiene su primer antecedente legislativo en la Ley
3°de 1986 “por la cual se dictaron normas sobre administracion departamental ”’, que en su articulo
32 autorizd a las asambleas departamentales en general, a “ordenar la emision de ésta estampilla,
cuyo producido se destinaria a la construccion de infraestructura educativa, sanitaria y deportiva”.
Seguidamente, fue expedido el Decreto 1222 de 1986 “Coédigo de Régimen Departamental ”, el
cual al compilar las rentas departamentales y especificamente, las normas vigentes sobre

estampillas, reprodujo en su articulo 170, el contenido del articulo 32 referido, en toda su amplitud.
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Por consiguiente, la norma legal de referencia de la estampilla pro- desarrollo es el articulo 170

del Decreto 1222 de 1986, que a la letra dice:

ARTICULO 170.-Autorizase a las asambleas para ordenar la emision de estampillas "pro
desarrollo departamental", cuyo producido se destinara a la construccion de infraestructura
educativa, sanitaria y deportiva.

Las ordenanzas que dispongan cada emision determinardn su monto que no podra ser
superior a la cuarta parte del correspondiente presupuesto departamental; la tarifa que no
podra exceder el dos por ciento (2%) del valor del documento o instrumento gravado, las
exenciones a que hubiere lugar, las caracteristicas de las estampillas; y todo lo demas que se

considere necesario para garantizar su recaudo y adecuada inversion.

De la exposicion de motivos del proyecto de ley presentado al Congreso’, se deduce que la
finalidad perseguida por el legislador al permitir que las Asambleas tuvieran un amplio margen de
competencia para la regulacion de los elementos de la estampilla pro desarrollo, fue fortalecer su

autonomia y con ello alcanzar una mayor descentralizacion.

Ahora, al estudiar la estructura del hecho generador de la “Estampilla Pro Desarrollo” por
parte del profesor Pizza Rodriguez, en su libro “régimen impositivo de las autoridades territoriales
en Colombia”, sefial6 que en cuanto el elemento subjetivo, la norma define claramente el sujeto
activo de la obligacion, al autorizar a las asambleas departamentales en general a establecer dicho
gravamen, que ademas estara destinado al desarrollo de los departamentos, y el monto de su
emision estd limitado a un porcentaje del “correspondiente presupuesto departamental”, lo que
permite afirmar que la norma define como sujetos activos acreedores de la obligacion a los

departamentos.

Por su parte, el sujeto pasivo, si bien no estd definido en la norma, el legislador al delimitar
el aspecto material del tributo, lo circunscribe a los documentos e instrumentos, de manera que el

sujeto pasivo deberd tener una relacion con los documentos o instrumentos que se definan como

> Proyecto de Ley No. 93 de 1984. Exposicién de motivos.
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gravados por las asambleas, al punto que en tratdndose de los contribuyentes, estos por definicion

seran los que circunscriben, modifiquen, soliciten o se beneficien de los mismos.

Ahora con relacion al elemento objetivo, es de resaltar que algunos de sus elementos se
definen claramente, entre otros, de forma expresa se autoriza que su regulacion esta dada por las
asambleas, y en otros s6lo se dejan algunos parametros de referencia. Dentro de éste ultimo
podemos clasificar el aspecto material del tributo, pues si bien la norma no sefiala de manera
expresa el mismo, si delimita su definicion cuando al referirse a la tarifa establece que no podra
exceder (....) del valor del documento o instrumento gravado”, con lo cual es claro que la
estampilla debe gravar documentos o instrumentos, y serdn las asambleas departamentales las que
en las respectivas ordenanzas concreten cudles seran dichos documentos o instrumentos, aspecto
que ademas serd complementado con las exenciones, o incluso las exclusiones que estas definan,
pues recordemos que la misma norma legal las autoriza para establecer las que a su consideracion

hubiere lugar.

Esta disposicion también fij6 el aspecto cuantitativo del tributo al disponer la tarifa, “que
no podra exceder el dos por ciento del valor del documento o instrumento gravado”, esta prevision
normativa tiene un doble alcance, de un lado sefiala la tarifa aplicable definiendo ademas un tope
maximo para la determinacion de la misma por parte de las asambleas departamentales, tope en el
cual oscilan la mayor parte de las estampillas departamentales, y, paralelamente, establece la base

gravable del tributo, que sera el valor del documento instrumento gravado.

Por su parte, en lo que atafie al elemento espacial, la norma acota el ambito geografico a la
jurisdiccion de los departamentos a los que autoriza su imposicion y reconoce como sujetos activos

acreedores del tributo.

El aspecto temporal de este tributo no es sefialado de forma explicita, toda vez que se coge
de las referencias temporales utilizadas en la definicion del hecho generador, parafraseando a
Martin Delgado (1979) ello se explica porque la estructura temporal del hecho generador hace

referencia a la integracion o formacion del mismo en el tiempo. Lo cual nos remite forzosamente
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al aspecto material del tributo, que, en los términos sefialados, estd constituido por los documentos

o instrumentos gravados cuya identificacion estara a cargo de las asambleas.

En este sentido, concluye el profesor Pizza Rodriguez (2010) que es posible afirmar que
¢éste es un tributo que por su aspecto temporal tiene el cardcter de instantdneo, ya que su hecho
generado no se realiza de forma continuada en el tiempo sino en un momento preciso y
determinado, lo que quiere decir que se agota en el momento de su realizacion, que podra ser, por
ejemplo, la fecha de emision de los documentos, o si se tratare de contratos su fecha de suscripcion
o modificacion, o bien el momento en que sean solicitados por el contribuyente. De forma tal que
el momento preciso de la causacion del impuesto, que determina el nacimiento de la obligacion,

dependera de los documentos o instrumentos que sean gravados.

Empero, en cuanto se refiere a la exigibilidad del impuesto, la norma deja su definicion a
las Asambleas Departamentales cuando sefiala que “Las ordenanzas que dispongan cada emision
determinaran (....) y todo lo que se considere necesario para garantizar su recaudo y adecuada
inversion” (Pizza Rodriguez, 2010. p. 282), lo que acompasa con la autonomia tributaria de la
cual son titulares los entes territoriales, pues siendo ellos los sujetos activos de éste tributo, es
razonable que la definicion de los aspectos relativos al recaudo de la obligacion, en lo que se
incluye las normas que determinan los plazos y formas de pago de la obligacion causadas, esté en

cabeza de éstos.

Analizados los elementos objetivo y subjetivos del tributo, se colige como del anélisis de
la norma se deja en entredicho el cuestionamiento planteado de forma general respecto de las leyes
de autorizacion para este caso, pues el legislador defini6 unos elementos del hecho generador con
mayor precision y otros con mayor generalidad, pero en todo caso dejando parametros de
referencia a las Asambleas para el establecimiento de la Estampilla pro- desarrollo departamental,
que en todo caso tendran autonomia para establecer ese tributo en sus jurisdicciones, reconocida
por el articulo 287 Superior, pero limitada en todo caso por los parametros legales que haya

definido el legislador.
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Como se senal6 en la introduccion de ésta monografia, la “Estampilla Pro Desarrollo” para
el Departamento de Boyaca prevista en la Ordenanza 031 de 25 de octubre de 2005, y reglamentada
en la nulidad del Decreto Departamental 276 del 10 de febrero de 2006, fue declarada nula en
primera instancia por el Tribunal Administrativo de Boyac4, y en segunda instancia por el Consejo
de Estado, al considerar que la Ley 3" y el Decreto 1222 de 1986 ““autorizaron a las asambleas
departamentales para que ordenaran emitir una estampilla con el fin de obtener ingresos con destino
a la construccion de infraestructura educativa, sanitaria y deportiva, pero no las faculté para que

crearan otro tributo”, (Consejo de Estado, S17655, 2011, p. 23) (Resaltado fuera del texto) Con la

excusa “de cambiar la estampilla como instrumento de recaudo por una guia de transporte que, no

cumple con el mismo objeto” (ibid.)

CAPITULO 11

EFECTOS EN EL TIEMPO DE LA NULIDAD DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER GENERAL —~OBLIGACIONES
TRIBUTARIAS

1. EFECTOS EN EL TIEMPO DE LA NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE CARACTER GENERAL
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1.1 NATURALEZA JURIDICA Y CONTROL JURISDICCIONAL DE LOS
ACTOS DICTADOS POR LAS ASAMBLEAS DEPARTAMENTALES.

Sea lo primero sefialar que en el régimen juridico colombiano, las Asambleas Departamentales
son organos descentralizados, y aunque son organos deliberantes y no ejecutivos en el sentido
estricto, de todas maneras pertenecen a la administracion publica. No forman parte del poder
legislativo, y como lo menciona Sachica (1996) debido a que dicho poder en Colombia esta
monopolizado por el Congreso Nacional, de tal manera que las funciones de estas corporaciones

son puramente administrativas.

Seglin el criterio material, los actos de las asambleas departamentales pueden ser ya
administrativos, ya legislativos, segiin que su contenido sea individual o general e impersonal.

Ahora, de acuerdo con el criterio funcional segun el juez competente, tales actos son actos
administrativos pues el articulo 104 del CPACA, al someterlos a la jurisdiccion contenciosa

administrativa, les confiere ese caracter.

Finalmente, es importante sefialar que, como lo resefia el profesor Libardo Rodriguez “aunque
sus actos no estan sometidos a control jerarquico, en la medida que no pueden ser objeto de recurso
de apelacion, y tampoco pueden ser anulados, suspendidos ni revocados por el gobierno nacional
ni por el gobernador” (2013, p. 486), lo cierto es que dichos actos estdn sometidos no sélo a la

Constitucion sino también a la Ley y aun a los actos administrativos nacionales.

En tal sentido, los actos de las Asambleas Departamentales estan sometidos al control
jurisdiccional previsto por los articulos 237, numeral 1 de la Constitucion Politica, y 104 y 135y
siguientes del CPACA. Igualmente, en casos de insistencia de la Asamblea frente a objeciones por
ilegalidad o inconstitucionalidad, el proyecto pasa al Tribunal Administrativo del Departamento
para que este decida definitivamente sobre su exequibilidad. Adicionalmente, tales actos también
estan sometidos al control por via de excepcion, cuando ellos son violatorios de una norma juridica

superior.

En este punto debe sefialarse que la ORDENANZA expedida por la Asamblea

Departamental por medio de la cual se cred la contribuciéon denominada “Estampilla Pro
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Desarrollo” para el Departamento de Boyaca, es un acto administrativos de caracter general, como
quiera que esta dirigida a un grupo indeterminado de personas, igualmente, se puede determinar
como un acto de poder, de caracter unilateral (establece los sujetos pasivos y la forma de recaudo),

es discrecional pero sometido a los pardmetros que establece la Constitucion y la Ley.

Desde el punto de vista del procedimiento es un acto complejo, en la medida que requiere
de varios debates por los integrantes de la Asamblea para su expedicion. Desde el punto de vista
de aplicacion, es local, debido a que es proferido por una autoridad de caracter departamental y
tiene eficacia inicamente en el Departamento de Boyaca. Desde la perspectiva de la esfera juridica
del destinatario, es un acto gravoso, debido a que el destinatario de la contribucion referida resulta
desfavorecido por la restriccion de su patrimonio. Desde su posicion jerarquica, es un acto
administrativo, debido a que la ordenanza se encuentra en un grado inferior a la Ley, debido a que
se expide con fundamento o en desarrollo de ella. (Kelsen, 1953; Hart, 1961; Raz, 1979, 1980;
Tamayo y Salmoran, 2000; Nino, 2003;)

1.2. EFECTOS DE LA SENTENCIA QUE DECLARA LA NULIDAD DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO DE CARACTER GENERAL CREADOR DE UNA
OBLIGACION TRIBUTARIA.

Frente a la dicotomia entre efectos ex tunc y ex nunc, la cual “cobra su verdadero sentido
cuando se reconoce a sus decisiones una eficacia que va mas alla de un proceso concreto”
(Cienfuegos Mateo, 1995, p. 237), es necesario acudir a la doctrina a través de sus definiciones.
Para Mufioz Barrios los primeros, son aquellos denominados “desde siempre”, lo cual implica
retroactividad (Mufioz Barrios, 2016; Cornejo-Certucha, 1994), en otras palabras, sus efectos

devienen con anterioridad al momento en que se declara o publica el acto. (Messineo, 1951)

En relacion con los efectos de la locucion latina ex nunc o “desde ahora” (Mufioz Barrios,
2016), implican que la validez de los efectos se despliegue desde su publicacion o declaracion, y
no con anterioridad, en otras palabras “alude a los efectos no retroactivos de una normativa o acto
juridico” (Fernandez-Rodriguez, 2014, p. 627), es ese sentido, las situaciones nacidas antes de tal

fecha se gobernaran por la normativa o acto vigente en el momento de ese nacimiento. (Sohm,
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1975, Gonzalez-Varas Ibafiez, 2004, Tur, 2018). Kelsen consideraba que los efectos de toda

decision judicial deberian ser ex nunc, es decir, irretroactivos (1953)

Precisado lo anterior, se procede a hacer referencia a la postura adoptada por la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado frente a los efectos de los fallos que declaran la nulidad de actos
administrativos de caracter general, contentivos de obligaciones tributarias. Al efecto, dicha seccién
en providencia de 1984 mantuvo la tesis de acuerdo con la cual, los efectos a producirse serian ex
nunc, es decir, la nulidad se entiende hacia futuro, desde el momento de la notificacion de la

sentencia respectiva, asi lo expreso:

Debe considerarse que, si bien en principio toda nulidad que se decrete por el
Contencioso Administrativo tiene efectos retroactivos, en este evento, tratandose
especialmente de asuntos tributarios, deberd tenerse en cuenta que las normas
impositivas tienen aplicacion dentro de determinados periodos fiscales y por ello, asi
hayan sido derogadas, la nulidad que se ordene no puede afectarles en cuanto al lapso
en que tuvieron vigencia. O sea que debe ser una nulidad con efectos hacia el
futuro. Por ello procede la decision de mérito y no la inhibitoria, porque no hay
sustraccion de materia. Y no habiéndola, hay competencia para decidir de fondo.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, S-6665,

1984) Negrilla fuera del texto.

Sin embargo, de un tiempo para aca, la anterior tesis fue replanteada por la misma Seccioén
Cuarta de la Sala de 1o Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al sefialar que contrario
a ser ex nunc los efectos del “fallo que ordena la anulacion de un reglamento que prevé o que
regula, inconstitucional y/o ilegalmente, una obligacion de indole fiscal” (S-17051, 2010), como
bien se expresé en la providencia citada de 1984, lo que efectivamente sucede con los efectos del
acto anulado, es que estos se retrotraen al momento de su expedicion, vale decir que operan ex

tunc. Asi lo ha expresado:
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De tiempo atras, la doctrina judicial de esta Seccion® ha establecido que los fallos de

nulidad producen efectos “ex tunc”, es decir, desde el momento en que se profirio

el acto anulado, por lo que las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban, antes de que se expidiera el acto. Asimismo, se ha sefialado que la
sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter general, afecta las

situaciones que no _se encuentren consolidadas. Esto es, las situaciones que al

momento de dictarse el fallo se debatian o eran susceptibles de debatirse ante las
autoridades administrativas o jurisdiccionales. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, S-17051, 2010) Resaltado y negrilla

fuera del texto

Por su parte, los tratadistas Libardo Rodriguez (2007), Palacio Hincapié¢ (2000), Berrocal
Guerrero (2016), Penagos (2008), Muioz (2010), Corredor Alejo (2010) y en el ambito
internacional el constitucionalista espafiol Garcia De Enterria en su coautoria con Ramon
Fernandez (2001), también son partidarios de los efectos ex func de los actos anulados, es decir,

retroactivos, sin que se afecten las situaciones consolidadas.

Asi entonces, es posible colegir que si bien la ilegalidad del acto administrativo ha de ser
declarada por parte del juez administrativo a partir de la ejecutoria de la sentencia, dicha ilegalidad
se presentd desde el momento en que se expidio el acto, por lo que no se le puede otorgar validez
a todos los actos subsecuentes que son generados con ocasion del acto nulo, dado que eso

trastocaria tanto el Estado de Derecho como el sistema de fuentes del derecho.

2. 2.LAS OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

2.1. DEL PAGO DE LO NO DEBIDO Y EL TERMINO ESTABLECIDO EN EL
ESTATUTO TRIBUTARIO PARA ELEVAR TAL SOLICITUD.

® Hace referencia a las sentencias del 13 de marzo de 2003, con ponencia de la Magistrada Ligia Lépez D., expediente
13336 y la Sentencia del 18 de octubre del 2006, con ponencia del Magistrado Héctor J. Romero Diaz.
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Segtin el Maximo Organo de Cierre de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, “de la
normativa prescrita en los articulos 1447 a 155 Decreto 807 de 1993 (Decreto 624, art. 850-855,
1989), Decreto 1000 de 1997 y 23138 y siguientes del Codigo Civil” (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, S-16576, 2010) se puede concluir que “la
devolucion en materia impositiva reviste una connotacion especial, por cuanto tiene como fuente
un pago de dinero efectuado a favor de la Administracion de Impuestos™ (/bid.), la cual, debido a

no tratarse de obligacion legal alguna, no debe permanecer en las arcas del erario.

Esta devolucion puede derivarse principalmente de tres situaciones especificas, de un lado
“un saldo a favor registrado en una declaracion tributaria”, de otro lado “un pago en exceso”, y

finalmente, la situacién que es objeto de estudio, “un pago de lo no debido”. (/bid.)

El pago de lo no debido, segiin el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, se
presenta cuando se efectiian “pagos con cargo a impuestos no administrados por la DIAN, o a los
administrados por ella, cuando el pago se ha efectuado sin que exista causa legal para hacer
exigible su cumplimiento” (/bid.). De tal manera que, los elementos necesarios para que un pago

sea considerado “no debido” son generalmente cuatro.

De un lado, que efectivamente se haya realizado el pago con cargo a la administracion,
segundo, ausencia legal para pagar, esto es, que no exista ninguna norma, decision legal o
administrativa que la vincule; tercero, un “error de hecho o de derecho” de quien efectuo el pago
indebido y, finalmente, inexistencia de alguna obligacion que autorice a la administracion a

retener lo pagado.

Ahora bien, en lo que respecta a la devolucion de los saldos a favor y de los pagos en
exceso o de lo no debido, se itera, el articulo 850 del Estatuto Tributario ha consagrado que los

contribuyentes se encuentran en la facultad a titulo de derecho de exigir la devolucion de los saldos

7 Articulo 144 Decreto 807 de 1993: “Los contribuyentes de los tributos administrados por la Direccién Distrital de

Impuestos, podran solicitar la devolucion o compensacion de los saldos a favor originados en las declaraciones, en
pagos en exceso o de lo no debido, de conformidad con el tramite sefialado en los articulos siguientes"

8 Articulo 2313 Cédigo Civil "Si el que por error ha hecho un pago, prueba que no lo debia, tiene derecho para repetir
lo pagado”
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a favor que liquiden en sus declaraciones, y en consecuencia, la DIAN esta en la obligacion de
devolver los respectivos pagos en exceso o de lo no debido “siguiendo el mismo procedimiento
que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor”. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, S-16576, 2010) Solicitud que debera interponerse
“a mas tardar dos anos después de la fecha de vencimiento del término para declarar” (Decreto

624, art. 854, 1989).

En lo que refiere al término de los dos (2) afios a que hace alusion la norma transcrita, el
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativa ha sefialado en reiterados pronunciamientos
(Seccion Cuarta, 16576, 2010) que dicho término solamente se aplica a las solicitudes de
compensacion o devolucioén de saldos a favor, pero NO de pagos en exceso o de lo no debido,

como en el caso objeto de estudio.

En este ultimo evento, “debe aplicarse la norma general de prescripcion de la accion
ejecutiva por existir un titulo que acredite que el contribuyente realizé un pago al fisco que no
debia” tal como lo establecio el articulo 11 del Decreto 1000 de 1997, vigente al momento de la
decision, esto es, lo consagrado en el articulo 2536 sustantivo civil (ibid.) el cual, antes de la
entrada en vigencia del articulo 8 de la Ley 791 de 2002 era de diez (10) afios y con posterioridad

de cinco (05) afos. En providencia del 17 de febrero de 2007, al respecto expreso:

En perfecta coherencia, el Gobierno Nacional, a través del Decreto 1000 de 1997,
reglamentario del procedimiento de devoluciones y compensaciones consagrado en el
Estatuto Tributario, reiter6 que el término para pedir la devolucion de los saldos a favor,
es de dos anos, después del vencimiento del término para declarar (articulo 4); y precisé que
el plazo para solicitar la devolucion de pagos en exceso o de lo no debido, es el de
prescripcion de la accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil
(articulo 11). (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,

S-17051, 2007)

Concordante con lo anterior, el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Cuarta, S-16577, 2009) reiter6é lo anterior, concluyendo que, de conformidad con lo
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preceptuado en los articulos 854 del Estatuto Tributario y 4, 11 y 21 del Decreto 1000 de 1997
vigente en ese momento, se presentan dos plazos diferentes, el primero, para solicitar la devolucion
de los saldos a favor, que por virtud del Decreto 1000 de 1997 es de dos afos después de
vencimiento del término para declarar, y, otro, que es el de interés en la presente tesina, para pedir
que se devuelva lo que se ha pagado en exceso o indebidamente, esto es, el término de prescripcion

de la accidn ejecutiva — articulo 2536 del Codigo Civil).

Asi, confirma el anterior precedente, inclusive con un giro copernicano sobre postura previa
adoptada en providencias tales como la S-12256 de 2002, la S-13196 de 2003, la S-13503 y S-
13645 de 2004 y la S-14311 de 2005, cita que se transcribe en su extension por el valor juridico

que le arroja a esta investigacion, cuando afirma:

En consecuencia, la Sala rectifica su posicion, plasmada en varias sentencias proferidas en
asuntos similares al que ahora se discute, y precisa que al igual que en los demas tributos en
los que deban aplicarse las normas del Estatuto Tributario sobre devoluciones y
compensaciones, el término para pedir la devolucién de los pagos en exceso o de lo no
debido por concepto del impuesto de registro, es el fijado en los articulos 11 y 21 del Decreto
1000 de 1997, reglamentario del trdmite de devoluciones y compensaciones del Estatuto
Tributario, esto es, el de prescripcion de la accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536
del Codigo Civil.

Asi las cosas, mientras el término de prescripcion de la accion ejecutiva del articulo 2356
del Cédigo Civil no esté vencido, y, por lo mismo, el contribuyente del impuesto de registro
se encuentre en tiempo para pedir la devolucion de lo pagado en exceso o indebidamente
por concepto de dicho tributo, la situacion juridica del mismo no se encuentra consolidada,
puesto que es susceptible de ser discutida ante la Administracion. Por lo tanto, procede la
solicitud de devolucion.” (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, S-16577,

2009) Subrayado fuera del texto

De acuerdo con la normatividad y la jurisprudencia transcrita, concluye la Sala que mientras
el término de prescripcion de la accion ejecutiva prevista en el articulo 2536 (5 afios) no esté

vencido, y, por ende, el contribuyente se encuentre en tiempo para pedir la devolucion del pago de
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lo no debido por concepto de dicho tributo, la situacion juridica del mismo no se encuentra
consolidada, puesto que es susceptible de ser discutida ante la administracion, y por lo tanto

procede la solicitud de devolucion.

2. DE LAS SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDADAS SEGUN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO.

El Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo (S-17051, 2010) tiene establecido que
solo las situaciones no definidas son afectadas por la decision anulatoria de un acto administrativo
creador de una obligacioén tributaria, como se mencionaba anteriormente, “bien porque se
encontraban en discusion o eran susceptibles de discusion en sede administrativa, ya porque
estuvieren demandadas o fueran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccion administrativa entre

el momento de la expedicion del acto y la sentencia anulatoria” (/bid.).

Por consiguiente, considera que se deben excluir aquellas situaciones consolidadas que
tengan como finalidad la salvaguarda de la seguridad juridica y de la cosa juzgada, habida cuenta
que la ley vela por la anulacion de la indefinicién de situaciones particulares que se someten a
controversia juridica, en virtud de un juicio en un plazo justo como lo consagran las disposiciones
internacionales de derechos humanos y se plasma en el articulo 29 constitucional, por ello existen
los plazos “dentro de los cuales se puede solicitar la revision de las actuaciones administrativas y
de encontrarse violatorias de normas superiores, para excluirlas del ambito juridico y restablecer

el derecho del afectado” (1bid.).

En otras palabras, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, S-12248, 2003) ha precisado que para el caso de las devoluciones,
las situaciones juridicas no se consolidan siempre y cuando el término para solicitar la devolucion
esté vigente, esto es, no se halle vencido y, por tanto solo ante esta eventualidad, procede la

solicitud de reintegro.

Bajo dicho contexto, se puede colegir que la situacidén consolidada s6lo puede predicarse

cuando existiendo un plazo dispuesto por disposicion legal para solicitar la devolucion del pago
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de lo no debido, “habiendo estado el contribuyente en posibilidad de exigirlo, no lo hizo dentro

del término legal para ello” ((1bid.).

En este punto es importante sefialar que la Corte Constitucional (C-113, 1993) ha dejado
establecido que las sentencias de exequibilidad, s6lo pueden tener efectos hacia futuro, y sélo
excepcionalmente la Corte, de conformidad con la Constitucion, puede sefialar un efecto diferente

en la sentencia.

Sin embargo, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en Sentencia de 29 de enero de 2014,
(26689) dejo establecido que los efectos de las sentencias que declaran la exequibilidad (leyes en
sentido estricto proferidas por el Congreso); o de las que declaran la nulidad de las leyes en sentido
material (todos los actos expedidos por el Estado en ejercicio de su funcion reguladora y que se
caracteriza como generales, impersonales y abstractos, actos administrativos, Decretos- Ley,
Resoluciones, Ordenanzas, entre otros), no son impedimento para que sea concedida la reparacion
del perjuicio, pues una cosa es la “intangibilidad de la situaciones juridicas consolidadas antes de
la declaratoria de nulidad o de inconstitucionalidad” o y otra completamente diferente, “es el deber
que tiene el legislador de reparar el dafio que ha causado con su actuacion” (26680, 2014), al

respecto, expreso lo siguiente:

En tercer lugar, para efectos de la declaratoria de responsabilidad del Estado
resulta pertinente y necesario deslindar los conceptos de situacion juridica
consolidada y reparacion de un daiio antijuridico, tal y como lo sefiala el articulo
90 de la Constitucion Politica. En efecto, aun cuando en determinadas situaciones
en materia de accion de nulidad y restablecimiento del derecho pudiere llegar a
considerarse como viable la teoria de las situaciones juridicas consolidadas, desde

el punto de vista de la responsabilidad extracontractual del Estado legislador, tal

argumento no resulta valido, por cuanto, justamente, lo que se consolido con el

pago del tributo inconstitucional fue un daio antijuridico cuya indemnizacion

procede en sede de la accion de reparacion directa, en la medida, como es

evidente, en que se verifiquen los demas elementos de la responsabilidad

patrimonial de las autoridades publicas. Asi, al contrario de lo que se ha venido
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afirmando, la existencia de una situacion juridica particular consolidada bajo el amparo
de una ley inexequible permite determinar o entender configurada la certeza del dafio
antijuridico acaecido. En este orden de ideas, para la Sala existen argumentos
suficientes para considerar que procede el analisis de la responsabilidad
extracontractual del Estado por falla del servicio del Estado legislador por la
declaratoria de inexequibilidad de una ley, por cuya virtud se haya creado un tributo,
siempre y cuando, se reitera, se verifiquen los demas elementos que integran dicho

régimen juridico” (Negrilla y resaltado fuera del texto)

CAPITULO III.

MEDIO DE CONTROL PROCEDENTE PARA RECLAMAR EL PAGO DE
LO NO DEBIDO POR LA DECLARATORIA DE UN TRIBUTO ILEGAL-
LINEA JURISPRUDENCIAL.

1. POSTURA JURISPRUDENCIAL ADOPTADA POR LA SECCION
CUARTA DEL CONSEJO DE ESTADO.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado en Auto de 16 de diciembre de 2015 se cuestiond

como problema juridico la situacion que hemos venido exponiendo a lo largo de esta tesina. Este
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se concentro en resolver “;Cual [era] el medio de control adecuado para solicitar la reparacion de
los perjuicios causados con ocasion de la declaratoria de nulidad de un acto administrativo de

caracter general que imponia el pago de un tributo?”. (21090, 2015)

Al efecto, inici6 por precisar que el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho procedia, en todos los asuntos en los cuales un acto administrativo lesionara un derecho
individual protegido por una disposicion normativa, y que, ante declaratoria de nulidad de dicho
acto, pudiera solicitarse “o el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio ocasionado

mientras surti6 efectos” (Ibid).

En tanto que, la demanda de reparacion directa era procedente cuando una persona buscaba
el resarcimiento de un dafio antijuridico, el cual era causado por “un hecho, una omision, una
operacion administrativa o una ocupacion temporal o permanente” (/bid), ello para concluir que
para solicitar la reparacion de los perjuicios causados como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo de caracter general que habilitaba el pago de un tributo, como
en el caso objeto de estudio, el medio de control idoneo era el de nulidad y restablecimiento por

las siguientes razones:

El Codigo Contencioso Administrativo - CCA [Decreto 01, Art. 85, 1984] sefialaba para la
reclamacion de la devolucion de lo ya pagado indebidamente y la reparacion del dafio causado, se
debia interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. En dicho juicio de revision
de impuestos, “el acto no se anulaba sino que se revisaba o modificaba y la decision producia

efectos retroactivos” (Abella Zarate, 1999, P. 51).

Seguidamente, precis6 que aunque en el CPACA (Ley 1437,2011) no se incluy6 de manera
expresa el “juicio de revision de impuestos”, no quiere decir que hubiera desaparecido, debido a
que la regulacion que actualmente existe en materia tributaria, se originaba en la necesidad “de
adaptar e incluir dentro del procedimiento contencioso administrativo un juicio especial de
impuestos, lo cual merecia, en su momento, hacer expresa su inclusion para efectos de no dejar
por fuera la posibilidad de impugnar este tipo de actuaciones administrativas” (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, A-21090, 2015).
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De acuerdo con lo anterior, mantuvo la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho
en el nuevo Codigo, sin modificaciones importantes, ello permite indicar que, como lo afirma el
Alto Tribunal, “seguira siendo el medio de control procedente e idoneo para discutir la legalidad
de los actos administrativos expedidos por las entidades encargadas de fiscalizar, determinar y

liquidar los tributos, asi como los relacionados con las sanciones, devoluciones, entre otros” (ibid.)

En tal sentido, afirmd que para obtener la devolucion de las sumas pagadas indebidamente,
es necesario que en primera medida el contribuyente solicite a la administracion tributaria esa
devolucion, y en caso de que se niegue esa solicitud, lo procedente es incoar el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho para atacar esa decision, aclarando que el dafio sufrido
por el contribuyente es apto de ser reparado por dicho medio de control, (Decreto 624, art. 850,
1989; Decreto 2277, art. 16, 2012) debido a que el articulo 138 del CPACA es puntual al precisar
que se puede exigir la reparacion del dafo, siempre y cuando este surja como resultado de un acto
administrativo y “no de un hecho, operaciéon, omision u ocupacion de un agente del Estado”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, A-21090, 2015),
eventos éstos en los que el medio de control procedente efectivamente es el de reparacion directa,
pero no cuando se pretenda obtener la devolucion de tributos que han sido declarados nulos por la

Jurisdiccion Administrativa.

Ahora, en lo que respecta al término para pedir la devolucion del pago de lo no debido, la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado en Sentencia de 8 de febrero de 2018 (21803), dejo
establecido que comoquiera que la ley tributaria no sefial6 un término para tales efectos, debe
aplicarse la norma general de prescripcion prevista en el articulo 2536 del Codigo Civil,
modificado por el articulo 8 de la Ley 791 de 2002, en concordancia con los articulos 11 y 21 del

Decreto 1000 de 1997° al tratarse de hechos cobijados bajo la referida norma. Adicionalmente,

9 Asi lo reiteré la misma seccién en sentencia de 23 de febrero de 2017, exp. 21314, C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto, al indicar que “para el caso de la devolucién de pagos en exceso o de lo no debido, el plazo es el previsto en
los 11y 21 del Decreto 1000 de 1997, aplicables por remision hecha por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, esto
es, el de prescripcion de la accion ejecutiva establecido en 5 afios por el articulo 2536 del Cédigo Civil, con la
modificacion establecida por el articulo 8° de la Ley 791 de 2002”.
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precisd6 que en virtud del articulo 2513 del Codigo Civil “el que quiera aprovecharse de la
prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio” (ibid.), razon por la que aseverd
que la prescripcion debe ser solicitada por el interesado a fin de que sea decretada por la autoridad

judicial correspondiente.

Sin embargo, indicé que a pesar que el articulo 817 del Estatuto Tributario determina que
la competencia para decretar la prescripcion extintiva de las obligaciones tributarias radica
exclusivamente en cabeza de la administracion, ya sea de oficio o a peticion de parte; lo cierto es
que el numeral 6° del articulo 180 del CPACA, dispone que en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, el Juez o Magistrado tiene la facultad de resolver la excepcion de prescripcion

extintiva de las obligaciones solicitada por la parte o la puede decretar de oficio.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado al estudiar la viabilidad del reembolso de tributo
denominado “Estampilla Por Desarrollo del Departamento de Boyac4, el cual es objeto de estudio

en la presente monografia, en sentencia de 08 de febrero de 2018, sefialo:

Es de anotar que los efectos de la sentencia de nulidad de esta Seccion, de fecha 16 de

septiembre de 2011, son aplicables al caso concreto, pues no existe situacion juridica

consolidada. Ello, porque para el caso de las devoluciones de tributos territoriales, la Sala ha

senalado que las situaciones juridicas_no se consolidan mientras subsista el término para

solicitar la devolucion. En esas condiciones, como lo efectos de la sentencia de nulidad son
inmediatos, las retenciones que le realiz6 HOLCIM COLOMBIA S.A., en calidad de agente
retenedor a IMEGO CARGA LIMITADA, por concepto de la estampilla pro desarrollo del

Departamento de Boyaca, constituyen un pago de lo no debido y, en consecuencia, la

demandante podia pedir la devolucion de las sumas pagadas indebidamente. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, S-21808, 2018) Resaltado

fuera del texto

En esta oportunidad, frente al momento de interponer el medio de control por parte de la
convocante, sefiald la operancia de la prescripcion de las sumas pagadas indebidamente, debido al

paso del tiempo, en esta oportunidad superior a los cinco afios desde la retencion de las sumas,
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razon por la cual el restablecimiento solamente se efectua con relacion a las sumas pagadas dentro
de cinco afios hacia atras hasta la fecha de interposicion de la accidn, con intereses corrientes y de
mora. “Los primeros, a partir de la notificacion del acto administrativo que neg6 la devolucion y
hasta la ejecutoria de la providencia que confirme total o parcialmente la peticién de devolucion”
(Ibid.). Y los segundos, “a partir de la ejecutoria de la providencia y hasta la fecha del giro del

cheque, emision del titulo o consignacion™ (/bid.). Al efecto manifesto:

Como la actora solicit6 la devolucion del pago de lo no debido el 10 de octubre de 2012,
opero la prescripcion del derecho a solicitar la devolucion por las retenciones realizadas por
el afio 2006 y 2007- parcial- puesto que ya habian pasado los cinco afios contados a partir de
la retencion de dichos periodos. Sin embargo, en cuanto al afio 2007, solamente se encuentra
prescrito el derecho a solicitar la devolucion de las retenciones efectuadas antes del 10 de
octubre de ese afio. Respecto a los demas periodos que se discuten, esto es, los afios 2007-
parcial (a partir de 10 de octubre en adelante), 2008, 2009, 2010 y 2011, la peticion de
devolucion fue oportuna. Por lo tanto, respecto de dichos periodos procede la devolucion de
las retenciones que le realizaron a la demandante, porque tal como lo preciso el Tribunal en

la sentencia apelada, se encuentran acreditadas las retenciones realizadas en dichos periodos.

(Ibid.).

Bajo dicho contexto, se ha de colegir que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado (Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, S-21808, 2018) considera que el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho es el procedente para reclamar la devolucion del pago
de lo no debido en los casos en que el acto administrativo creador de una obligacion tributaria fue
declarado nulo por la jurisdiccién contencioso administrativo, precisando que para que éste sea
procedente, el contribuyente deberd, como primera medida, solicitar a la administracion tributaria
esa devolucidn, y en caso de que se niega dicha peticion, puede presentar el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término de caducidad de los cuatro (4) meses,
siguientes a la notificacion de respectivo acto administrativo, tal como prevé el articulo 138 del
CPACA, con el fin de atacar dicha decision, bajo la precision que el dano sufrido por el
contribuyente es susceptible de ser reparado a través del referido medio, debido a que la norma es

clara en indicar que se puede solicitar la reparacion del dafio, “concibiendo que este surge como
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consecuencia de un acto administrativo y no de un hecho, operacion, omision u ocupacion de un
agente del Estado, evento en el cual el medio de control procedente si es el de reparacion directa”

(Ibid.).

Adicionalmente, la Seccion Cuarta es de la postura que el mecanismo administrativo para
la devolucion del pago de lo no debido, es el establecido en los articulo 11 y 16 del Decreto 2277
de 2012, y que el contribuyente cuenta con cinco (5) afios para acudir a la administracion tributaria
para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, de acuerdo con la prescripcion de la accion
ejecutiva prevista en el articulo 2536 del Codigo Civil, en vista de que la Ley tributaria no prevé
término para tal efecto. Igualmente, ha sefialado que con fundamento en el articulo 863 del
Estatuto Tributario, la suma que debe devolverse y que constituye un pago de lo no debido, genera

intereses corrientes y de mora.

1.1. POSTURA JURISPRUDENCIAL ADOPTADA POR LA SECCION TERCERA
DEL CONSEJO DE ESTADO.

Contrario a lo presupuestado por la Seccion Cuarta que apela por el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho para la devolucion de las sumas pagadas indebidamente, la
Seccion Tercera en Auto de 24 de agosto de 1998 sefiald6 que sobre los casos en que un acto
administrativo general creador de un tributo que es posteriormente anulado por la jurisdiccion
contenciosa administrativa, opera en relacion a este, la cosa juzgada, y como consecuencia, “deja
de existir como objeto de cualquier accioén que pretenda su nulidad, por lo que los dafios causados
por tal acto, (...), habilitan al perjudicado para demandarlos por la cuerda propia de la accion de
reparacion directa.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

A-13685, 1998)

En Auto de 19 de abril de 2001, la misma Seccion Tercera de igual forma asever6 que “la
responsabilidad extracontractual del Estado puede provenir de un acto administrativo que ha[ya]
sido declarado ilegal, en la medida en que dicha declaratoria reconoce la anomalia administrativa
presentada” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, A-

19517, 2001).
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A su turno, la misma Corporacion Judicial en auto de 15 de mayo de 2003 concluy6 que
en ese entonces, accion de reparacion directa era igualmente procedente frente al resarcimiento
de perjuicios causados por un acto administrativo ilegal “cuando tal ilegalidad ha sido declarada
judicialmente, pues tal declaracion deja a la vista una falla en el ejercicio de la funcién publica”.

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, A-23.205, 2003)

Adicionalmente, en esta misma providencia se precis6 que la antijuridicidad del dafio se
deriva del pronunciamiento judicial que declara ilegal la norma creadora de la obligacion
tributaria, “por lo que tal declaracion es el punto de partida para el computo del término de

caducidad de la accion de reparacion directa”. (/bid.)

Por su parte, en Sentencia de 05 de julio de 2006 la misma seccion Tercera considerd que
resulta procedente la accidon de reparacion directa cuando entre el dafio antijuridico causado y el
acto administrativo de caracter general no media acto administrativo individual que pueda ser
atacado en sede jurisdiccional (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, S-21051, 2006).

Ahora, al considerar la procedencia la accidon de reparacion directa, esta Seccion profirid
varias sentencias en las que considerd que en los casos en que un acto administrativo de caracter
general que crea un tributo es posteriormente anulado por la jurisdiccion contenciosa
administrativa, se habla de responsabilidad por el “hecho del legislador”, supuesto en el cual, “el
Estado—Legislador, pese a su poder soberano, puede causar un dafio a un particular que no esté en
el deber juridico de soportar” (Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion

Tercera, S-27720; 28221, 2013)

Al efecto, precis6 que cuando se habla de responsabilidad estatal por el “hecho del
legislador”, no se hace refiere exclusivamente a las leyes expedidas por el Congreso, de lo
contrario, también hace referencia a aquellas normas de caracter general, impersonal y abstracta,
verbigracia, “los actos administrativos, decretos-ley, decretos expedidos por el presidente en el
marco de facultades extraordinarias, resoluciones, ordenanzas, entre otros” (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, S-28.741, 2014) Negrilla
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fuera del texto; como quiera que es de la funcion reguladora estatal de la que se deriva el dafio

antijuridico, indistintamente de su grado.

Concordante con lo anterior, es del caso mencionar que el articulo 90 de la Constitucion
Politica es claro al sefialar que “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas ” (Const.,
art. 90, 1991), de lo que se infiere que dicho texto normativo no contempla excepcion alguna frente
a la responsabilidad patrimonial de ningin 6rgano del Estado, sin importar que haga parte del
poder ejecutivo, legislativo o judicial, por consiguiente, el juez administrativo es competente para
asumir conocimiento de los procesos en los que se debata la responsabilidad del legislador por

haber causado un dafio con su actuar.

El desarrollo jurisprudencial de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa frente a este
tema ha sido muy poco, pese a ello, es importante resaltar una antologia de decisiones

jurisprudenciales al respecto:

Primigeniamente, se profiere la Sentencia de 18 de octubre de 1990 (S-5396), en la que la
Seccion Tercera resolvid un caso en el cual una sociedad demand6 al Departamento del Valle del
Cauca toda vez que se ocasion6 un dafio como resultado de la expedicion de un decreto y una
ordenanza departamental, disposiciones que crearon y reglamentaron un servicio de bodegaje de

licores, y que posteriormente se declararon nulos ciertos articulos de dicha normatividad.

En esta oportunidad “se dejo abierta la posibilidad de declarar la responsabilidad del
Estado legislador” (Ibid.) sin embargo, se aclard que en el evento de que se pensara que el hecho
dafiino era consecuencia de la promulgacion de la Ley, ésta no podia cuestionarse, al no ser
susceptible de “ser acusada por falta o violacion del derecho”, y de otro lado, toda vez que
“correspondia a la esfera del mismo legislador definir si debia concederse alguna indemnizacién a

los particulares que hubiesen sufrido un dafio de tal naturaleza” (/bid.).

En efecto, concluy6 que interinamente, podria endilgarse la responsabilidad del legislador

e “imputarse a titulo de riesgo excepcional o violacion del principio de igualdad frente a las cargas
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publicas” sin embargo, se debia exigir al menos el “asentimiento tacito del legislador en que el

dafio fuese reparado”. (/bid.)

En otra oportunidad, la Seccidon Tercera mediante Sentencia del 2 de febrero de 1995 (S-
9273.) en el que se discutia la muerte de una mujer por la toma del Palacio de Justicia en 1985,
desestim¢ la tesis de la parte convocada sobre la inexistencia de responsabilidad por el hecho de
las leyes, el argumento a tal afirmacion sostenia que ‘“el ejercicio de la soberania no podia
relacionarse con dafos antijuridicos alguno, de manera que, a juicio del Consejo de Estado, no
era dable hablar de irresponsabilidad del Estado — Legislador so pretexto del ejercicio de una
funcién soberana” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

S-9273, 1995)'°,

En pronunciamiento posterior, la misma Seccion el 25 de agosto de 1998, esclarecio la
facultad de imputar responsabilidad al Estado “a titulo de dafio especial por la actividad
legislativa”, cuya situacion factica se concentra en la suscripcion de un tratado internacional que
conferia inmunidad jurisdiccional a los agentes diplomaticos y que le impidié al convocante
demandar a un ciudadano estadounidense que trabajaba en la embajada de dicho pais, a fin de que

le indemnizara por los perjuicios causados por la muerte de su conyuge.

En esa ocasion, se condeno a la Nacidn, por haberle impedido a sus causahabientes,
solicitar la reparacion ante la justicia colombiana. Al respecto, sefialdo que, si bien, el Estado se
encontraba en la potestad para suscribir los tratados que considerara convenientes para el pleno
desarrollo de sus relaciones internacionales, ello no era dbice para que no respondiera ante
eventuales dafios que se desplegaran de esa potestad, por lo que debia reparar a titulo de dano

especial.

10A1 respecto expreso “(...) No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado, maxime
si se trata de un Estado social de derecho (art. 1° de la C. N.) so pretexto de que la accion dafiosa es constitutiva del
ejercicio de su soberania; tal recurso no podia jamas servir de excusa o de justificacién para que el ejercicio del poder
desborde los cauces del derecho, y, en el terreno de lo arbitrario, produzca impunemente dafios antijuridicos a los
asociados”.
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Afios mas tarde en pronunciamiento de fecha 26 de septiembre de 2002. (S-20945) , esta
Seccion, se refirio a los perjuicios ocasionados como resultado de expedicion de una norma
declarada inexequible, mientras la ley estuvo vigente. Frente al tema objeto de estudio, manifestd
que “si bien e[ra] posible predicar responsabilidad por la actividad del legislador cuando se
rompl[ia] el equilibrio ante las cargas publicas, no ocurr[ia] lo mismo frente a las situaciones que
se consolidaron antes de que la norma fuera declarada inexequible” (/bid.), desechando

tajantemente la posibilidad de atribuir responsabilidad del Estado a titulo de falla en el servicio.

El afio siguiente, mediante sentencia de 12 de junio de 2003, el Méaximo Tribunal indico
que los efectos hacia el futuro generados por la vigencia de una norma declarada inconstitucional,
no generaban perjuicio alguno que pudiera alegarse como antijuridico, “pues antes de la sentencia
de inexequibilidad, el cumplimiento de la disposicion era obligatoria desde su promulgacion para
todos los habitantes de la Nacion” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, 2002-00014-01, 2003).

En efecto, sostuvo que no era competente para alterar el alcance de los efectos fijados en
una sentencia de inexequibilidad “so pretexto de ordenar la reparacion de los presuntos perjuicios
causados como consecuencia de la aplicacion de la ley inconstitucional” (Consejo de Estado, Sala

de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 2002-00014-01, 2003).

Afios mas tarde, por medio de sentencia que resolvid una accién de grupo la Seccion
Tercera afirmo “que la expedicion de un acto administrativo contrario a la ley o a la
Constitucion, entrafiaba una falla en el servicio que generaba dafios antijuridicos”. (2004-
00832, 2007) (Negrilla fuera del texto). En la sentencia se declard responsable al municipio de
Pereira por los perjuicios causados por el cobro indebido del impuesto de telefonia basica
conmutada, entre agosto de 2001 y diciembre de 2003, debido a que el referido auto fue declarado

nulo por la jurisdiccion administrativa.

La Subseccion A de la Seccion Tercera, en sentencia de 23 de febrero de 2012, (S-24655),
decidié confirmar la sentencia de primera instancia que conden6 a la Nacion — Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico, al considerar, entre otras cosas que,
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En el sistema juridico colombiano el articulo 90 superior no excluye a autoridad publica
alguna del deber de reparar los dafios antijuridicos imputables a su accioén o a su omision,
razén por la cual cabe entender comprendidos en el enunciado del referido canon
constitucional a los autores de normas generales, impersonales y abstractas que ocasionen
perjuicios de dicha indole, (...) con independencia del mantenimiento de las situaciones
juridicas consolidadas bajo la vigencia de la norma general que consagraba la obligacion
tributaria declarada inexequible o nula —cosa que no esta en discusion—, la persona que
haya sufrido un dafio antijuridico como consecuencia directa de la aplicacion de tal

disposicion tiene derecho a que, a través del cauce procesal constituido por la accién de

reparacion directa, se examine si concurren, o no, los requisitos constitucionalmente

exigidos para que se declare patrimonialmente responsable al Estado, vale decir, que el
dafio antijuridico causado sea imputable a la acciéon —el ejercicio irregular de su potestad
normativa— desplegada por una autoridad publica. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, S-24.655, 2012). (Resaltado

fuera del texto)

En esta oportunidad, el Consejo de Estado concluyd que en dicho caso se presentd “una
falla en el servicio consistente en ejercer la potestad reglamentaria, por parte del Gobierno
Nacional, de manera contraria a la Constitucioén y a la ley, por lo que al encontrar probados los
pagos efectuados por la sociedad demandante —daiio—" (Ibid.), asi como el nexo causal entre estos
dos, concurren los presupuestos para declarar la responsabilidad patrimonial de la entidad
convocada a titulo de “falla en el servicio” , condenando a la demandada al pago de la
actualizacion de las sumas pagadas por la sociedad convocante, como el reconocimiento de los

intereses pertinentes.

Ademas, aclaré que comoquiera que el acto administrativo de caracter general producto de
la referida falla en el servicio, es la fuente directa de los dafios cuya reparacion se reclama —toda
vez que no se estuvo ante la intervencion de actos de caracter particular que pudieren haber sido

demandados por medio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho—, recalco que en
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tal caso el cauce procesal elegido por la demandante, esto es, la accion de reparacion directa, fue

el correcto.

En suma, las personas que en esas condiciones pagaron el impuesto no se encontraban en
el deber juridico de soportar los consecuentes perjuicios, menos aun si se semejante proceder por
parte de las autoridades constituye una evidente falla en el servicio relativa al desarrollo de
potestades administrativas que habilitaban la expedicion de normas de alcance general, impersonal
y abstracto, las cuales ante toda circunstancia deben obedecer a la Constituciéon y a la ley, como
quiera que la contravencion de éstas, es un titulo juridico de imputacion suficiente para endilgar

responsabilidad al Estado.

Adicionalmente, se enfatizd que varios principios constitucionales y legales, “entre ellos
los de igualdad, buena fe, tutela de la confianza legitima y seguridad juridica”(/bid.) son la base
fundamental para atribuir la responsabilidad patrimonial del Estado por los perjuicios que genere
por la ineficacia de normas generales —legales o reglamentarias— que de manera inconstitucional
o ilegal crean tributos y por ende, son eliminadas del ordenamiento juridico por decision emanada

del juez competente, la cual despliega efectos erga omnes.

De no ser asi, se estaria ante, como lo manifestd el Alto Tribunal un “rotundo
desconocimiento del derecho a la igualdad radicado en cabeza de los contribuyentes cumplidores
de sus obligaciones” (/bid.), quienes deben soportar un detrimento patrimonial si se compara su
situacion con la de aquellas personas que “nunca hubieren pagado el impuesto que posteriormente
es excluido del ordenamiento juridico” (/bid.) , ademas de desmoronarse las razones para obedecer
a los mandatos legales o reglamentarios que impusieren obligaciones tributarias, de esta manera,
sabedores los administrados de que un eventual fallo de inconstitucionalidad o de nulidad respecto
de la norma que consagra la exaccion, beneficiara, en exclusiva, a quienes desatendieron los
correspondientes preceptos legales o reglamentarios y no a aquellas personas que se avinieron a

observar el contenido de los mismos. (/bid.)
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No obstante lo anterior, en sentencia del 24 de abril de 2013 ya expuesta con anterioridad
(28.221 y 27.720), la Subseccion A de la Seccion Tercera se pronuncié sobre la responsabilidad
del legislador por las leyes declaradas inconstitucionales. Al respecto, manifesto que en este evento
se estd ante falla en el servicio y que, pese a los efectos de las sentencias de inexequibilidad son
hacia futuro, “nada le impide al juez de lo contencioso administrativo, ordenar la reparacion de los

perjuicios ocasionados con la expedicion de la norma”. (/bid.)

Por ultimo, en Sentencia del 09 de abril de 2014, la Secciéon Tercera, Subseccion “A” del
Consejo de Estado, al estudiar si existia responsabilidad patrimonial de la Nacion — Congreso de
la Reptiblica por la expedicion de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, por medio de los
cuales se creo la “Tasa Especial por Servicios Aduaneros”, declarada inconstitucional por la Corte

Constitucional a través de Sentencia C-992 del 19 de septiembre de 2001.

En dicha providencia se concluye:

Aun cuando la Corte Constitucional no moduldé en manera alguna los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, lo cierto es
que ese pronunciamiento judicial puso en evidencia la falla del servicio en que incurrio el
Estado legislador, en la medida en que los pagos que realiz6 la sociedad Laboratorios
Wyeth Inc., por concepto de la Tasa Especial de Servicios Aduaneros, se hicieron con
fundamento en una norma declarada contraria a la Constitucion Politica por dicho Alto
Tribunal, razon por la cual se declarara la responsabilidad patrimonial de la entidad ptblica

demandada. (Corte Constitucional, C-992, 2001)

Ahora bien, con esta antologia de pronunciamientos jurisprudenciales, se deduce que, la
Nacidn esta en la obligacion de responder por los dafios generado en desarrollo de su potestad
reguladora, “bien sea cuando éstos se deriven de la expedicion de una norma NO ajustada al
ordenamiento superior, siempre y cuando quien lo padece no tenia por qué sufrirlos”; o ante otro
evento “cuando se origine en una disposicion que es declarada nula o inexequible, dafo sera
imputable a titulo de falla en el servicio por el hecho del legislador”. (/bid.) (Negrilla fuera de

texto)
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De otra parte, es del caso sefialar que el Consejo de Estado en sentencia de 26 de marzo de
2014 resolvi6 la apelacion contra la sentencia que accedi6 las pretensiones del medio de reparacion
directa presentada por la sociedad Goodyear de Colombia S.A., en la que se solicitdé que se
declarara patrimonialmente responsable a la Nacion —Congreso de la Republica—, “por la
expedicion y aplicacion de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que crearon la obligacion
de liquidar y pagar la tasa especial por servicios aduaneros [TESA]”, normas q declaradas

inexequibles por la Corte Constitucional, en la sentencia C-992 otrora.

En dicha providencia, la Seccién Tercera sefiald6 que la declaratoria de inexequibilidad
equivale a la falla en el servicio, indistintamente si son de forma o de fondo. Adicionalmente, fijé
su posicion al considerar que los dafios provenientes del hecho de la ley- “bien por omisién

legislativa, por la ley declarada inexequible, con independencia de los efectos del fallo del

tribunal constitucional, son _de naturaleza antijuridica y, consecuentemente, reparables de

manera integral a la luz del articulo 16 de la Ley 446 de 1998 (/bid.).

Adicionalmente, indicd que era “desproporcionado, irrazonable e injustificable” a la luz
del principio de reparacion integral que ante un dafio, la victima deba soportarlo solo por el hecho
de que la Corte Constitucional- al analizar la ley en el marco de sus competencias- le haya dado

efectos ex nunc a la sentencia de inexequibilidad.

La referida providencia (26 de marzo de 2014) fue acusada en accion de tutela que conocio
las secciones cuarta y quinta del Consejo de Estado, las cuales dispusieron dejarla sin efecto, y
ordenaron proferir una nueva sentencia. En cumplimiento de dicha determinacion, la Seccion
Tercera, Subseccion “C” del Consejo de Estado profiri6 sentencia de 31 de octubre de 2016 en la
que establecié como problema juridico el determinar “si el medio de control de reparacion directa
es el idoneo para reclamar la devolucion de lo pagado con ocasion de un tributo declarado
inexequible” , para concluir que en dicho caso se configura la excepcion de “ineptitud sustantiva
de la demanda”, por lo que revoco la sentencia de primera instancia y se inhibid para conocer las

pretensiones de la demanda.
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La referida determinacion se fundamento6 en los siguientes términos: Primero, manifestd
que ante un precepto que cree obligaciones tributarias que no esté conforme a la Constitucion o
las leyes, el contribuyente debera reclamar en primera medida ante la administracion, quien fulge
como la directamente competente para adoptar decisiones ejecutivas, sin necesidad de acudir ante

la jurisdiccion o de que se necesite una intervencion judicial previa.

En caso de que se presente respuesta negativa o ante el silencio administrativo, el
contribuyente o quien haga sus veces, esta facultado para acudir ante la jurisdiccion a través del
control de nulidad y restablecimiento del derecho. Se aclara, se presenta un giro copernicano en

esta providencia.

Asimismo, refiere que la demanda, debera dirigirse contra la entidad de la administracion
de impuestos competente, y no contra la Naciéon-Congreso, en primera medida, como quiera que
es la encargada de recaudar, sino porque, dichos proyectos de ley son iniciativa del gobierno

conforme lo dispone el articulo 154 superior, y adiciona.

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

Titulo X de esa normativa.

Para el caso en concreto, el accionante interpuso demanda de reparacion directa, como
siempre se hacia, y como la jurisprudencia de dicha seccion del Consejo de Estado lo habia

establecido en su precedente, sin embargo, en esta oportunidad manifesto que:

En este caso se configuro la ineptitud sustantiva de la demanda, pues la sociedad demandante
interpuso el medio de control de reparacion directa con el propdsito de obtener la devolucion
de lo pagado indebidamente, sin obtener el pronunciamiento previo de la administracion, el

cual una vez emitido, debid discutirse via nulidad y restablecimiento del derecho. Por ello,
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la Sala se inhibira para conocer de las pretensiones de la demanda. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Sentencia 28.741,

2016) (Subrayado fuera del texto)

Como se evidencia, con ésta ultima providencia se cambi6 por completo la postura que hasta
antes del 31 de octubre de 2016 venia adoptando la Seccion Tercera frente a la procedencia del
medio de control de reparacion directa para obtener la indemnizacion de perjuicios causados por
un acto administrativo ilegal- cuando tal ilegalidad es declarada judicialmente, para en su lugar
indicar que comoquiera que el articulo 850 del Estatuto Tributario establece que los contribuyentes
pueden solicitar la devolucion del pago de lo no debido, es menester que estos acudan como
primera medida a la administracién que recaudo la contribucion, elevando tal peticion, y en caso
de obtener respuesta negativa, o estar ante la presencia del silencio administrativo, demandar en
ejercicio de la accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo 85 del

Codigo Contencioso Administrativo, hoy articulo 138 del CPACA.
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CAPITULO IV

POSTURA ADOPTADA POR LAS SECCIONES CUARTA Y QUINTA DEL
CONSEJO DE ESTADO- EN SEDE DE TUTELA- FRENTE A LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR

Sea lo primero sefalar que, a partir del afio 2013, las Subsecciones C y A de la Seccion
Tercera de la Corporacién empezaron a conocer demandas de reparacion directa interpuestas por
diferentes sociedades importadores con el fin de que se declarara la responsabilidad de la Nacion-
Congreso de la Republica por los dafios causados con ocasion del pago de la ETESA, declarada

111

inexequible por la Corte Constitucional' . Como era de esperarse, las posiciones juridicas antes

planteadas se manifestaron en las decisiones adoptadas sobre el particular.

Al efecto, la Subseccion C, fue la primera que se pronuncio en el fallo de 24 de octubre de
2013 (26690) en el cual se denegaron las pretensiones de la demanda con fundamento en la tesis
segun la cual el dafio invocado en la demanda no era antijuridico por virtud de los efectos hacia
futuro de la sentencia de inexequibilidad. Sin embargo, la misma Subseccion en la sentencia de 26

de marzo de 2014', al resolver en un caso con los mismos supuestos facticos, accedié a las

11| a Subseccion B opté por esperar la unificacion que debfa producirse sobre el tema, antes de fallar estos casos.

12Exp. 28741, actor Goodyear de Colombia S.A., C.P. Enrique Gil Botero. Aunque es de sefialar que, en sede tutela,

la Seccion Cuarta de esta Corporacion, en decision de 7 de abril de 2016, ampar6 el derecho fundamental al debido
proceso del Congreso de la Republica y de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica y, en consecuencia, dejé sin
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pretensiones de la demanda, fundando su decision en las siguientes consideraciones:

1) la expedicién de una norma que luego es declarada inexequible (...) constituye una falla
en el servicio que genera un dafno antijuridico”; ii) los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad no deben tener ninguna incidencia en materia de responsabilidad por el
hecho del legislador pues “una cosa es la intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas antes de la declaratoria de inconstitucionalidad y otra muy diferente, es el deber
que tiene el legislador de reparar el dafio que ha causado con su actuacion, se trata de
situaciones juridicas autdbnomas e independientes entre si. De ello se sigue una consecuencia
logica, y es que el dafo no es imputable a quien ejecuto la ley, sino a quien la cred”; y iii)
“carece de sentido, 16gica y sindéresis” tratar de manera diferente los dafios producidos por
un acto administrativo general declarado nulo y aquellos producidos por una ley declarada
inconstitucional, “pues (...) todos son actos expedidos por el Estado en ejercicio de su

funcion reguladora y se caracterizan por ser generales, impersonales y abstractos.

No obstante lo anterior, la misma Subseccion C en providencia de 20 de octubre de 2014
(29355), al ocuparse nuevamente del mismo problema juridico, se volvié sobre la posicion

adoptada en la sentencia del 24 de octubre de 2013.

Por su parte, Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, al estudiar los casos
relativos a la TESA, accedido a las pretensiones elevadas por las sociedades importadoras
demandantes mediante sentencias de 29 de enero (26689), 9 de abril (28811) y 11 de junio de 2014
(26702); y 29 de abril (28486)'3, 27 de mayo (29901)'* y 24 de junio de 2015 (29148)'°, con

efectos esta providencia y ordend a la sala que la profirid que dictara fallo sustitutivo, exp. 11001-03-15-000-2014-
02171-00, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Esta decision fue confirmada en sede de impugnacion por la
Seccion Quinta de la Corporacidén en providencia de 25 de agosto de 2016, C.P. Rocio Araujo Ofate. La sentencia de
reemplazo fue proferida el 31 de octubre de 2016, C.P. Guillermo Sanchez Luque.

13 Esta sentencia fue dejada sin efectos, en sede de tutela, por la Seccién Cuarta en sentencia de 26 de enero de

2017, exp. 2016-01752, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; decisién confirmada en impugnacion por la Seccion
Quinta el 9 de marzo de 2017, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. La sentencia de reemplazo fue proferida por el
pleno de la Seccion Tercera el 27 de abril de 2017.

14 Esta sentencia también fue dejada sin efectos, en sede de tutela, por la Seccién Cuarta en sentencia de 26 de enero

de 2017, exp. 2016-01560, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; decision que no fue objeto de impugnacién. La
sentencia de reemplazo fue proferida el 10 de mayo de 2017, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico.

15 Esta sentencia fue dejada sin efectos por la Seccién Cuarta en sede de tutela mediante providencia de 2 de febrero
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fundamento en que era procedente declarar la responsabilidad del legislador por los dafios
causados como consecuencia de la expedicion de una norma declarada inexequible —
independientemente de los efectos dados a la declaratoria de inexequibilidad-, al encontrar

evidenciada la responsabilidad por la ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Ahora bien, debe sefialarse que el Congreso de la Republica y/o la Agencia Nacional para la
Defensa Juridica interpusieron acciones de tutela contra la mayor parte de las decisiones mediante
las cuales las Subsecciones A y C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado accedieron a las
pretensiones de las sociedades demandantes en los casos de la TESA. Al resolver la primera de
estas acciones, la Seccion Cuarta de la Corporacion, en sentencia de 7 de abril de 2016 (2014-
02171), concluyd que las decisiones controvertidas vulneraron el derecho al debido proceso del
Congreso de la Reptiblica y de la Agencia Nacional para la Defensa Juridica, por haber incurrido
en el defecto sustantivo consistente en desconocer lo dispuesto por los “articulos 90 de la
Constitucion Politica y 45 de la Ley 270 de 1996 y, adicionalmente, el mecanismo dispuesto por
el legislador, en los articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario, reglamentado por el Decreto

1000 de 19977 (Ibid.),

En cuanto al tramite que deben seguir los contribuyentes cuando estiman que un tributo
pagandoles debe ser devuelto. Debe resaltarse que en esta decision la Seccion Cuarta sefiald que,
a su juicio, por virtud de los efectos hacia futuro de la sentencia de inexequibilidad de la Corte
Constitucional, el dafio invocado por los demandantes no era antijuridico. En consecuencia,

concedid el amparo solicitado y orden6 que se profiriera sentencia de reemplazo.

En las decisiones posteriores adoptadas en sede de tutela (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, 2016-01875, 2016-01752, 2016-01560, 2016-
03101, 2016-02854, 2017), la Seccion Cuarta reiterd las mismas consideraciones y adicionalmente
senald que el pago de tributos puede constituirse en un dafio cuando implique la disminucioén

patrimonial del contribuyente, sin embargo, no se trata de un dafio antijuridico en tanto que “los

de 2017, exp. 2016-03101, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; decision confirmada en impugnacion por la
Seccion Quinta en providencia de 9 de marzo de 2017, C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez. La sentencia de
reemplazo fue proferida el 19 de julio de 2017, C.P.(E) Marta Nubia Velasquez Rico.
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impuestos dan o confieren una dimensién econdmica real a la obligacion de solidaridad que existe
entre los miembros de la comunidad, al ideal de la justicia social y al disfrute masivo de los
derechos”. En tal sentido, “los impuestos son una carga que asi empieza, pero que se supone

regresa convertida en beneficios de otro tipo: salud, educacion, vivienda, etcétera” (Ibid.).

Igualmente, insistid en que no podria aplicarse el titulo de imputacion de la falla en el
servicio por cuanto no podria confundirse “la actividad de servicio publico que en un momento
dado puede asumir el Estado, con la funcion publica legislativa” que si bien estd sometida al
control de constitucionalidad de la Corte Constitucional, no podria ser evaluada en términos de

oportunidad o de calidad. (/bid.)

De otra parte, en la primera decision pronunciada en sede de impugnacion de Tutela sobre
estos casos, la Seccion Quinta del Consejo de Estado (2014-02171) confirmd el amparo

constitucional otorgado en primera instancia en consideracion a lo siguiente:

Comoquiera que los argumentos relativos al desconocimiento del procedimiento tributario
consagrado en los articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario y la indebida escogencia
de la accion no fueron planteados en el proceso ordinario, la procedencia de la accion de
tutela no podia edificarse sobre los mismos; y ii) las decisiones controvertidas en sede de
tutela incurrieron en defecto sustantivo por desconocimiento del articulo 90 de la
Constitucion Politica al haber derivado la responsabilidad del Estado Unica y exclusivamente
a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas que consagraron la TESA,
sin tener en cuenta que dicha declaratoria no basta para tornar en antijuridico un dafio, menos
cuando, como lo ha admitido la Seccion Tercera, incluso una norma ajustada al
ordenamiento constitucional puede causar un dafio antijuridico y, adicionalmente, sin
realizar un analisis sobre la imputabilidad de dicho dafio al Congreso de la Republica, con
lo que se dejo de estudiar la causal eximente de responsabilidad del hecho de un tercero, en
este caso, la Corte Constitucional quien, en su funcién de garante de la supremacia de la
Constitucidn, excluy6 un precepto del ordenamiento “hecho que, en si mismo, no puede ser
el fundamento para edificar responsabilidad por parte del legislador. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, S- 2014-02171, 2016)
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En ese sentido indico que “independientemente de la declaracion de exequibilidad o
inequexibilidad de un precepto, lo que debe demostrarse para que se configure la responsabilidad
del legislador es que este generd un dafio antijuridico” por lo que en el juicio de responsabilidad
por el hecho del legislador la decision de la Corte Constitucional debe ser un elemento mas de
prueba que el juez debe valorar “pero no el fundamento Uinico para determinar que se generé un

dafio antijuridico”. (/bid.)

Seguidamente, en decisiones proferidas el 9 de marzo de 2017 (2016-01875), la Seccion
Quinta indic6 ademads de reiterar lo considerado en la providencia de 25 de agosto de 2016 (2016-
01752), se refirio, en torno al dafio antijuridico, que “si bien, la imposicion de un tributo genera
un dafio patrimonial al particular obligado a su pago, este es juridico” , toda vez que se fundamenta
en una norma que ostenta ‘“una presuncion de constitucionalidad, por lo que los pagos realizados
en virtud de dicha norma, producen un dafio patrimonial pero no antijuridico”, cosa distinta a lo
que ocurriria con cualquier pago que se realizara luego de que la presuncion de constitucionalidad
fuere desvirtuada, consideracion a partir de la cual se concluyd que los pagos indebidos “en
cumplimiento de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que posteriormente fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional, produjeron un dafio patrimonial pero no antijuridico

y estos no deben ser resarcidos por el Estado”. Negrilla fuera del texto.

Coligese de lo anterior que mientras la Seccion Cuarta, ademés de considerar que en estos
casos se configura una indebida escogencia de la accion porque el contribuyente debid acudir a la
via sefialada por el Estatuto Tributario para efectos de solicitar la devolucion de lo pagado por
concepto de la TESA, asumi6 abiertamente la posicion segun la cual la antijuridicidad de los dafios
causados por leyes inexequibles debe definirse con base en la tesis de la antijuridicidad como
ausencia de soporte normativo valido o vigente —esto es, asociada a los efectos de las sentencias
de inconstitucionalidad-, insistiendo en que no podria hablarse de falla en el servicio en el caso de
la funcion legislativa; mientras la Seccion Quinta, excluyendo del debate el tema de la indebida
escogencia de la accion por no haber sido objeto de controversia en los procesos ordinarios, insistid
en que la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador no puede fundarse unica y

exclusivamente en la declaratoria de inexequibilidad de la ley.
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No obstante, en las decisiones proferidas por esta Gltima Seccién se advierten matices
distintos en torno a los elementos del juicio de responsabilidad que las decisiones controvertidas
habrian dejado de analizar. Asi, en la providencia de 25 de agosto de 2016 se sefial6 que la nocidon
de dafio antijuridico debi6 ser analizada al margen de la sentencia de inexequibilidad de la Corte
Constitucional y que, en el juicio de imputacion, debid tenerse en cuenta la intervencion de la
misma Corte como una posible causal de exoneracion de responsabilidad. Por su parte, en dos de
las sentencias de 9 de marzo de 2017, se senala que el dafio alegado por los demandantes no seria
antijuridico en virtud de los efectos hacia futuro de la inexequibilidad y también se insiste en la
necesidad de adelantar un juicio especifico de imputacion; mientras que, en la tercera, se da a

entender que lo que debid abordarse es si se caus6 o no el dafio cuya reparacion se pretende!®.

Siguese de lo anterior que las sentencias de reemplazo proferidas por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en cumplimiento de los aludidos fallos de tutela, se resolvieron en los

siguientes términos:

La Subseccion C de la Seccién Tercera profirié sentencia el 31 de octubre de 2016'7 en la
cual declar6 de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda y se inhibié para conocer sobre las
pretensiones por considerar que el procedimiento adecuado para obtener la indemnizacion del dafio
invocado por la sociedad demandante era la de agotar el procedimiento administrativo previsto en
el Estatuto Tributario para solicitar la devolucion de los tributos cuyo pago se considerara indebido
y, eventualmente, la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto
administrativo que denegara su solicitud, demanda que aclar6, debia ser dirigida contra la DIAN
por ser esta la entidad encargada de la recaudacion del tributo. En dicha providencia se considero
lo siguiente:

Si bien el deber de tributar se consagra en la ley, s6lo se materializa en la recaudacion
por parte de la administracion publica; i1) como toda norma legal, las relativas a tributos

se presumen constitucionales y dicha presuncion solo puede ser desvirtuada por la

18/ esta conclusion llegé el Consejo de Estado en sentencia de unificacién de 13 de marzo de 2018, C.P. Dr. Danilo
Rojas Betancourth, Radicado No. 25000232600020030020801.

17Exp. 28741, C.P. Guillermo Sanchez Luque. Para ese momento la Sala se encontraba integrada Ginicamente por el
ponente y el consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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accion publica de inconstitucionalidad o por la excepcién de inconstitucionalidad,
cuyos efectos estan plenamente regulados por el ordenamiento y, en el caso de la
declaratoria de inexequibilidad, no pueden equipararse a los de la nulidad de actos
administrativos por ser normas de naturaleza diferente; iii) en materia de reclamaciones
por pago de impuestos la administracion detenta el denominado “privilegio de lo
previo” que debe ser entendido como un mecanismo a favor del ciudadano en tanto le
permite evitar la controversia judicial; y iv) “cuando una ley, y esto es la regla general,
requiere para su materializacion efectiva la aplicacion por la Rama Ejecutiva, es ésta 'y
no el legislador, quien debe asumir los dafios antijuridicos que llegare a generar. Ello,
en modo alguno, supone negar la responsabilidad por el hecho de la ley, pero esta debe
ser -por principio- excepcional, pues siempre la legislacion para su efectiva aplicacion
requerird de la intervencién de la administracion”. (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, SU20030020801, 2018)

La sentencia de reemplazo en el expediente 28486 fue proferida por la Sala Plena de la
Seccion Tercera, la cual, en providencia de 27 de abril de 2017, concluy6 que habia lugar a denegar
las pretensiones por no estar acreditada la existencia del primer elemento del juicio de
responsabilidad, a saber, el dafo antijuridico, pues la sociedad actora no demostrdé que hubiera
agotado 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 consolidacion 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 legitimacion en la causa por pasiva”. Sin
embargo, aclard 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”. (/bid.)

Esta argumentacion fue reiterada por la Subseccion A de la Seccion Tercera en las sentencias

de reemplazo proferidas en los procesos 26689, 26702, 29901 y 29148 el 10 de mayo de 2017 las
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tres primeras y el 19 de julio del mismo afio la Gltima'®.

1. SENTENCIA DE UNIFICACION DE 13 DE MARZO DE 2018 PROFERIDA POR
LA SALA PLENA DEL CONSEJO DE ESTADO

Ante la diferencia de posturas existencias al interior de las Secciones Tercera- subseccion “A”
y “C”, asi como en las secciones Cuarta y Quinta del Consejo de Estado frente a los procesos de
reparacion directa en los que se discutian la responsabilidad por el hecho del legislador en relacion
con el pago de la TESA, la Sala Plena del Consejo de Estado profirié dos sentencia de unificacion
los dias 13 y 21 de marzo de 2018 en la que, se discutieron los siguientes aspectos: a) Aptitud
formal del medio de control de reparacion directa, b) La responsabilidad del legislador por la
declaratoria de inexequibilidad de tributos depende de los efectos de la sentencia que retira la ley
impositiva del ordenamiento; y ¢) La responsabilidad de la Administracion por tributos declarados
ilegales debe seguir la misma légica que la responsabilidad del legislador por la misma causa. Al

respecto se indico lo siguiente:

1.1. Aptitud formal del medio de control de reparacion directa:

Antes de la unificacion jurisprudencial, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado insistio
en que el medio de control de reparacion directa no era procedente para solicitar la
devolucion de dineros por concepto de tributos cuyo sustento legal posteriormente era
declarado inexequible, sino que debia provocarse un pronunciamiento de la
Administracion, el cual era enjuiciable a través del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.

En la sentencia del 13 de marzo de 2018 (20030020801), la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo afirmo la viabilidad formal de la reparacion directa, como se lee enseguida:

18 Todas con ponencia de la consejera Marta Nubia Velasquez Rico.
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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 devolucion del impuesto que se considera pagado

indebidamente, sino la indemnizacion de un supuesto dafo antijuridico que, aunque se hace

consistir en dicho pago, no se imputa a la entidad que lo recaudo, esto es, a la DIAN, que es

aquélla ante quien habria podido hacer la reclamacion tendiente a obtener su devolucion,

sino a la 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.(/bid.)Resaltado fuera del texto

Reitera el Alto Tribunal que, por virtud del principio de decision previa, es deber de los
particulares impetrar la demanda ante las entidades que se reputan titulares, de no ser asi, la
demanda carecera de aptitud sustantiva, toda vez que la administraciéon goza de la potestad de
pronunciarse sobre el litigio antes de ser censurado, Frente al medio de control idoéneo a acudir en
razon al pago indebido, manifiesta que, si bien, hay puntos de encuentro con los presupuestos para
la reparacion directa, no coincide del todo, pues esta ultima es relativa a un juicio de
responsabilidad patrimonial en el cual se presencia un dafio antijuridico y su imputabilidad a la
entidad demandada, en este caso seria la DIAN, y no la Nacién-Congreso de la Republica, pues
era a la primera a quien le correspondia devolver lo cancelado por el concepto en la eventual
declaratoria de nulidad y restablecimiento del derecho “al que el agotamiento de aquél habria dado

lugar”.

En la sentencia de unificacién del 21 de marzo de 2018, ademas de reiterarse estos
argumentos, se sefiald que la antijuridicidad o no del dafio no es el asunto principal de discusion
que debe adelantar el juez administrativo cuando analiza la responsabilidad estatal por hecho del

legislador, pues como se expreso en la Sentencia otrora.

La definicion de su antijuridicidad supone la adopcion de un criterio propio del juez de la
reparacion directa sobre lo que determina que, en el caso concreto, el pago de la tasa fuera
una carga que el particular estuviera o no en la obligacion juridica de asumir: si el estar

fundada en una norma vigente o, mas bien, en una acorde con la Constitucion Politica. Es de
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anotar que aunque materialmente dicho analisis puede resultar coincidente con el
llevado a cabo por la DIAN y por los jueces de las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho, no se identifica con é¢l, en tanto que el alli realizado esta

centrado en la legalidad de la actuacion administrativa de recaudo del tributo, mientras

el que debe emprender el juez de la responsabilidad supone que, tomandose en
consideracion la decision adoptada en materia de inexequibilidad de la ley, se

determine si las cargas impuestas por esta ultima son de aquéllas que el particular esta

en la obligacion juridica de asumir o no. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, 2013-00583, 2018) (Subraya y negrilla

fuera del texto original)

En este sentido, se extrae que la viabilidad formal del medio de control de reparacion directa
cuando se discute la responsabilidad del legislador por tributos declarados inexequibles se deriva
de dos aspectos fuertemente conectados: (i) se juzga la funcion de creacion del tributo y no la de
su recaudo y administracion, asi que en sede administrativa o de nulidad y restablecimiento del
derecho no podria discutirse si la DIAN debe responder por el hecho de la imposicion de la carga
tributaria, ya que esto no es de su competencia; y en consecuencia, (ii) si se acepta que el Estado
debe responder por fallas en la funcion de creacion del tributo, no tendria por qué resultar
condenado el ente recaudador, que a pesar de ser del orden nacional tiene personeria juridica
independiente y un patrimonio diferente al del Congreso. Asi las cosas, aunque el dafio es uno solo
(detrimento del patrimonio del contribuyente por el pago del tributo), el juicio de imputacion y sus

consecuencias varian sustancialmente.

Sin embargo, en las sentencias de unificacion expresamente se indica que esto no obsta
para que en los casos concretos se analice si el no uso del mecanismo administrativo de devolucion
puede afectar el caracter cierto del dafio o su antijuridicidad, esto ultimo por estar comprometida
la culpa de la victima. Este aspecto, que es trascendental en el presente estudio, se examinara en

profundidad mas adelante.
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1.2. La responsabilidad del legislador por la declaratoria de inexequibilidad de tributos

depende de los efectos de la sentencia que retira la ley impositiva del ordenamiento:

En ambas sentencias de unificacion, después de reconstruirse las lineas jurisprudenciales
contradictorias sobre este evento de responsabilidad, se concluye que las tesis opuestas son
esencialmente dos y giran en torno a la antijuridicidad del dafio entendida asi: (i) antijuridicidad
como ausencia de soporte normativo valido y vigente, o (ii) antijuridicidad como incompatibilidad

con la norma superior.

La primera de las posiciones fue la que prevalecio y, por ende, las decisiones explican que el
dafio sera antijuridico dependiendo de los efectos que la Corte Constitucional otorgue a la
sentencia de inexequibilidad. Si son hacia el pasado (ex tunc) se configurara la responsabilidad del
Estado, pero si solo son hacia futuro (ex nunc), la carga publica debera ser soportada por el
ciudadano con el fin de privilegiar la unidad del ordenamiento y la seguridad juridica. Al respecto

manifestd expresamente:

“(...)la Sala considera que el criterio de antijuridicidad que mejor se acompasa con el

ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la sentencia proferida en

sede de legalidad y no en la constatacion que ésta realizé sobre la contrariedad de la

norma o acto con las normas superiores. (...). Lo anterior equivale a aceptar que, a pesar

de existir un pronunciamiento por parte de la autoridad en la materia, subsistan en el

ordenamiento dos interpretaciones sobre la obligatoriedad de una ley inconstitucional -la de

la Corte Constitucional que mantuvo su vigencia entre su expedicion vy la declaratoria de

inexequibilidad v la del juez de la responsabilidad del Estado que concluiria que las cargas

por ella impuesta no son obligatorias-. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, 2013-00583, 2018) Resaltado y subrayado

fuera del texto.
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1.3.La responsabilidad de la Administracion por tributos declarados ilegales debe seguir

la misma légica que la responsabilidad del legislador por la misma causa:

El Consejo de Estado, tras reconocer que la anterior conclusion provoca una diferencia de
tratamiento respecto del estudio de la responsabilidad de la Administracion por tributos
declarados ilegales por la jurisdiccion administrativa'®, expresé que en todo caso el examen de
la antijuridicidad del dafio supuestamente causado por una norma o acto no puede adelantarse

al margen del andlisis sobre su legalidad:

Refiere que en efecto, cuando el dafio se trata de una carga que el particular no estaba en
la obligacion de soportar, se entiende como antijuridico, por tal razén, es importante las razones
que declararon su ilegalidad, cuando se trata de actos que decretaban tributos ilegales, y que fueron
eliminados del ordenamiento juridico con “efectos retroactivos”, pues es evidente que al
desaparecer el fundamento juridico que imponia la carga, esta se transforma en un dafio que la

victima no estaba en la obligacion de soportar, por tanto, era un dafio antijuridico.

En lo concerniente a las declaratorias de inexequibilidad con efectos ex nunc, es decir hacia
futuro, la incidencia es mas controversial, no obstante, refiere el Consejo de Estado en esta
oportunidad que, sigue siendo indudable que las razones para declarar la ilegalidad son
indispensables para determinar la responsabilidad en torno a la antijuridicidad del dafio, de alli que
como lo interpreta la tesis de la “antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y
vigente y como incompatibilidad con la norma superior”, en esos casos el juez administrativo al
determinar la reparacion deberd analizar las razones que generan que la carga impuesta por una

norma que no supero6 el juicio de legalidad “sea de aquéllas que el particular no tiene la obligacion

19¢(..) 10.4.4. La tercera implicacion tiene que ver con que, de acuerdo con este criterio, surgiria una diferencia de

tratamiento entre la reparacion de los dafios causados por una ley declarada inexequible y la de los producidos por
actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto. Lo anterior por cuanto si lo que determina la
antijuridicidad de los dafios causados por normas juridicas de caracter general es la cuestion de su vigencia, es claro
que, tal como lo interpreté la misma Corte y como queddé consagrado en términos legales, habria una diferencia
sustancial entre los producidos por las leyes -respecto de las cuales el ordenamiento juridico contempla expresamente
la facultad de modular los efectos en el tiempo de la declaratoria de inexequibilidad- y los causados por actos
administrativos de caracter general -a propdsito de los cuales la posicion jurisprudencial dominante, de vieja data y de
manera constante, es la que sostiene que, por regla general, su declaratoria de nulidad implica retrotraer las cosas al
estado anterior, es decir, la desaparicion de la norma desde el momento mismo de su expedicion-. (...)”
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juridica de soportar: el estar fundada en una norma declarada contraria a la superior o la decision

adoptada en torno a su vigencia.” (Ibid.) y concluye:

En otros términos corresponde al juez de la responsabilidad aprehender, en clave de

antijuridicidad, lo decidido por el juez de la legalidad, de modo que esta ultima decision

constituye un insumo que aquél no puede desconocer, al margen de la posicion que adopte

en relaciéon con lo que en ese pronunciamiento seria determinante para establecer la
antijuridicidad del dafio cuya reparacion se reclama: la mera constatacion de la
incompatibilidad normativa o, mas bien, los efectos atribuidos a dicha constatacion. (1bid.)

(Subraya fuera del texto original)

Aun cuando este aparte daria a entender que el Juez es libre de determinar cual de las posturas
acoge cuando el juicio que retira el tributo del ordenamiento no es de constitucionalidad sino de
legalidad, mas adelante ambas sentencias recalcaron que la “decision adoptada sobre la
inexequibilidad de la ley o la nulidad del acto administrativo supuestamente causante de un dafio
es relevante en el andlisis que debe adelantar el juez de la responsabilidad del Estado sobre la
antijuridicidad de este ultimo”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, 2013-00583, 20030020801, 2018)

1. Para el caso de los tributos declarados ilegales, la antijuridicidad del dafio se encuentra
directamente ligada a los efectos de la sentencia que declara la nulidad del acto general que crea
el tributo. Por lo tanto: 1.1. Si los efectos de la nulidad no afectan situaciones consolidadas, debe
entenderse que frente a las mismas el dafio es juridico y debe ser soportado por el afectado, por
encontrar justificacion en los principios de seguridad juridica y estabilidad de las finanzas del
Estado. 1.2. En cambio, respecto de las situaciones no consolidadas si puede predicarse la
antijuridicidad del menoscabo, siempre y cuando se acredite también que la lesion se tornd

definitiva y, por ende, se concretd o consolido.

2. La existencia de un mecanismo administrativo para la devolucion del pago de 1o no debido,

que es procedente para pedir el reintegro de sumas desembolsadas en virtud de tributos que se
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presumian legales pero luego son expulsados del ordenamiento por la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo, afecta la concrecion del dafio y, en consecuencia su certeza, asi:

2.1. Si la situacion no se ha consolidado y el contribuyente acude a la reparacion directa sin
antes haber pedido la devolucion por pago de lo no debido teniendo la oportunidad de hacerlo, el
dafio alegado carece de certeza en razon a que la disminucién definitiva de su patrimonio hasta ese
momento seria solo eventual. 2.2. Si la situacion inicialmente no se habia consolidado pero el
contribuyente acude a la reparacion directa después de dejar vencer la oportunidad para acudir al
mecanismo administrativo en mencion, debe considerarse que el detrimento de su patrimonio
estuvo determinado por su propia inactividad, que se traduce en el eximente de responsabilidad

atinente al hecho exclusivo de la victima.

3. Lo anterior no implica que se configure una indebida escogencia del medio de control
cuando se acude a la reparacion directa sin antes reclamar la devolucion del pago de lo no debido,
sino que a pesar de ser formalmente viable, la presentacion de la pretension por esa via procesal

estaria llamada a fracasar por las falencias que releva de cara a la concrecion del dafio.

2. SENTENCIAS PROFERIDAS CON OCASION DE LA NULIDAD DE LA
ORDENANZA 031 DE 2005 Y DEL DECRETO NO. 276 DE 10 DE FEBRERO DE
2006 CREADORES DE LA ESTAMPILLA PRO DESARROLLO PARA EL
DEPARTAMENTO DE BOYACA

2.1. PROCESO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
RADICADO BAJO EL NO. 15001-23-33-000-2013-00744-00.

La empresa IMEGO CARGA LTDA, a través de apoderado, presenté demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra del Departamento de Boyacd, cuyas pretensiones estaban

dirigidas a la declaratoria de nulidad de los actos administrativos por los cuales el Departamento

78



de Boyaca- Direccion de Recaudo y Fiscalizacion del Departamento, le nego el reintegro del dinero

pagado por concepto de contribucion Estampilla Pro Desarrollo.

Igualmente, a titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé que se condenara al
Departamento de Boyaca reintegrar, debidamente indexado, el dinero pagado durante los afios
2006 a 2011 por la empresa IMEGO CARGA LTDA, por concepto de la contribucion “Estampilla
Pro Desarrollo”, prevista en la Ordenanza 031 de 25 de octubre de 2005 y el Decreto reglamentario
000276 de 10 de febrero de 2006, actos administrativos que fueron declarados nulos mediante

Sentencia del Consejo de Estado de 16 de Septiembre de 2011.

Adicionalmente, como pretension subsidiaria, solicitd ~que se declarara
administrativamente y/o extracontractualmente responsable al Departamento de Boyaca por los
dafios y perjuicios materiales y morales (subjetivos y objetivados- actuales y futuros) ocasionados
al demandante por la falla en el servicio, al efectuar el recaudo de la contribucion “Estampilla Pro
Desarrollo”, e incurrir en la omisioén al no devolver las sumas pagadas por IMEGO CARGA

LTDA., durante los afios 2006 a 2011.

El Tribunal Administrativo de Boyaca profiri6 sentencia de primera instancia el dia 10 de
septiembre de 2014, en la que se indico lo que, si bien, al efectuar la contribucion de la
plurimencionada estampilla, efectivamente existia la obligacion tributaria revestida de presuncion
de legalidad, sin embargo, considerando los efectos ex func de la Sentencia del Consejo de Estado
del 16 de septiembre de 2011 que confirm¢ la declaratoria de nulidad de la Ordenanza 031 de 2005
y su decreto reglamentario, se desvirtud dicha presuncion y el pago se convirtio en un “pago de lo
no debido que debl[ia] ser reintegrado respecto del lapso de tiempo en que las situaciones juridicas

no se enc[ontraran] consolidadas ”. Tribunal Administrativo de Boyacé, 2013-00744-00, 2014)

Adicional a ello, la prescripcion que se aplica es la del articulo 2536 civil, esto es, el término
de prescripcion de la accidn ejecutiva de cinco aios, y junto a los efectos ex tunc, solamente tiene
derecho al reintegro de lo pagado por concepto del precitado tributo desde el 10 de octubre de

2007 en adelante “por encontrarse consolidado lo cancelado con anterioridad a esta fecha”.
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(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, S-

28.741, 2014)

Frente al responsable del reintegro manifiesta que no era el agente retenedor Holcim
Colombia S.A. quien debia responder, sino los autores de la Ordenanza que se declar6 ilegal, esto
es, el Departamento de Boyaca, debido a que el primero es solamente un agente del Estado que

obra de buena fe y cumple la ley en su labor de recaudar el pago. (/bid.)

2.2. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA PROFERIDAS DENTRO DEL
PROCESO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO,
RADICADO BAJO EL NO. 15001-23-33-000-2013-00744-00.

El Departamento de Boyaca interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 10
de septiembre de 2014 por el Tribunal Administrativo de Boyacd, el cual fue resuelto por el

Consejo de Estado mediante sentencia de 08 de febrero de 2018, resolviendo lo siguiente:

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia apelada.
En su lugar, quedara asi: SEGUNDO: A titulo de restablecimiento, se ORDENA al
departamento de Boyaca a devolver a IMEGO CARGA LIMITADA la suma de $85.763.348
por los periodos 2007 —parcial-, 2008, 2009, 2010 y 2011. Este monto serd la base para la
liquidacion de los intereses corrientes y moratorios en los términos reconocidos en esta

providencia. En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

La referida determinacion la adoptd, considerando que, operd la prescripcion de solicitar la
devolucion de retenciones realizadas en el aflo 2006 y 2007 como quiera que la convocante solicitd
la devolucién del pago de lo no debido el 10 de octubre de 2012, por tanto, solamente liquidaria la
situacion no consolidada desde el afio 2007 que constituye la suma de $85.763.348, que comporta

la base para liquidar los intereses corrientes?’ y moratorios®!, conforme lo dispone el articulo 855

20 «A partir de la notificacion del acto administrativo que negé la devolucion y hasta la ejecutoria del acto”. (Consejo
de Estado, 21803, 2018)

21 «A partir del vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo 0
consignacion”. (Consejo de Estado, 21803, 2018)
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del Estatuto Tributario, “que se deberan reconocer en los términos de los articulos 863 y 864 del
Estatuto Tributario, aplicables a este asunto por remision del articulo 59 de la Ley 788 de 2002”.
(Ibid.), como ocurri6 en otras decisiones similares, por concepto de otra estampilla municipal.

(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, S-19441, 2015; S-21314, 2017)

En este sentido dispone:

En consecuencia, se deberan reconocer los intereses corrientes a la tasa sefialada en el
articulo 864 del Estatuto Tributario, en relacion con las sumas objeto de devolucioén por
concepto de las retenciones indebidamente practicadas por la estampilla pro desarrollo del
departamento de Boyaca por los periodos 2007-parcial-, 2008, 2009, 2010 y 2011, desde la
fecha de notificacion del acto que rechazé la devolucion [26 de octubre de 2012] hasta la
ejecutoria de esta providencia, e intereses moratorios desde el dia siguiente de la ejecutoria
de este fallo hasta la fecha de giro del cheque, emision del titulo o consignacion, también a
la tasa prevista en el articulo 864 ibidem. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, S- 21803, 2018)

2.3. PROCESO DE REPARACION DIRECTA RADICADO NO. 15001 33 33 007 2013
00089 - 00

Por conducto de apoderado judicial, la empresa COOTRAORCOL, present6 demanda
solicitando que se declarara administrativa y patrimonialmente responsable al DEPARTAMENTO
DE BOYACA por los perjuicios MATERIALES (Dafio emergente- las sumas pagadas por la
contribucioén por los afo 2006 a 2011, y LUCRO CESANTE- intereses interés moratorio comercial
al que se tenga derecho), ocasionados con la expedicion en forma ilegal y el consecuente cobro y
pago de la contribucion denominada “Estampilla Pro Desarrollo” creada mediante Ordenanza No.
031 de 25 de octubre de 2005 y reglamentada por el Decreto No. 000276 de 10 de febrero de 2006,
cuyos articulos 2 a 9 y 12 fueron declarados nulos por el Tribunal Administrativo de Boyaca
mediante fallo de 28 de enero de 2009 y confirmado por el Consejo de Estado en providencia del

16 de septiembre de 2011.
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El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, profiri6 sentencia
el 13 de octubre de 2015, en la que declard patrimonialmente responsable al Departamento de
Boyaca por los perjuicios causados a la Cooperativa de Transportadores del Oriente Colombiano
COOTRAORCOL, por lo que lo condené a reparar el dafio de la siguiente forma: Por Perjuicios
materiales- dafio_emergente: La suma de $177.920.102, y por_lucro cesante: las suma de

$52.135.027.

El Departamento de Boyaca interpuso recurso de apelacion contra la referida sentencia, la
que fue resuelta por el Tribunal Administrativo de Boyacd mediante sentencia de 26 de mayo de
2017, en la que confirmo la sentencia de primera instancia, con fundamento en que efectivamente
existe un dafio que hace responsable al Departamento de Boyacd quien actua a nombre y en
representacion de la Asamblea de Boyacd, generado por la estampilla declarada ilegal por el
Tribunal el 28 de enero de 2009 y confirmada por el Consejo de Estado en providencia del 16 de
septiembre de 2011.

Que al igual se configura antijuridico para COOTRAORCOL, debido a que no tenia el deber
de soportal dicha carga, que se imputa a titulo de “falla en el servicio” la cual consiste en ejercer
facultades administrativas que habilitan la expedicion de normas generales, impersonales y

abstractas que desconocen los postulados de la Constitucion y la Ley.

Finalmente, argumenta que el nexo causal entre el dafio antijuridico y el hecho, es el
incremento injustificado del Departamento de Boyaca que se contrapone al detrimento patrimonial
del demandante, y reitera que el responsable no es el agente retenedor Holcim Colombia S.A, pues

éste se limitaba a recaudar el pago de buena fe y en cumplimiento de la ley.

2.4.PROCESO DE REPARACION DIRECTA RADICADO NO.
15001333300120130255-01
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La sociedad GRAN TRANSPORTADORA BN LTDA, a través de su representante legal y
por intermedio de apoderado judicial, instaur6 demanda de reparacidén directa contra el
DEPARTAMENTO DE BOYACA, HOLCIM (COLOMBIA) S.A. y DIACO S.A., con el objeto
de que se les declare administrativa y patrimonialmente responsables por la falla en el servicio que
condujo a la instauracion y recaudo de dineros a titulo de estampilla pro-desarrollo con fundamento

en la Ordenanza No. 031 del 25 de octubre de 2005, que fue declarada nula.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se condene a los accionados al pago de
$190.656.047,6, que fue la suma retenida por concepto de la aludida estampilla con los respectivos
intereses. El Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, mediante

sentencia proferida el 23 de enero de 2017, resolvid negar las pretensiones.

Dicha sentencia fue apelada, siendo confirmada por el Tribunal Administrativo de Boyaca
mediante sentencia de 11 de diciembre de 2018, con fundamento en las sentencias de unificacién

proferidas en marzo de 2018 por la Sala Plena del Consejo de Estado (28769, 29352, 2018), traidas

a colacion en lineas precedentes

Concluye que los pagos efectuados por concepto de la estampilla a favor del Departamento de
Boyaca entre el 22 de noviembre de 2006 y el 22 de noviembre de 2011 eran situaciones juridicas
no consolidadas, pues eran susceptibles de solicitar su devolucion sin que opere la prescripcion,
sin embargo, por las sumas canceladas antes del 22 de noviembre de 2006 si hacen parte de una

(13

situacion consolidada, por tanto no se esta ante un dafio antijuridico, pues se justifica en “el
menoscabo patrimonial en los principios de seguridad juridica y estabilidad de las finanzas del

Estado” (Tribunal Administrativo de Boyacé, 15001333300120130255-01, 2018).

Frente a los pagos que pueden ser devueltos refiere la Sala que el contribuyente no acredit6
que hubiera reclamado directamente a la Administracion conforme lo disponen los “articulos 11 y
21 del Decreto No. 1000 de 1997 (actualmente, articulos 11 y 16 del Decreto No. 2277 de 2012),

sino que interpuso directamente la demanda de reparacion directa el 18 de diciembre de 2013

(Ibid.) y finiquita para confirmar la sentencia de primer grado:
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Este aspecto tiene dos implicaciones importantes; por un lado, el contribuyente
permiti6 que se consolidaran la situaciones juridicas generadas con los pagos
efectuados entre el 22 de noviembre de 2006 y el 18 de diciembre de 2008, lo que
implica que estd en la obligacion de soportar esa disminucioén patrimonial al haber
sido favorecida por su inactividad, y por otro lado, frente a los valores pagados con
posterioridad a esa tltima fecha no puede considerarse que el dafio sea cierto, en tanto
que al momento de la presentacion del libelo todavia le era posible a la sociedad
demandante solicitar directamente su devolucion ante el DEPARTAMENTO DE
BOYACA.

CONCLUSIONES

1. Considero que las sentencias de unificacion proferidas por la Sala Plena del
Consejo de Estado, en torno al tema, ademas de trastocar la finalidad del medio de control de
reparacion directa, conlleva a que su cambio de postura repentina y con vacios, perjudique a los
contribuyentes que de buena fe son cumplidores de sus obligaciones tributarias y que como
consecuencia de las irregularidades en las potestades normativas, tengan que asumir un perjuicio
econémico que no estan en el deber de soportar, pues considero que no resulta posible que se le
exija al contribuyente que previo a demandar en reparacion directa, provoque un pronunciamiento
de la administracion, y que a la par se le aplique en dicho medio de control la figura de la situacion
juridica consolidada, debido a que la reparacion directa no esté instituida para declarar la nulidad
de un acto administrativo particular eficaz y no revocado, tanto asi que la Seccién del Consejo de
Estado en sentencia de 05 de julio de 2006 considerd que sélo resulta procedente la accion de
reparacion directa cuando entre el dafio antijuridico causado y el acto administrativo general no
media acto administrativo particular que pueda ser atacado en sede jurisdiccional. Ademas, al ser

la indemnizacion una forma de compensar o resarcir un perjuicio, considero que a la misma no es
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posible aplicarle la prescripcion de la accion ejecutiva para efectos de calcular su monto, ni la
figura de la situacion juridica consolidada, pues la aplicacion de las mismas, desvirtta la esencia

de la reparacion directa.

2. Considero que al existir una regulacion especifica en el Estatuto Tributario para
solicitar la devolucién del pago de lo no debido ante la entidad recaudadora de un tributo ilegal, es
imperioso agotar dicho tramite, y en caso de obtener una respuesta negativa, ante la existencia de
un acto administrativo particular, lo procedente necesariamente es acudir a través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho a solicitar la nulidad de dicho acto
administrativo, y como consecuencia de tal declaratoria, que se repare el dafio, entendiéndose por
éste concepto, indemnizar con dinero el dafo y/o el perjuicio material sufrido por el contribuyente
que pago una contribucion ilegal, sin que sea procedente aplicar las figuras de la situacion juridica
consolidada, ni la prescripcion de la accion ejecutiva, sino tan solo la constatacion de un dafio

antijuridico derivado del acto administrativo declarado nulo y su correspondiente reparacion.

3. Considero que la teoria jurisprudencial de la situacion juridica consolidada, va en
contravia de los principios constitucionales y legales de la igualdad, radicado en cabeza de los
contribuyentes cumplidores de sus obligaciones quienes sufren un detrimento patrimonial si se
compara su situacion con aquellas personas que nunca hubieren pagado el impuesto que
posteriormente fue excluido del ordenamiento juridico. Igualmente, el de buena fe y confianza
legitima de los ciudadanos que se verian afectados en caso de negarse el reintegro total de lo
pagado por concepto del tributo declarado nulo, en la medida en que se desmoronarian las razones

para obedecer los mandatos legales o reglamentarios que imponen obligaciones tributarias.

4. Si bien la ilegalidad del acto administrativo se declara por parte del juez a partir de la
ejecutoria de la sentencia, dicha ilegalidad existié desde el momento mismo de la expedicion del
acto, por lo que no puede darse validez a todos los actos generados del acto nulo, dado que eso
trastocaria le principio de la supremacia constitucional que constituye la piedra angular de nuestro

ordenamiento juridico.
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5. Resulta ilégico que se protejan las situaciones juridicas consolidadas con anterioridad a
la declaratoria de nulidad del acto general creador de un tributo ilegal, pero no a quien sufre un
perjuicio derivado de un dafio producido por los efectos de la misma, hecho que es
desproporcionado e injustificado a la luz del principio de reparacion integral previsto en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998.

6. Considero que al aplicar la teoria de la situacion juridica consolidada y la prescripcion
de la accidén ejecutiva en los procesos de nulidad y restablecimiento en los que se pretende el
reintegro de los dineros pagados indebidamente con ocasion de un tributo ilegal, se rompe el
equilibrio de las cargas publicas en la medida en que al no permitirse el reintegro del pago de lo
no debido, conlleva a que el Estado se enriquezca con base en una norma ilegal y en detrimento

patrimonial del contribuyente que pagé dicho tributo de buena fe.
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