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Temas: Error judicial. Se confirma la decision de primera instancia porque

la sociedad demandante: (i) no formul6 accién de tutela contra la
sentencia que en su concepto desconocié una regla jurisprudencial,
y (i) pretendié estructurar un error judicial sin referirse a las
consideraciones que sustentaron la decision que califica de
equivocada. La aplicacion retroactiva del nuevo precedente judicial
fue un tema expresamente estudiado en la sentencia, en la cual se
explicé por qué este argumento no justificaba las pretensiones de
la demanda.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico el 9 de octubre de
2018, que negd las pretensiones de la demanda.

La Sala es competente en segunda instancia para conocer de las sentencias
proferidas por los tribunales administrativos. En virtud del numeral 6 del articulo
152 del CPACA, estos conocen en primera instancia de la <<reparacién directa,
inclusive aquellos provenientes de la accion u omision de los agentes judiciales,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes>>.

I. ANTECEDENTES

A. Posicion de la parte demandante

1.- La demanda que dio origen al proceso fue presentada el 24 de noviembre de
2016 por la Compaifia Colombiana de Tabaco S.A.S. — Coltabaco (en adelante
<<Coltabaco>> o la <<demandante>>) y se dirigié contra la Rama Judicial. Se
pretendio obtener la reparacion del dafio causado por el error judicial contenido
en la sentencia proferida el 27 de marzo de 2014 por la Seccion Cuarta del
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Consejo de Estado, dentro del proceso con radicado No. 08001-23-31-000-2010-
00204-01. Esta providencia confirmo la decision de primera instancia de negar
las pretensiones de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho iniciada
por la demandante contra el Departamento del Atlantico para que se declarara la
nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No. 7-1612-007P del 14 de octubre
de 2008.

2.- En la demanda se formularon las siguientes pretensiones:

<<PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare que la Nacion — Rama
Judicial, es responsable por falla en la administracion de justicia al no aplicar
debidamente el precedente judicial y como consecuencia de ello debe responder
por la totalidad de los dafios y perjuicios que se le han ocasionado a la sociedad
demandante COMPANIA COLOMBIANA DE TABACO S.A.S. (Antes Compaifiia
Colombiana de Tabaco S.A.) como consecuencia directa de la sentencia proferida
el dia 27 de marzo de 2014, por el Honorable Consejo de Estado dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado No. 08001-23-31-
000-2010-00204-01 (19430), ejecutoriada el 3 de septiembre de 2014.

PRETENSIONES CONSECUENCIALES

PRIMERA PRETENSION CONSECUENCIAL: Que como consecuencia de lo
anterior, se condene a la Nacién — Rama Judicial, a indemnizar a titulo de DANO
EMERGENTE a la COMPANIA COLOMBIANA DE TABACO S.A.S. por la suma
de trescientos ochenta y un millones doscientos setenta mil doscientos veinticinco
pesos ($381.270.225)

SEGUNDA PRETENSION CONSECUENCIAL: Que como consecuencia de lo
anterior, se condene a la Nacion — Rama Judicial, al pago de la suma de
doscientos un millones quinientos dos mil pesos ($201.502.000), correspondiente
a la liquidacién del interés bancario corriente a la tasa maxima legal certificada por
la Superintendencia Financiera de Colombia, sobre la suma de trescientos
ochenta y un millones doscientos setenta mil doscientos veinticinco pesos
($381.270.225), a titulo de lucro cesante, desde la fecha en que se realizo el pago,
esto es el 24 de octubre de 2014 hasta el 9 de agosto de 2016 y posteriormente
su correspondiente reajuste hasta la fecha en que se dirima la presente
controversia.

TERCERA PRETENSION CONSECUENCIAL: Que como consecuencia de las
anteriores declaraciones las sumas de dinero antes mencionadas se actualicen
con base en la variacion porcentual de los indices nacionales de precios al
consumidor entre los meses de octubre de 2014 y el anterior a la ejecutoria de la
sentencia que ponga fin al presente proceso.

CUARTA PRETENSION CONSECUENCIAL: Que se ordene a la Nacién — Rama
Judicial, a cumplir la sentencia en los términos de los articulos 187, 189 y 192 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, e
imputar, en primer lugar a intereses todo pago que se efectue.

PRETENSIONES GENERALES

Que se condene en costas a la parte demandada>>.
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3.- Las pretensiones se fundaron en las siguientes afirmaciones:

3.1.- Mediante declaracién privada No. C-06046 del 20 de junio de 2006, la
demandante declar6 y pag6é al Departamento del Atlantico los impuestos de
consumo al tabaco y destino al deporte. El articulo 209 de la Ley 222 de 1995
indica que el tributo se causa <<en el momento en que el productor los entrega
en fabrica o en planta para su distribucion, venta o permuta en el pais, o para
publicidad, promocién, donacion, comision o los destina a autoconsumo>>.

3.2.- Con base en la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado, Coltabaco no
incluyo en la declaracion la entrega de productos a dependencias o bodegas de
la misma sociedad. Esto, porque no se trataba de una entrega para una
distribucion, venta o permuta en el pais.

3.3.- Mediante liquidacién oficial de revisidbn No. 7-1612007P del 14 de octubre
de 2008, el Departamento modific6 la declaracion privada realizada por
Coltabaco: aument6 el valor a pagar del impuesto y le impuso una sancién por
inexactitud. Contrario a lo considerado por la demandante, el Departamento
consideré que el impuesto al consumo del tabaco se causaba por la entrega de
los bienes producidos en una planta de jurisdiccion del departamento, y estimo
gue erairrelevante si los productos eran entregados en dependencias o bodegas
de Coltabaco.

3.4.- La demandante inicié una accion de nulidad y restablecimiento del derecho
con el fin de que se declarara la nulidad del anterior acto administrativo, y se
ordenara, a titulo de restablecimiento, eximir a Coltabaco de la obligacion de
pagar las sumas indicadas en la liquidacion oficial de revision. De conformidad
con la jurisprudencia vigente al momento de la presentacién de la liquidacion
privada, el impuesto al consumo se causaba con la entrega del producto para
fines de consumo. En este sentido, sostuvo que si el producto se entregaba en
bodegas de la sociedad declarante, no se causaba el impuesto, pues dicha
entrega no se realizaba con el objetivo de distribuir el producto; la finalidad de
consumo se verificaba con la entrega a un tercero para su distribucion.

3.5.- Mediante sentencia del 27 de marzo de 2014, la Seccion Cuarta del Consejo
de Estado confirmd la decision del Tribunal Administrativo del Atlantico que nego
las pretensiones de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

a.- El Consejo de Estado sefal6 que de conformidad con la posicidén
jurisprudencial vigente hasta 2009, el impuesto al consumo de tabaco solo se
causaba cuando la entrega de los productos se realizara con fines de consumo
o distribucion. Ello no sucedia cuando el producto era despachado a
dependencias o bodegas de la misma sociedad productora.

b.- Sin embargo, a partir de la sentencia del 3 de diciembre de 2009, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado modificO su jurisprudencia y sefiald que el
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impuesto se causaba con la sola entrega de los productos, pues esta llevaba
implicita la finalidad de consumo.

3.6.- El Consejo de Estado aplico retroactivamente de la jurisprudencia, pues la
declaracion privada fue presentada por Coltabaco en 2006. Lo anterior constituye
un error judicial y, ademas, vulnera los principios de igualdad, seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima.

3.7.- Como consecuencia del error judicial, se le causo a la demandante un dafio
antijuridico consistente en el pago al Departamento de trescientos ochenta y un
millones doscientos setenta mil doscientos veinticinco pesos ($381.270.225) por
concepto de (i) el aumento del impuesto a pagar; (ii) la sancidn por inexactitud y
(i) los intereses moratorios sobre el monto adicional del impuesto. También
solicité que, a titulo de lucro cesante, se le reconocieran intereses sobre la suma
anterior desde el momento del pago al Departamento.

B. Posicion de la parte demandada
4.- La Rama Judicial no contestd la demandal.
C. Sentenciarecurrida

5.- Mediante sentencia del 9 de octubre de 2018 el Tribunal Administrativo del
Atlantico profirié sentencia en la que negé las pretensiones de la demanda. En
sintesis, consideré que:

5.1.- De conformidad con el articulo 66 de la Ley 270 de 1996, el error judicial
solo tiene cabida frente a una providencia <<contraria a la ley>>, y, conforme con
la jurisprudencia, ello solo ocurre por <<falta de aplicacion de la norma que
corresponde o indebida aplicaciéon de la misma>>?, sin que pueda extenderse al
desconocimiento o inaplicacion de la jurisprudencia.

5.2.- No se vulnero la confianza legitima de Coltabaco. La declaracién privada
del impuesto realizada por la demandante se realiz6 <<en vigencia de la norma
interpretada de manera distinta por el Consejo de Estado>>. Ademas, el cambio
jurisprudencial adoptado por el Consejo de Estado no fue arbitrario, sino que se
realiz6 en <<armonia con lo pretendido por el legislador>>. Y, en todo caso,
afirmar que un cambio jurisprudencial, por si solo, tiene la connotacién de
defraudar la confianza legitima de los usuarios de la justicia, impediria la actividad
interpretativa de los jueces.

5.3.- El tribunal dijo textualmente:

1 El auto admisorio de la demanda fue notificado el 2 de febrero de 2017, folios 137 a 141.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto del 14 de agosto de
1993. No. de expediente: 13258. Magistrado ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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<<En conclusion, para la Sala no puede hablarse de la existencia de una
situacion de confianza legitima cuando la estabilidad de una determinada
posicion jurisprudencial, sobre la cual afima el demandante se cre6 la
expectativa, estd sometida a constante renovacion y/o evolucion, lo cual obedece
a multiples factores sociales, politicos, econémicos, culturales, etc., evento en los
cuales el juez se encuentra juridicamente habilitado para adoptar en
determinadas circunstancias las medidas que considere oportunas sin que por
ellos pueda ser objeto de reproche.

A lo anterior se suma la imposibilidad de imponer a los operadores juridicos la
obligacion de obedecer con sumision los precedentes jurisprudenciales, pues ello
equivaldria a recortarles la independencia, que es una condicién imprescindible
para garantizar el normal funcionamiento de ese servicio publico. Entonces, no
puede hablarse en este caso de una defraudacion a la confianza legitima y menos
aun si es producto de la interpretacibn normativa y de la aplicacion de la
jurisprudencia del érgano de cierre de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No desconoce el Tribunal que, tal como lo ha reconocido la H. Corte
Constitucional, los administrados tienen derecho a que se protejan sus
expectativas legitimas frente a la interpretacion y aplicacién razonable,
consistente y uniforme de la ley por parte de los jueces, pero ello no implica que
se le exija al juez autbnomo e independiente que falle de igual forma como su
homologo; simplemente consistente en que en aquellos casos en los que el
fallador pretenda alejarse de la linea jurisprudencial, debe motivar su sentencia y
esta se debe ajustar a derecho>>.

D. Recurso de apelacién

6.- La parte demandante apela el fallo de primera instancia y formula los
siguientes reparos:

6.1.- Coltabaco present6 su declaracion privada en el afio 2006, de conformidad
con la jurisprudencia vigente respecto de la causacion del impuesto al consumo
del tabaco. Segun ésta, el impuesto solo se causaba cuando los productores de
tabaco realizaban la entrega de sus productos con fines de consumo, lo cual no
ocurria cuando estos eran despachados a bodegas o dependencias de la misma
sociedad. Esta interpretacion tuvo vigencia entre 1996 y 2009.

6.2.- Mediante sentencia del 3 de diciembre de 2009, la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado modificé la posicion referida anteriormente: indic6 que el
impuesto se causaba con la sola entrega del producto, pues esta llevaba implicita
la finalidad de consumo. Sin embargo, el Consejo de Estado no podia aplicar
retroactivamente la nueva posicion jurisprudencial.

6.3.- En la demanda no se controvirtié el cambio jurisprudencial adoptado por el
Consejo de Estado. Se indico que el error judicial radica en la aplicacion
retroactiva de una posicion jurisprudencial que no estaba vigente para el
momento en que Coltabaco presento la declaracion privada del impuesto, lo cual
vulnerd la confianza legitima de la demandante.
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[I. CONSIDERACIONES
E. Asuntos procesales, decision que se adopta y plan de exposicion

7.- La accion de reparacion directa fue presentada dentro del término de dos afios
previsto en el articulo 164 numeral 2 literal i) del CPACA. La providencia acusada
de incurrir en error judicial quedé ejecutoriada el 3 de septiembre de 20143, por
lo cual el término de caducidad vencia el 4 de septiembre de 2016. No obstante,
el 30 de agosto de 2016 se radic la solicitud de conciliacion extrajudicial ante la
Procuraduria®. La respectiva audiencia se realiz6 el 24 de noviembre de 2016 y
se declaré fallida. La demanda se radic6 ese mismo dia®.

8.- La sentencia de primera instancia en la que se niegan las pretensiones de la
demanda sera confirmada por dos razones:

8.1.- De una parte, la sociedad demandante podia iniciar accion de tutela contra
la decisién del Consejo de Estado, fundamentandose en el desconocimiento de
la regla jurisprudencial aplicable. Lo anterior, porque para el momento en que se
profirid la decision referida, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado habian establecido que el <<desconocimiento del precedente>> es una
causal de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales. Aunque la
accion de tutela no es un <<recurso>>, claramente es un medio que le permite a
la parte restablecer su derecho fundamental. Asi, su no utilizacién debe ser
considerada como una <<culpa de la victima>> que no le permite reclamar
perjuicios por error jurisdiccional.

8.2.- De otra parte, aun cuando es posible que la aplicacion indebida de un
precedente implique la existencia de un error jurisdiccional, lo cierto es que en la
sentencia acusada de error se indicaron expresamente las razones por las cuales
no estaba demostrado que la sociedad demandante hubiese actuado conforme
con la regla jurisprudencial vigente cuando realizdé su declaracion. La sociedad
demandante omitié hacer referencia a tales consideraciones para estructurar el
error judicial en que fundamenté su reclamacion.

9.- En la primera parte de la providencia se hara referencia a la estructuracion de
la culpa de la victima derivada de no haber interpuesto accion de tutela por
violacion del precedente. En la segunda parte se sefialara que (i) en contra de lo
sostenido por el tribunal, si es posible que exista error judicial por aplicacion
indebida de la norma cuando no se tenga en cuenta la regla jurisprudencial
vigente; pero (ii) el error jurisdiccional no puede plantearse omitiendo hacer
referencia a las consideraciones de la sentencia, las cuales expresamente se
refieren y descartan la posicién del demandante.

8 Cuaderno principal, folio 93, reverso.
4 Cuaderno principal folio 128.
5 |bid.
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F. La culpa de la victima por no instaurar la accion de tutela contra la
sentencia ala que se le imputa error judicial

10.- El articulo 70 de la Ley 276 de 1996 dispone que, respecto de la
responsabilidad del Estado por las acciones y omisiones de la administracion de
justicia, <<el dafio se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima
cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo o no haya interpuesto los
recursos de ley>>.

11.- La Subseccidn, con ponencia de este despacho, ha considerado que la culpa
de la victima no se estructura solamente cuando no se interponen los recursos
judiciales contra la sentencia, sino cuando no se adelantan todas las acciones
con las que contaba el demandante para evitar sufrir los perjuicios reclamados
como consecuencia del error judicial. Sobre este punto se ha indicado que:

<< De acuerdo con el articulo 70 de la Ley 270 de 1996 se configura la causal de
<<culpa exclusiva de la victima>> cuando esta <<haya actuado con culpa grave
o dolo, o no haya interpuesto los recursos de ley>>. Es decir, el precepto no limita
la procedencia de la excepcién a la no interposicién de los <<recursos de ley>>
y por ende no excluye otros eventos de exoneracion de responsabilidad
derivados del actuar gravemente culposo o doloso de la victima.

Por lo anterior, la Sala declarara la culpa exclusiva de la victima porque su
comportamiento de no acudir al tramite de cumplimiento de la tutela siendo este
un instrumento que la ley le otorgaba para corregir el error demandado, constituye
una conducta que le es atribuible y que de haberla cumplido le habria permitido
impedir que ocurriera el dafio cuya reclamacién persigue en este proceso. Al
igual que el legislador considera que no recurrir una providencia que permite
corregir el error en el proceso constituye culpa de la victima, no agotar un tramite
judicial con el mismo propésito también estructura esta causal de exoneracién
por negligencia de la victima>>®.

12.- Tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como la del Consejo de
Estado han sefialado que una de las causales de procedencia de la tutela contra
providencias judiciales es el defecto sustantivo por violaciéon del precedente y es
claro que dicha accion es procedente para lograr el restablecimiento del derecho
fundamental y evitar la ocurrencia de perjuicios irremediables.

13.- Desde antes de proferirse la sentencia C-590 de 2005, en la que se
determinaron los requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accion
de tutela contra providencias judiciales, ya la Corte indicaba que el
desconocimiento del precedente podia constituir una via de hecho en la actividad
judicial. Por ejemplo, en la sentencia T-1031 de 2001 se indico que:

<<La restriccion a la autonomia judicial que supone el requisito de correccion, se
acompafa de otras, derivadas de las propias normas constitucionales. De una
parte, el principio de unificacion jurisprudencial, que surge del derecho a la
igualdad en la aplicacion del derecho (C.P. art. 13) y que tiene claro desarrollo

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del
13 de julio de 2022, No. de expediente: 52089.



Radicado: 08001-23-33-000-2016-01402 (63339)
Demandante: Compafiia Colombiana de Tabaco S.A.S. - Coltabaco

institucional en el articulo 235 de la Carta, que le asigna a la Corte Suprema de
Justicia la tarea de ser tribunal de casacion, del cual se desprende que para los
jueces existe la obligacion, en los términos fijados por esta Corporacion, de seguir
el precedente fijado por el superior. Asi, no puede sostenerse que, en punto a la
igual aplicacion de la ley, la autonomia judicial les otorgue el derecho a interpretar
libremente las normas aplicables y las condiciones de aplicabilidad. Es menester,
seguir la interpretacion fijada por el superior o, en caso contrario, sustentar
debidamente la separacion de dicha posicion. (...)

En estas condiciones, no puede sostenerse que la autonomia judicial equivalga
a libertad absoluta de los jueces para interpretar el derecho. Por el contrario, de
la Constitucién surgen tres restricciones igualmente fuertes: el respeto por la
correccion dentro del sistema juridico y la realizacién de los principios, derechos
y deberes constitucionales; la jurisprudencia de unificacion dictada por las altas
Cortes y la jurisprudencia de la Corte Constitucional>>’.

14.- Con posterioridad a la sentencia C-590 de 2005, el desconocimiento del
precedente vertical u horizontal, diferente del precedente constitucional, se
entendié como constitutivo de un defecto sustantivo. Por ejemplo, en sentencia
T-086 de 2007 la Corte sefial6 que:

<<el desconocimiento de precedentes jurisprudenciales puede llevar a la
existencia de un defecto sustantivo en una decision judicial, en la medida en que
el respeto al precedente es una obligacion de todas las autoridades judiciales, -
sea éste vertical u horizontal-, dada su fuerza vinculante y su inescindible relacion
con la proteccion de los derechos al debido proceso e igualdad>>%.

15.- Esta misma posicién fue asumida por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado desde antes de que se profiriera la sentencia acusada de error. Asi, se
indicd que, en relacién con el desconocimiento del precedente judicial a que se
refiere el demandante, se debe precisar lo siguiente:

<<Conforme con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el precedente
judicial es “...aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que
se habra de resolver, que por su pertinencia para la resoluciéon de un problema
juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada,
al momento de dictar sentencia”, de modo que los casos con supuestos facticos
analogos o similares deben ser resueltos bajo las mismas formulas de juicio, toda
vez que ‘(...) el desconocimiento de precedentes jurisprudenciales puede llevar
a la existencia de un defecto sustantivo en una decision judicial, en la medida en
gue el respeto al precedente es una obligacion de todas las autoridades
judiciales, - sea éste vertical u horizontal -, dada su fuerza vinculante y su
inescindible relacién con la proteccion de los derechos al debido proceso e
igualdad>>°.

16.- De lo anterior, es claro que la accion de tutela es procedente para lograr el
restablecimiento del derecho fundamental violado cuando se desconocen reglas
jurisprudenciales pues, de prosperar la tutela, se ordenaria al juez que fallo el
proceso tener en consideracion la regla jurisprudencial vigente para el momento

7 Corte Constitucional, sentencia T-1031 de 2001, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.

8 Corte Constitucional, sentencia T-086 de 2007, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 15 de noviembre
de 2012, Rad.: 2012-01328-01, C.P.: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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del fallo. Asi, al evitar que se falle sin tener en cuenta este precedente, se puede
evitar la consolidacion de un perjuicio irremediable. Si no se intenta la accién de
tutela contra la providencia que no tuvo en cuenta el precedente vigente al
momento de la ocurrencia de los hechos que la motivan, el perjuicio causado al
justiciable se vuelve irremediable.

17.- Por tanto, la Unica opcion que le quedaria al demandante, de no intentarse
la tutela, seria demandar para reclamar la reparacion de los perjuicios que la
decision judicial contentiva del error le causé. Al ser la tutela la accién que permite
remediar el error por la inaplicacion del precedente vigente y evitar la causacion
de un perjuicio irremediable, el justiciable debe acudir primero a este instrumento
antes de demandar la reparacion directa por la existencia de un error judicial. De
no hacerlo, se configura una culpa exclusiva de la victima en los términos del
articulo 70 de la Ley 276 de 1996.

18.- En el presente caso, la sociedad demandante no interpuso accion de tutela
contra la sentencia del Consejo de Estado en la cual, de acuerdo con la demanda,
se aplicé de forma retroactiva un precedente que no estaba vigente para la fecha
en que presentd su declaracién privada de impuestos. Por lo tanto, de
conformidad con las consideraciones presentadas anteriormente, la Sala
considera que se configura una culpa exclusiva de la victima, lo cual impide la
procedencia de las pretensiones de reparacion directa por error judicial.

G. La inexistencia del error judicial invocado en la demanda

a.La aplicacion retroactiva del precedente puede estructurar un error
judicial

19.- Siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado citada por el tribunal en
la sentencia apelada, el error judicial puede surgir cuando se apligue una
disposicion legal sin considerar la regla jurisprudencial de interpretacion vigente
para el momento en que el justiciable realiz6 la conducta objeto de juzgamiento.
Asi las cosas, imponer una sancién a quien obr6é considerando una regla
jurisprudencial que indicaba la forma como debia interpretarse una norma, puede
generar el derecho a reparacion de perjuicios.

20.- Ello no atenta contra la independencia de los jueces, quienes pueden
apartarse de una interpretacion jurisprudencial cuando expongan las razones por
las cuales consideran que esta es equivocada. Tampoco atenta contra la
independencia del propio Consejo de Estado para modificar la regla
jurisprudencial por los mismos motivos. Los jueces estan sujetos al imperio de la
ley, lo que implica que motu proprio o por iniciativa de las partes, pueden
reconsiderar una interpretacion jurisprudencial de sus disposiciones.

21.- Establecida la posibilidad de que una regla jurisprudencial se modifique,
también es cierto que su aplicacion implica considerar la regla que tuvo en cuenta
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el justiciable al momento de desarrollar su conducta y verificar si éste se sujeto a
la regla modificada. En este caso —se itera— es plausible considerar que resulte
improcedente imponerle una sancion por haber obrado conforme con la regla
vigente que, no obstante no ser obligatoria, si tiene fuerza vinculante y permite
crear en el justiciable la confianza legitima de que puede obrar de ese modo.1°

b. En el caso concreto no se estructura el error judicial porque la
providencia acusada de error sefialo las razones por las cuales no podia
alegarse una aplicacion indebida de la regla jurisprudencial vigente y la
demandante omitié hacer referencia a estas consideraciones

22.- Para estructurar el error judicial en una sentencia es necesario que el
demandante controvierta los fundamentos en los cuales dicha providencia se
sustenta. Solo de este modo podra concluirse que en ella se aplicé
indebidamente una disposicion legal o, en este caso, la regla jurisprudencial que
la interpretaba.

23.- La sociedad demandante sefial6 en la demanda que en la providencia
proferida el 27 de marzo de 2014 por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
se aplicd una regla jurisprudencial que modificaba aquella que estaba vigente
cuando la citada sociedad presentd la liquidacién privada del impuesto al
consumo de cigarrillos de fabricacién nacional.

24.- La sociedad demandante no indicé en su demanda que en la citada
sentencia el Consejo de Estado se refiri6 expresamente a esta alegacion (la
aplicacion retroactiva de la nueva regla jurisprudencial) e indicé las razones por
las cuales ese argumento no resultaba atendible. Por lo tanto, no podia alegarse
que se estaba haciendo una aplicacion indebida de la nueva regla. Aplicacion
que, segun su dicho, llevé a que Coltabaco fuera sancionada por ajustar su
conducta a la jurisprudencia vigente.

25.- En efecto la sociedad demandante alegé en el proceso que <<aplic6 continua
y coherentemente el sistema de liquidacion y pago del impuesto de consumo y
deportes causando el gravamen sobre las cantidades de cigarrillos entregadas a
terceros>>'! y por tanto <<los impuestos correspondientes a las cantidades que
segun (...) el Departamento se dejaron de declarar en un determinado periodo,
fueron declaradas y pagadas en quincenas posteriores>>12, Sobre este punto, la
sentencia acusada de error judicial sefial6 textualmente:

10 Sobre este asunto ver: Corte Constitucional, sentencia SU-406 de 2016, M.P.: Luis Guillermo Guerrero
Pérez. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia
del 4 de septiembre de 2017, Exp. 57279, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 25 de septiembre de 2017,
Exp. 50892, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.

11 Cuaderno principal, folio 55.

12 1bid.
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<<En el caso en estudio, el departamento debi6 imponer la sanciéon por
inexactitud puesto que la demandante omitié ingresos por concepto del impuesto
al consumo de cigarrillo y tabaco elaborado y el adicional de impuesto a los
cigarrillos de produccion nacional con destino al deporte y esta omisién condujo
a un menor impuesto a pagar frente a los dos tributos en mencién. Tal omisiéon
de ingresos se evidencio porque la Administracion determin6 que la actora no
declaré la totalidad del impuesto causado en el periodo.

A su vez, la demandante no demostré que las unidades que declard, sobre las
cuales liquido los impuestos al consumo y a los cigarrillos de produccion nacional
con destino al deporte, corresponden a las entregadas en fabrica o en bodega
con fines de consumo en el periodo.

Tampoco prob6 que las unidades movilizadas mediante tornaguias hubieran sido
entregadas y declaradas en periodos siguientes. Lo anterior corrobora que la
actora no prob6 que hubiera actuado con base en el criterio de la Sala
anterior al vigente, y, por ende, no se advierte que exista diferencia de
criterio entre éstay el demandado, por lo cual la sancién debe mantenerse.

Por ultimo, proceden los intereses de mora sobre el mayor impuesto determinado
por el departamento, debido a que la actora no demostré que habia declarado y
pagado el tributo en quincenas posteriores.>>2 (Negrilla fuera del texto original).

26.- En sintesis, la demandante no podia imputar la existencia de un error,
sefalando simplemente que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado confirmé
la imposicion de una sancion, sin tener en cuenta que, al liquidar el impuesto,
aplicé la regla jurisprudencial vigente en ese momento y no la que posteriormente
se adoptd. Eso implica imputar un error judicial a una sentencia, omitiendo las
consideraciones en las que precisamente se da respuesta al supuesto error.
Significa afirmar que el juzgador cometié un error por no advertir un aspecto
esencial del fallo (la aplicacion temporal de una nueva regla jurisprudencial) sin
indicar que ese punto fue especialmente tratado y obviamente sin hacer ningan
tipo de manifestacion en relacion con las consideraciones que se omiten.

H. Costas

27.- Al no haber prosperado el recurso de apelacion y en la medida en que la
entidad demandada otorgd poder a un abogado, la Sala condenara a la
recurrente por concepto de agencias en derecho a la suma equivalente a dos
salarios minimos mensuales legales vigentes (2 SMMLV). Lo anterior, de
conformidad con los criterios y tarifas establecidas por el articulo 5 numeral 1 del
Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016 y tomando en
consideracion la naturaleza, calidad y duraciéon de la gestion del apoderado.

13 Cuaderno principal, folio 84.
14 << En segunda instancia. Entre 1y 6 S.M.M.L.V.>>
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. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE, por las razones expuestas en esta providencia, la
sentencia del 9 de octubre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo
Atlantico que nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la parte demandante. Por Secretaria,
liquidense e incliyase por concepto de agencias en derecho la suma de tres
millones ochocientos doce mil setecientos dos pesos ($3.812.702).

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente a su tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Presidente Magistrado

Con aclaracién de voto

Firmado electrénicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado
Con aclaracién de voto
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