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Decide la Subseccion C el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccion B, el 10 de noviembre de 2004, mediante la cual se negaron las

suplicas de la demanda.
I. ANTECEDENTES
1. Demanday Pretensiones
Mediante escrito presentado el dia 13 de enero de 2003, la sociedad Jhon Restrepo A.

y CIA S.A., actuando por intermedio de apoderado y en ejercicio de la accién de

reparacion directa consagrada en el articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo,



instauré demanda contra la Nacion — Congreso de la Republica, solicitando se hicieran
las siguientes declaraciones y condenas?:

“(..) 1. Que se declare responsable a la Nacion, por el dafio causado a JHON
RESTREPO A. Y CIA S.A., por la expedicion y aplicacion de unas normas
abiertamente inexequibles, como son los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que
crearon la obligaciéon de liquidar y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros.

2. Que se repare el dafio causado a JHON RESTREPO A. Y CIA S.A, ordenando la
devolucion de lo que mi poderdante tuvo que pagar por la TESA en sus declaraciones
de importacion presentadas del 1° de enero al 25 de octubre de 2001, suma que
equivale a ciento sesenta y cinco millones setecientos cincuenta nueve mil quince pesos
($165.759.015).

3. Que se ordene a la Nacién a pagar los intereses correspondientes.”

2. Hechos

Como fundamento de las pretensiones, la parte demandante expuso los siguientes

hechos:

1. El articulo 56 de la Ley 633 del 29 de diciembre de 2000 cre6 la Tasa Especial para
los Servicios Aduaneros —TESA- en los siguientes términos:

“Créase una tasa especial como contraprestacion por el costo de los servicios
aduaneros prestados por la Direcciébn de Impuestos y Aduanas Nacionales a los
usuarios, que sera equivalente al uno punto dos por ciento (1.2%) del valor FOB de los
bienes objeto de importacion (...)”

Segun el articulo 57 de la mencionada ley, la administracion y control de la Tasa
Especial estaba a cargo de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

2. Dicha tasa empez6 a recaudarse desde el mes de enero de 2001, conforme a lo
establecido por la Resolucion No. 29 del mismo mes y afio.

3. En ejercicio de la accion publica de constitucionalidad, se demando ante la H. Corte
Constitucionalidad la Ley 633 de 2000 y en subsidio, los articulos 56 y 57 ibidem, por

considerar que las normas violaban la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C- 992 de 19 de septiembre de 2001
declaré inexequibles, entre otras normas, los articulos 56 y 57 de la mencionada ley.

Dicha sentencia fue notificada el 25 de octubre de 2001.
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4. La parte actora alegd que durante la vigencia de la Ley, JHON RESTREPO A. Y CIA
S.A, pag6 por concepto de la Tasa Especial para los Servicios Aduaneros —TESA-, la
suma de ciento sesenta y cinco millones setecientos cincuenta y nueve mil quince
pesos ($165.759.015), correspondiente al 1.2.% sobre el valor FOB de los bienes objeto
de importacion, cuando en realidad se trataba de un tributo ilegitimo.

Como fundamentos de derecho, la parte demandante expuso los siguientes:

a. El articulo 90 de la Constitucion Politica dispuso que el Estado debe responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion u omision de las autoridades publicas. Asi mismo, la responsabilidad de las
autoridades se ve reflejada en el predmbulo y los articulos 1, 2 y 6 ibidem, dafio por
cuya reparacion demanda la responsabilidad del Estado en ejercicio de la presente

accion, al considerar que el tributo pagado era ilegitimo.

Puntualiza que son tres los requisitos establecidos por el articulo 90 de la Constitucion

para declarar la responsabilidad del Estado:

1. Que exista una accién u omision de una autoridad publica
2. Que exista un dafo antijuridico

3. Que exista relacion de causalidad

b. Indicé que si bien no existe un desarrollo de caracter legislativo del articulo 90 que
regule la responsabilidad por la actividad del Congreso, la clausula general de
responsabilidad consagrada en la Constitucion, constituye razén suficiente para

reclamar la reparacion de los dafios causados por la actividad legislativa.

Sostuvo que el Congreso al crear este tributo no cumpli6 con los requisitos
constitucionales previstos para su expedicion (Articulo 338 de la C.N.), por cuanto i) el
servicio no era divisible; ii) no habia prestacion efectiva del servicio; iii) el producido de
la TESA no estaba destinado exclusivamente a la prestacion del servicio y iv) el monto

no estaba destinado a la recuperacion del servicio.

Sustentado en lo anterior, expuso que la declaratoria de inconstitucionalidad de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2001 se debié a que este tributo era mas cercano a
un impuesto que a una tasa. Reprodujo los apartes de las consideraciones expuestas
por la Corte Constitucional en la sentencia C - 992 de 19 de septiembre de 2001 que

declaré inexequible los articulos mencionados. Adicionalmente, sefialé que dicha



declaratoria de inexequibilidad de la norma evidenciaba la existencia de una falla en el
servicio de legislador, debido a que el Congreso no cumpli6 con los requisitos
necesarios para la creacion de este tipo de gravamenes.

Asi mismo indicé, que el hecho de que la Corte Constitucional no hubiera ordenado la
devolucion de los dineros, no significaba que el Estado pudiera exonerarse de su
responsabilidad patrimonial, debido a que el pago de un gravamen le caus6 un dafio

antijuridico al demandante.

c. Por ultimo, sefial6 que la forma de imponer un tributo a los importadores, que no
obedecia a ningun servicio individualizado por parte del Estado, vulnerd el principio de
igualdad, ya que se impuso una carga excesiva y genero a la postre un enriquecimiento

sin causa por parte del Estado y un detrimento patrimonial correlativo al contribuyente.

3. Actuacion procesal en primera instancia.

Mediante auto proferido el dia 26 de febrero de 2003, la Subseccion B de la Seccion

Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, admitié la demanda?

Por medio de escrito presentado el dia 11 de julio de 20033, el apoderado de la parte
demandada procedio a contestar la demanda, sefialando frente a los hechos que unos
son ciertos y otros no le constan, asi mismo, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda.

Por otra parte, solicitd se llamara en garantia al Ministerio de Hacienda o a quien este
delegara, en consideracion a que esa entidad fue quien tomé la iniciativa de radicar el
proyecto de ley que luego se convirtié en la Ley 633 de 2003, siendo parte activa en los
debates y realiz6 la gestion de recaudo, motivo por el cual, se benefici6 de dichos

dineros.

Como razones de defensa manifestdo que el Congreso de la Republica no era
responsable por los perjuicios que los particulares sufrieran como consecuencia de la
expedicion de las leyes, salvo lo previsto en los articulos 58 y 336 de la Constitucion
Politica referidos a la indemnizacion por expropiacion y el establecimiento de
monopolios estatales, respectivamente. Ademas, afirmo que, de conformidad con el

articulo 90 Superior, excepcionalmente los congresistas podian responder por su
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actividad legislativa Unicamente cuando hayan actuado con dolo o culpa grave en la
expedicion de normas juridicas

Argumentd que, el Estado era irresponsable por el hecho de las leyes, pues siendo el
legislador el poder soberano que expresaba la voluntad de la Nacién, y por la
supremacia de la actividad legislativa no era posible reclamarle las consecuencias de
dicha voluntad, fundamentalmente porque los dafios causados por esta actividad eran
cargas publicas que debian soportar todos aquellos a quienes se referia la Ley, como
era el caso de las normas que ordenaban el pago de tasas o impuestos, y que su
generalidad impediria hablar de la especialidad del dafio, requisito sine qua non para su

reparacion.

Asi mismo, precisé que tampoco existia precedente jurisprudencial en el cual se hubiera
condenado a la Nacion bajo el concepto de “responsabilidad por el hecho de las leyes”
para lo cual cité las sentencias del Consejo de Estado que han desechado la
responsabilidad del Estado en casos similares donde se ha sostenido que dicha
responsabilidad no es objetiva, en la medida en que un dafio es susceptible de ser
indemnizado siempre y cuando exista un titulo de imputacion atribuible a determinada

entidad estatal.

Afirmo6 la parte demandada, que las disposiciones de las normas declaradas
inexequibles no eran abiertamente inconstitucionales como lo sostuvo la parte actora
porque, de conformidad con el texto de la sentencia C-992 de 2001, se evidencia que la
Corte Constitucional realizé un complejo analisis de las normas demandadas para llegar

a la conclusion que ellas habian transgredido el articulo 338 Superior.

Por dltimo, la parte demandada invocé como excepcion la inexistencia de la obligacion
reclamada con fundamento en los argumentos expuestos, buena fe y ausencia de dolo
y culpa grave de los congresistas al momento de la expedicion de la norma por cuya

responsabilidad se demanda.

La parte actora mediante escrito del 24 de julio de 2003, procedido a replicar los
argumentos esgrimidos por la parte demandada en su escrito de contestacion?,
precisando que, contrario a la afirmacién hecha por la entidad demandada, para la
declaracion de responsabilidad del Estado de acuerdo al articulo 90 de la Constitucion,
Nno era necesario probar ningun elemento subjetivo —dolo o culpa grave— pues bastaba

acreditar el dafio antijuridico, la accién u omisién de la autoridad publica y la relacion de
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causalidad entre ésta y aquél. Asi mismo afirmd, que el demandado confundia la
exigencia del dolo o la culpa grave como requisito indispensable para la repeticion del
ente estatal contra el funcionario publico, con las exigencias de la Constitucion para que
se configurara la responsabilidad patrimonial del Estado, de manera que la excepcién
de buena fe y ausencia de dolo o culpa grave, no tenia la virtualidad de eximir de
responsabilidad a la Nacién.

De otro lado, arguyd que el articulo 90 ibidem no excluia de la responsabilidad del
Estado a ninguna de las ramas del poder publico, de manera que, a pesar de que la
sentencia de constitucionalidad no hubiera previsto efectos retroactivos en su texto, la
Nacion estaba llamada a responder cuando en ejercicio de la actividad legislativa se
causara un dafo antijuridico, que en este caso consistia en el pago efectuado por Jhon
Restrepo A. y CIA S.A.., en virtud del cobro de un tributo inconstitucional. Dicho dafio,
aunado a los demas requisitos exigidos por el articulo 90 Superior acreditados en el

proceso, generaban la obligacion de reparar que se reclama en la demanda.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca a través de auto del 13 de agosto de 2003,
nego la solicitud elevada por la demandada de llamar en garantia al Ministerio de
Hacienda®. Contra la decisién asi tomada, se alz6 en recurso de apelacion el apoderado
de la Nacion — Congreso de la Republica por medio de escrito del 22 de agosto de
200368,

Mediante proveido del 10 de septiembre de 2003 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca concedi6 ante el Consejo de Estado el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada’, siendo admitido por esta Corporacién por medio de

providencia del 12 de diciembre de 20038.

La parte accionante por medio de escrito allegado el 19 de enero de 2004°, solicit6 al
Consejo de Estado confirmara la decisibn tomada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el sentido de negar el llamamiento en garantia realizado por el
Congreso de la Republica, por cuanto en el presente caso no se cumplen los requisitos
sefalados en el articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil para la procedencia del

mismo.

SFIs.1y2C.2
6FIs.3a8C.2
"FLI0C.2
8Fl.17 C.2
9Fls.18a20C.2



Mediante providencia del 15 de abril de 201410 el Consejo de Estado — Seccion Tercera,
confirmo el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en cuanto a

negar la solicitud de llamamiento en garantia.

A través de auto del 25 de agosto de 2004!'! el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca abri6 el proceso a etapa probatoria y vencido el periodo probatorio, por
medio de auto del 22 de septiembre de 2004'? se corrié traslado a las partes para
alegar en conclusion, y al agente del Ministerio Publico para que rindiera el concepto de

rigor.

4. Alegatos de conclusién en primerainstancia.

Mediante escrito presentado el dia 11 de octubre de 200413, el apoderado de la entidad
demandada procedié a alegar de conclusion, en donde se refirid a los efectos de las
sentencias de la Corte Constitucional, los cuales por regla general son hacia el futuro y
solo en casos excepcionales, esto es, cuando el mismo Tribunal lo dispone, tiene

efectos retroactivos.

Del mismo modo, argument6é que el dafio alegado por los demandantes no reviste el
caracter de antijuridico, ya que los pagos de TESA hechos durante la vigencia de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 fueron hechos por mandato de una norma que

era constitucional.

Igualmente, se refirié a la improcedencia de la accién de reparacion directa para alterar
la ausencia de modulacion en la sentencia C — 992 de 2001, ya que esto significaria
invadir la Orbita de competencia de la jurisdiccion constitucional por parte de la
contenciosa administrativa y darle alcances que no se previeron en la decision que

declar6 la inconstitucionalidad de las mencionadas normas.

Por su parte, la sociedad demandante aleg6 en conclusion por medio de escrito del 11
de octubre de 20144, manifestando que existen antecedentes jurisprudenciales que
condenaron a pagar a la Nacion indemnizaciones por la accion del legislador.

Adicionalmente, indica que la tesis de la irresponsabilidad de la rama legislativa, no
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tiene sustento en nuestro ordenamiento juridico, en virtud de la expresa consagracion

constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En efecto, se prob6 que la accion del Congreso consistente en la creacion de la Tasa
Especial para Servicios Aduaneros - TESA mediante la expedicion de la Ley 633 de
2000, no observo las exigencias contenidas en el articulo 338 de la Constitucion Politica
para la configuracion de tales tributos, en la medida en que no determiné el contenido
de los servicios aduaneros que pretendia fueran remunerados con su imposicion, ni la
forma en que el gravamen se vinculaba a ellos; tampoco establecio la tarifa en funcion
del servicio, sino en funcién de los valores FOB de los bienes importados, ni destiné los

recaudos de manera restrictiva a la recuperacion del costo del servicio.

De otra parte, afirmé que el dafio causado a Jhon Restrepo A. y CIA S.A., era cierto,
singularizado y cuantificado, tal y como se acredita con las declaraciones de
importacion y los recibos de pago en los cuales se liquid6 y pagé la Tasa Especial para
Servicios Aduaneros —TESA—; asi mismo cumple con el caracter de antijuridico, puesto
que, en primer lugar, no estaba obligado a pagar una tasa que no estuviera
retribuyendo servicio alguno prestado por el Estado, a pesar de ser su pago exigido por
la DIAN para realizar la importacion de bienes al pais, segun consta en el articulo 3° de
la Resolucién 029 de 2001; en segundo lugar porque, de conformidad con los principios
de justicia y equidad que orientan las contribuciones de los particulares al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, el contribuyente no tenia el deber
de pagar tributos contrarios a la Constitucién; en tercer lugar, porque se quebrantaba el
principio de igualdad frente a las cargas publicas al exigirse para unos contribuyentes el
pago de tributos inconstitucionales, y para otros, el pago de tributos ajustados a la
Carta; y por ultimo, porque el Estado se enriquecia injustificadamente al no ordenar la

devolucion de lo pagado en virtud de un tributo ilegitimo.

También sostuvo que la relacién de causalidad habia sido probada, por cuanto la
accion del Congreso de la Republica devino en los perjuicios causados a la

demandante, sin que ninguna causa extrafia se opusiera a la imputacion.

Adicionalmente, reiteré los argumentos expuestos en la demanda afirmando que el
Estado debia responder por el dafio antijuridico que causara cualquiera de las ramas u
organos que lo componen, sin que fuera dable aducir la falta de retroactividad de la
sentencia de inexequibilidad para eximir de responsabilidad a la Nacién, pues mientras

gue en aguella tan sélo se hace un juicio de constitucionalidad de las normas, en este



proceso se pretende la realizacion de un juicio de responsabilidad del ente publico; y
que la buena fe o la ausencia de culpa grave o dolo no son eximentes de
responsabilidad del legislador, por cuanto tales elementos subjetivos no son exigidos

por el articulo 90 Superior para el surgimiento de la obligacion de reparar.

Por ultimo, concluye que en el caso demandado se acreditaron los requisitos exigidos

en la Constitucion para que se configure la responsabilidad patrimonial del Estado.

El Ministerio Publico guardé silencio.

5. La sentencia del Tribunal.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B mediante
sentencia del 10 de noviembre de 2004, nego las suplicas de la demanda. Para tomar

su decision, el A quo tuvo en cuenta las siguientes consideraciones!®:

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

(..)

En primer lugar, advierte la Sala que la jurisprudencia ha sido clara al establecer que el
régimen juridico aplicable por el hecho del legislador es el dafio especial, en el cual se
establece que el dafio antijuridico debe ser consecuencia de una actuacién legitima de
la administracion amparada por normas superiores que rompe la igualdad frente a las
cargas publicas, ademas el sefialado régimen se enmarca dentro la responsabilidad
objetiva que, excluye el elemento subjetivo.

(--)

Lo dicho permite establecer que este régimen de responsabilidad excluye la ilegalidad
del acto administrativo, los casos de responsabilidad por falta o falla del servicio de la
administraciéon y también la derivada de las vias o actuaciones de hecho.

En tales condiciones se exige que para hablar de dafio especial como presupuesto de
responsabilidad de la administracién debe ser anormal, excepcional y superior al que
normalmente deben sufrir los ciudadanos en razon de la especial naturaleza de los
poderes y actuaciones del Estado, es decir, que solo unos pocos ciudadanos resultan
sacrificados en su patrimonio como contrapartida de que la comunidad obtenga
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beneficios que le representa un mejoramiento en la calidad y prestacion de los
servicios.

Frente al caso concreto, considera la Sala, que presenta un acto legitimo, esto es una
ley de la Republica, por medio de la cual se decretd la existencia y retencion de una
tasa especial. No obstante, el segundo elemento, el dafio antijuridico, en principio no
se configura dado que aunque el impuesto a la contribucion generd un perjuicio este
habra de considerarse como juridico por cuanto todos los ciudadanos estamos en la
obligacién de soportarlo por expresa disposicion del articulo 95 de la Carta. La
condicion de antijuridicidad se presenta luego con la declaraciéon de inexequibilidad de
los articulos que establecian el tributo ya que le resto legitimidad al mismo.

(...

Asi las cosas, es claro que solo, a partir del 23 de octubre de 2001 (publicacion y
notificacion de la sentencia C — 992/01), empez0 a tener efectos la sentencia por medio
de la cual se declararon inexequibles los articulos 4, 56 y 57 de la ley 633 de 2000, por
lo tanto, cuando la administracion a través de la DIAN empez6 a recaudar la tasa
especial, TESA, lo hizo con fundamento en una norma legal vigente, que
posteriormente fue excluida en forma parcial del ordenamiento juridico no por contrariar
ni atentar contra derechos fundamentales de los administrados, sino porque
especificamente la contribucion no se referia a costos generados por servicios
aduaneros, sino que comprendia un servicio de importaciones.

En ningin momento, en vigencia de los articulos acusados, se puso en una situacion
de desigualdad a la demandante frente a los demas ciudadanos, no se lesioné ningin
“derecho juridicamente tutelado” puesto que el dafio alegado no es un dafio antijuridico
del cual trata el articulo 90 de la C.N., toda vez, que la declaratoria de inexequibilidad
no se fundamenta en que la contribucién no se referia a los derechos generados por
servicios aduaneros “sino que comprenden, o pueden comprender, servicios que
correspondan a exportaciones y porque la financiacion de los costos laborales y de
capacitacion de la DIAN, caben conceptos que nada tienen que ver con las
importaciones, o incluso, con el comercio exterior”.

6. El recurso de apelacion

Contra lo asi decidido, la parte demandante presentd recurso de apelacion mediante
escrito presentado el dia 23 de noviembre de 200416, El Tribunal Administrativo de
Cundinamarca concedid el recurso interpuesto mediante auto del 26 de enero de
2005, Esta Corporacion mediante auto del 6 de mayo de 2005'® concedié al

recurrente el término de tres dias para que sustentara el recurso.

La parte actora allegé escrito de sustentacion del recurso de apelacion el 16 de mayo

de 2005'°, atacando la sentencia en los siguientes aspectos:

En primer lugar, sefiala el recurrente que la antijuridicidad del dafio se encuentra

debidamente probado en el expediente mediante las declaraciones de importacion y los
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recibidos de pago de la TESA, de manera que el dafio se desprende del hecho que el
tributo que el Estado impuso no cumplié con los principios y garantias consagrados en
la Constitucion. Por lo tanto, el pago de un tributo declarado inexequible caus6 un
perjuicio patrimonial a los importadores y es una carga que los administrados no estan

obligados a soportar.

Igualmente, sefiala la parte suplicante que el Tribunal de primera instancia pretende
encuadrar el caso dentro del régimen del dafio especial, pero interpreta errbneamente
este concepto, concluyendo que no se configurd, para sustentar esta afirmacion sefiala
que la especialidad del dafio no se configura dependiendo de la cantidad de personas
que lo sufran, sino cuando implica un rompimiento del principio de igualdad de las
cargas publicas tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado. Es
por esto, que en el presente caso existi6 un rompimiento de la igualdad frente a las
cargas publicas puesto que todos los ciudadanos deben contribuir con el financiamiento
de las inversiones del Estado, por lo que es su deber pagar los tributos que
legitimamente imponga la administracién, por lo tanto, si se trata de un gravamen que
fue declarado inconstitucional, su pago implica un perjuicio patrimonial que no debe ser

soportado.

Asi pues, esta plenamente demostrado que la sociedad demandante efectué unos
pagos a favor de la Nacién en cumplimiento de una Ley que fue declarada inexequible
por encontrarse abiertamente en contra de la Constitucidn, circunstancia que evidencia

la causacion del dafio antijuridico alegado.

Finalmente, para respaldar su posicion juridica y su peticion de revocatoria de la
sentencia de primera instancia, la parte accionante recurre a los antecedentes
jurisprudenciales que en su concepto le son favorables de la Corte Constitucional y del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca

7. Actuacion en segunda instancia.

Mediante auto proferido el dia 15 de julio de 2005%°, esta Corporacién admitié el recurso

de apelacion interpuesto por la parte demandante.
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Por su parte, a través de proveido de fecha 2 de diciembre de 200521, se corri6 traslado
a las partes para alegar en conclusion, y al agente del Ministerio Publico para que

rindiera el concepto de rigor.

Mediante escrito presentado el 31 de enero de 200622 la parte demandante presentd
sus alegaciones finales reiterando los argumentos esgrimidos en instancias procesales

anteriores.
La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
Mediante escrito presentando el dia 24 de abril de 201423 la apoderada de la parte
demandante solicité a esta Corporacion tener en cuenta la sentencia 2003-00175
proferida del 8 de abril de 2014, en la cual se discutieron los mismos hechos objeto del
presente debate, que declar6 responsable a la Nacion — Congreso de la Republica.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia.
La Corporaciéon es competente para conocer del asunto?, en razén del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante en proceso de doble instancia®®, contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion B, el 10 de noviembre de 2004, mediante la cual se negaron las suplicas de
la demanda.
2. Aspectos previos

2.1. Ausencia de la copia de la sentencia proferida por la H. Corte Constitucional

Si bien en el debate probatorio no existe copia de la sentencia proferida por la H. Corte

Constitucional mediante la cual declararon inexequibles, entre otros, los articulos 56 y

21 Fl.172 C. Ppal

22 Fls.173 a 177 C.Ppal

23 F.228 C.Ppal

24 De conformidad con el articulo 129 del C.C.A, subrogado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998 y
articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003.

25 El Decreto 597 de 1988 consagré que para que un proceso de reparacion directa que inici6é en el afio
2003 tuviere vocacion de doble instancia, la pretension mayor de la demanda debia superar la suma de
$36'950.000. En el sub lite se instaurd la demanda el dia 13 de enero de 2003, cuya pretension mayor
ascendié a la suma de $165.759.015, raz6n por la cual es susceptible de ser tramitada en segunda
instancia.



57 de la Ley 633 de 2000, y del cual el Tribunal consider6 que ante su ausencia
estaban llamada al fracaso las suplicas de la demanda, lo cierto es que de acuerdo con
lo establecido en el articulo 10 de la Ley 527 de 199928, la Sala advierte que en el portal
de la Rama Judicial del Estado, concretamente en la pagina web de la Corte

Constitucional, bajo la direccion http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-

992-01.htm, se encuentra la providencia mencionada.

Con fundamento en lo anterior, la Sala valorara esta informacion en virtud que la Ley
527 de 1999 se encuentra vigente, y que como se ha dicho en otras oportunidades, se
propende por la utilizacion de estas nuevas tecnologias en la dinamica de las relaciones
intersubjetivas?’, y por supuesto en la actividad probatoria dentro de los procesos

judiciales.

3. Problema juridico

¢Es responsable la entidad demandada - Congreso de la Republica por los dafios
ocasionados a la sociedad demandante con ocasion de la expedicion de los articulos 56
y 57 de la Ley 633 de 2000 que crearon la obligacién de liquidar y pagar la Tasa
Especial de Servicios Aduaneros (TESA), que posteriormente fue declarada inexequible
por la H. Corte Constitucional, o por el contrario, JHON RESTREPO A. Y CIA S.A
estaba en el deber juridico de soportar dicho gravamen, como lo afirma el Tribunal de

primera instancia?

4. Acervo probatorio

Dentro del plenario, obran los siguientes medios de prueba relevantes:

1. Copias de las declaraciones de importacion contentivas de las autoliquidaciones de
impuestos realizadas por JHON RESTREPO A. Y CIA S.A., donde constan los valores

pagados por concepto de la Tasa Especial para Servicios Aduaneros —TESA- cobrada
por la DIAN?8,

26 “| os mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada
en las disposiciones del Capitulo VIII del Titulo XIll, Seccién Tercera, Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil. En toda actuacion administrativa o judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza
obligatoria y probatoria a todo tipo de informacion en forma de un mensaje de datos, por el sélo hecho
que se trate de un mensaje de datos o en razén de no haber sido presentado en su forma original”.

27 En este sentido, Consejo de Estado Seccién Tercera, Sentencia del 16 de agosto de 2007, expediente:
AP- 250003225000200400992 01 y auto de Sala Plena de la Seccién Tercera de 6 de diciembre de 2012,
expediente: 45679.

2 Fls.2a229C.2
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2. Copia simple de la constancia de ejecutoria de la Sentencia C-992 de 2001, donde se
observa que dicha providencia fue notificada por edicto No. 494, fijado el dia 23 de
octubre de 2001 y desfijado el dia 25 de octubre de 20012°.

5. Laresponsabilidad por el hecho del Legislador

Como se observa, el caso sub examine se sustrae a dilucidar si el legislador —Congreso
de la Republica— es responsable como consecuencia de la expedicion de la Ley 633 de
2000, en atencion a que la H. Corte Constitucional declar6 inexequible, entre otros, los
articulos 56 y 57, los cuales, segun la parte accionante le causaron un dafio antijuridico
consistente en el pago de unos valores que segun su criterio eran abiertamente

inconstitucionales.

Se trata entonces de eventos de responsabilidad por el hecho de las leyes, 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°,

Frente al desarrollo jurisprudencial en esta materia, es importante destacar las
decisiones al respecto:

5.1. Pronunciamientos del Consejo de Estado

1) En un primer momento, mediante sentencia de 18 de octubre de 19903, la Seccién
Tercera de esta Corporacion resolvié un caso en el cual una sociedad demandé al
Departamento del Valle del Cauca al considerar que se generd un dafio derivado de la
expedicion de un decreto y una ordenanza departamental, normatividad que creé un
servicio de bodegaje de licores, suspendidas provisionalmente por la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y posteriormente declarados nulos algunos articulos de

dicho decreto y ordenanza.

En esa ocasion, la Seccion Tercera consider0 que pese al interés que revestia la
materia, el caso no permitia crear jurisprudencia al respecto, por cuanto no se
apreciaba cual podria ser el interés general de la comunidad en que se incrementara la
oferta de licores en el Departamento. Para denegar las pretensiones de la demanda

sostuvo que ‘la conciencia ciudadana suele quejarse del Estado cantinero, que nada

2PF.1C.2
30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 24 de abril de 2013, expedientes: 27720 y 28221.
31 Sentencia expediente: 5396.



hace para frenar la produccion distribucion y consumo de bebidas embriagantes”. Sin
embargo, citd la doctrina extranjera que ha reconocido la responsabilidad del Estado -

legislador en los siguientes términos.

"a) La solucion reposa en la INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD DEL
LEGISLADOR: el juez deduce, de su silencio, teniendo en cuenta las circunstancias, un
consentimiento a la indemnizacion".

"b) La responsabilidad se basa en el principio de la igualdad de todos ante las cargas
publicas - la ley impone, un pequefio nimero de particulares, identificables a pesar de la
generalidad de los términos empleados, un perjuicio especial, en interés general. En el
caso La Fleurette, la ley, en un conjunto de medidas destinadas a proteger la
produccion lechera amenazada por una caida de precios, prohibié la fabricacion de
productos susceptibles de reemplazar la leche para ciertos usos, lo cual no alcanzaba
de hecho sino a un numero reducido de empresas".

"c) El interés general en nombre de cual el sacrificio es impuesto se confunde con el
interés colectivo de una categoria social o econdémica (en la sentencia La Fleurette, los
productores de leche): Se acuerda una ventaja a unos imponiendo una carga a otros. Si
la medida adoptada beneficia al conjunto de la colectividad, el juez duda, en principio,
en indemnizar".

"d) Finalmente la actividad sacrificada no debe ser ni ilicita, ni inmoral, ni peligrosa para
la colectividad.

Esta jurisprudencia, muy notable en teoria, no tuvo durante mucho tiempo sino un
alcance préactico muy limitado: no recibid, después de la sentencia La Fleurette, sino
una sola aplicacion (.E. 21 de enero de 1.944 Caucheteux et Desmont, Rec., p. 22).
Luego el Consejo de Estado afirmé el principio (1o. de diciembre de 1.96 1, Lacombe,
D., 1.962, p. - 89): lo aplicé en beneficio de un propietario que, habiendo obtenido un
fallo de expulsién contra un inquilino cuyo hijo servia en Argelia, no habia podido
obtener la ejecucion, por haber prohibido el legislador en ese tiempo tales expulsiones,
imponiendo asi a los propietarios cuyos inquilinos o miembros de su familia habian sido
movilizados a Argelia, una carga especial, grave y excepcional (25 de enero de 1.963,
Bovero, JCP, 1.963, No. 13.326, y la nota del decano Vedel). Algunos han visto en esta
decision ' una ampliacién de la jurisprudencia anterior, y una admision mas franca de la
responsabilidad del legislador. Pero la cuestion, desde entonces, no se ha planteado de
nuevo al juez, lo que no permite confirmar esta interpretacién optimista.

"Las soluciones que se acaban de analizar han sido recientemente trasladadas de la ley
al tratado internacional: el Estado ha sido condenado a indemnizar a la victima por un
perjuicio grave y especial debido a una convencién internacional. (C.E. 30 de marzo de
1.966, p. 381; 29 de octubre de 1.976, Burgat, A.J., 1.977, p. 56).".

Pese a lo anterior, la misma providencia dej6 abierta la posibilidad de declarar la
responsabilidad del Estado legislador, pero considerando que si se pensaba que el
hecho dafiino era la promulgacién de la Ley, ésta no podia ser objeto de critica, por
cuanto ella no era susceptible de ser acusada por falta o violacion del derecho, y en
segundo lugar, porque correspondia a la esfera del mismo legislador definir si debia
conceder alguna indemnizacion a los particulares que, en dichas condiciones, hubiesen

sufrido un dafio de tal naturaleza.

De esta manera, concluyo que eventualmente podria analizarse la responsabilidad del

legislador e imputarse a titulo de riesgo excepcional o violacion del principio de igualdad



frente a las cargas publicas, aunque en todo caso, exigiéndose al menos el
asentimiento tacito del legislador en que el dafio fuese reparado.

2) En sentencia del 2 de febrero de 1995, tratAndose de un caso de la muerte de una
mujer en los hechos acaecidos en el Palacio de Justicia el 6 y 7 de noviembre de 1985,
la parte demandada en sus alegatos de conclusion, expuso que existia una falta de
responsabilidad del Estado cuando su funcidén implica el ejercicio de su soberania.
Indic6 que “(...) Es asi como ni los actos legislativos, ni los actos de gobierno, ni los
actos del Juez, ni los hechos de guerra pueden dar lugar a una accion de
responsabilidad en contra del Estado, cualquiera que fuesen las faltas imputables a sus

representantes o agentes (...)".

La Seccion Tercera desechd el argumento utilizado por la parte demandada para
descartar la responsabilidad por el hecho de las leyes, en virtud del cual se sostenia
que el ejercicio de la soberania no podia relacionarse con dafio antijuridico alguno, de
manera que, a juicio de la Sala, no era dable hablar de irresponsabilidad del Estado —

Legislador so pretexto del ejercicio de una funcién soberana3.

3) Asi mismo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de 13 de
diciembre de 199523, consider6 que era improcedente la responsabilidad del Estado por
el hecho de la Asamblea Nacional Constituyente, por los actos y decisiones adoptadas
por esta cuerpo derivado del poder constituyente, ante el que se afirmé una
inviolabilidad e inmunidad plena.

4) Luego, en sentencia del 25 de agosto de 1998, la Sala Plena del Consejo de Estado
declard, por primera vez en Colombia, responsable al Congreso de la Republica y al
Ministerio de Relaciones Exteriores por los perjuicios causados a la parte actora por la
aplicacion de la Ley 62 de 1972, por medio de la cual se aprobaba la Convencién de

Viena34. Al respecto se dijo:

82 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 2 de febrero de 1995, expediente: 9273: “(...) No
es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado, méaxime si se trata de un
Estado social de derecho (art. 1° de la C. N.) so pretexto de que la accién dafiosa es constitutiva del
ejercicio de su soberania; tal recurso no podia jaméas 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”.

33 Sala Plena, sentencia de 13 de diciembre de 1995, expediente S-470.

34 Los hechos que dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes: En el afio de 1991 un ciudadano
colombiano murié luego de ser arrollado por un vehiculo conducido por un agente diplomético
norteamericano. La familia de la victima intentdé infructuosamente obtener compensacién por los
perjuicios sufridos ante la Corte Suprema de Justicia, 6rgano judicial que rechazé la demanda impetrada
contra el conductor el vehiculo debido a la inmunidad de que gozan los agentes diplomaticos extranjeros
en Colombia en virtud de la Convencion de Viena (aprobada por la Ley 62 de 1972). Posteriormente



“En el caso presente la incorporacion a la legislacion nacional del texto de la convencion
de Viena de fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una operacién compleja de
naturaleza publica consistente en la negociacion y firma del dicho tratado, su
incorporaciébn como ley nacional y la sujecién a los controles jurisdiccionales de
conformidad con la constituciébn y su aplicacion produjo un dafio consistente en el
desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben soportar. (...)

“La aplicacion del texto normativo en el sentido de conferir la inmunidad conduce a un
enfrentamiento de derechos reconocidos por el ordenamiento colombiano; de un lado la
condicion del diplomético que goza de la inmunidad para ante los jueces colombianos y
de otro lado el derecho que tienen todos los residentes en Colombia para accionar ante
Sus jueces naturales para que se respeten sus derechos, se les proteja o se les
garantice conforme al derecho positivo vigente, y demandar y ser demandados. Si
excepcionalmente como en este caso y por un tratamiento de privilegio conferido por el
Estado a una persona, atendidas sus calidades, se produce un desequilibrio en su favor
y en contra de otro que resulta damnificado y sin la posibilidad de demandar con
fundamento en el hecho dafiino ante su juez natural, es claro que hay un desequilibrio
de las cargas publicas y que por ello el particular esta habilitado para demandar al
Estado en reparacion con fundamento en su actuar complejo como ya se dijo™°.

En esta sentencia se concluyd entonces lo siguiente:

e La responsabilidad del Estado legislador no tenia origen exclusivo en la declaratoria

de inconstitucionalidad de una Ley sino en la antijuridicidad del dafio®®.

e El titulo de imputacion que se aplicé lo constituia el rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales
(Congreso y Presidente de la Republica), por medio de la celebracion de un tratado
internacional y su aprobacién por una ley, cuya aplicacién caus6 dafio antijuridico el

cual un administrado en particular no tenia el deber de soportar.

5) En pronunciamiento de fecha 26 de septiembre de 2002, expediente: 20945, se
estudié la posibilidad de imputar la responsabilidad al legislador en los eventos en los
cuales se causara un dafio como consecuencia de los efectos generados por una

norma declarada inexequible®’. La sentencia en cuestiéon analizé si era posible que el

acudieron ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y demandan al Congreso de la Republica —
representado en el proceso por el Ministerio del Interior-, bajo el entendimiento que estas entidades
debian responder por los perjuicios causado por el accidente debido a que la inmunidad del agente
diplomatico tenia origen en la Convencién de Viena, la cual habia sido negociada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores y posteriormente aprobada por el Congreso de la Republica.

35 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de agosto 25 de 1998. Expediente 1J-001. En similar sentido
sentencia Jl -002.

% Con esto se aparta del fundamento de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la cual si bien se habia declarado la responsabilidad del Ministerio
de Relaciones Exteriores, el a quo sostuvo que el origen de dicha responsabilidad no era el hecho de la
ley, sino la ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas, pues a su juicio la responsabilidad
del Estado-Legislador s6lo podia tener origen en la previa declaratoria de inconstitucionalidad de un
precepto legislativo. Crf. Sentencia C-038 de 2006 de la Corte Constitucional.

37 El caso era el siguiente: un municipio reclamaba las sumas dejadas de transferir a éste por concepto
de participaciones en los ingresos corrientes de la Nacion en el periodo comprendido de 1994-1995. El



juez, por medio de la figura de la excepcidén de inconstitucionalidad consagrada en el
articulo 4 de la Carta Politica, extendiera hacia el pasado los efectos de la sentencia de
inexequibilidad y reconociera los perjuicios causados por la normatividad mientras

estuvo vigente.

En esta oportunidad, concluyé la Seccion Tercera que, surtiendo efectos hacia el futuro
el fallo de inconstitucionalidad de la norma, la pretension de responsabilidad estaria
siempre llamada al fracaso, bajo el argumento de que la contradiccion con la Carta
Politica se consolida Unica y exclusivamente a partir de la declaratoria de
inexequibilidad, de modo que los dafios irrogados durante su vigencia no podian ser

calificados de antijuridicos, y por tal razén, no podia ordenarse reparacion alguna.

En efecto, el municipio demandante solicité la declaratoria de responsabilidad del
Estado por la promulgacion del numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994,
mediante el cual se calificaron como “recursos de capital” los dineros recaudados por la
Nacién por concepto de concesion a los particulares de los servicios de telefonia
celular, norma que mediante sentencia C-423 de 1995 de la H. Corte Constitucional, fue
declarada inexequible, argumentando que tales dineros pertenecian a los ingresos
corrientes de la Nacién, de los cuales detentaban los municipios derecho de
participacion de conformidad con la Ley 60 de 1993. Por tal razén, los municipios
manifestaron haber sufrido un perjuicio, consistente en no haber participado en los
ingresos corrientes de la Nacion por tales sumas. Al respecto, discurrié el Consejo de
Estado de la siguiente manera:

“En estas condiciones, resulta inaplicable el articulo 4° de la Constituciéon Politica, en
relacion con el numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994, por la cual se decret6
el presupuesto de rentas y recursos de capital y la ley de apropiaciones para la vigencia
fiscal de 1995. Entonces, los dineros recibidos por la Nacion por la concesion del
servicio de telefonia movil celular, en el aflo 1994, ejecutados con anterioridad a la
notificacion de la sentencia C-423 del 21 de septiembre de 1995, no pueden ser
considerados ingresos corrientes de la Nacion, sino recursos de capital y, en
consecuencia, es claro que no surgié para la Nacién, respecto de un porcentaje de
ellos, la obligacion de transferirlos al Municipio de Prado. En este orden de ideas, es
evidente para la Sala la improcedencia de la declaracién de la responsabilidad de la
Nacion por los perjuicios causados como consecuencia del no pago de dichos recursos.

origen de la demanda era la sentencia C-523 de 1995 por medio de la cual la Corte Constitucional
declaré inexequible el numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994, disposicién que incorporaba los
recursos percibidos por el Estado por concepto de los contratos de concesién a particulares de la
telefonia maévil celular en el rubro de recursos de capital, excedentes financieros de la Nacién, de manera
tal que dichos recursos pasaban a un fondo especial y no eran distribuidos entre las entidades
territoriales. Con la declaratoria de inconstitucionalidad del numeral contemplado en dicha ley, estos
recursos ingresaron al rubro de ingresos corrientes de la Nacién, los cuales debian ser distribuidos a las
entidades territoriales. Sin embargo, la Corte Constitucional no le dio de manera expresa efectos
retroactivos a su decision y, por lo tanto, durante el afio 1994 las entidades territoriales no tuvieron
derecho a participar en dichas rentas.



“Por lo demas, teniendo en cuenta que el fundamento de la responsabilidad, en este
caso, se encuentra en la existencia de un derecho, por parte del municipio demandante,
sobre un porcentaje de los mismos dineros, segun lo dispuesto en el articulo 357 de la
Constitucién, no podria pensarse, de ninguna manera, que la obligacién de indemnizar
pudiera encontrar sustento en la previsién contenida en el numeral citado de la Ley 168
de 1994, mientras mantuvo su vigencia. En efecto, antes de la notificacion de la
Sentencia C-423 del 21 de septiembre de 1995, los recursos mencionados, de acuerdo
con dicha disposicién, tenian el caracter de recursos de capital, sobre los cuales no
corresponde participacion alguna a las entidades territoriales, conforme a las
disposiciones de la Constitucion y especialmente a lo establecido en el articulo 358 de
la misma, segun el cual los ingresos corrientes estan constituidos por los tributarios y no
tributarios, ‘con excepcion de los recursos de capital’.

“Se precisa, al respecto, que si bien esta Corporacion ha aceptado la posibilidad de
declarar la responsabilidad de la Nacién por los perjuicios causados como consecuencia
de la aplicacion de normas constitucionales y legales, ella esta referida a los casos en
gue el demandante demuestra que las mismas crean para él un desequilibrio frente a
las cargas publicas, en relacién con la situacién en que se encuentran los demas
ciudadanos®. Es, entonces, en estos eventos, ese desequilibrio -que se materializa en
un dafio especial- lo que constituye el fundamento de la obligacién de indemnizar que
surge a cargo la Nacion, la cual, por lo demas, debe ser representada en el proceso por
el Presidente del Senado de la Republica, conforme a lo dispuesto en el articulo 149,
inciso tercero, del Cédigo Contencioso Administrativo.

“Muy diferente es la situacion que se plantea en el caso que hoy ocupa a la Sala; en
efecto, como se ha expresado, la pretension de declaracién de responsabilidad esta
sustentada en el no pago de unos dineros que, segun lo afirma el apoderado del
municipio demandante, se deben a éste Ultimo, situacion que constituye una tipica falla
del servicio, referida concretamente a la aplicacibon de una norma contraria a la
Constitucion, esto es, el numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994, para definir
la naturaleza de los recursos recibidos por la concesion del servicio de telefonia mévil
celular, antes de la declaratoria de inexequibilidad de la misma. Asi las cosas y dado
que, segun lo explicado, la contradiccidon con la Carta Politica no existe con respecto a
las situaciones consolidadas con anterioridad a la notificacion del pronunciamiento de la
Corte contenido en el fallo C-423 de 1995, ni puede ser validamente declarada por el
juez contencioso administrativo, es claro que aquella pretensiéon no puede prosperar’™.

6) En sentencia de 12 de junio de 2003 la Seccién Cuarta de esta Corporacion indicé
que los efectos generados por la aplicacion de una norma declarada inconstitucional
hacia el futuro, no podian desembocar en perjuicio alguno que pudiera reputarse de
antijuridico, pues antes de la sentencia de inexequibilidad, el cumplimiento de la
disposicion era obligatoria desde su promulgacién para todos los habitantes de la

38 Ver, sentencias de la Sala Plena 1J-001 del 25 de agosto de 1998 e 1J-002 del 8 de septiembre del
mismo afio.

39 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de septiembre 26 de 2002, expediente: 20945 “(...) La
decision sobre los efectos de un fallo de constitucionalidad, en consecuencia, también tiene efectos de
cosa juzgada erga omnes, de manera que no estan facultadas las autoridades de la Republica para
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad respecto de una norma determinada, cuando la misma ha
sido declarada inexequible por la Corte y el fallo respectivo tiene efectos hacia el futuro. Si, como se dijo
anteriormente, se trata de actos proferidos o situaciones consolidadas con posterioridad al fallo, éste
simplemente debe acatarse, porque la norma en cuestién ha desaparecido del ordenamiento juridico. Si,
en cambio, se trata de actos proferidos con anterioridad al mismo o de situaciones consolidadas antes de
su pronunciamiento, aquéllos y éstas conservan su eficacia juridica. Una conclusion diferente nos llevaria
a concluir, necesariamente, que el fallo de constitucionalidad puede ser desconocido, en situaciones
concretas, por las autoridades competentes para resolverlas (...)".



Nacion. Asi mismo, argument6 que no era de su competencia modificar 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.

7) Por su parte, en una sentencia que resolvié una accién de grupo con fecha 16 de
marzo de 2007, expediente: 2004-00832, se solicito el reintegro del cobro del impuesto
de telefonia basica conmutada, cuyo tributo fue creado por el municipio de Pereira
mediante el Acuerdo No. 51 de 2001. En la decision se sostuvo que “las autoridades
publicas se encuentran sometidas al imperio de la Constitucion y la ley; de llegarse a
conculcar dicha obligacion se puede causar un dafio antijuridico, imputable a la
administracion bajo el titulo de falla del servicio. El deber de indemnizar que surge de tal
titulo no admite excepcion alguna, como bien lo ha interpretado la Sala, al aplicar el

articulo 90 de la Constitucion Politica”.

8) A su turno, la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en diversas
providencias*! ha condenado a la Nacién por el hecho del legislador, al encontrar
probado el dafio antijuridico y la imputacion como elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado, a modo de ejemplo, desde el afio 2012, esa Subseccién en

sentencia se ha pronunciado en los siguientes términos*?, “[EJn el sistema juridico

40 Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia de junio 12 de 2003, expediente: AG-2002-0014: Se
trataba del decreto ley 955 de 26 de mayo de 2000 por medio del cual cre6 el impuesto a las
transacciones financieras, con tarifa unica del DOS POR MIL (2/1000), retroactivo al 1° de enero de 2000
y hasta el 31 de diciembre del mismo afio. La DIAN siendo la entidad administradora del tributo lo
recaudé desde enero de 2000 hasta el 31 de octubre del mismo afio, por cuanto en dicha fecha se
notificé al gobierno nacional de la sentencia C-1403 de 2000, mediante la cual se declar6 inexequible el
decreto en mencién. Por lo tanto solicit6 como indemnizacién la devolucién de lo recaudado por el tributo
impuesto con la indexacién debida. En dicha sentencia se expuso que:“(...) De lo anterior se colige que la
causa del presunto perjuicio alegado es la ley, por tanto del cumplimiento o de la aplicacién en si de la
misma no se puede derivar un perjuicio, puesto que es obligatoria para todos los habitantes del pais
desde su promulgacion (art. 52, C. de R. P. y M.), y al ejecutivo dentro de las funciones constitucionales
asignadas le corresponde velar por la estricta recaudacién y administracién de las rentas dentro del
marco fijado en la ley por el Congreso o en los actos excepcionales con fuerza de ley. Asi las cosas, el
alegado detrimento del patrimonio de los usuarios del sistema financiero no seria antijuridico, porque el
impuesto contenido en las disposiciones antes sefialadas era aplicable y su constitucionalidad o legalidad
s6lo es susceptible de controversia ante el juez competente mediante el ejercicio de las acciones
ordinarias contenidas en el ordenamiento juridico y de otro lado el efecto de las inexequibilidades
declaradas se determind expresamente hacia el futuro. De otra parte, por la sola invocacion de la
ocurrencia de un presunto perjuicio no puede desnaturalizarse el objeto de la accién de grupo, que se
reitera es exclusivamente indemnizatoria, asi no es posible debatir la constitucionalidad de un tributo, ni
modificar el alcance de los efectos fijados en una sentencia de inexequibilidad o desconocer ésta y en su
lugar aplicar los criterios expuestos en otra decision sobre la constitucionalidad de norma diferente. (...)
En relacion con la solicitud de aplicar la excepcion de inconstitucionalidad consagrada en el articulo 4° de
la Carta, la Sala considera que en la presente accion no es aplicable, pues declarada la inexequibilidad
de las normas hacia el futuro, el efecto implica que los recaudos efectuados con fundamento en
preceptos vigentes en tal momento, se apoyaron en la obligatoriedad de su aplicacion, por lo que el
alegado perjuicio no puede devenir en antijuridico (...)".

41 Ver: Exp. 26689 del 29 de enero de 2014; 28811 del 9 de abril de 2014; 29601 y 31175 del 16 de julio
de 2015; 29148 del 24 de junio de 2015; 29901 del 27 de mayo de 2015.

42 Consejo de Estado — Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia del 23 de febrero de 2012,
expediente: 24655. Se trataba de lo siguiente: una empresa de caracter privado demandé a la Nacion —



colombiano el articulo 90 superior no excluye a autoridad publica alguna del deber de
reparar los dafios antijuridicos imputables a su accion o0 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 aplicacién de tal
disposicion tiene derecho a que, a través del cauce procesal constituido por la accion 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
dario antijuridico causado sea imputable a la accion —el ejercicio irregular de su

potestad normativa— desplegada por una autoridad publica (...)".

9) Asi mismo, en providencia de 28 de septiembre de 2012, expediente: 246304, la
Subseccion B de la Seccidn Tercera de esta Corporacion, indicé que la demandante fue
privada de su derecho de acceso a la justicia y ademas que la legitimacion por pasiva
podia recaer, a prevencion, en el Congreso de la Republica, en la medida en que,
ademas del ejecutivo, esta autoridad publica también interviene en el proceso de

suscripcion de tratados y convenios internacionales®*.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por el irregular ejercicio de la potestad reglamentaria
contemplada en el Decreto 650 de 1996 articulo 8 literal b), reglamentaria de la ley 223 de 1995. El
Consejo de Estado, Seccién Cuarta declar6é la nulidad del mencionado literal del articulo norma con
fundamento en la cual se recaudé el impuesto de registro que la empresa tuvo que pagar en 3 ocasiones.
43 No. de radicacion: 25000-23-26-000-1999-01795-01. Se trataba de una ex empleada de la Embajada
de Corea del Sur en Colombia, quien no pudo acceder a la justicia laboral para demandar el
reconocimiento de sus derechos laborales, en virtud de la inmunidad diplomética de que en Colombia
goza la Embajada de la Republica de Corea del Sur.

44 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccidon “B”. Sentencia de septiembre 28 de 2012,
expediente: 24630: “Es de anotar que la responsabilidad estatal que invoca la sefiora Rosa Otilia Correa
no comporta el hecho del legislador exclusivamente, toda vez que, si bien el poder legislativo intervino en
el proceso de adopcion de los principios y normas internacionales contenidos concretamente en el tratado
que reconocié el principio de inmunidad de jurisdiccién , sin reservas, tal y como fue analizado por la
Corporacion en la sentencia de 8 de septiembre de 1998 atras referida, pues en su adopcién intervino
también el poder ejecutivo, si se considera que a la luz del numeral 20 del art. 120 de la Constitucion
entonces vigente, la negociaciéon y suscripcion es asunto confiado al Presidente de la Republica como
jefe de Estado y su aprobacién al Congreso de la Republica. Huelga concluir, en consecuencia, que es
La Nacién-Ministerio de Relaciones Exteriores, demandado por la actora, el responsable de los dafios
gue le fueron ocasionados, en virtud de la inmunidad de jurisdiccion acogida por el Estado colombiano,
por la suscripcion de la Convencion de Viena de 1961, para preservar la soberania de otros Estados en
su territorio, como lo prevé las reglas del derecho internacional, legitimacién que bien podria haber
recaido, a prevencion, en el Congreso de la Republica, en cuanto la intervencion conjunta en punto a la
suscripcion de tratados y convenios internacionales.”




10) En sentencias proferidas por la Subseccion C de la Seccion Tercera de esta
Corporacion en el afio 2013 y 20144%, se discutié sobre la responsabilidad del Congreso
de la Republica al haber expedido la Ley 443 de 1998 (carrera administrativa), que en el
paragrafo del articulo 39 dispuso sobre la posibilidad del ex trabajador, en el momento
de la supresion de su cargo de optar por la indemnizacién, caso en el cual, el acto
administrativo que en ella constara, prestaria mérito ejecutivo. Asi mismo, indicaba la
norma que la caducidad establecida en el Cdédigo Contencioso Administrativo para
instaurar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho se contaria a partir de la

declaratoria de nulidad del acto administrativo que origin6 la supresion del empleo.

El dltimo aparte del paragrafo fue declarado inexequible por la H. Corte Constitucional,
por lo que los demandantes, en estos casos, al momento de tomarse esta decision, no
tuvieron la posibilidad de demandar la Resolucion 0037 de 2000 en accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por cuanto ya habia caducado la accion (resoluciones que
incorporaron funcionarios y distribuyeron unos cargos). En estas providencias, luego de
hacer un recuento jurisprudencial, se hizo referencia a los efectos de las sentencias del
alto Tribunal Constitucional para concluir que, por regla general, los efectos de las
decisiones constitucionales en principio son hacia el futuro (ex nunc), y en los eventos
en que el dafio se causa por el retiro de la norma y éste sea antijuridico, existe una
responsabilidad del Estado. Pese a ello, en los casos analizados por la Subseccidn se
observd que no se encontraba acreditado el dafio, por cuanto no se demostrd que con
la inexequibilidad del inciso final del paragrafo segundo del articulo 39 de la Ley 443 de
1998, se hubiera lesionado el derecho de acceso a la administracion de justicia, como lo

afirmaban los demandantes*®.

11) Finalmente, la Sala considera necesario traer a colacion las sentencias proferidas el
24 de octubre de 2013, Exp: 26.690, y el 20 de octubre de 2014, Exp: 29.355, en donde
la Subseccion C se encarg6 de analizar la responsabilidad de la Nacion — Congreso de
la Republica por los mismos hechos de la presente accion, esto es, la expedicion y
aplicacion de unas normas inexequibles de la Ley 633 de 2000, articulos 56 y 57, que

creo la obligacion de liquidar y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros, normas

45 Expedientes: 28221 y 27720 de 24 de abril de 2013; 28864 del 26 de marzo de 2014; 28312 del 12 de
junio de 2014;y 28184 del 9 de julio de 2014.

46 Lo anterior, por cuanto del andlisis de la sentencia de la Corte Constitucional y de las pretensiones de
la demanda, se concluyé que “la norma declarada inexequible restringia el ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo concerniente a la indemnizacion que
tiene derecho a percibir el empleado de carrera cuyo cargo sea suprimido, y no aquella decision que
efectivamente lo retira del servicio, frente al que, la parte actora, pudo haber ejercido el control judicial
respectivo, dentro de los términos de caducidad de que trata el articulo 136 del Cddigo Contencioso
Administrativo, sin que la decisién de la Corte Constitucional hubiera tenido injerencia en el mismo”.



cuya revision fue realizada por la Corte Constitucional a través de la sentencia C — 992
de 2001.

En las mencionadas providencias, se sefalé que cuando el alto Tribunal Constitucional
profiere una sentencia de constitucionalidad, la regla general es que tiene efectos ex
nunc, lo que quiere decir que resulta vinculante para todas las situaciones juridicas
originadas en el pasado y en curso, a menos que la misma Corte de manera expresa,
sefale que le da efectos retroactivos a la sentencia. De manera que, en aquellos
eventos en que se pretenda la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador,
se deben demostrar los dos elementos de la responsabilidad (dafio antijuridico e
imputacién). Es asi como, para acreditar el dafio antijuridico es necesario que la
sentencia que declara la inexequibilidad de la norma, le otorgue efectos retroactivos a la

providencia, para que asi se pueda hablar de antijuridicidad del dafio.

Conforme con lo anterior, la Sala no accedi6 a las pretensiones invocadas por la parte
actora, pues no encontrd en los casos sometidos a estudio, que la Corte Constitucional
en su sentencia de revision le haya dado efecto retroactivo a su providencia. Entonces,
el accionante no logré probar el primero elemento de la responsabilidad, consistente en
la demostracién de la antijuridicidad del dafio padecido.

5.2. Pronunciamientos de la Corte Constitucional

De otra parte, la H. Corte Constitucional también se ha referido a la responsabilidad por

el hecho del legislador, asi:

1) Mediante sentencia C-149 de 1993, se declaré la inexequibilidad de los articulos 16,
17 y 18 de la Ley 62 de 1992, normas que impusieron a los contribuyentes una inversion
forzosa en Bonos para Desarrollo Social y Seguridad Interna —BDSI—, decisién que tuvo
efectos retroactivos, en consideracién a que, de no hacerse asi, tal cosa supondria un
enriquecimiento sin causa para el Estado y un perjuicio injustificado para los
contribuyentes, pues desaparecida la causa que legitime el pago del tributo, se impone
la necesidad de su restitucion:

“(...) Teniendo en cuenta que al momento de proferir este fallo la mayor parte del tributo
gue se ha encontrado opuesto a la Constitucién ya fue recaudada, con el objeto de
realizar la justicia querida por el Constituyente volviendo las cosas al estado anterior al
guebranto de los preceptos superiores y en busca de la prevalencia del derecho
sustancial (articulo 228 C.N.), se ordenarda al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la
inmediata devolucién de las sumas pagadas por los contribuyentes.



“Este reintegro resulta apenas natural pues, de no ser asi, siendo contrarios a la Carta
los preceptos que autorizaban la colocacion de los bonos, se tendria un enriquecimiento
sin causa para el Estado y un perjuicio injustificado para los contribuyentes, quienes no
estan obligados a transferir recursos al erario sino en los casos y por los motivos que
disponga la ley. Desaparecida ésta, pierde fundamento el pago y, por ende, si se
hubiere efectuado, debe ser restituido (sic) para realizar el principio de justicia y hacer
operante y vigente el orden justo al que aspira la Constitucion. Ademas, la aludida
consecuencia se apoya en el principio de la buena fe. (...)".

2) La Corte Constitucional a través de la sentencia C-038 de 2006, reconocié que la

responsabilidad del Estado — Legislador no estaba circunscrita exclusivamente a las
hipétesis previstas en la propia Constitucion*’, ni tampoco a los eventos en los cuales
se declarara con efectos retroactivos la inexequibilidad de las leyes, pues el fundamento
de la responsabilidad radica en la antijuridicidad del dafio y no en la actuacion ilicita del

legislador.

“Tal como lo ha entendido el Consejo de Estado, la disposicién constitucional que regula
la materia establece la obligacion de reparar los dafios antijuridicos provenientes de
cualquier autoridad publica. En efecto, como se ha reiterado el precepto simplemente
establece dos requisitos para que opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber,
gue haya un dafo antijuridico y que éste sea imputable a una accion u omisiéon de una
autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. De este modo la
responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones u omisiones imputables
al Poder Legislativo esta expresamente contemplada en el articulo 90 constitucional,
pues cualquier otra posibilidad seria abiertamente inconstitucional desde la perspectiva
del Estado Social de Derecho y de los principios y valores que rigen nuestro
ordenamiento constitucional tales como la solidaridad, la igualdad, la justicia material y
la supremacia de la Constitucién. Principios que cristalizaron en el ordenamiento juridico
colombiano y que encontraron una de sus expresiones en la disposicion constitucional
en comento. No sobra advertir que la Constitucion establece expresamente
determinados supuestos de obligacién reparatoria por la actuacion del Legislador, tales
como la figura de la expropiacion, la obligacion de indemnizar cuando se establece un
monopolio o cuando el Estado decide reservarse determinadas actividades estratégicas
0 servicios publicos. Lo anterior no significa que la responsabilidad del Estado legislador
se vea circunscrita exclusivamente a los anteriores eventos o0 a los supuestos de
declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya se ha dicho su
fundamento estriba en la nocion de dafio antijuridico, la cual como se ha reiterado a lo
largo de esta decision descansa en los principios de solidaridad y de igualdad, y no en
la idea de la actividad ilicita del Legislador, entendida como tal las actuaciones
contrarias a la Constitucion”.

6. El caso en concreto

Efectuado el recuento jurisprudencial sobre la materia que hoy ocupa la atencion de la
Subseccion, corresponde a la Sala determinar el contenido y alcance de la

responsabilidad por el hecho del Estado — Legislador en el caso en cuestién.

De conformidad con los pronunciamientos expuestos, es claro que ningun ente estatal

escapa al precepto superior conforme al cual “el Estado respondera patrimonialmente

47 Constitucién Politica. Articulos 58, 150 numeral 17, 336, 365, entre otros.



por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omisiéon
de las autoridades publicas”. De esta manera, para la Sala resulta evidente que el
Congreso de la Republica, como parte integrante de la estructura del Estado, puede ser
declarado responsable cuando, en ejercicio de sus funciones legislativas, causa un

dafio antijuridico a los particulares.

Asi mismo, al tenor de lo dispuesto por el citado articulo 90 de la Constitucion Politica,
para que surja la aludida responsabilidad administrativa, debe configurarse un dafio
antijuridico acompafiado de una imputacion. Tales requisitos deben estar plenamente
acreditados en el proceso, so pena de ser rechazadas las pretensiones y su

consecuente reparacion.

Adicionalmente, para que el juicio de responsabilidad prospere, las suplicas de la
demanda deben encontrar sustento juridico en alguna de las motivaciones de
imputacién, bajo las cuales sea posible declarar responsable al ente publico. En los
eventos de responsabilidad por el hecho del legislador, el fundamento del deber juridico
de reparar puede residir tanto en un régimen subjetivo como en el objetivo de la
responsabilidad, ora por la existencia de una falla en la prestacion del servicio, ya por
violacion del principio de igualdad frente a las cargas publicas, y la determinacion de
uno u otro titulo de imputacién depende de los hechos alegados y acreditados dentro

del plenario.

En el sub lite, la parte actora pretende la declaratoria de responsabilidad de la Nacién —
Congreso de la Republica por los perjuicios causados con ocasion de la promulgaciéon y
aplicacion de la Ley 633 de 2000 —vigente desde el dia 29 de diciembre del afio— que
en sus articulos 56 y 57 cre6 la Tasa Especial para los Servicios Aduaneros —TESA-
como contraprestacion por el costo de los servicios prestados por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales —-DIAN—; articulos que posteriormente fueron
declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C—992 de 2001,

ejecutoriada el 25 de octubre del mismo afio.

En el periodo de tiempo en que estuvieron vigentes los precitados articulos —29 de
diciembre de 2000 a 25 de octubre de 2001—, la DIAN, mediante Resolucién 029 del 2
de enero de 2001, reglamento la liquidacion, pago y recaudo de la TESA e inici6 el
cobro del referido tributo. En virtud de tales normas, la sociedad demandante afirmoé

haber tenido que pagar por concepto de la indicada Tasa Especial, el valor de CIENTO



SESENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL QUINCE
PESOS ($165.759.015).

Ahora bien, de acuerdo con lo sostenido por la parte demandante, la responsabilidad
de la entidad demandada se concreta al haber creado y aplicado unas normas que
posteriormente fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia
C- 992 de 2001. El articulo 56 de la Ley 633 de 2000 hacia referencia a la creacion de
una tasa especial como contraprestacion de servicios aduaneros prestados por la
DIAN, equivalente al 1.2% del valor FOB de los bienes objeto de importacion. A su
turno, el articulo 57 establecia que la administracion y control estaba a cargo de la
DIAN. La norma también expuso que se trataba de un ingreso corriente de la Nacion de
conformidad con el inciso 2 del articulo 357 de la Constitucion Politica y teniendo en
cuenta que no se trataba de ningun impuesto, creé un fondo de servicios aduaneros el
cual se financiaria con los recursos que se recaudarian por la tasa. Los recursos de
dicho Fondo, se destinarian a recuperar los costos incurridos por la Nacion en la
facilitacion y modernizacion de las operaciones de comercio exterior, mediante el uso
de su infraestructura fisica y administrativa y para la financiacion de los costos

laborales y de capacitacion de la DIAN.

Ahora bien, no puede deducirse una responsabilidad del Estado cuando el alto Tribunal
Constitucional haya declarado la inexequibilidad de una norma sin retroactividad, por
cuanto los efectos generados hasta la declaratoria de la misma son validos, y por lo
tanto, el Juez administrativo no puede desconocer que los efectos de la sentencia son
hacia el futuro cuando no se exprese por parte de la Corte Constitucional lo contrario,
siendo esta una facultad exclusiva otorgada por disposicion del articulo 45 de la Ley
270 de 1996, el cual sefiala que “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion

Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo

contrario™®. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional, al afirmar que la regulacion de los efectos
temporales de los fallos de constitucionalidad se han diseflado a partir de varias fuentes
normativas; la Constitucion (arts. 243), la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia
(Ley 270/96, art. 45), la aplicacion de los principios generales del derecho sobre la

vigencia de las normas juridicas y la jurisprudencia constitucional.

48 La Corte Constitucional ha desarrollado pues, la tesis segun la cual, por regla general los efectos de
sus sentencias de constitucionalidad son ex nunc, salvo que la misma Corte asigne otros efectos
temporales, en los términos del articulo 45 de la Ley 270 de 1996. Sentencia T- 389 de 2009.



La regla general es que las decisiones sobre el control de constitucionalidad tienen

efectos ex nunc, esto es, que tienen aplicacidn inmediata, hacia el futuro y vinculantes

para todas las situaciones juridicas originadas en el pasado y en curso, a menos que la

misma Corte “de manera expresa’™® resuelva lo contrario, es decir, considere dar

efectos retroactivos a las sentencias de constitucionalidad.

Asi pues, la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de las normas
demandadas, lo hizo con base en lo establecido en el articulo 338% superior,
sosteniendo dentro de las consideraciones expuestas en la sentencia®l, que en
términos generales la creacion de una tasa debe venir acompafada por la
identificacion, en la propia ley del servicio a la que la misma corresponde y por cuya
utilizacion seran gravados los contribuyentes. Pese a lo anterior, considerdé el alto
Tribunal Constitucional que en la medida en que es consustancial a la idea de tasa, su

vinculacion con el servicio, la tarifa debe necesariamente, estar asociada a tal fin.

Conforme a lo anterior, expuso que el legislador sefialaba que la tasa correspondia a
los servicios aduaneros, pero no determind el contenido de los mismos, ni la manera
como el gravamen se vinculaba con ellos. La tarifa no se establecia en funcion de la
utilizacién del servicio sino, exclusivamente, con relacién al valor del bien importado. En
consecuencia, tal indeterminacion conducia indudablemente a borrar la frontera entre
tasa e impuesto y a que la tasa por los servicios aduaneros se asimilara a un impuesto
sobre las importaciones, caso en el cual su destinacién especial resultaria contraria a la

Constitucion.

49 Sentencia T- 389 de 2009. Cr, entre otras la sentencia C-426 de 2007. En esta sentencia se declar6
inexequible una norma derogatoria de otra que consagraba la autoridad competente para organizar y
disponer el concurso para notarios publicos. Como quiera que la horma derogatoria no incluyo6 lo relativo a la
autoridad en mencion, fue excluida del ordenamiento (declarada inexequible) desde el momento de su
entrada en vigencia, es decir la sentencia tuvo efectos retroactivos, y se ordend la reincorporacion de la
norma derogada. Otras sentencias con efectos retroactivos son C-870 de 1999, C-002 de 1999, C-080 de
1999, C-037 de 1994.

50 Dispone el articulo lo siguiente: En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales
y los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. 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.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que les
presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijjados por la ley, las ordenanzas o los
acuerdos.

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

51 Sentencia C- 992 de 2001.



Finalmente, concluy®d lo siguiente:

“(...) Lo anterior se corrobora si se tiene en cuenta que, de acuerdo con el segundo
inciso del articulo 57, el destino de los recaudos no se restringe a la recuperacion de los
costos del servicio, con los cuales, por otro lado, en la medida en que no se conocen, no
es posible establecer una relacion de equivalencia al menos aproximada, sino que se
extiende para cubrir los costos incurridos por la Nacion en la facilitacion y modernizacion
de las operaciones de comercio exterior, mediante el uso de su infraestructura fisica y
administrativa y para la financiacion de los costos laborales y de capacitacion de la
DIAN, propositos que claramente exceden el ambito del gravamen definido en el inciso
primero del articulo 56, en la medida en que no se refieren exclusivamente a los costos
gue se generan por los servicios aduaneros que se prestan a los contribuyentes de la
tasa, sino que comprenden, o pueden comprender, servicios que correspondan a
exportaciones y porque en la financiacion de los costos laborales y de capacitacién de la
DIAN, caben conceptos que nada tienen que ver con las importaciones, o incluso, con el
comercio exterior (...)".

Con fundamento en tales consideraciones declaré inexequibles los articulos 56 y 57 de
la Ley 633 de 2000 sin que la Corte Constitucional modulara los efectos de la sentencia

en sentido retroactivo.

Ahora bien, con relacion al principio de irretroactividad en el derecho la Corte
Constitucional ha sostenido que:

“(...) la jurisprudencia constitucional ha acogido también el contenido del fenémeno de
la irretroactividad o prohibicion de retroactividad, como aspecto fundamental del
desarrollo de los efectos temporales de sus sentencias de control de constitucionalidad.
Su fundamento implica el reconocimiento de principios constitucionales como el de la
buena fe y confianza legitima®* y el de seguridad juridica®, entre otros. (...) Estas
disposiciones constitucionales procuran _que las nuevas regulaciones normativas
respeten situaciones que se han consolidado juridicamente en pasado, lo cual trae
como _consecuencia la limitaciéon de las normas de derecho para retrotraer sus efectos
con el fin de alterar eventos cuyos resultados juridicos se dieron antes de su vigencia.
No obstante, como se dijo, el alcance de esta prohibicién consiste en gue no se
pueden presumir los efectos retroactivos, aunque, Si pueden establecerse de
manera expresa (...)"**. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, para la Sala es claro que puede existir responsabilidad del Estado
derivada de una norma declarada inexequible por la Corte Constitucional, pero para que
esta se configure, deben estar plenamente acreditados sus dos elementos constitutivos,

estos son, la ocurrencia del dafio antijuridico y la imputacién al ente demandado.

En consecuencia, la discusion que aqui se plantea es respecto de la determinacion y
delimitacién del dafio antijuridico cuando el mismo proviene de una Ley declarada
inexequible, teniendo presente que para que esta pueda dar lugar a la responsabilidad

extracontractual del Estado, la providencia debe expresamente reconocerle efectos

52 Constitucion de 1991. Articulo 83.
53 |bidem. Articulo 2
54 Sentencia T- 389 de 2009, reiterada en sentencia C- 444 de 2011.



retroactivos, en caso contrario, no podria hablarse de antijuridicidad o dafo injusto

puesto que la persona estaria obligada a soportar la carga impuesta de manera general

a los asociados.

Es asi como, la Sala determinara si se le caus6 un dafio antijuridico a la sociedad Jhon
Restrepo A. y CIA S.A. por parte del Estado — Legislador, con la declaratoria de
inconstitucionalidad de la citada norma, atendiendo a los elementos constitutivos de la

responsabilidad estatal antes mencionados.

Para el efecto, tenemos que el dafio antijuridico se define desde la dogmética juridica
de la responsabilidad civil extracontractual®® y del Estado, que impone considerar dos
componentes: a) el alcance del dafio como entidad juridica, esto es, “el menoscabo que
a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus
bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio™®; o la “lesién de un
interés o con la alteracién “in pejus” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la
pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado,
como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesiéon de una cosa™’; y, b) aquello
que derivado de la actividad, omision, o de la inactividad de la administracion publica no
sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica 0 a una norma legal, o ii)

porque sea ‘irrazonable™®, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente

55 %(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el dafio
siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal o) simplemente irrazonable,
conforme a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la Administracién la que tenga que
soportarlo”. PANTALEON, Fernando. “Como repensar la responsabilidad civil extracontractual (También
de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta:
“¢.Cuéndo un dafio es antijuridico? Se suele responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio
que el particular no esta obligado a soportar por no existir causas legales de justificacién en el productor
del mismo, esto es, en las Administraciones Publicas, que impongan la obligacion de tolerarlo. Si existe
tal obligacion el dafio, aunque econémicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico. Esto es,
no cabrd hablar, pues, de lesion”. MARTIN REBOLLO, Luis. “La responsabilidad patrimonial de la
administracion publica en Espafia: situaciéon actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael
(Coord). Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS
MATA). Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2006, pp.278 y 279.

% LARENZ. “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil
patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.
57 SCONAMIGLIO, R. “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de
derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas,
2011, p.329.

58 “(...) que lo razonable, en buena légica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones
publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-
privados que desarrollan en su propio interés actividades andlogas”. PANTALEON, Fernando. “Cémo
repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)’., ob., cit.,
p.186.



reconocidos; vy, iii) porqgue no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o

consideracion del interés general®®.

En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada
por la Administracion, sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima®°.
Asi pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, esta ha dicho “que esta acepcién
del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a
que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los

administrados frente a la propia Administracion?.

Asi las cosas, respecto al primer elemento de la responsabilidad, esto es el dafio
antijuridico, la Sala no lo encuentra acreditado, puesto que como se dijo anteriormente

la sola declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 20007,

59 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado:
estructura, régimen y principio de convencionalidad como pilares en su construccion”, préximo a
publicacion.

60 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del servicio hasta el
dafio antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la responsabilidad
patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa responsabilidad ya no esta
determinado por la irregular actuacion estatal — bien sea por la no prestacion del servicio, por la
prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico que la
victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa
actuacion”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe advertirse que revisada la doctrina de la
responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segun las cuales “debe rechazarse que
el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento de
antijuricidad (sic)”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual
(También de las Administraciones publicas)’, en AFDUAM. No.4, 2000, p.168.

61 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia
C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucién Politica le suministré un nuevo
panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En primer lugar porque regulé
expresamente una tematica que entre nosotros por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor
hermenéutica de los jueces y que sélo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar
porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organizacién politica por la que opt6 el
constituyente de 1991, ampli6 expresamente el &mbito de la responsabilidad estatal haciendo que ella
desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio
antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en la
doctrina iuscivilista que “no puede confundirse la antijuridicidad en materia de dafios con lesiones de
derechos subjetivos y, menos todavia, una concepcién que los constrifia, al modo aleman, a los derechos
subjetivos absolutos, entendiendo por tales los derechos de la personalidad y la integridad fisica, el
honor, la intimidad y la propia imagen y los derechos sobre las cosas, es decir, propiedad y derechos
reales’. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual. 12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297.

62 Articulo 56. Tasa Especial por los servicios aduaneros. Créase una tasa especial como
contraprestacion por el costo de los servicios aduaneros prestados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales a los usuarios, que serd equivalente al uno punto dos por ciento (1.2%) del valor
FOB de los bienes objeto de importacion.

Esta tasa no sera aplicable para las importaciones de bienes provenientes directamente de paises con
los que se tenga acuerdo de libre comercio, siempre y cuando dichos paises ofrezcan una reciprocidad
equivalente, ni a los usuarios del Plan Vallejo, ni a las importaciones de bienes y servicios para la defensa
y seguridad nacional que realice la Fuerza Publica.



per se, no genera de manera automatica la obligacién de reparacion por parte del
Estado.

Por lo tanto, para que en el caso en comento la accion de reparacion directa pudiera
prosperar como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y
57 de la mencionada Ley, se requeria que la providencia de constitucionalidad sefialara
expresamente que esta tenia efectos retroactivos. Al no ocurrir de esta manera, los
pagos realizados en vigencia de la norma son hechos consolidados, amparados por el

principio de legalidad y garantia constitucional.

Para sustentar esta posicion, es dable traer a colacion lo que la propia Corte
Constitucional ha sostenido respecto de los efectos de sus providencias de

constitucionalidad:

“(...) si bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacion de los dafios
antijuridicos causados por la actividad del Legislador, excepcionalmente, en algunas
ocasiones, mediante la técnica de modular los efectos temporales a sus decisiones ha
permitido el resarcimiento de algunos de los perjuicios patrimoniales causados por leyes
inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia retroactiva a sus sentencias (...)
Lo anterior no quiere decir que la modulacion de los efectos temporales de las decisiones
de inexequibilidad tenga como propésito la reparacion de los dafios antijuridicos causados
por las leyes inconstitucionales, pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez
constitucional, sino que excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias, la expedicién de
fallos con efectos retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de algunos de

los perjuicios causados por las leyes contrarias a la Constitucion (...)"3.

La Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales mediante Resolucion fijara los mecanismos de control
para garantizar el pago de dicha tasa, asi como la forma y los plazos para su cancelacion.

Paragrafo. En ningldn caso el valor previsto en el inciso primero de este articulo podra ser inferior al
consignado en las declaraciones de importacion.

Articulo 57. Administracion y control. Para el control de la tasa especial por los servicios aduaneros, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales contara con las facultades de investigacion,
determinacion, discusion, y cobro previsto en las normas aduaneras vigentes, en el Estatuto Tributario, y
sus reglamentos.

Teniendo en cuenta que esta tasa es un ingreso corriente sujeto a lo previsto por el inciso 2 del paragrafo
del articulo 357 de la Constitucidn Politica, y que no constituye en ningln caso un impuesto, créase el
Fondo de Servicios Aduaneros, el cual se financiara con los recursos que recaude la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales por concepto de la misma. Los recursos de dicho Fondo se destinaran
a recuperar los costos incurridos por la Nacién en la facilitacion y modernizacion de las operaciones de
comercio exterior, mediante el uso de su infraestructura fisica y administrativa y para la financiacion de
los costos laborales y de capacitacion de la DIAN.

El Fondo de Servicios Aduaneros sera administrado por la Direccién General del Presupuesto Nacional
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

63 Sentencia de la Corte Constitucional C- 038 de 2006. Por ejemplo en el caso de la sentencia C- 149 de
1993 se declaré la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 62 de 1992 y se ordend al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de
las disposiciones inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional encontré que al
momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado inconstitucional habia sido recaudada,
por lo tanto la unica manera de realizar la “justicia querida por el Constituyente” era mediante la
devolucidn de las sumas ilegitimamente percibidas por el Fisco.



Por todo lo anterior, se reitera que el pago efectuado por la parte demandante al Estado
de conformidad con lo establecido en los articulos consagrados en la Ley 633 de 2000,
y que posteriormente fueron declarados inexequibles, no resulté antijuridico ya que la
sentencia de la Corte Constitucional no le dio efectos retroactivos a la declaratoria de
inexequibilidad, por lo tanto, no puede desconocerse por parte de esta jurisdiccion los
efectos de las sentencias proferidas por el Tribunal constitucional, quien es el Unico que
puede modular los efectos de sus fallos dentro de los unos parametros que responden a
la “necesidad imperante de garantizar, en determinados casos, el respeto a la
supremacia constitucional y la defensa de los derechos fundamentales. Siendo la
Constitucién la norma juridica principal y primordial del ordenamiento juridico™*, o que
en palabras de la Corte “los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad
dependeran entonces de una ponderacion, frente al caso concreto, de los principios
encontrados: la supremacia de la Constitucional — que aconseja atribuir a la decision
efectos ex tunc (...)- y el respeto a la seguridad juridica —que, por el contrario, sugiere

conferirle efectos ex nunc’s.

Ahora bien, la parte actora discute que el pago realizado se efectué sin la
contraprestacion del servicio aduanero que debié reglamentar el ente o autoridad
competente para ello. Pese a ello, la recurrente no acreditd la falta de la prestacion del
servicio, por el contrario, lo que demostré con las declaraciones de importacion
arrimadas al expediente, es que cancel6 unos valores por concepto de la tasa especial,
por lo que se deduce que el servicio era prestado en atenciéon a lo expuesto en el
articulo 56 de la Ley 633 de 2000.

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

se itera, se encontraban amparadas por el ordenamiento juridico en dicho momento.

Por otra parte, sostuvo la sociedad actora que la sentencia de constitucionalidad sélo
declar6é la inexequibilidad de la TESA. La Corte no podia pronunciarse sobre la
responsabilidad patrimonial que debia asumir el Estado por los dafios antijuridicos
causados con ocasion de ese tributo, por lo tanto, la decisién no era imprescindible para

la cuestion que se debate.

6 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano: de la Carta de 1991 y sus
reformas. Bogotd, Ibafiez, 2008, pagina 84.
65 Sentencia Corte Constitucional C- 055 de 1996.



Sobre este aspecto, es indispensable reiterar lo que la propia Corte Constitucional ha

sostenido respecto de este punto en cuanto a que:

“(...) si bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacion de los dafios
antijuridicos causados por la actividad del Legislador, excepcionalmente, en algunas
ocasiones, mediante la técnica de modular los efectos temporales a sus decisiones ha
permitido el resarcimiento de algunos de los perjuicios patrimoniales causados por leyes
inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia retroactiva a sus sentencias
(...) Lo anterior no quiere decir que la modulaciéon de los efectos temporales de las
decisiones de inexequibilidad tenga como propésito la reparacion de los dafios
antijuridicos causados por las leyes inconstitucionales, pues como antes se dijo esta
labor no es propia del juez constitucional, sino que excepcionalmente, bajo ciertas
circunstancias, la expedicion de fallos con efectos retroactivos puede tener entre sus

efectos el resarcimiento de algunos de los perjuicios causados por las leyes contrarias a

la Constitucion (...)”®.

En el caso sub examine, y bajo la claridad que los efectos de la sentencia de
constitucionalidad C- 992 de 2001 no fueron retroactivos, es dable concluir que los
hechos acaecidos en vigencia de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000
cumplieron lo establecido por el ordenamiento juridico, es decir, se encontraban

amparados en la presuncién de legalidad.

Ahora bien, es del caso recordar que los congresistas gozan en el ejercicio de sus
funciones de inviolabilidad parlamentaria en cuanto a sus votos y opiniones y por lo
tanto, éstos no podran ser usados en su contra por ninguna autoridad para

investigarlos, juzgarlos y condenarlos.

De otra parte, en el sub lite tampoco se observa una falla del servicio o rompimiento de
las cargas publicas, por cuanto se insiste, los hechos acaecidos en vigencia de las
normas que fueron declaradas inexequibles, se encuentran amparados por la

presuncion de legalidad®’ y seguridad juridica, principios sobre los cuales recaen todas

66 Sentencia de la Corte Constitucional C- 038 de 2006. Por ejemplo en el caso de la sentencia C- 149 de
1993 se declaré la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 62 de 1992 y se ordend al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de
las disposiciones inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional encontré que al
momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado inconstitucional habia sido recaudada,
por lo tanto la unica manera de realizar la “justicia querida por el Constituyente” era mediante la
devolucidn de las sumas ilegitimamente percibidas por el Fisco.

67 La presuncion de legalidad, entendida ésta como “(...) el cabal sometimiento de la administracién y de
sus actos a las normas superiores (...) previamente proferidas como garantia ciudadana y para la
estabilidad estatal. Debemos agregar a lo anterior, que la legalidad asi entendida no es un simple
presupuesto de la actuacion administrativa; todo lo contrario (...) la legalidad de los actos se proyecta
tanto en su procedimiento formativo como en la vigencia plena de los mismos. Se caracteriza de manera
consecuente por su naturaleza previa, concomitante y subsiguiente a la manifestacion del 6rgano
administrativo. Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Cuarta
Edicion, 2003. Universidad Externado de Colombia. Pagina 54.



las actuaciones publicas de las autoridades que en cumplimiento de la ley deban ejercer
la actividad encomendada.

Es por esto, que no hay lugar a la declaratoria de responsabilidad estatal, ni el
reconocimiento de perjuicio, al no encontrar demostrado el dafio antijuridico causado a
la Sociedad Jhon Restrepo A. y CIA S.A., en razén a que la presuncion de legalidad
gue amparaba los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, no se desvirtué sino hasta
cuando fue declarado inexequible por parte de la Corte Constitucional, quedando en
firme todos los eventos acaecidos durante su vigencia, al no establecer la providencia

tener efectos retroactivos.

Por lo anterior, esta Subseccidon confirmard la sentencia de primera instancia pero bajo

las consideraciones expuestas en esta providencia.
7. Costas
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, solo hay lugar a la
imposicién de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente, y
como en este caso ninguna de aquellas actu6 de esa forma, no se impondran.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion “C”, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B del 10 de noviembre
de 2004 por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen una vez ejecutoriada la

presente sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de Sala

Aclaraciéon de voto
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Magistrado
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