CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LLO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

CONSEJEROQO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ _

Bogota, D.C., febrero veintitrés (23) de dos mil doce (2.012).

Expediente No. 24.655

Radicacion: - 250002326000200001907 01
Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado: Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico.

De conformidad con lo previsto en el Acta de Prelacion No. 040,
aprobada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sesion celebrada
el dia 9 de diciembre de 2004, resuelve fa Sala el grado jurisdiccional de
cénsulta respecto de la sentencia proferida el 20 de febrero de 2003 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la cual, en su parte resolutiva,

dispuso:

«Primero. Decldrase administrativa y patrimonialmente
responsable a la Nacién, Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico por los perjuicios ocasionados a Makro de Colombia
S.A., como consecuencia de la expedicion en forma ilegal
del Decreto 650 de 1996 - articulo 8° - literal b}, anulado por
el Consejo de Estado en sentencia del 4 de septiembre de
1998,

Segundo. Como consecuencia de la anterior
declaracién, condénase a la Nacidén - Ministerio de
Hacienda. y Crédito Pdblico, a pagar a Makro de Colombia
S.A., la suma de mil freinta y seis millones quinientos setenta y
siete mil novecientos treinfa y ocho pesos con dieciséis
centavos ($1.036'577.938,16), como indemnizacion de los
perjuicios materiales.

La suma anterior serd nuevamente actuadlizada ¥
devengard intereses como se indicé en lc parte-motiva de
esta prowdenc:o

Tercero. Para el cumplimiento de esta sentencia se
dard aplicaciéon a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
C.C.A.

Cuarto. Sin condena en costas. -
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Expediente No.: 24.655
Radicacién:  250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacén-Miisterio de Hackenda y Crédio Pibico.
Accion de reparacitn diecla,

Qulhto. Si esta sentencia no fuere apelada
CONSULTESE con el H. Consejo de Estado {articulo 184 del
C.C.A., modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998)».

1. ANTECEDENTES.

1.1. Lo que se demanda.

Mediante escrito presentado el § de septiembre de 2.000 (fls. 2-18, c.
1), a través de apoderado judicial y en ejercicio de la accidn de reparacién
directa consagrada en el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo,
la sociedad Makro de Colombia, S.A., instauré demanda encaminada a que
se declarara a la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
responsable de le dafos antijuridicos ocasionados a la accionante como
consecuencia del irregular ejercicio de la potestad reglamentaria respecto de
la Ley 223 de 1995, mediante el articulo 8° letra b) del Decreto 650 de 3 de
abril de 1996.

A titulo de irjldemnizacién se solicité condenar a la entidad demandada
a pagar, a la sociedad accionante, los perjuicios causados por concepto de
dano emergente y de lucro cesante, asi: en primer término, la suma de
$88'072.010.00, debidamente actualizada desde el dia 23 de septiembre de
1996 y hasta el dia del pago efectivo, con sus correspondientes intereses

comerciales; en segundb lugar, la suma de $186'627.800.00, también

actualizada’ desde el dia 25 de octubre de 1996, hasta el del pago efectivo,

con sus respectivos intereses comerciales y, en ditimo término, la suma de
$229°594.035, igualmente actualizada desde el dia 1 de abril de 1998 y
hasta aquel en el cual se realice el respectivo pago, junto con los intereses

de rigor.

P hag it
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion- Miniserio de Hacienda y Crédio Pubioo,
Accidn de reparacitn diredla, ‘

Asimismo, la parte actora solicitd que se condene a la entidad
demandadg a pagar las costas del proceso, incluidas las agencias en
derecho e intereses comerciales moratorios, en favor de la sociedad
demandante, desde el dia siguiente al de la ejecutoria de la sentencia y

hasta el dia del pago, en los términos del inciso final del articulo 177 del

Cadigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—.
1.2. Los hechos.

Se narra en la demanda que el dia 3 de abril de 1.996, el Presidente
de la Republica, en ejercicio de la facultad constitucional consagrada en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, reglaménté
parcialmente la Ley 223 de 1995, por la cual se expidieron normas sobre
racionalizacion tributaria y se dictaron otras disposiciones, de manera que
por via reglamentaria, al determinar la base gravable del impuesto que se
recauda por concepto de la inscripcién dé'contratos de constitucion o de
reforma de sociedvad'es y otros actos, mediante Decreto 650 de la referida

fecha, se dispuso lo siguiente en el articulo 8, letra b):

"Articulo 8. Base gravable en la inscripcidon de

contratos o reforma de sociedades y otros actos. Para los
- actos, contratos o negocios juridicos que se relacionan. a
continuacién, el impuesto de registro se liquidard asi:

(-}

b) En la inscripcién del documento sobre gumento del
capital suscrito o de aumento de capital social, el impuesto -
se liquidard sobre el valor del respectivo aumento de capital
.." [subrayas fuera del texto original}:

En vigencia de la referida disposicion, la sociedad Makro de Colombia ’
S.A., aumentd su capital suscrito en tres ocasiones y certificd ante la Camara
de Comercio de B'ogoté' dichos aumentos, durante los dias 16 de septiembre

AR W |




Expediente No.: 24.655
Radicacién: ~ 250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Necion- Ministerio de Hacienda y Crédio Pibico.
Accibn de reparacion diredia. :

y 24 de octubre de 1.996, asi como el 9 de marzo de 1.998; como
consecuencia de lo anterior, la Camara de Comercio de Bogota recaudo el
impuesto de registro por concepto de los aludidos aumentos de capital

suscrito y lo liquidd en los siguientes montos:

a) Respecto del aumento de capital suscrito certificado el 16 de
septiembre de 1.996, la suma de $88'060.600.00, valor pagado por Makro de
Colombia S.A,, el dia 23 de septiembre de 1.996, segtin consta en recibo de
pago nimero R000045238, expedido por la Camara de Comercio de Bogota
en dicha fecha;

b) Respecto del aumento de capital suscrito certificado el 24 de
octubre de 1.996, la cantidad de $186'627.800.00, cifra pagada por Makro de
Colombia S.A., el dia 25 de octubre de 1.996, como aparece en el recibo de
pago numero R000155997, expedido por la Camara de Comercio de Bogota
en tal fechay

c) Respecto. del aumento de capital suscrito certificado el 9 de marzo
de 1.998, el valor de $229'582.400.00, pagadoc por Makro de Colombia S.A.,
el dia 1° de abrii de 1.998, como consta en recibc de pago numero
R000206282, expedido por la Camara de Comercio de Bogota el dia en

mencion.

Posteriormente, el dfa 21 de septiembre de 1998 quedd ejecutoriada
la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, mediante la cual se decidi6 la accion de nulidad instaurada
en contra de la letra b) del articulo 8° del Decreto Reglamehtario 650 de abril
3 de 1.996, norma con fundamento en la cual se recaudé el impuesto de

registro que tuvo que pagar Makro de Colombia S.A., en las tres ocasiones

antes referidas en las cuales incrementé el monto de su capital suscrito;
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nactn-Ministerio de Hackenda y Crédio Pubico,
oo ¢ chect

dicho pronunciamiento resoivio declarar la nulidad del Decreto demandado
en lo relativo a la inclusion del aumento de capital suscrito en la base
gravable del impuesto, por cuanto el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo considero, entre otras razones, que tales actos no estaban

sujetos al impuesto de registro de conformidad con la ley.

En ese orden de ideas, relata la parte actora que el ejercicio de la
facuitad constitucional de reglamentar la ley por parte de la rama ejecutiva
del poder publico caus6 un perjuicio antijuridico a la sociedad demandante,
la cual, durante la vigencia de la norma posteriormente anulada, fue
desapoderada de las sumas de dinero que se vio obligada a pagar habida
consideracion del establecimiento de una obligacién tributaria por parte del
Presidente de la Republica, instancia ésta que carecia de competencia para
crear o modificar impuestos; por consiguiente, en criterio del accionante el
sacrificio patrimonial experimentado por Makro de Colombia S.A,
consistente en la cuantia de los tres pagos que en su momento fueron
debidos, ante la existencia de una obligacion tributaria creada por una norma
juridica vinculante y obligatoria, devino en antijuridico, cuando mediante
sentencia con efectos erga omnes se declar¢ la ilegalidad de la letra b) del
articulo 8 del Decreto 650 de 1.996.

1.3. Tramite de la primera instancia.

La entidad demandada interpuso el recurso de reposicion en contra
del auto admisorio de la demanda, por considerar que la accién de
reparacion directa instaurada no resulta procedente en el sub judice
comoquiera que los dafios que la accionante aduce que le fueron irrogados,
no derivan de un hecho, de una omisién o de una operacion administrativa,
sino de la expedicién y ejecucién de un acto administrativo (fls. 30-32, c. 1);

sin embargo, dentro del término de fijacién en lista, el libelo introductorio de
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Actor; Makro de Colombia S.A.
Demandado.  Naciin- Ministenb de Hacienda y Crécio Fubico.
Accin de reparacién directa

la litis no fue contestado. El Tribunal a quo confirmé el auto admisorio
recurrido por estimar que las alegaciones efectuadas en su impugnacion por
la entidad accionada plantean cuestiones que deben ser resueltas en la

sentencia que dirima el litigio (fls. 38-39, c. 1).

Mediante providencia calendada el 22 de marzo de 2001 se abrié el
proceso a pruebas (fl. 41, c. 1) y una vez expirado el correspondiente
periodo probatorio, mediante proveido de fecha 21 de junio de 2001, se
corrio traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico
para rendir concepto de fondo (fl. 47, idem); tal facultad fue ejercida por los
apoderados de las partes; el Ministerio PUblico guardé silencio.

En la referida oportunidad procesal, la parte demandada expresé que
la instauracion de la accién de reparacion directa no resulta procedente por
cuanto no concurre en el sub lite supuesto alguno de los previstos por el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo ~C.C.A.—, toda vez que el
pago del impuesto‘ de registro es la consecuencia de un acto juridico y la
Administracion, consécuencialmente, no incurrié en una omision ni dio lugar
a un hecho, a una operacion administrativa o a la ocupacién permanente o
temporal de inmuebles, eventos a los cuales alude la referida disposicion
como generadores de la posibilidad de incoar el cauce procesal en comento;
evidentemente, la nulidad declarada por el Consejo de Estado recayd sobre
un acto administraﬁvo. el Decreto 650 de 1996, expedido en ejercicio de las
facultades otorgadas al Presidente de la Republica por el articulo 189-11 de
la Constitucién Politica, decisién que se encontraba acompaiiada de la
presuncién de legalidad hasta su desaparicién del ordenamiento juridico en
virtud de la declaratoria de nulidad antes referida.




Expediente No.: 24.655
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Actor: ’ Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nactn-Ministerio de Hackenda y Créclfo Pabico,
Accidn de reparacion directs,

En consecuencia, segtn indicd la entidad accionada, si el actor
consideraba lesionados sus derechos con la expedicion del acto
administrativo en buesti_én, tuvo la oportunidad de ejercer la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho y no la de reparacion directa, pues
esta no procede contra actos administrativos; adicionalmente, sefiala el
apoderado del Ministerio de Hacienda que la Ley 488 de 1998 consagro, en
su articulo 153, el impuesto de registro sobre los aumentos de capital de las
sociedades por acciones cuya inclusién en e! precepto reglamentario tantas
veces traido a colacion, fue'privada de validez por el Consejo de Estado; por
otra parte, ain si en gracia de discusion se admitiere que le asiste razon al
demandante al solicitar la devolucion de lo pagado, los titulares del
gravamen respecti\)o, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 232
de la Ley 223 de 1995, son los departamentos y, por consiguiente,
corresponderia al departamento de Cundinamarca efectuar la devoiucion
pertinente, pues fue dicha entidad territorial aquella qué recibid los valores

pagados por la sociedad accionante.

Finaimente, sefial6é el apoderado de la entidad demandada que de
haberlo considerado ajustado a Derecho vy pfocedente, en la misma
sentencia mediante la cual se declaré la nulidad del aparte demandado del
articulo 8 del Decreto 650 de 1996 se habria previsto la devolucién de lo
pagado por los contribuyentes como consecuencia de la anulacién del
sustento normati\)o de dichos pagos, cosa que no dispuso el
pronunciamiento de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado; por todas las
anteriores razones, el aludido interViniente solicité que sean desestimadas

las pretensiones de la demanda (fls. 48-52, c. 1).
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nackn Ministeno de Hacienda y Crédiio Pubioo.
Accitn de reparacion directa.

La sociedad demandante, a su turno, sostuvo que los pedimentos
elevados en el iibelo introductorio del proceso tienen por objeto la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado por el dafio
antijuridico que a aquélla le fue ocasionado como consecuencia del ilegal
ejercicio de la potestad reglamentaria materializado en la eXpedicién del
Decreto 650 de abril de 1996, acto administrativo de caracter general que en
la parte pertinente fue anulado por el Consejo de Estado, pero cuya
aplicacion dio lugar a que los particulares, como en el caso de la accionante,
efectuaran el pago de la obligacion tributaria prevista en el precepto anulado,
de manera que la acciéon no esta encaminada a controvertir ni la legalidad
del acto, extremo ya decidido, ni las operaciones materiales de recaudo del
impuesto de registro que se realizaron por la autoridad competente durante
la vigencia de la norma anulada; en ese orden de ideas, la accién de
reparacién directa :busca fa indemnizacién de los perjuicios ocasionados con
la expedicidn del acto ilegal, los cuales la actora no esté obligada -a soportar
y deben serle reconocidos y reparados de conformidad con lo previsto en el

articulo 90 constitucionat.

Anade el apoderado de la sociedad actora que con la accion
instaurada tampoco se procura la modificacion de una obligacion de
naturaleza fributaria, ni reclamar la devolucién de un pago de lo no debido,
pues cuando la demandante cancel6 las correspondientes sumas, la
obligaciéon de asl proceder derivaba de una norma de dbligatorio
cumplimiento, por manera que lo que se pretende en el sub judice no es una
devolucién que no encaja en supuesto alguno de los consagrados a tal
efecto por el mismo. Decreto 650 de 1996, sino la indemnizacion de los
perjuicios ocasionados a Makro de Colombia S.A., por haberse visto
abocada a entregar a la Administracién sumas de dinero a titulo de pago de
- impuestos originados en el error en el cual incurri6 el Presidente de la
Republica al expedir una norma reglamentaria contraria a la ley; en definitiva,
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nackn- Ministerio de Hacienda y Créchio Pibico.
Accin de reparacion diedta,

en criterio del apoderado de la parte actora la accién de reparacion directa
es la adecuada para eventos como el sub lite y concurren los elementos que
han de fundamer?tar la declaratoria de responsabilidad estatal en los
términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, razén por la cual sostiene
que debe accederse a las pretensiones de la demanda (fis. 53-83, c. 1).

1.4. La sentencia consuitada.

El a quo, tras efectuar un recuento y el correspondiente analisis del
caudal probatorio recaudado en el plenario, accedit a las pretensiones de la
demanda; consider6é que la indemnizacion de los perjuicios derivados de la
aplicacion, a casoé concretos, de un acto administrativo de caracter general
expedido con violacién de narmas superiores y que a la postre es banulado
por el juez compefente —como es el caso del Decreto 650 de 1996—, no es
susceptible de ser reclamada a través de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, comoquiera que ésta no procede contra dicha
clase de actos, los cuales s6lo son pasibles de ser enjuiciados a través de la
accion de nulidad prevista en el articulo 84 del C.C.A.; adicionalmente,
sefald el Tribunal que la aludida indemnizacion sélo puede reclamarse
después de proferida la sentencia declaratoria de la nulidad, pues entre tanto
el acto se presume legal y surte todos sus efectos, circunstancia que, en el
presente asunto, dio lugar a que la Camara de Comercio estuviera en la
obligacion de recaudar el impuesto establecido por el acto a la postre
anulado y a qué el demandante tuviera la obligacion de realizar los

correspondientes pagos por dicho concepto.

Asi las cosas, de acuerdo con lo expuesto en el fallo consultado,

pretensiones como las de la sociedad actora en el presente proceso sélo
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Actor: Makro de Colombia S.A,
Demandado:  Nacidn-Minstero de Hackerda y Crédiin Pubico.
Accién de reparacion diredta,

pueden encausarse a través de la accion de reparacion directa, pues
contrariaria la l6gica poner al afectado en la necesidad de pedir [a nulidad de
un acto que ya fue! removido del mundo juridico, precisamente en razén de
su ilegalidad, de lo cual se infiere que el cauce procesal elegido por la
accionante en el presente asunto, fue el adecuado.

lguaimente, sefalé el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
no resulta admisible sostener que la demanda debié dirigirse contra el
Departamento de: Cundinamarca —entidad territorial favorecida con el
recaudo del impuesto—, toda vez que la accién no se encamina a obtener la
devolucién de lo pagado sino a obtener la declaratoria de responsabilidad
patrimonial del Estado por la expedicion de un acto administrativo ilegal
posteriormente declarado nulo, por manera que el sujeto pasivo de la accion
no puede ser otro distinto de la autoridad que profiri6 el reglamento, mas alla
de qué la cuantificacion del perjuicio coincida con el vaior de lo pagado,
como ocurre en el sub examine; tampoco resulta acertado indicar —en
criterio del a quo-¥- que el impuesto fue creado nuevamente por una ley
posterior a la anulacion del acto reglamentario que irregularmente lo habia
introducido en el ordenamiento, pues la previsién legal posterior carece de la
virtualidad de convalidar la actuaciéon contraria a Derecho del Gobierno
Nacional, asi como tampoco resulta juridicamente viable dar aplicacion

retroactiva a la nueva disposicién legal.

, Partiendo de los anteriores presupuestos, el Tribunal de primera
instancia concluy6 que las pretensiones de la demanda estén llamadas a
prosperar en consideracién a que concurren los elementos integradores de
la responsabilidad del Estado por la existencia de un dafo antijuridico, en los

términos del articulo 90 de la Constitucién Politica, si se tiene en cuenta que
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion- Ministerio de Hacienda y Crécio Pubico.
Accidn de reparacion directa.

el Decreto 650 de 1996, en cuanto cred una nueva carga impositiva para las
sociedades que aumentaran su capital suscrito, tiene caracter general,

impersonal y abstracto,

«... condiciones que le oforgan el carécter de la ley
en sentido material y ubican el caso concreto dentro de los
presupuestos de la responsabilidad del Estado por "el hecho
de la ley" que se subsume dentro de le cldusula general de
responsabilidad consagrada actualmente por el arficulo 90
de la Constitucién Nacionai...

{...)

En relacién con esta clase de responsabilidad se ha
sostenido por la doctrina y la jurisprudencia que los
asociados estan obligados a soportar las cargas que les
imponen los actos emitidos por el Estado legislador, cuando
dichos actos se acomodan con el ordenamiento juridico
fundando su validez en la concordancia con la Constitucion
o la ley que les sirve de soporte pero, por el contrario, si las
cargas que debe cumplir et administrado provienen de un
acto invdlido por ser violatorio ‘de normas superiores se
rompe el principio de igualdad ante las cargas pUblicas y los
detrimentos patrimoniales originados en esta clase de actos
deben ser indemnizados ante la declaracién por la
autoridad competente de su inexequibilidad o nulidad,
segun el caso.

En el sub-judice es evidente que los hechos
comesponden a la segunda hipdtesis dado gue Makro de
Colombia S.A., se vio obligada a cancelar sumas de dinero
en tres oportunidades por haber aumentado su capital
suscrito, todo ello como resultado de la aplicacion de una
norma expedida por el Gobierno Nacional con infraccion
de las normas constitucionales y legales reguladoras de la
materia dando lugar a que la autoridad competente, en
este evento el Consejo de Estado, declarara la nulidad
desvirfuando la presuncién de legalidad que amparaba el
acto y en razén de la cual se cancelaron los respectivos
valores. Esa nulidad, como es obvio, existia desde el mismo
momento en que nacié el acto (ab initio} y. por lo tanto, los
actos y hechos que se materializaron en ejecucion de la
disposicion ilegal también carecian desde el inicio de una
causa legal que sirviera de soporte vdlido para la carga
impositiva que se generé en la norma anulada y, en
consecuencia, se rompid el equilibrio de las cargas pUblicas




12

Expediente No.: 24.655
Radicacion:  250002326000200001907 o1

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacin-Ministerio do Hacianda 'y Crédiio Pibico,
secién i

ocasionando a las personas comprendidas dentro de los
supuestos de aquella, un detrimento patrimonial que no
estaban legalmente obligadas a soportar...

{-..)

Se hace evidente ademds, que siendo la conducta
injuridica imputable al Gobiermno, es éste el que debe
indemnizar el dafo y no quien obtuvo el pago del impuesto
porque, como ya se dijo, no se trata de la devolucién de las
sumas pagadas sino de la  indemnizacidn del dafio
ocasionado por quien expidié el acto anulado que solo a él
se le puede imputar para producir la condena respectiva.

V. Los perjuicios ocasionados se encueniran
debidamente acreditados y cuantificados.

En efecto, se probé plenamente dentro del proceso
que Makro de Colombia S.A., tuvo que pagar, como
resultado de la aplicacién del acto anulado, tres sumas de
dinero, asi:

1) El 23 de septiembre de 1996, $88'060.650.00;
2) E125 de octubre de 1994, $1 86'627.800.00:
3) Et1° de abril de 1998, $229'594.050.00.

Como_consecuencia, se condenard a Ia Nacién -
Ministerio de Hacienda a pagar cada una de las anteriores
sumas debidamente actudlizadas Yy con intereses desde el
momento de su pago, hasta la ejecutoria de la sentencia
que asi lo dispone (fls. 85-99, c. 5).

1.5. Tramite de la segunda instancia.

El pronunciamiento referido en el acapite anterior no fue objeto de
impugnacién alguha. razén por la cual el Tribunal de primera instancia,
dando cumplimiento a lo dispuesto en el ordinal quinto de la paﬂe resolutiva
del proveido en comento, mediante comunicacién calendada el 28 de marzo
de 2003, remitio el expediente a esta Corporacién con el propésito de que
fuese tramitado el grado jurisdiccional de consuita (fl. 101, c. 5).
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion-Miistero de Hacenda y Crédio Pabico.
Accién de reparacion directa,

Mediante prbvidencia calendada el 9 de mayo de 2003 (fl. 105, c. 5)
se corrid traslado‘ a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio
Publico para rendir concepto de fondo en la segunda instancia (fl. 317,
ibidem); se pronunciaron la parte actora y el Ministerio Publico, mientras que
el extremo pasivo de la litis guardd silencio en esta etapa procesal.

La parte aCtora' sostuvo que la sentencia consultada debe ser
confirmada, tras insistir en que la pretensién indemnizatoria deprecada en el
presente proceso{ no tiene como propdsito controvertir la legalidad o
ilegalidad del acto administrativo declarado nulo —letra b) del articulo 8 del
Decreto 650 de 1.996—, como tampoco la de las operaciones materiales de
recaudo del tributo que a través de dicha disposicion fue introducido en el
ordenamiento juridico, sino la indemnizacién de los perjuicios causados a la
sociedad demandante como consecuencia de la expedicion irregular del
citado enunciadoc normativo; adicionaimente, indicé el apoderado de la
accionante que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 15 del
mismo Decreto 650 de 1.996, las devoluciones sélo resultarian procedentes
"cuando el acto, contrato o negocio jurfdico no se registre en razén a que no
es objeto de registro de conformidad con las disposiciones legales, o por el
désistimiento voluntario de las partes cuando éste sea permitido por la Ley”,

asi como “cuando se presenten pagos en exceso o pagos de lo no debido".

Sin embargo, precisé el citado libelista que tanto el articulo 2.313 del
Cadigo Civil —C.C., norma que disciplina los casos de procedencia de la
accion de reintegro por pago de lo no debido'— como Ila jurisprudencia

! Precepto del siguiente tenor: “Articulo 2.313. Sl ef que por error ha hecho un pago, prusba
que no lo debia, tiene derecho para repetir lo pagado. Sin embargo, cuando una persona, a
consecuencia de un error suyo ha pagado una deuda ajena, no tendré derecho de repeticién
- contra el que, a consecuencia del pago, ha suprimido o cancelado un tftulo necesario para ef
cobro de su crédito, pero podra intenfar contra el deudor las acciones def acreedor”.
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nacional respecto de este extremo, permiten concluir que el buen suceso de

la accién de repeticion del pago indebido pende de la concurrencia de tres
elementos: (i) la existencia de un pago del demandante al demandado; (ii)
que dicho pago carezca de todo fundamento juridico real o presunto vy (i)
que el pago obedezca a un error de quien lo hace, aun cuando el error sea
de derecho; pero bcurre que en el asunto sub examine Makro de Colombia
S.A., dio cumplimiento a una obligaciéon establecida en una norma juridica
para entonces vigente y, de consiguiente, los pagos que por dicho concepto
efectud no carecian de fundamento juridico real o presunto, por manera que
su situacion no resulta encuadrable en supuesto alguno de los previstos en
el antes citado articulo 15 del Decreto 650 de 1.996 o en alguno de los
eventos consagrados en el régimen general de devoluciones por pago de lo

no debido del Estatuto Tributario.

Tal la razén por la cual —continla el alegato traido a colacién— la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha admitido la procedencia de la
accién de. reparacioén directa en eventos en los cuales el acto administrativo
durante su vigencié génera perjuicios y luego desaparece del mundo juridico,
bien por révocatoria directa, bien por derogacion, ora por virtud de la
prosperidad de una pretension de nulidad por ilegalidad; por tanto,
atendiendo a lo normado por el articulo 90 de la Constitucion Politica, Makro
de Colombia S.A., no tiene la obligacion juridica de soportar las
consecuencias pat.rimoniales sobrevenidas a causa del ejercicio irregular de
la facultad constitucional de reglamentar la Ley por parte del Presidente de la
Republica, por manera que se danen el sub judice circunstancias similares a
las que determinah la responsabilidad del Estado por el "hecho de la ley",
toda vez que las cargas asi impuestas por el Legislador provienen de un acto
invalido que determina la ruptura del principio de igualdad ante las cargas

~ pablicas.

L®
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En el anterior orden de ideas, a juicio de la actora la responsabilidad
de indemnizar los perjuicios antijuridicos en comento resulta atribuible al
titular de la potestad reglamentaria —para el caso concreto, la Naci6n-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico—, de suerte que le corresponde al
Gobierno Nacional asumir la reparacién del daro y no a la entidad que
recibié el dinero pfoducto del pago del impuesto, pues no se trata de solicitar
la devolucion de las sumas pagadas, sino de exigir la indemnizaciéon del
dafio ocasionado 'por quien expididé- el acto anulado, dando aplicacién "’al
régimen de responsabilidad por acto legislativo”, mas aln si se tiene en

cuenta que

“... el Presidente de la Republica, al reglamentar la
ley, cred una norma juridica de cardcter general y abstracto
y. por to mismo, la responsabilidad por el hecho de la ley, en
el caso concreto, la creada en ejercicio de la funcién
constitucional reglamentaria, compromete la
responsabilidad del Estado.

(...)

De ofra parte, téngase presente que el uso anormal
de la funcién constitucional de reglamentar la Ley por parte
del Presidente de la Repubiica, comporté una violacién de
las garantias constitucionales bdsicas de la propiedad
privada reconocidas en el articulo 58 de la Carta Politica,
pues con la sentencia de ilegalidad proferida por el Consejo
de Estado, se evidencié que el Presidente de ia RepUblica,
carecia por entero de competencia constitucional y legal
para haber establecido exacciones fiscales a los
particulares y, siendo principio general el de que no se
puede ejercitar la facultad expropiatoria sin que medie una
justa indemnizacion, existe, ademds por este respecto,
fundamento suficiente para declarar la responsabilidad del
Estado colombiano y condenardo o pago de la -
indemnizacién de perjuicios por la expropiacion a la que se
vio sometidala demandante”.

En lo atinente a la cuantia de la indemnizaciéon ordenada en el fallo
consultado, reitero la accionante que si bien es cierto que el objeto de las
. pretensiones no es la devolucién de los impuestos pagados, ni la restitucion

A
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Accion di reparacion diecta.

del pago de lo: no debido, no es menos veridico que como punto de
referencia para establecer el quantum de la reparacion debe tomarse el
equivalente dinerario de las sumas que Makro de Colombia S.A., hubo de
pagar por concepto de impuestos, al llevar a cabo el registro de los tres
aumentos de capital suscrito a los cuales se refiere la demanda, mas su
actualizacion monetaria e intereses y como fue ésa, precisamente, la linea
que siguio el Tnbunal a@ quo para la liquidacion de la condena, ajustandose,
por lo demas, a los parametros seiialados por la jurisprudencia del Consejo
de Estado para esta clase de juicios, la sentencia consultada resulta
plenamente conforme con la legalidad, razén por la cual, en criterio del
libelista, debe ser confirmada en los mismos términos en los cuales fue
proferida por el Tribunal de primera instancia (fls. 107-135, c. 5).

Por cuanto respecta a la intervencién del Ministerio Publico, éste
igualmente solicité la confirmacién del fallo consultado, por entender que
concurren en el sub lite los elementos que permiten deducir responsabilidad
patrimonial a la entidad demandada, pues se causd un daiio antijuridico a la
sociedad Makro de Colombia S.A., al haberla compelido a pagar un impuesto
ilegaimente creado en un reglamento por el Gobierno Nacional; dicho dafio
resulta imputable a la Administracién a titulo de falla en e} servicio, la cual se
configurd al comprobarse la falta de sustento jurfdico de jos pagos que la
demandante reallzé debido a la indebida inclusidn, en un decreto
reglamentario, del cobro de un lmpuesto no contemplado en la ley
reglamentada, circunstancia ésta constitutiva de una conducta antuuridlca
desplegada por el Gobierno Nacional.

A juicio de la Vista Fiscal, si bien generallzadamente se sostiene que

en aras de mantener la establltdad juridica y la buena fe de los.

administrados, las situaciones juridicas particulares creadas por razén de la
aplicacién de un acto administrativo general posteriormente anulado deben
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permanecer inalgerabfes comoquiera que la declaratoria de nulidad sélo ha
de producir efectos ey nunc, ello no puede significar que si dichas
situaciones particulares Supusieron la causacién de una lesion patrimonial a
los individuos, éstos no se encuentren habilitados para reclamar, de manera
particular y directa, Ia reparacion del consiguiente dafio, el cual se revela
antjjuridico en la medida en que el juez invalidé el fundamento normativo de
la referida situacion, cosa que resulta mas clara ain en el asunto syp
examine, si se tiene en cuenta que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
ha fallado procesos iniciados en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por sociedades qQue pagaron el varias veces
aludido —y posteriormente anulado— impuesto por Ia inscripcion  del
documento contentivo de| aumento de capital suscrito, en contra de los actos
administrativos mediante los cuales fueron negadas las correspondientes
devoluciones; en las referidas decisiones de la Seccién Cuarta, se ha
hegado la anulacién de los actos demandados por entender que se trata de
“situaciones juridicas consolidadas”, respecto de las cuales no se hallan
pendientes de decision recursos en la via gubernativa, procesos judiciales o
solicitudes de devolucién formuladas en los terminos del inciso 6 de| articulo
15 del Decreto 650 de 1996, precepto éste igualmente anulado, a la postre,
por la misma Seccion Cuarta de esta Corporacién.

En criterio de la Procuraduria Delegada interviniente, frente a casos
como el presente la mencionada teoria de las “situaciones juridicas
consolidadas”, como fundamento para impedir que los administrados
reclamen judicialmente por exacciones ilegales de las Cuales fueron objeto si
antes no han elevado solicitud expresa de devolucién del impuesto pagado,
se iraduce en la prédica d'e la irrésponsabilidad del Estado en materia tan
neural y claramente afectante del derecho de propiedad y de los derechos
adquiridos legalmente ~—Pprotegidos por el articulo 58 constitucional—, en clara
contravia de lo dislpuesto por el articulo 90 de la Carta Politica, mas alla de
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que se ampararia juridicamente la consolidacion de situaciones carentes de
justo titulo y se extenderia carta de naturaleza a una practica impositiva

inconstitucional, por parte de la Administracion.

Y es que las situaciones juridicas particulares o individuales “se
consolidan” cuando surgen de la aplicaciéon de normas vélidas, razon ésta
que las hace merecedoras de proteccién frente a las posteriorés mutaciones
del régimen Iegal', de suerte que las nuevas normas no podrian imponer
obligaciones distintas o variar las reglas de adquisicion de derechos ya
radicados en cabeza de los administrados; pero dicha circunstancia no
resulta, en manera alguna, equiparable a la que tiene lugar cuando la
disposicion que 'regulaba la situacién correspondiente es' judicialmente
declarada contraria a Derecho, por manera que las situaciones particulares a
las cuales dio lugar —en especial las adversas a los administrados—
devendrian en inmodificables en tanto que “consolidadas”, pues |

. “... lo gue no es vdlido desde su mismo nacimiento,
no puede dar lugar a situaciones vdlidas, sin que, de otro
lado, la estabilidad y seguridad del sistema juridico sirvan de
excusa para exigir a ciertas personas un sacrificio especial
de sus derechos, derivado de una actividad ilegal del
Estado.

En el presente caso, no sblo se declard la nulidad de
la norma que establecia el impuesto que finalmente y en
fres ocasiones pagé la sociedad demandante, sino también
la que estipulaba el plazo irisorio de 15 dias, para reclamar
su devolucion, en las circunstancias que consagraba tal
norma: cuando no se hubiera causado el.impuesto por no
estar el acto o contrato sujeto a registro, por desistimiento
del acto o contrato, por pagos en exceso o por pago de lo
no debido. ‘

2Como alegar el pago de lo no debido, cuando
existia un decreto reglamentario cobijado por la presuncidn
de legalidad que expresamente exigia el pago del impuesto
de registro por concepto de la inscripcién del acto de




18

Expediente No.. 24.655
Radicacion:  250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacin- Ministerio de Hacienda y Créciio Piibico.

aumento de capital suscrito? Eso es exigine demasiado a los
contribuyentes, haciendo de paso nugatorio su derecho a
obtener el resarcimiento posterior de los perjuicios derivados
de la ilegal exaccién, una vez ésta es declarada como tfal
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.

Por otra parte —segun se adelanto que lo anota la Procuradora Quinta
Delegada ante esta Corporacion—, el articulo 338 de la Constitucién Politica
dispone que la ley debe fijar, directamente, cuales son los sujetos activos,
pasivos, Jos hechos y las bases gravables, asi como las tarifas, de los
impuestos, de tal forma que el Gobierno Nacional no puede arrogarse la
facultad de incluir dichos elementos propios de un tributo en un precepto
reglamentario, ni siquiera en situaciones de apremiante necesidad de

recursos financieros, no obstante lo cual

‘... pareciera gue se acude a este sistema como
mecanismo de solucién temporal y de emergencia, que
resulta efectivo en la medida en que de hecho los recursos
ingresan a las arcas del Tesoro Nacional, sin importar las
consecuencias futuras de tal exaccién ilegal; toda vez que,
en vitud' de la ‘“eoria de las situaciones juridicas
consolidadas”, si el contribuyente no reclama por el pago
efectuado, pierde luego el derecho a hacerlo aungue,
como en el presente caso, haya sido totalmente
inconstitucional e ilegal el cobro del respectivo impuesto™.

Concluyé su intervencion el Ministerio Plblico anotando que‘ no es, en
absoluto, exética la obligacion del Estado —judicialmente impuesta— de
reparar los dafios que ocasione debido al irregular ejercicio de su potestad
impositiva, pues asi lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia C-149
de 1993, en la cual se ordené al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
reintegrar, en un plazo de seis meses, la totalidad de las sumas recaudadas
por concepto de la aplicacién del articulo 17 de la Ley 6 de 1992, declarado
inexequible mediante el referido pronunciamiento; sin embargo, dado que la

declaratoria de nulidad de la letra b) del articulo 8 del Decreto 650 de 1996
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se produjo dentro de un proceso instaurado en ejercicio de la accién publica
de nulidad, naturalmente el fallo no podia incluir decisién distinta de excluir
del trafico juridico la disposicion violatoria de normas superiores, sin que
resultara posible efectuar condenas adicionales, por manera que la
reclamacion de }os perjuicios que se derivan directamente de esa
declaratoria de nulidad —la cual pone de presente una evidente falla en el
servicio— debe rituarse a través de la accion de reparacion directa, tal y
como lo hizo la soqiedad actora en el presente litigio (fls. 136-157, c. 1).

En este estado del proceso y sin que se observe la configuracion de

causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir

sentencia, previo lo cual efectuara las siguientes

2. CONSIDERACIONES.

2.1. Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama que se deja expuesto, considera la

Sala que para resolver el asunto que se somete a su consideracion por razén

del grado jurisdiccional de consuita a tramitar respecto de la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del presente
proceso, resulta inﬁperativo despejar los siguientes problemas juridicos:

() Precisar si se retinen los requisitos para tramitar el grado
jurisdiccional de consulta dentro del sub lite, asi como los alcances de las

facultades de! ad quem en dicha instancia procesal;

(i) Establecer si procede, en qué circunstancias y bajo qué titulo
juridico de imputacién, declarar la responsabilidad extracontractual del
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Estado por razén de los perjuicios causados a los administrados como
consecuencia de los efectos producidos, durante su vigencia, por un acto
administrativo de aicance general, creador de una obligacién tributaria, el
cual posteriormente es anulado por el Juez de lo Contencioso Administrativo;

(ii) De conformidad con lo anterior, examinar si el fallo consultado

resulta, o no, conforme a Derecho.
2.2 E| grado jurisdiccional de consulita.

Los presupuestos exigidos para que resulte obligatorio tramitar el
grado jurisdiccional de consulta respecto del fallo proferido en la primera
instancia, se encuentran previstos en el articulo 184 de! Cédigo Contencioso
Administrativo —C.C.A.—, disposicion que a dicho respecto prevé lo siguiente:

“ARTICULO 184 (modificado por el articulo 57 de la ley
4446 de 1998). Las sentencias que impongan condena en
concreto, dictadas en primera instancia a cargo de
cualauier entidad publica que exceda (sic) de trescientos
(300} salarios minimos mensuales legales o que hayan sido
proferidas en contra de quienes hubieren estado
representados por curador ad litem, deberdn consultarse
con el superior cuando no fueren apeladas {(...}".

De conformidad con lo preceptuado por la norma legal antes
transcrita, los siguientes son los requisitos que determinan la procedibilidad
del grado jurisdicc‘ional de consulta:

a. Que el proceso tenga vocacion de doble instancia, en

consideracion a la cuantia del mismo.

T‘sk
¢
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b. Que la condena impuesta en la sentencia proferida por el a
quo, a cargo de la entidad publica demandada, sea superior a 300 salarios

minimos legales mensuales.

c. Que la sentencia de primera instancia no haya sido apelada

d. Que la sentencia se haya proferido en contra de una persona
que haya sido representada por curador ad /item (supuesto éste tltimo que

no aplica para el presente caso).

‘ a. En relacion con el primero de los requisitos mencionados, cabe
sefialar sin !ugarga la menor hesitacion, que el presente proceso tiene
vocacién de doble instancia, en la medida en que la de mayor valor de las
pretensiones formuladas en la demanda, supera el monto minimo exigido en
la ley para tal fin. A ese respecto debe tomarse en consideracion que los
articuios 20 del Cédigo de Procedimiento Civil —C. de P.C.— y 137 del
C.C.A., preceptiian lo siguiente:

"Artficulo 20. Determinacién de la cuantia. La cuantia
se determinard asi:

Por el vaior de las pretensiones al tiempo de la

demanda, sin tomar en cuenta los frutos, intereses, multas o

perjuicios reclamados como accesorios, que se causen con
postenondcd a la presentacién de aguéila.

Por el valor de la pretensién mayor, cuando en la
demanda se acumulen varias pretensiones".

“Articulo 137. Contenido de lo demanda. Toda
demanda ante la jurisdiccion administrativa deberd dirigirse
al fribunal competente y contendra:

()

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea
necesaria para determinar la competencia®.
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De acuerdo con los referidos parametros legales, resulta claro que
cuando en el libelo introductorio del proceso exista acumulacion de
pretensiones, la cuantia del litigio se establecera por referencia al valor de la
pretensién mayor y ho como resultado de la sumatoria de todas las
pretensiones; resulta determinante, entonces, la estimacion de la cuantia del
negocio, realizada al momento de la presentacion de la demanda, con base
en el monto al cual asciende el valor de la pretension mayor, segun lo ha
explicado la jurisprudencia de esta Corporacion, siguiendo los lineamientos

normativos precedentemente aludidos, de suerte que

“... la cuantia es un factor objetive que se fija en el
momento de la presentacién de la demanda con el Unico
propdsito de que el juez a-quo determine si el proceso
corresponde a Unica o primera instancia (sin perjuicio de
que posteriormente el ad-quem al momento de considerar
eventualmente la admisiSn de un recursc de apelacién
revise tal decision) lo cual explica por qué el articulo 137 del
C.C.A, establece como requisito para la admision de la
demanda, la estimacién razonada de la cuantia, so pena
de inadmisibn o rechazo de la misma (numeral 6° de
ibidem)"2,

En el anotado orden de ideas, esta Sala ha indicado que la
determinacién de la competencia por razén de la cuantia, a efectos de
establecer si un proceso tiene, o no, vocacion de doble instancia, comporta
reparar en el monto de la pretension de mayor valor, al momento de la

presentacién de la demanda, atendiendo a lo normado en el articulo 20,
numerales 1y 2, del Estatuto Procedimental Civil:

“Lo pertinente para acceder a la peticion solicitada
por el actor, es que relna los requisitos establecidos en ia ley

- 2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 28 de marzo de
2006; Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcla; Radicacion numero: 08001-23-31-000-
2001-02191-01(Q). )
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respecio de los procesos que tienen vocacién de doble
instancia.

Con relacién ¢ la peticion sefclada por el actor, hay
que remitirse al articulo 20 Num. 2° del C.P.C que sefidla ia
determinacion de la cuantio y que dice:

“Por el valor de la pretensién mayor, cuando en la
demanda se acumulen varias pretensiones.”

La doble instancia es una garantfa procesal que
otorga el legislador a ciertos procesos, que de acuerdo al
contenido patrimonial que revisten, dan la facultad o las
partes para que sea el superior jerdrguico el que revise las
actuaciones emitidas por quien tiene en principio
competencia del caso, en procura de la obtencién de la
equidad y la justicia.

(...}

Para la Salo, el auto recurido esté djustado a
derecho en la medida que atiende lo establecido en la ley,
ya que tuvo en cuenta el valor de la mayor pretensién
razonadd en l[a demanda... ‘

(...):

... o exigido por la Ley es el valor de ia pretension al
momento de presentacién de la demanda (Art. 137 Num. 6
C.C.A), (...) Lo estimaciéon razonada de la cuantia se
presenta como una carga procesal de la parte para la
fjacibn de la competencia del proceso...” [negrillas vy
cursivas en el texto original)3.

Asi las cosas, a la fecha de presentacion del escrito contentivo de la
demanda en el presehte asunto —5 de septiembre de 2.000— la norma
vigente en punto de la determinacion de la competencia por razén de la
cuantia, para conocer de los procesos de reparacion direéta promovidos en
contra de la Nacion, de las entidades territoriales o de las entidades
descentralizadas —por servicios— ‘de cualquier orden, era el Decreto 597 de
1988, cuerpo normativo cuyo articulo 2° asignaba el conocimiento de tales

- % Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 16 de
marzo de dos mil cinco (2005); Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion
nimero: 25000-23-26-000-2003-11150-01(26276).
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negocios a los tribunales administrativos en primera instancia, cuando la
cuantia excediera de tres millones quinientos mil pesos ($ 3.500.000.00);
asimismo, el anotado precepto disponia que la cuantia para efectos de la
competencia, se determinaria por el valor de los perjuicios causados,
estimados en la demanda por-el actor en forma razonada, de conformidad
con lo preceptuado por el varias veces mencicnado articulo 20 del Cadigo de
Procedimiento Civil y, finaimente, el articulo 4 del mencionado Decreto 597
de 1988 preceptuaba lo siguiente: |

"Articulo 4°, Para los efectos del articulo 1°, letra ¢} de
la Ley 30 de 1987, modificase el articulo 265 del Cédigo
Contencioso Administrativo asi:

“Articulo 265. LAS CUANTIAS Y SU REAJUSTE, Los valores
expresados en moneda nacional por este Codigo, se
reajustardn en un cuarenta por ciento (40%), cada dos afos,
desde el primero (1°} de enero de mil novecientos noventa
{1990). y se seguirdn ajustando automdéticamente cada dos
anos, en el mismo porcentdje y en la misma fecha. Los
resultados de estos ajustes se aproximardn a la decena de
miles inmediatamente superior,

La vigencia de los aumentos porcentuales a que se
refiere el inciso anterior, no afectard la competencia en los
asuntos cuya demanda ya hubiese sido admitida”.

Atendiendo a los anteriores lineamientos, la cuantia minima de un
proceso de reparacion directa, en el afio 2.000, para que el mismo debiera
ser tramitado en doble instancia, ascendia a la suma de veintiséis miliones
trescientos noventa mil pesos moneda corriente ($26'390.000)ﬁ ahora bien,
la estimacién de la cuantia del presente litigio, efectuada por el actor en el
libelo introductorio del mismo con el fin de permitir precisar la competencia
para conocer de él, se llevé a cabo en los siguientes términos:

“Estimo razonadamente la cuantia de la pretensidon
mayor indemnizatoria objeto del presente proceso en la
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suma de $229°594.035, por concepto de dafio emergente;
por lo tanto, se trata de un proceso contencioso de dos
instancias, de conformidad con el art. 132 num. 10 del
Cédigo Contencioso Administrafivo”.

Asimismo, la anterior afirmacion se corresponde con el contenido de

la pretensién segunda de la demanda, cuyo tenor es el siguiente:

“SEGUNDA: Que como consecuencia de la
prosperidad de la pretensidn anterior, se condene al ESTADO
COLOMBIANO-RAMA  EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO-
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO a pager a la
sociedad demandante, MAKRO DE COLOMBIA S.A. la
totalidad de la indemnizacién por los perjuicios causados,
incluido el dafio emergente y el lucro cesante, asi:

(...} A
c) Por la suma de $229°594.035,00, debidamente

actudlizada monetariamente desde el dia 1 de abril de 1998
hasta el dia del pago efectivo, con sus correspondientes
intereses comerciales”.

Lo expuestb evidencia que el valor de la pretension mayor de la
demanda. supera el monto minimo establecido para el afio 2.000, con base
en el Decreto 597; de 1988, para efectos de que un proceso de reparacién
directa debiera ser tramitado en doble instancia, circunstancia que determina
la concurrencia del primero de los requisitos normativamente previstos para
establecer la procedencia del grado jurisdiccional de consuita.

b. En cuanto al segundo requisito, estima la Sala que también se
encuentra satisfecho, dado que la condena impuesta a ia entidad publica
demandada en la sentencia proferida el dia 20 de febrero de 2003, ascendid
a la suma de mil treinta y seis' millones quinientos setenfa y siete mil
novecientos treinté y ocho pesos con dieciséis centavos (1.036°577.938,16);
si se tiene en cuenta que para el afio 2003, 300 salarios minimos legales
mensuales equivalian a noventa y nueve millones seiscientos mil pesos

v
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($99°600.000), resulta evidente que el monto de la condena fijado en el fallo
de primera instancia supera el minimo previsto en el articulo 184 del C.C.A.

c. En relacién con el tercer requisito en comento, se observa que
ninguna de las partes interpuso el recurso de apelacion contra la decision de
fondo proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, razén por la

cual se cumple, igualmente, este Gltimo presupuesto legal.

Como corolario de lo anterior, forzoso resulta concluir que el tramite
del grado jurisdiccional de consulta se torna imperativo en el presente

encudernamiento.

Ahora bien, por cuanto atafie al propdsito. del mencionado grado
jurisdiccional y a los alcances de la competencia del juez encargado del
tramite del mismo, ha de sefialarse que a pesar de no tratarse de un recurso
propiamente dicho, si permite al superior funcional acometer la revision del
fallo condenatorio ?n virtud de la imposicién de una obligacion resarcitoria a
cargo del Estado, riJor manera que constituye una figura procesal instituida en
favor de los intereses del Estado cuando éste no hubiere apelado Ia
sentencia que le hubiere sido adversa; en ese orden de ideas, el articuio 184
del C.C.A., refleja el propdsito del Legislador en el sentido de que el juez de
segunda instancia conozca de ia sentencia condenatoria proferida en contra
de una entidad pt’iblica, bien sea por la via del recurso de apelacion o bien
por la del grado jurisdiccional de consulta; en el anbtado sentido, ha

manifestado esta Sala lo siguiente:

“Recuérdese que la consulta es obligatoria si el
recurso de apelacion.o no se interpuso o se declard desierto,
frente a aquellas sentencias dictadas en primera instancia
que impongan condenas en concreto a cargo de cualquier
enfidad publica, siempre y cuando excedan de 300 salarios
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minimos ménsucles legales {art. 184 C. C. A. modificado art.
57 ley 446 de 1998). '
{...)

Lo doctrina ha reiterado la jurisprudencia del Consejo
de Estado la cual estd fundamentada en el interés publico
tutelado en la norma vista; ha dicho que si la sentencia es
desfavorable @ la entidad en todo o en parte y la
Administracion apela y el recurso se declara desierto por
falta de sustentacion o se desiste, en todo caso y sin
excepciodn, el asunto tendrd que someterse o consulta. Si no
fuera asi,. serffla este el mejor camino para que la
administracién, en forma dolosa o negligente, impidiera la
consulta” # (negrillas en el texto original).

La naturaleza juridica del grado jurisdiccional en comento determina
que se trata de una instancia introducida por el Legislador con el propésito
de propender por la proteccion del patrimonio publico y del interés general,
de forma que el juez de segunda instancia cuente con la posibilidad de
examinar, sin restriccién alguna, todos los aspectos perjudiciales para los
intereses gestionados por la entidad publica demandada; ello deb‘e conducir
al ad quem a reparar en todos los argumentos y elementos, tanto facticos
como juridicos, q@e -budieren redundar en__beneﬁcio de la defensa de la
posicion juridica ;del extremo pasivo de la litis; tal ha de. ser, en
consecuencia, el norte del andlisis a acometer por la Sala en el presente
pronunciamiento, sin perder de vista que cuenta con la competencia para
pronunciarse respecto de cualquier extremo del litigio que pudiere resuitar
favorable a los intereses de la Nacién-Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, como entidad accionada en el sr)b judice.

. 2.3. La responsabilidad del Estado bor los dafios causados

a los administrados como consecuencia de la expedicién de un acto

administrativo general que crea una obligacién tributaria y es

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 7 de
junio de 2001; Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Expediente: 19.552.

O\
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posteriormente anulado por la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Habida consideracién de que, segin se viene de exponer, el grado
- jurisdiccional de consulta impone al Tribunal ad quem la obligacién de
examinar todos los elementos facticos y los argumentos juridicos que
pudieren resultar favorables a la situacion juridica de la parte en cuyo
beneficio se surte la correspondiente instancia, debe la Sala ocuparse de
analizar los distintos extremos a los cuales resultare viable atribuir la
virtualidad de enervar los argumentos en los que se sustenté el a quo para
proferir el fallo consultado, mas alla, asimismo, de que frente a supuestos en
considerable medida analogos al aqui examinado, esta Seccion ha

declarado patrimonialmente responsable a la entidad publica accionada.

En ese orden de ideas, la Sala partiré de sefialar cual ha sido la
postura que recientemente ha asumido en relacion con la responsabilidad
extracontractual del Estado en asuntos como el que aqui se decide, para,
seguidamente, abordar el examen de varios extremos que podrian resultar
problematicos a efectos de atribuir a la entidad accionada la responsabilidad
de indemnizar Ios'perjuicios cuya causacién alega la sociedad actora en el

presente proceso. i

2.3.1. La go:stug_a actual de la jurisprudencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en relacién con la responsabilidad patrimonial del Estado

frente a supuestos como el examinado en el presente proceso.

La jurisprudencia de esta Seccion ha encontrado fundamento juridico
suficiente en la falla en el servicio en la cual se traduce el ejercicio de la
potestad normativa de la cual se hallan investidas las autoridades
administrativas, cuando tal facultad se ejerce de forma contraria a la
. Constitucién y/o a la ley, para sostener que resulta procedente reclamar, a
través del cauce procesal constituido por la accién de reparacién directa, la




30

Expediente No.: 24.655
Radicacion:  250002326000200001907 01

Aclor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacién- Ministerio de Hacienda y Crécito Piibico.
Accitn de reparacion diecia

indemnizacidn de?los perjuicios respectivos e, incluso, para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado en eventos en los cuales esa irregular
expedicion de normas generales, impersonales y abstractas ocasiona, de
forma directa —vale decir, sin'que medie el proferimiento de un acto
administrativo de alcance individual, en cuyo caso la reparacion dei dafio
penderia de la anulacion del correspondiente acto de efectos singulares y
concretos—, daiios antijuridicos a alguna persona; en la anotada direccion,
mediante auto calendado el 15 de mayo de 2003, la Sala precisé6:

“Origen del daio aducido por el actor. Aigunos actos
administrativos, como se dijo, se traducen en un sacrificio en
la esfera de actuacidn personal o en el patrimonio de los
particularess. Por lo general, los administrados resultan
asumiendo una posicidn  de sacrificio cuando la
administracidon cumple funciones para proveerse de
recursos. En efecto, si la administracion necesita medios
para el cumplimiento de ias finalidades que el legislador y el
constituyente le han impuesto y tales medios deben provenir
de la comunidad, su obtencién, supondréd un sacrificio:
“sacrificio es redglizar una prestacién personal obligatoria,
soportar una expropiacién... y coniribuir con las cargas
pUblicas mediante el pago del impuesto”s.

En esos casos, sin dudaq, se genera un perjuicio que
habré de considerarse juridico en tanto el particular estd
obligado a soportarlo en cumplimiento de sus deberes
constitucionales {articulo 95 C.P.} y en obedecimiento de los
mandatos legales ¢ administrativos que los desarrollen en
cada evento concreto. Ese tipo de perjuicio tiene una causa
de justificacidn expresa y concreta, consistente en un titulo
qgue lo legitima?, en este caso, la exaccién de un tributo.

Se advierte que, al margen de que, a lo largo del
proceso, se discuta la causalidad del dafio, en este
mormento procesal basta tener en cuenta las razones y

5 Nota original de la providencia citada: GONZALEZ PEREZ, Jesus. Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrativo. Editorial Civitas, Madrid 1991, Pp 202 - 203.

¢ Nota original de la providencia citada: GONZALEZ PEREZ, Jesus. Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrativo. Editorial Civitas, Madrid 1991. Pp 202 — 203.

7 Nota original de la providencia citada: En ese sentido, ver HENAO, Juan Carlos. Il Jomadas
Colombo Venezolanas de Derecho Publico. 1996, pagina.774.
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planteamientos aducidos en la demanda para decidir si es
adecuada la accidn en ejercicio de la cual fue interpuesta.

Asi pues, el actor, obedeciendo la imposicién de un
fributo departamental conienido en la Ordenanza 044 de
1998, pagd lo que comrespondia mientras tal Ordenanza
estuvo vigente, soportando un perjuicio gue, durante la
vigencia del acto, se reputé juridico, pero cuya
antijuridicidad quedd delatada con la declaracién de
nulidad de dicha ordenanza en sede judicial, declaracién
gue privé de legitimidad a los efectos ya generados e
impidié que produjera otros en la medida en que la expulsd
de la vida juridica.

El perjuicio aducido por el actor, tal como se deriva
de su planteamiente, se causd con la aplicaciéon de la
Ordenanza 044 de 1998, y su antijuridicidad se derivé de su
declaracién de nulidad proferida por el Consejo de Estado.
En consecuencia, habiendo decision judicial sobre la
ilegalidad del acto en virtud del cual el actor sufié —segin
dice- el detrimento patrimonial que pretende se le repare,
en otfros términos, habiendo operado la institucién de la
cosa_juzgada respecto de la ilegalidaod del _gcto, él ha

dejado de existir como_objeto de cualquier accidén_gue
pretenda su nulidad, de manera gue los dafios causados
por tal acto, “debidamente acreditados en cuanto a su
ocurrencia .y cuantia, habilitan - al perjudicado para
demandarios por la cuerda propia de la accién de
reparacion directa"s.

Por eso, en una oportunidad anterior, la Sala
reconocié que ' '

“la_responsabilidad extraconiractual no sélo puede
provenir de hechos, omisiones, operaciones administrativas
materiales. ocupacidon permanente o temporal por trabajos
pUblicos, también puede provenir de lg declaracion
administrativa_o_judicial de la _ilegalidad los _actos
revocatoria o nulidad, respectivamente; pues esas

declaratorias reconocen la anomgalia administrativg™s.

8 Nota original de la providencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de agosto

" 24 de1998. Expediente nimero 13685.

¢ Nota original de la providencia citada: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 19 de
abril de 2000, expediente nimero 19517,
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Inconstitucionalidad de requisitos adicionales  para
acceder a la justicia. De acuerdo con lo que se dijo en ta
parte general de estas consideraciones, si una de los
finalidades de ia jurisdiccion contenciosa es servir como via
para discutlir la responsabilidad del Estado y, de ser
procedente, declararla permitiendo la reparacién de los
dafios que le hubieren sido imputables, resulta Uit tener en
cuenta que “cualquier actuacion por parte de [a
Administracién que incida en el dmbito vital de un sujeto,
gue no sea legal, habilifa inmediatamente a ese sujeto con
una accién... para defender la integridad de su dmbito
vital™e,

{...)

Conclusién. Para la Sala es claro, entonces, que se
tratc de un caso en que la interesada solicita Ila
indemnizacidn del perjuicio antijuridico que le causé el pago
de un impuesto que devino ilegal.

La causa del daho, tal- como lo plantea la
demandante, es el acto administrativo declarado ilegal,
sacado de la vida jurdica por el juez contencioso
administrativo, no susceptible de ser demandado otra vez.

Sin dudaq, los perjuicios aducidos por el actor, podran
ser reparados en caso de que se encueniren acreditados
debidamente. Obviamente, el haber desvituado la
presuncién de legafidad del acto del que el demandante
dice se derivaron tales efectos, no obliga al reconocimiento
de lo pedido por &, pues para ello debe haber certeza
sobre todos los elementos de la responsabilidad.

En_conclusién: la _accidn de reparacién directa es
procedente para obtener la_indemnizacidn de perjuicios
causados por un acto administrativo _ilegal cuando tal
legalidad ha sido declarada judicialmente, pues tal
declaraciéon_deja a la vista una falla en el ejercicio de la
funcién publica. Por ello, lo demanda no podia ser
rechazada” (subrayas fuera del texto original)n.

10 Nota original de la providencia citada: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op Cit. P 68.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, auto del 15 de
de mayo de 2003; Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Expediente:
23.205.
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En similar sentido se pronuncié la Sala respecto de la procedencia de
la accién de reparacion directa para reclamar la indemnizacién de los
perjuicios causados a los entonces accionantes por un decreto proferido por
el Gobierno Nacional —algunas de cuyas disposicidnes tenian fuerza de ley,
mientras que otras ostentaban la naturaleza de reglamento administrativo—
que fue declarado parcialmente inexequible por la Corte Constitucional; en
esta ocasién, ademas de precisar que el término de caducidad de la accion
de reparacion directa en comento debe iniciar a computarse a partir de la
ejecutoria de la sentencia judicial que excluye del ordenamiento juridico la
norma general cuya eficacia ocasion6 los dafios que se pretende sean
reparados, esta Seccion expreso lo siguiente:

"Términos de caducidad. La antijuridicidad del dafio
la deriva el actor del mencionado pronunciamiento judicial,
por lo que tal declaracidn es el punto de partida para el
computo del término de caducidad de la accién de
reparacion directa, que es la gue ejercié el interesado.

{o)

“Conclusion. La eleccién de la accién de reparacién
directa fue adecuada, pues, como se desprende de lo
dicho y de acuerdo con la narracidon de los hechos que
motivaron la demanda, ung fallg en la funcidn legislativa
ordinaria_y extraordinaria) generd los perjuicios aducidos

por el actor.

Los -efectos materiales causados por los actos
declarados inexequibles por la Corte, podrdn ser reparados
en caso de que se encuentren acreditados debidamente.
Obviamente, tal inexequibiidad no obliga al
reconocimiento de {o pedido por el demandante, pues
debe haber claridad, al menos, sobre su ocumencia vy
cuantia. :

En conclusion: la accién de reparacién directa es
procedente para obtener la indemnizacién de perjuicios
causados por la aplicacion de una norma que ha sido
declarada inexequible, pues tal declaracién deja a la vista
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una falla en el ejercicio de la funcién publica. Por ello, la
demanda no podia ser rechazada” (énfasis afadido)i2.

Similar manifestacion hizo la Sala en sentencia fechada el cinco de
julio de 2006, ain cuando en este Uitimo caso se declaré inhibida para
desatar de fondo la accién de reparacion directa incoada para reclamar la
indemnizaciéon de los perjuicios que —segin la entidad territorial alli
accionante— derivaron de la eficacia de un acto administrativo general

posteriormente anulado, comoquiera que en dicha oportunidad hallé la Sala
que la fuente directa del dafio alegado la constitufan unos actos
administrativos de alcance individual, no demandados en la referida ocasion
y proferidos con fundamento en la antes mencionada decisién administrativa
de efectos impersonales y abstractos a la postre excluida del ordenamiento

juridico por el juez competente:

"3. La procedencia excepcional de la accién de
- reparacién directa frente al daifio causado directamente
con el acto administrativo general que es deciarado nulo.

Lo Sala ha precisado que la responsabilidad
extracontractual del Estado puede provenir de un acto
administrativo que ha sido declarado ilegal, en ia medida
en que dicha declaratoria reconoce la anomdalia
administrativa presentada.s. Procedencia de la accién, que
sdlo tiene lugar cuando quiera que entre el dafio antijuridico
causado y el acto administrativo general no media acto
administrative particular que pueda ser atacado en sede
jurisdiccional. ‘

Es claro que la accién de reparacion directa sdlo
procede si la antijuridicidad del dafio deriva directamente

. 12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 15 de
mayo de 2003; Consejero Ponente: Alier Hernandez Enrlquez; Expediente: 23.245.

© 13 Nota original de la sentencia citada: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 19 de abril de 2001,
Rad. 19517, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

<o
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de la declaracién de nulidad del acto administrativo
general por parte del juez del mismo: ..." 14,

Con posterioridad, la Seccién Tercera fali¢ un proceso iniciado
en ejercicio de la accion de grupo, en el cual los accionantes reclamaban la
reparacion de los dafos que les fueron irrogados por el acto administrativo
general proferido por una entidad territorial, mediante el cual se cred una
obligacion tributaria con violacion de preceptos constitucionales y legales,
razdn por la cual dicho acto fue declarado nulo por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; en esta ocasién la Sala consideré que proferir
un acto administrativo contrario a la Constitucion Politica y/o a la ley,
constituye una evidente falla del servicio en la cual incurre la Administracion
y que si la decisién administrativa contraria a derecho impone una obligacion
tributaria, las sumas que por dicho concepto hubieren sido pagadas por los
contribuyentes dan lugar a que se configuren sendos pagos de lo no debido,
razdn por la cual concierne al juez disponer su restitucion en favor de quien
en su momento entregd los correspondientes dineros a la entidad
competente, pues en caso contrario se terminaria prohijando un
enriquecimiento sin causa, por manera que —segun se sostuvo—

“... solo resta repetir lo dicho por la Sala, en
varias oportunidades, en cuanto a que la responsabilidad
patrimonial del Estado, establecida en el articulo 90 de la
Constitucién  Politica no establece ninguna excepcién
respecto de la actuacién de alguna autoridad pdblica’s.
Ademds, la no _devolucién de lo pagado por un impuesto
declarado ilegal, configuraria para la administracién_un
enriguecimiento de la_misma ncturaleza.

(..},
~ La declaracién de nulidad del_acto administrativo
que sustentaba el impuesto de telefonia urbang configura

14 Consejo de Estado, Saia de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
cinco de julio de 2006; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Expediente: 21.051.

- 15 Nota original de la sentencia citada: Al respecto ver Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia dei cuatro de septiembre de 1997,
radicacion: 10.285, actor: Efrain Campo Trujillo. '
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una falla del servicio de la cual se deriva el dafo
antijuridico, cuya indemnizacidn se solicita en la demanda.
En efecto dicha de [sic) declaracién convierte el pago de
dicho impuesto _en un pago indebido, dado gque la
declaracién de nulidad de un_acto administrativo, es, en si
misma, constitutiva de una falla del servicio. Mantener lo
pagado indebidamente, por los miembros del grupo, en el
patrimonio de_la enfidad demandada confiquraria un
enriguecimiento injustificado, y conirario a ia ley, en su favor.
Como lo ha manifestado la doctrina:

"Ya se habia enunciado que el principio de legalidad
es olro principio que tiene la vitud de permilir al juez
conocer el contenido de las obligaciones administrativas. La
existencia del principio de legalidad como principio que
define los Estados de Derecho estudiados, puede pues ser
constatado en el dmbito de la responsabilidad del Estado. En
efecto, ain en el interior de la riocién de falla del servicio
publico, el principio juega un papel importante para definir el
alcance del concepto en estudio.

"Bl punto de partida en este seniido es claro: existe
para la administracion la obligacién de respetar la legalidad,
lo cual equivale a decir que “lg violacidn de ia legalidad
puede conllevar a la nulidad de un gcto, pero constituye

también, normaimente, una falla del servicio""s,

“... la ilegdlidad es una condicién necesaria para la
existencia de una falla del servicio, 10 cual equivale a decir
que, para que la responsabilidad por failla del servicio sea
declarada, forzozamente el acto juridico que se encuentra ai
origen del perjuicio debe ser ilegal ..."'7

Resulta también pertinente hacer referencia a la
jurisprudencia espafola citada en el fallo C-038/2006, en o
que se refiere a la responsabilidad patrimonial del Estado
por und ley declarada inexequible:

"[Cliertamente, el Poder Legislativo no estd exento del
sometimiento a la Constitucion y sus actos -leyes- quedan
bagjo el imperio de tal norma suprema. En los casos donde ia
Ley vuinere la Constitucion, evidentemente el Poder

* Nota originat de la sentencia citada: Laurent Richer, La faute du service public dans la
jurisprudence du Conseil d'Etat, Ed. Economica, 1978, p. 20.

7 Nota original de la sentencia citada: Juan Carlos Henao, “La nocién de falla del servicio
- como violacién de un contenido obligacional a cargo de una persona publica en el derecho
colombiano y el derecho francés”, en: Estudios de Derecho Civil — Obligaciones y Contratos,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003.

T
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Legislativo habrd conculcado su obligacion de sometimiento,
y lo anfijuridicidad que ello supone traerd consigo la
obligacién de indemnizar. Por tanto. la responsabilidad del
Estado-legislador puede tener (..} origen en la
inconstitucionalidad de ia Ley.

“IPlor definicion. la ley declarada inconstitucional
encierra en si misma, como consecuencia de Ia vinculacion
mdés fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los
dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion
pueda haber originado {..) Existe, en efecto, una notable
tendencia en la doctrinag en el derecho comparado a
admitir que, declarada inconstitucional una ley, puede
generar un pronunciamiento de reconocimiento de
responsabilidad patimonial cuando aquella ocasione
privacion o lesidn de bienes, derechos o intereses juridicos
protegibles's”.

Parafraseando las citas anteriores es claro que las

autoridades publicas se encuentran sometidas al imperio de

la_Constitucidon v la _ley: de llegarse a_conculcar dicha
obligacién 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 excepcién
alguna, como bien lo ha interpretado o Sala, al aplicar ef
articulo 90 de la Constitucién Politica.

Por lo anterior se revocard la sentencia apelada y en
su lugar se declarard la responsabiiidad del municipio de
Pereira, que se deriva de la nulidad del acuerdo 51 de 2001
y se le condenard a devolver lo pagado por dicho
concepto, con el capital debidamente actualizado y los
rendimientos cormrespondientes a cada uno de los miembros

del grupo™'?.

La argumentacion expuesta sirvié a la Sala para justificar la decision
consistente en ordenar a la entidad demandada que restituyese a los
accionantes los dineros que éstos pagaron por concepto del “impuesto”
iregularmente creado mediante el acto administrativo anulado, junto con la
indexacion y los intereses remuneratorios correspondientes; tal es la postura

18 Nota original de la sentencia citada; STS de 29 de febrero de 2000 FJ 4°.
'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del
16 de agosto de 2007; Radicacion: AG 660012331000200400832 01.
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que, por consiguiente, ha mantenido recientemente la Seccidén Tercera en
relacion con este tipo de asuntos, la cual se corresponde con la decisién
adoptada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el sub judice,
razones que, prima facie, habrian de conducir a la confirmacién de Ia

mismaZ,

No son pocos, empero, los elementos de juicio que podrian
esgrimirse en contra de la referida linea argumentativa y son elios,

precisamente, los que seran abordados a continuacioén.

2.3.2. Los reparos_que cabria formular al reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado en casos como el sub judice.

Los planteamientos precedentemente aludidos, cuya sencilla
reiteracion bien podria resuitar suficiente para fundamentar la confirmacion
del fallo consultado, no permiten a la Sala soslayaAr la necesidad y la
importancia de hacer alusién a algunas cuestiones que podrian revestir la
entidad suficiente para contrarrestar el peso de las referidas razones que
justificarian declarar la responsabilidad patrimonial de la accionada en el

presente caso.

® La conclusion anotada no cofide, en manera aiguna y por tratarse de supuestos
completamente disimiles, con lo expresado recientemente por esta Sala en relacién con la
improcedibilidad de la accién de reparacién directa con ef fin de reclamar ia indemnizacion de
los perjuicios que hubiere podido causar un acto administrativo revocado directamente por la
propia Administracion, si la accién judicial respectiva no fue incoada dentro del término de
caducidad de la de nulidad y restablecimiento del derecho —y en especial cuando la
revocatoria directa tuvo lugar con posterioridad a [a expiracion del mencionado término de
caducidad—, comoquiera que admitir lo contraric implicaria dejar a disposicion de los
particulares la observancia de normas de orden ppblico, como lo son tanto aquéllas que
establecen los cauces procesales a través de los cuales puede reclamarse la responsabilidad
patrimonial del Estado, cuanto los preceptos que fijan los términos de caducidad de los
mismos, éstos, titimos establecidos en salvaguarda de la estabilidad y de la seguridad de las
relaciones y de las situaciones juridicas. En el anotado sentido, véase Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 13 de mayo de 2009;
Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1998-
01286-01(27422). : '
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Tal la raz()n: por la cual debe examinarse la incidencia que para dirimir
este litigio pudiere tener la jurisprudencia en virtud de la cual no procede la
devolucidn de o pagado por los contribuyentes en cumplimiento de normas
generales que consagran obligaciones tributarias y que, después de
efectuados los correspondientes pagos, son declaradas nulas por el juez
competente; en tales circunstancias, la jurisprudencia ha considerado que
los efectos del fallo que declara la nulidad en comento no tienen ia
virtualidad de mod;iﬂcar situaciones juridicas consolidadas, de suerte tal que
sblo tendran derecho a obtener la restitucion de lo pagado aqUellos
administrados que ademas de haber cumplido con la exaccion
irregularmente ordenada, hubieren impugnado, por estimarlo indebido, bien
judicial, bien administrativamente, el referido pago, sin que el respectivo
procedimiento de reclamacion —judicial o administrativo, se insiste— hubiere
sido resuelto al momento en el cual se profiere la decision jurisdiccional
mediante la cual se anula el acto administrativo general que de forma
espuria estableci6 la cuestionada exigencia fiscal.

Esto altimo cuenta con especial trascendencia en el caso que ahora
ocupa la atencién de la Sala comoquiera que la parte actora no alegé y
menos demostré que hubiera efectuado reclamacion —administrativa o
judicial— alguna, distinta de la iniciacion del presente pleito, con el fin de
requerir y de obten=er la devolucién de los dineros que pagd en cumplimienio
a la obligacién que fue impuesta por el posteriormente anulado segmento
normativo contenido en la letra b) del articulo 8 del Decreto Reglamentario
650 de 1996. |

Adicionalmente y ello quizd en linea con cuanto se acaba de
expresar, se ha sostenido que ordenar la devolucién de lo pagado por los
administrados en cumplimiento'de normas creadoras de obligaciones

D

N
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tributarias excluidas del ordenamiento juridico por decisién judicial,
ocasionarfa un irreparable “quebranto para la Hacienda Publica™’
circunstancia que podria conducir a que la misma cayera en situaciéon de

quiebra técnica.

2.3.2.1 En cuanto tiene que ver con los efectos de los fallos mediante
los cuales se declaran nulas disposiciones reglamentarias consagratorias de
obligaciones tributarias, la jurisprudencia del Consejo de Estado arroja
algunas oscilaciones y plantea importantes inquietudes; asi lo evidencia, en
primer término, el tratamiento que al tema de los efectos de los fallos
mediante los cuales se declara la nulidad de actos administrativos generales
contentivos de obligaciones tributarias ha dfrecido la Seccién Cuarta de esta
Corporacién, la cual, hace algunos afios, mantuvo la tesis de acuerdo con la
cual dichos efectoé sélo habrian de producirse ex nunc, esto es a partir de ia

natificacién de la sentencia respectiva:

“Debe. considerarse que si bien en principio toda
nulidad que se decrete por el Contencioso Administrativo
tiene efectos retroactivos, en este evento, tratédndose
especiclmente de asuntos tributarios, deberd tenerse en

# GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en
e/ Derecho espafiol, segunda edicion, Civitas, Madrid, 2007, pp. 258-259. Para sustentar la
aludida aseveracion, el profesor Garcla de Enterrla se apoya en la que constituye la
tendencia en Alemania y, particularmente, en Estados Unidos, pals este en el cual
actualmente impera la llamada “doctrina prospectiva” en punto de los efectos de los fallos de
inconstitucionalidad, los cuales se producen sélo pro futuro, atn cuando con anterioridad al
fallo Linkletter, de la Corte Suprema estadounidense, de 1973, operaba la tesis de la
retroactividad absoluta de dichas sentencias —desde el célebre fallo Marbury vs. Madison, de
1803—; pero incluso en la referida pretérita época, relata Garcfa de Enterria que

“... de ese principio [el de la retroactividad absoluta de los fallos de inconstitucionalidad] se
excluyeron, precisamente, las sentencias que anulaban leyes tributarias. Nada menos que en
1835, la Corte Suprema establecié (sentencia Eiliot) el criterio de que no debe devolverse el

“importe de los impuestos que se cobraron por una Ley luego [de] declarada inconstitucional,
por dos razones: porque esto causaria un disrupt (una muy grave alteracién) en las finanzas
del Gobierno y porque el contribuyente ha recibido ventajas de su pago bajo /a forma de
obras y servicios pubiicos realizados con esas finanzas” (cursivas en el texto original). Cfr,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La responsabilidad patrimonial del Estado Legisiador on el
Derecho espafiol, cit., pp. 265-268.
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cuenta que las normas impositivas tienen aplicaciéon dentro
de determinados periodos fiscales y por ello, asi hayan sido
derogadas, la nulidad que se ordene no puede afectarias
en cuanto al lapso en que tuvieron vigencia. O sea que
debe ser una nulidad con efectos hacia el futuro. Por ello
procede la decisiéon de mérito y no la inhibitoria, porque no
hay sustraccidon de materia. Y no habiéndola, hay
competencia para decidir de fondo"%.

Sin embargo, la tesis que se sostiene de un tiempo a esta parte, en la
misma Seccion Cuarta en mencion, plantea que los efectos del fallo que
ordena la anulacién de un reglamento que prevé o que regula,
inconstitucional y/o ilegalmente, una obligacion de indole fiscal, se retrotraen
al momento de la expedicion del acto anulado, vale decir, que operan ex tunc
(desde entonces), empero, un matiz trascendental se introduce. a este
postulado inicial: .los efectos retroactivos de la sentencia que declara la
nulidad no alcanzan a las sifuaciones juridicas consolidadas antes de
producirse el fallo, mientras que si tienen la virtualidad de incidir en las
situaciones juridicas que apenas se encuentran en curso para el momento
en el cual el reglamento respectivo resulta excluido del sistema juridico como

consecuencia del fallo que declara su nulidad.

La Seccién Cuarta de esta Corporacién ha dejado clara la aludida
distincién entre situaciones juridicas consolidadas y situaciones juridicas en
-curso, con el fin dg precisar los alcances de los fallos que declaran la nulidad
de actos adminiétrativos generales que consagran obligaciones tributarias,
tratandose, precisamente, de los efectos de la sentencia‘ proferida por dicha
instancia el 4 de septiembre de 1998, mediante la cual se dispuso la
anulacién del aqui tantas veces rhencionado aparte de la letra b) del articulo
8 del Decreto reglamentario 650 de 1996, precepto que establecio la base

2 Gonsejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 7
de mayo de 1984; Radicacion namero: 6665; Actor: Pedro Silvio Pulido Pinto.
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gravable en la inscripcién de contratos o reforma de sociedades e incluyé en
la misma, contrariando la Constitucién Politica y la Ley 223 de 1995, la
inscripcion  del édocumento sobre aumento del capital suscrito®
—pronunciamiento Ia cuya ratio decidendi se hara referencia mas adelante,

por tener decisiva incidencia en el asunto sub examine—.

En ese orden de ideas, la Seccion Cuarta ha desestimado las
pretensiones de demandas encaminadas a obtener la anulacién de los actos
administrativos individuales que habian negado la devolucién de lo que los
contribuyentes pagaron por el referido concepto, cuando los actos de
alcance singular y concreto en comento no estuvieren siendo materia de
discusion ante la bropia Administracién o en sede judicial, al momento de
haberse proferido —y notificado— la aludida sentencia del 4 de septiembre de
1998 —de suerte que la situacion juridica individual respectiva se entendia
consolidada—, miéntras que, contrario sensu, se ha accedido a las
pretensiones de demandas presentadas, en ejercicio de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, con similares propdsitos, en eventos en los
cuales se encontraban pendientes de decisién actuaciones administrativas o
jurisdiccionales a través de las cuales se reclamaba la devolucién de lo que
sé consideré indebidamente pagado en acatamiento de lo normado por la
letra b) del articulo 8 del Decreto 650 de 1996, en el momento en el cual fue
anulado el referido precepto por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
~—con lo cual la co'rrespondiente situacién individual se estimaba en curso o

no consolidada—; -

| “Como se precisé en los antecedentes, la hoy actora
en ejercicio del derecho de peficion el 25 de noviembre de

2 Gonsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 4
de septiembre de 1998; Consejero Ponente: Daniel Manrique Guzman; Radicacién nimero:
8705; Actor : Mauricio Alfredo Plazas Vega.
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1998, y consecuencial a la anterior declaratoria de nulidad,
solicitéd a la Camara de Comercio de Bogotd la devolucién
de las sumas pagadas en diversas fechas comprendidas
entre el 17 de diciembre de 1997 y el 5 de agosto de 1998, {(fis.
25 a 30} en cuantia total de $22.050.000 por concepto de
aumentos de capital suscrito que totalizaron $3.150.000.000.

Lo Cémara de Comercio, s abstuvo de devolver el
impuesto de regisiro, aduciendo en sintesis, gue se frataba
de una situacion juridica consolidada y por ende
inmodificable por la anierior decision, para lo cual se
fundamentt en el concepto No. 2229 del 28 de octubre de
1998, de la Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.

Frente o la advertencia del recurrente, en la que
fundamenia la pretension de revocar la sentencia apelada
y decidir favorablemente la demanda, basada en la
existencio de antecedente jurisprudenciat en el gue se
accedié a las pretensiones de la demanda, como lo es la
seniencia del 17 de marzo de 2001, expediente No. 9689,
Actor Cervecerio Leona, observa la Sala que ia solucién
juridica adoptada en dicha oportunidad, no s aplicabie en
el asunio concreto que aqui se examing, dado que los
presupuesios de hechc no son los mismos y por ende no hay
razén para que la consecuencia juridica sea idéntica.

En efecto, como bien lo destaca el apoderado de ia
camara de Comercio, Y sé da cuenta en ios antecedentes
del aludido failo allegado a los autos (Cdno. No. 2 fol. 2), el
page del impuesto de registro se efectué el 13 de
sepliembre de 1996 y el 3 de octubre siguiente, dentro de los
15 dias_hdbiles consagrados en_las normas juridicas _gue
reaion_en la _época, la actora_de ese pProceso radicd
solicitud__dedevolucion de lgs sumas Que consideré
indebidamente pagadas, POr lo gue_cyando s
decisién_anulaforia sy situacidn_juridica se haligba _sub
iudice; supuestc que No ocurrié en el asunto a ui debatido

més discusion, al criterio alli plasmado, maxime_si se observa
que el punto central_de esta controversia es la posible

ocumrencia _de und situacion_juridica consolidada, aspecto
del gue no se ocupé el aludido fallo.

i
t

Demandado: Nacidn-Ministerio de Hadlenda y Crédio Pibico.

que ‘gone' de presente ia imposibilidad de dar aplicacién sin

)
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La Sala, recientemente, en fallo del 27 de febrero de
2002, expediente No. 12256, actor EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES Y SERVICIOS AGREGADOS S.A, ESP
EMTELSA, con Ponencia de la Sra. Consejera Maria Inés
Ortiz,2* ademds de precisar que solo a partir de fa vigencia
del articulo 153 de la ley 488 de 1998, la inscripcion del
aumento del capital suscrito de las sociedades, genera el
impuesto de registro, puesto que alli se consagrod legalmente
el aumento de capital suscrito de -las sociedades por
acciones, como hecho generador de dicho impuesto, se
refirid a los efectos de la sentencia del 4 de septiembre de
1998, ast;

"Respecto a los efectos de lg sentencia de nulidad
parcial del ordinal b del articulo 8 del decreto 650 de 1996,
ha sido reiterada la jurisprudencia de ésta Corporaciéon al
precisar que_éstos_son "ex tunc”, es decir, que praducen
efectos desde el momento _en _que se profirié el acte
anulado. lgualmente se ha indicado que la sentencig de
nulidad gue recaiga scbre un acto de cardcter generdl
afecta las situaciones que no se encuentren consolidadas;
esto_es, que al momenio de producirse el falio se debatian
ante las  auforidades administrativas o estaban
demandadas - anie la jurisdiccidn contencioso
administrativa.

En el sub examine se observa que la actora presentd
la demanda ante el Tribunal Administrative de Caldas el 25
de junio de 1998, {fi. 2746 del cuaderno principal) es decir que
al proferirse el 4 de septiembre de 1998 la decisién de
declaratoria de nulidad de la expresion "aumento del
capital suscrito o de* del articulo 8 del decreto 650 de 1996,
se discutia ante esta jurisdiccién la legalidad del pago del
impuesto de registro, razén por la cual los efectos del
mencionado fallo le son aplicables”. .

()

Se advierte a la demandante, que si bien es cierto la
sentencia ' dictada _en_qgccién publica de nulidad tiene
efectos absolutos y erga omnes e implican la invalidacion
de! acto desde la fecha de su expedicidn, vale decir, "ex
tunc" Idesde entonces), porque tal nulidad "devusive las
cosas al estado que antes tenfan”, como reiteradamente y

- 2 Nota original de la sentencia citada: En esta oportunidad se resolvié favorablemente acerca
de la solicitud de devolucion, elevada “dentro del término establecida en el articufo 15 det
Decreto 650 de 1896". .




45

Expediente No.: 24.655
Radicacion:  250002326000200001 907 01
Actor: Makro de Colombia S.A.

Aocion de reparacion diects.

lo)

Conseio_de_Estado_{ver sentencia 22 de jynio de 1955;
Andles, tomo LXI 382-386 pdgina 88), y se extienden g las
situaciones producidas al amparo del acio_declarado nulo
y que _aun no se hayan definido _en sede administrativa o
contenciosa, fombién lo es. que de tales efectos se
excluyen, en aras de la sequridad juridica, 1as situaciones
consolidadas, entendiéndose como tales aquellas respecto
de las cuales han preclyido los términos procesales de
discusion_ante las autoridades_administrativas, 0 aue ya se

han decidido jursdiccionalmentie.

Cuando la sociedad actora aprobé el aumento de
capital y efectud los pagos del tributo, el Gltimo de los cuales
acaecié el 5 de agosto de 1998, las exacciones y €l recaudo
se hicieron bajo el amparo de una normatividad que le era
aplicable por estar la conducta de la confribuyente dentro
del supuesto juridico previsto en la norma vigente dl
momento de su realizacién y que gozaba de presuncién de
legalidad. Md&s eflo en principio, no significaba que la suma
asi ingresada, lo fuera definifiva e iremediablemente,
puesto que cabia el Uso de los medios de impugnacion

gubernativos y jurisdiccionales, a no ser Qqueé adquiera -

firmeza, término con el que en materia fributaria se conoce
el fenémeno de la consolidacién juridica, caso en el cual se
entiende definido el asunto con arreglo a las normas
vigentes en aquel momento.

Los fundamentos del Tribunal a juicio de la Sala
resultan inobjetables, al tenerse como presupuesto de
hecho que {la] actora presentd la solicitud de devolucién el
25 de noviembre de 1998, es decir que cuando esta Seccién
profirid el 4 de sepfiembre de 1998 ia declaratoria de
nulidad de ia expresion squmento del capital suscrito” del
articulo 8 del decreto 650 de 1996, la_hoy acgtora no discutia
ni en sede gubernativa ni ante_esta jurisdiccién la legalidad
de los pagos del impuesto de reqistro, razén_por la cual @
pesgr de ia decision anulatoria, en cuya virtud desaparecié
la - obligacién tiibutaria atendida por la contibuyente, los
efectos_del mencionado _fallo no le son aplicables, pues

ich tenci t ituagion ncret
_ individuales que se produjeron, en este caso, entre el 17 de
diciembre de 1997 y el 5 de qqosto de 1998, al consoligarse
en vigencig de la citada disposicidn que sivio de

Der_nandado: ) Nacién- Ministerio de Hadisnda y Crédio Publco.

%O\\
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fundamento a la Camara de comercio para recaudar el
impuesto de registro.

En efecto, los pagos hech r la dem nte en
observancia de la norma, por demds obligateria en virtud
de la_presuncién _de legadlidad que la amparabg, no se
afectan _e_invalidan por la sentencia anulatoria posterior.
como quiera que la actuacién de ella y de la Cdmara de
Comercio, se cumplié v consolidé antes de que aguélla se
profiriera y al amparo del ordenamiento gue daba sustenio
al recaudo del impuesto cuyo reintegro se reclama, dado
gue como lo destacd el Tribunal, la sociedad solamente
efectud solicitud de devolucién el 25 de noviembre de 998,
esto es, que en vigencia de la disposicién, la sociedad no
planted ninguna discusidn frente al pago asi efectuado, por
lo que ninglin efecto tuvc sobre esta actuacién la
sentencia, y la decision adoptada.por esta Corporaciéon en
momento alguno afectdé su validez” (subrayas fuera del
texto original)2.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del
29 de agosto de 2002; Radicacion nimero: 25000-23-27-000-1999-0769-01(12555); En la
misma direccién, la propia Seccién Cuarta habla expresado: “No comparfe la Sala las
apreciaciones del apoderado judicial del municipio demandado que defiende la legalidad de
las Resoluciones acusadas bajo el argumento de que a la fecha de expedicion de las mismas
el Acuerdo se enconiraba .vigente, pues ha dicho la jurisprudencia que la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo produce efectos ex func, ésto es, desde el momento en que
éste nacié viciado de nulidad, por lo tanto incide y afecta a situaciones que se encuentran en
discusion ante la Administracién o ante las autoridades jurisdiccionales, es decir, que no se
han consolidado y por el contrario excluye a aquelias situaciones consolidadas en aras de la
seguridad juridica y de la cosa juzgada’. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia del 23 de marzo de 200%; Radicacion nimero:
76001-23-24-000-1997-4782-01(11598).

Similares censideraciones realiz6 la Seccion Cuarta, en providencia calendada el 16 de junio
de 2005, aunque en esta Ultima ocasion si se accedio a las pretensiones de la demanda,
toda vez ‘que, de acuerdo con los anteriores .parametros, se encontraba pendiente de
decision una solicitud de devolucion de lo pagado por concepto del impuesto tantas veces
mencionado, al momento de proferirse el fallo que anul6 la norma que lo consagraba:

“Respecto a los efectos de la sentancia de nulidad parcial del ordinal b) del artfculo 8° del
Decrsto 650 de 1996, ha sido reiterada la jurisprudencia de ésta Corporacion al precisar que
éstos son “ex tunc”, es decir, que producen efectos desde el momento en que se profirié el
acto anulado.

Igualmente se ha indicado que la sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de carécter
general, afecta las situaciones particulares que no se encuentren consolidadas, eslo es, que
al momento de producirse el failo se debatlan o eran susceptibles de debatirse ante las
autoridades administrativas o ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

() .
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Expediente No.: 24.655

Radicacion:  250002326000200001807 01

Actor; Makro de Colombia S.A.

Demandado:  Nacisn-Miisterio de Hacianda y Crédlio Pibico.
Accion de reparacion drecia.

La tesis jurisprudencial en comento ha sido igualmente prohijada por
las Secciones Primera y Tercera del Consejo de Estado: esta Sala, de
hecho, ha colegido de la anotada postura eh virtud de la cual las situaciones
juridicas consolidadas en vigencia de la norma creadora de la obligacion
tributaria no se ven comprometidas por los efectos ex tunc del fallo que
dispone la exclusion del ordenamiento juridico de dicho precepto de alcance
general, ha colegido —se repite— la conclusién consistente en que, por una
parte, si los perjuicios derivados de la ejecucion del enunciado normativo en
cuestion se han producido tras la expedicion de un acto administrativo de
efectos individuales y concretos, es este acto el que debe ser demandado en
ejercicio de la accién de nulidad y restabfecimiento del derecho, para que,
como consecuencia de su anulacion, se repare el dano irrogado y, por-otra
parte, como corolario de o anterior, solo cuando los perjuicios cuya

indemnizacién se depreca tengan origen directo en la disposicion —legal o

reglamentaria— de alcance general expulsada del sistema juridico por -

decision_judicial —sin que medie acto administrativo individual—, procede,

excepcionalmente, incoar la accion de reparacion directa:

De estos antecedentes se deduce que si bien cuando se realizé la inscripcién del documento
y se cancelé el impuesto, oxistia la obligacion tributaria y estaba revestida de la presuncion
de legalidad, dados los efectos ex tunc de la sentencia que declaré la nulidad de la
disposicion que establecla &l jmpuesto de registro para esla clase de actos, se desvirtué la
presuncién de legalidad y el pago se convirti6 en un pago de lo no debido que debe ser
reintegrado siempre y cuando la situacién no se haya consolidado...

(.) ‘

Esta Corporacion érecisa que los argumentos ahora expuestos recogen la posicion.

mayoritana de la Sala, la cual ha sido reiterada en las sentencias de febrero 1°* de 2002,
Expediente 12256, Actor: EMTELSA S.A. E.S.P., de julio 10 de 2003, Expediente: 13196,
- Actor: Banco de Crédito de Colombia S.A., de abril 1* de 2004, Expediente: 13503, Actor:
Transportacién Maritima Gran Colombiana S.A. y de octubre 21 de 2004, Expediente 13645,
Actor: S.L.I. Colombia S.A.”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, sentencia del 16 de junio de 2005, Consejera Ponente: Maria Inds Ortiz
Barbosa; Radicacion: 25000-23-27-000-2001-00938-01(14311). En el mismo sentido, véase
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta; Sentencia del 18
de octubre de 2006; Consejero Ponente: Héctor J. Romero Dfaz; Radicacion namero; 25000-
23-27-000-2000-01446-01(13652), Actor: Urbanizacion Salguero S.A;; Demandado: Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales. )
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Expediente No.: 24.655
Radicacién:  250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacn- Ministerio de Hackenda y Créclio Pibico,
Aocitn de reparacion direda,

»Ahora, la nulidad de un acto administrativo general si
bien es cierto que la jurisprudencia tiene determinado que
produce efectos ex func (‘desde enfonces')®, esto es,
desde el momento en que se profiné el acto anulado por lo
que las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban antes de la expedicién del acto, no €s menos
cierto que la jurisprudencia también tiene establecido que
ello en modo alguno significa que dicha declaratoria afecte
situaciones concretas e individuales que s€ hayan
producido en vigencia del mismo.?

En otras palabras, sélo las situaciones no definidas son
afectadas por la decision anulatoria, bien porque se
encontraban en discusién o eran susceplibles de discusion
en sede administrafiva, ya porque estuvieren demandadas
o eran susceptibles de debatirse ante la jurisdiccién
administrativa entre el momento de la expedicion del actoy
la sentencia anulatoria. Se excluyen, entonces, aquellas
situaciones consolidadas en aras de la seguridad juridica y
de la cosa juzgada, habida cuenta de que “la ley {...) ha
querido que las situaciones particulares no ‘queden
indefinidamente sometidas a la controversia jurfdica y para
ello ha establecido plazos deniro de ios cuales se puede
solicitar la revision de las actuaciones administrativas y de
encontrarse violatorias de normas superiores, para excluirlas
del dmbito juridico y restablecer el derecho del afectado"?.

% Nota original de la sentencia citada: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Sentencia de 6 de junio de 1999,
Rad. 5260, C.P. Juan Alberto Polo.

7 Nota original de la sentencia citada. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Sentencia de 31 de mayo de
1994, Rad. 7245, C.P. Dolly Pedraza de Arenas: "la sancion impuesta como se lee en el texto
de la Resolucion No. 5082 de 1985 por la cual se sanciona al actor con suspensién de 30
dias, sin derecho a sueido, por no haber atendido sl parto de una afiliada del Seguro Social
encontrandose de turno en el Instituto, fundamenta la sancién no solamente en el
mencionado Acuerdo 158 de 1980, sino en el propio Decreto 1651 de 1977. Pero si ello no
hubiere sido asf, a pesar de ser cierto gque el Acuerdo citado, fue declarado.nulo por el
. Consejo de Estado el 18 de septiembre de 1990, dicha sentencia no toca los efectos de las
situaciones concretas e-individuales que se produjeron, en este caso, en el affo de 1985, en
vigencia del citado Acuerdo. En efecto, el acto se cometio y fue sancionado bajo 1a vigencia
de dicho Acuerdo, y la resolucion respectiva no ha sido anulada por la jurisdiccion; los
efectos de la nulidad del Acuerdo en cita produjeron efectos erga - omnes, pero sélo para el
futuro, no para situaciones que ya encontraban consolidadas.”

» Nota original de ia sentencia citada: Vid. CONSEJO DE ESTADOQ, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA, 19 de abril de 1991, Rad. 3151;
Sentencia de 13 de octubre de 1995, Rad. 8058, C.P. Delio Gémez Leyva; Sentencia de 23

' @b\d\
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Actor; Makro de Colombia S.A.

B e nch

De consiguiente, si “se han vencido los plazos para su
impugnacién con anterioridad a la fecha del fallo, pues éste
no tiene como consecuencia revivir términos que otras
disposiciones consagran para su discusién administrativa o
jurisdiccional o para que el acto quede en firme"?.

(...}
Tal y como quedd expuesto, en el apartado anterior,
el hecho de que la declaratoria de nulidad de un_acto

tenga efectos ex tunc o refroactivos, en modo alguno
significa . que dicha decisién judicial incida
automdticamente en la validez de Ios actos administrativos
particulares dictados con apoyo en aguet que_configure
situaciones _consolidadas, esto es, que no hayan sido
oportunamente discutidas administrativa o _judicialmente
dentro_de los plozos ¥y en la forma_ indicada por el
ordenamiento juridico. '

Obligada inferencia de lo gue se viene considerando

es que si se dfirma la_ilegalidad del acto administrativo
patticular, es menester _su__impugnacion _jurisdiccional
mediante el ejercicio _de lg accién de nulidad v

restablecimiento del derecho (art. 85 del C.C.A) “porque la
ley no condiciona el ejercicio de esta accién al ejercicio
anterior de la accién [de] simple nulidad contra el acto
general en que aqguellos octos parficulares se
fundamentaron, ni tampoco lo ley fija como consecuencia
de la nulidad de un acto general la de nulidad de los actos
particuiares que se expidieron con su fundamento"®,

{..]

3. la procedencia excepclonal de la accién de
“reparacién directa -frente al dafio causado directamente
con el acto administrativo general que es declarado nulo.

la Sala ha precisado que la responsabilidad
extracontractual del Estado puede provenir de un.acto
~ administrativo que ha sido declarado ilegal, en la medida

en que . dicha deciaratoria reconoce la anomalia

Demandado:  Necidn-Miisterio de Hacienda y Crésdlio Pribiico,

de marzo de 2001, Rad. 11598; 21 de septiembre de 2001, Rad. 12200; Sentencia de 5 de
‘mayo de 2003, Rad. 12248, C.P. Maria Inés Ortiz B.
% Nota original de la sentencia citada: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Sentencia de 5 de mayo de 2003,
Rad. 12248, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
% Nota original de la sentencia citada: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, abril 1 de 2002, Rad. 26903.
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Radicacion:  250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado: Nacidn- Ministerio de Hackenda y Crédiio Pubico.
oo i crectz. A

administrativa presentada.® Procedencia de la accién, que
sSlo tiene lugar cuando quiera que enire el dafno antijuridico
causado y el aclo administrativo_general no media acto
administrative particular que pueda ser_atacado en sede

jurisdiccional.

Es claro_que la accién de reparacién_directa sélo
Qm@gs___mmm"mgmu._—mc—ﬂ@ﬂe—mﬁ
de la_declaracién de nuiidad del acto _administrativo
general_por_parte del juez del mismo:..."32 {subrayas fuera
del texto original}.

En el anterior orden de ideas, habida consideracion de que Ia
jurisprudencia del .Consejo de Estado ha sostenido que ia expulsion del
ordenamiento juridico de la norma de alcance general que consagra una
obligacion tributaria no necesariamente conlleva la devolucién de las sumas
de dinero que hubieren pagado Jos ciudadanos por dicho concepto, pues los
efectos del pronunciamiento que declara la anulacién del acto administrativo
general respectivo no alcanzan a las situaciones juridicas consolidadas al
moménto de ser proferida la decision anulatoria por el Juez Administrativo,
debe establecerse si tal circunstancia —como bien podria aducirse—
imposibilita al mencionado Juez de lo Contencioso Administrativo, al resolver
una accién de reparacion directa como la que se decide en el presente

vp'roveido, declaraf la responsabilidad patrimonial del Estado por entender
que, con una d_ecisién de esa indole, se estarian desconociendo Yy/o
modificando los efectos del correspondiente fallo de nulidad.

2322 En criterio de la Sala, el cuestionamieﬁto planteado en el
parrafo inmediatamente anterior no puede ser resuelto, atendidos los
preceptos constitucionales que gobiernan la materia, de modo distinto que

» tha original de la sentencia citada:' CONSEJO DE ESTADO, SALA DE iO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 19 de abril de 2001,
Rad. 19517, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacidn-Miisterio de Hadenda y Crédio Pubico.
Accion de reparacion diedia.

reafirmando la procedencia de declarar la responsabilidad extracontractual
del Estado derivada de la exclusién del ordenamiento juridico de normas
generales creadoras de obligaciones tributarias, con apoyo, en lo sustancial,

en los siguientes argumentos:

a. En el sistema juridico colombiano el articulo 90 superior no excluye
a autoridad publica alguna del deber de reparar los dafios antijuridicos
imputables a su accién 0 a su omision, razon por la cual cabe entender
comprendidos en el enunciado del referido canon constitucional a los autores
de normas generalés. impersonales y abstractas que ocasionen perjuicios de
dicha Indole, entre quienes debe incluirse, como no podria ser dé otro modo,
a las autoridades administrativas en ejerciéio de sus potestades normativas.
Afirmar que la relativa libertad de la cual efectivamente precisa la
Administracion para ejercer eficazmente sus atribuciones normativas —asi se
trate de la materia tributaria— ha de traducirse en su irresponsabilidad por
razén de los dafos antijuridicos que irrogue en el ejercicio de dicha actividad,
supondria admitir la existencia de un reducto en el cual uno de los principios
mas caros a todo Estado de Derecho, el de responsabilidad de sus
autoridades, no imperaria, en clara contravia del espiritu que irradia por
entero la Constitucién Politica, de cuyos preceptos deriva el indudable
sometimiento de . todas las autoridades al ordenamiento juridico —en
especial, en cuanto aqui interesa, al articulo 90 constitucional—~ y a su
aplicacion y al control por parte de los jueces —articulos 1, 4,6, 122-2y 123-
2 de la Carta—.

b. El silencio del Tribunal encargado de practicar el control de
constitucionalidad y/o de legalidad de las referidas normas de alcance
general, impersonal y abstracto, respecto de los efectos del failo que excluye

 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
5 de julio de 2C06; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion numero:
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nactn-Ministerb de Hacienda y Crécio PUbico.
ot e ondi

del ordenamiento jt;.lrldico el precepto respectivo o la premisa en virtud de la
cual los mencionados efectos no modifican las denominadas “situaciones
juridicas consolidadas” antes de la expedicion de la correspondiente
sentencia de nulidad, constituye una circunstancia que mal podrian
catalogarse como impeditivas de que los jueces de lo Contencioso-
Administrativo se pronuncien en relacion con la existencia de deberes
resarcitorios a cargo de la autoridad que adopto la decisién viciada de
nulidad.

Y es que si bien es verdad que es el juez encargado de acometer el
control abstracto de juridicidad de una norma de alcance general el llamado
a establecer cuales han de ser los efectos de los fallos que profiere en tal
suerte de procesos, razén por la cual mal podria sostenerse que ‘el Juez de
la accién de reparacion directa se encuentra llamado a pronunciarse, de
manera y con alcance general, en punto de los efectos de fallos proferidos
en procesos judiciales que tienen por objeto practicar control abstracto de
legalidad y/o de constitucionalidad de actos administrativos generales, no es
menos cierto que se hace necesario . distinguir adecuadamente la
intangibilidad de estos Uitimos, de la necesidad de reparar los dafios
antijuridicos causados -durante la vigencia de ja norma expulsada del
ordenamiento juridico, por manera que si frente a hechos ocurridos con
antelacién al fallo de nulidad concurren las exigencias previstas en el articulo
90 constitucional, procedera la declaratoria de responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafios antijuridicos que hubiere causado, directamente, la
eficacia de la disposicion de alcance general a la postre excluida del

ordenamiento en virtud de decision judicial”.

25000-23-26-000-1999-00482-01(21051).

3 De forma paralela a cuanto aqui se viene analizando, aun cuando en relacién con la
declaratoria de inconstitucionalidad de enunciados normativos generales con rango formal de
" ley, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dejado claro que la de pronunciarse y
resolver lo que corresponda en punto de la responsabilidad del Estado por razén de los
dafios antijuridicos causados por razon de la vigencia de las disposiciones posteriormente
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Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion- Miisterio de Hacienda y Crédio Pubico.
AN de ¢ diect

Asi pues, el examen de la responsabilidad extracontractual del Estado
en casos como el sub lite en manera alguna supone que el Juez de la accién
de reparacion directa se arrogue la facultad de modular temporalmente los
efectos de las referidas decisiones emitidas en sede de control abstracto de
constitucionalidad y/o de legalidad, pues tales efectos continian siendo los
que el Tribunal competente —y, en ocasiones, el propio derecho positivo—
haya decidido en o para cada especifico pronunciamiento; tampoco se frata
de que el juez,? en la accion de reparacion directa, lleve a cabo
—nuevamente— una ponderacién entre justicia y seguridad juridica. No.
Simplemente se trata de dar cabal cumplimiento, por una parte, al imperativo
contenido en el articulo 4 constitucional y, por otra parte, de ‘materializar el
postulado que expresa el articulo 90 superior, de suerte que no queden en el
Estado de Derecho dafos antijuridicos —esto es, dafios que quien los

declaradas contrarias a la Constitucion con efectos erga omnes, no es una competencia
propia del juez que lleva a cabo el control abstracto de constitucionalidad, sino de la
Jurisdiccion especializada de lo Contencioso Administrativo:

“Por otra parte, si_bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacién de los
dafios antijuridicos cauysados por la actividad_del_Legislador, excepcionalmente, en

alqunas ocasiones, mediante la técnica de modular los efectos temporales a sus decisiones
ha permitido el resarcimignto de algunos de los perjuicios palrimgniales caysados por leyas
inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia retroactiva a sus sentencias.

Sin duda el caso més conocido es el de la sentencia C-149 de 1993, en el cual se declaré
la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 6® de 1992 y se ordené al
Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico 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 habfa sido recaudada, por lo tanto la Unica manera de realizar la ‘justicia
querida por el Constituyente” era mediante la devolucién de las sumas ilegitimamente
percibidas por el Fisco.

Lo anterior no quiere decir que /a maodulacion de los efectos temporales de las decisiones de

inexequibilidad tenga como propésito la_reparacion de los dafigs antijuridicos causados por
las leyes_inconstitucionales, pues como antes se_dijo_esta labor no es propia del juez
constitucional,_sino_que_excepcionaimente, bajo_ciertas_circunstancias, la expedicion_de
fallos con efectos retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de alqunos de
los_perjuicios causados por lag leyes contrarias_a la_Constitucion” (énfasis afiadido). Cfr.
Corte Constitucional, sentencia C-039 de 2.006; Magistrado Ponente: Humberto Antonio
Sierra Porto.
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itk endi

padece no se encontraria juridicamente en el deber de soportar— cuya
reparacion no sea ordenada por los jueces ante la reclamacion en ese

sentido elevada pbr los ciudadanos afectados.

Cuanto aqui se viene exponiendo fue en su momento explicado por la
Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del articulo 38 de la Ley
142 de 19943, en el cual se establece que los efectos de la sentencia que
declara la nulidad de actos administrativos relacionadcs con servicios
publicos domiciliarios “solo producird efectos hacia el futuro”, en aquella
oportunidad el Tr'ibunal Constitucional diseccioné la garantia de proteccion
para las situaciones juridicas consolidadas al amparo de la vigencia de los
actos posteriormente anulados —con el fin de salvaguardar la continuidad en
la prestacién del servicio—, del deber de asumir el cubrimiento de las
indemnizaciones de perjuicios, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo
90 de la Carta:

_ “6. LOS EFECTOS DE LA NULIDAD SOBRE ACTOS Y
CONTRATOS -RELATIVOS A LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Cadlifica el actor como irracional la parte det articulo
38 de la ley objeto de control que limita los efectos de la
declaratoria de nulidad, Unica y exclusivamente hacia el
futuro, argumentondo que ello significa que el
restablecimiento del derecho ¢ Ia reparacién del dafo
solamente proceden hacia adelante, a partir del momento
en que la jurisdicciéon contencioso administrativa profiera el
fallo, lo cual, en su sentir, no se aviene con lo dispuesto en el
articulo 90 constitucional...

(o)

34 Precepto del mguuente tenor: "Artfculo 38. Efectos de nulidad sobre aclos y contratos
relacionados con servicios pablicos. La anulacién judicial de un acto administrativo
relacionado con servicios pablicos solo produciré efectos hacia el futuro. Si al declararse la
- nulidad se ordena el restablecimiento del derecho o la reparacién del daflo, ello se hara en

dinero si es necesario, para no perjudicar la prestac:dn del servicio al pablico ni los actos o
contratos celebrados de buena fe”. .

o

”
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Acidn de reperacion diecia

No encuentra la Corte fundamento alguno que sirva
para declarar la inexequibilidad del articulo 38 sub judice. a
partir de los argumentos esgrimidos por el demandante.
Como sucede con la disposicion anteriormente examinada,
el articulo 38 de la ley 142 de 1994 consagra dos supuestos
de hecho: primero, la solo anulacidn de los actos
administrativos  relacionados con los servicios publicos
domiciliarios; y segundo, las consecuencias posibles de tal
determinacién jurisdiccional, es decir, el restablecimiento del
derecho o la reparaciéon del dafio. En cuante al primero,
efectivamente la ley restinge el dmbito temporal de la
anulacidn de los actos administrativos al momento de su
declaratoria y hacia adelante, exclusivamente, con el fin de
que todas las actuaciones consolidadas antes de la misma
queden incolumes. Hasta aqui nada ha dicho el legislador
sobre las posibles condenas patrimoniales, restablecimiento

de derechos o reparaciéon de dafos a gue haya lugar, sino .

simplemente se ha referido a la desaparicién del acto
onulado, a su exclusién det mundo juridico, lo cudl, se repite,
sucede desde el momento en que asi lo disponga la
jurisdiccién competente y hacia el futuro.

Oftra cosa sucede en relacién con ias consecuencias
a gue puede llevar la anulacién de un acto administrativo.
segundo supuesto de hecho del articulo 38, cuya lectura,
confraria a la efectuada por el actor, en ningin momento
limita la reparacién o el restablecimiento a los dafos
causados © derechos conculcados después de o
declaratoria de nulidad. No, Precisamente el legisiador

previendo esta segunda posibilidad, separd |g redaccién de

la_norma buscando, de una parte, garantizar la estabilidad y
sequridad juridica en jos asociados con la intangibilidad de
las _actugciones _amparadas por un acto administrativo
posteriormente declarado nulo: v de ofra, que los dafios
antijuridicos o _los__derechos _cuya materiglizacién o
vulneracién se desprendan de dicha declaratoria, puedan
ser reparados o restablecidos, no desde el momento en que

se profiera el fallo y hacia adelante Unicamente, sino desde

su_efectiva verificacién, incluso si ella se retrotrae_a_un

momento _anterior a _la_expedicién del fallo. Lu n
diferentes los efectos en el i o_de g gnulacion I

actos _administrativos, que por orden del _legislador

solamente pueden ser ex nunc, Y las consecuencias de la
mismg en cuanto a ia reparacion _de dafios o el
restablecimiento de_derechos que, dependiendo de las

Der_nandado: Nacion- Ministerio de Hacdienda y Créciio Pibioa,
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circunstancias, pueden tener efectos ex func, con o cual

en_manerg alguna, el legislador ha desbordado lo prescrito

en el articulo 90 constitucional”® (subrayas fuera del texto
original).

Los planteamientos que efectia la Corte Constitucional en el fallo que
se deja parcialmente transcrito resultan trasladables, mutatis mutandi, a
casos como el que se examina en el sub judicé, pues con independencia del
mantenimiento de las situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de
la norma general que consagraba la obligacion tributaria declarada
inexequible o nula —cosa que no esta en discusion—, la persona que haya
sufrido un dafio antijuridico como consecuencia directa de la aplicacion de tal
disposicién tiene derecho a que, a través del cauce procesal constituido por
la accién de reparécién directa, se examine si concurren, o no, los requisitos
constitucionalmente exigidos para que se declare patrimoniaimente
responsable al Estado, vale decir, que el dafio antijuridico causado sea
imputable a la accion —el ejercicio irregular de su potestad normativa—
desplegada por una autoridad publica.

c. El dafio sufrido por los ciudadanos que se vieron compelidos a
pagar el impuesto creado por la norma posteriormente excluida del sistema
juridico por virtud de decisidn judicial es, a no dudarlo, antijuridico,
comoquiera que carece de sustento en el ordenamiento el deber de hacer
frente al pago de una exaccién que fue establecida de manera irregular por
una autoridad publica a través del ejercicio contrario a Derecho de su
potestad normativa; tal circunstancia abre Ia'procedibilidad de la instauracién
de la accién de responsabilidad extracontractual en contra del Estédb, con
independencia de qué se hubieren iniciado e incluso decidido ya procesos
judiciales como resultado de los cuales se hubiere declarado conforme a

35 Gorte Constitucional, sentencia C-066/97; Magistrado Ponente: Fabio Morén Diaz.
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Derecho —antes de proferido el fallo de inconstitucionalidad o de nulidad de
la norma general que establecia la correspondiente carga impositiva— la
negativa de la Administracién a devolver al “contribuyente” lo que éste
indebidamente pago, pues en un escenario —el de la legalidad de un acto
administrativo— se produjo tanto la decision administrativa enjuiciada como el
pronunciamiento que avalo su juridicidad y en otro completamente distinto
debe desatarse la cuestion relacionada con la responsabilidad
extracontractual del Estado derivada de la causacion de dafios antijuridicos.
Adicionalmente, varios principios constitucionales y legales, entre ellos
los de igualdad, buena fe, tutela de la confianza legitima y seguridad juridica,
respaldan la declaratoria de la responsabilidad patrimonial del Estado por los
perjuicios que cause como consecuencia de la eficacia de normas generales
—legales y/o reglamentarias— que inconstitucional o Aiiegalmente crean
obligaciones tributarias y por tal razén son expulsadas del ordenamiento
juridico por decisién con efectos erga omnes emanada del juez competente;
sostener lo contrario conllevaria un rotundo desconocimiento del derecho a
la igualdad radicado en cabeza de los “contribuyentes” cumplidores de sus
obligaciones, quienes sufririan un claro detrimento patrimonial si se compara
su situacién con la de aquellas personas que nunca hubieren pagado el
impuesto que posteriormente es excluido del ordenamiento juridico: los
morosos o definitivamente incumplidos no veran mermado su peculio y en
cambio si padeceran un dafio que no estan en el deber juridico de soportar,
pero que no les seria reparado, quienes oportunamente satisficieron sus

deberes ‘tributarios.

De igual forma, tanto la buena fe como la confianza legitima de los
ciudadanos en la actuacion de las autoridades se verian seriamente
afectadas en caso de negarse la responsabilidad patrimonial del Estado en
eventos como el sub life, pues se desmoronarian las razones para cbedecer
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a los mandatos legales © reglamentarios que impusieren obligaciones
tributarias, sabedores los administrados de que un eventual fallo de
inconstitucionalidad o de nulidad respecto de la norma que consagra la
exaccion beneficiara, en exclusiva, a quienes desatendieron los
correspondientes preceptos legales o reglamentarios y no a aquellas

personas que se avinieron a observar el contenido de los mismos.

d. Asimismo, aunque el antes mencionado argumento del notable
“quebranto para la Hacienda Pablica” o el desajuste que al erario ocasiona el
reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado en casos como
el sub judice, no constituye un raciocinio, en estricto sentido, de naturaleza
juridica, pues ‘hunde sus raices en aspectos esenciaimente
macroecondmicos y de conveniencia —no por 'e_llo menos importantes, pero
en relacién con el manejo de los cuales las posibilidades Y obligaciones de
los jueces permiten margenes de accion ciertamente limitados—, si se piensa
en los efectos que desde esta perspectiva —economica y financiera— podria
generar €l asenfamiento de una linea jurisprudencial que admitiese la
irresponsabilidad patrimonial del Estado por razon de los dafios antijuridicos
causados con la expedicion de normas tributarias inconstitucionales, con el
consecuente —equivocado Y funesto— mensaje que ello enviaria a la
colectividad en el sentido de que puede resultar mas “rentable” no cumplir
con las obligaciones tributarias —especialmente si cabe contemplar algun
argumento que pérmita cuestionar judicialmente su conformidad para con el
ordenamiento juridico—, el desbalance presupuestal que semejante actitud
—la cual, por lo demas, no es impensable que tendiese a gengralizarse

“respecto de cualquier carga impbsitiva— por parte de los ciudadanos podria
ocasionar, N0 €s descartable, en absoluto, que sea aun mayor que las
dificuitades que al erario pueda suponerie afrontar la indemnizacion de los
perjuicios que en este tipo de eventos se causen a quienes No sé halien en

el deber juridico de soportarlos.
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Lo anterior sin detenerse en los complejos problemas de orden social
que significaria y generaria prohijar una tal costumbre o proclividad hacia la
“desobediencia tributaria” en una economia emergente como la colombiana,
en la cual, precisamente, la cultura tributaria constituye todavia un asunto
pendiente y necesitado de fortalecimiento, para no abundar en argumentos
—estos si de Indole indubitablemente juridica— en la misma direccion,
sustentados en ia justicia como valor fundante de! Estado, reconocido como
tal en el Preambulo constitucional y que se veria seriamente menoscabado
de admitirse que el ordenamiento juridico brinda més respuestas y
tratamientos favorables a quienes desatlenden sus postulados que a las
personas que procuran cumplir de manera oportuna, adecuada y abnegada
con los deberes jUfldlCOS que les son exigibles.

Estimar imbrocedente la declaratoria judicial de la responsabilidad
patrimonial del Estado en eventos como el sub examine a efectos de
posibilitar que a quienes acuden a la Jurisdiccion en ejercicio de la accion de
reparacion directa les sea resarcido el dafio antijuridico que les ha sido
irogado, ademas de suponer una evidente transgresion de los mencionados
prlnmplos de |gualdad de buena fe y de tutela de la confianza legitima en
detrimento de las personas que han cumplido con sus obligaciones
tributarias con antelacion a que se produjese el fallo de nulidad que dejé sin
piso juridico la carga impositiva de la cual se tratare, comportaria —como
antes se indico— enviar un mensaje completamente equivocado a la
ciudadania, en el sentido de que le puede resultar mas rentable y
conveniente evadir o no cumplir las obligaciones tributarias —o cuestionar su
conformidad a Derecho, administrativa o judicialmente, con O sin
fundamento, a fin de evitar que la situacion juridica individual se consolide—,
que atenderlas cabalmente, pues los efectos de las posturas asumidas por la
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jurisprudencia acabarian por perjudicar al contribuyente probo y por premiar

injusta € injustificadamente at que no obra de dicha manera™.

Todo lo hasta ahora expuesto conduce a la Sala a concluir que
existen sobradas razones para reiterar su jurisprudencia en virtud de la cual
el Estado si debe asumir la responsabilidad patrimonial por los dafios
antijuridicos que causen preceptos reglamentarios que consagren
obligaciones tributarias y sean anulados por la Jurisdiccién, comoquiera que
las personas que en esas condiciones pagaron el impuesto no estan en el
deber juridico de soportar los consecuentes perjuicios, menos aun si se tiene
en cuenta que semejante proceder por parte de las autoridades constituye

3 1 5 doctrina ha explicado cuanto se viene afirmando con singutar claridad, aunque ‘con
referencia a la irregular imposicion de obligaciones tributarias mediante normas con rango de
ley: :

“Pgr tanto, resulta gravosa fa interpretacion que desplaza la carga de la aplicacion de una
norma inconstitucional en contra del particular ¢ iguaimente, parece maligno favorecer la
inaplicacion de ia norma inconstitucional unicamente respecto de aquellas personas que
hubiesen presentado su inconfonnidad en un momento anterior a Ia decision de la Corte. En
otras palabras, no puede convertirse en un criterio para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad a las personas que hubiesen presentado su reclamacion en un término
anlerior, pues las contingencias del procedimiento administrativo pueden derivar en
circunslancias anomalas que afecten injustamente a personas cumplidoras de fa ley ¥ de sus
deberes constitucionales, mientras que puede terminar favoreciendo la situacion del morose
o evasor que hace el quite af cumplimiento de la obligacién legal y sale favorecido porque
ningdn proceso sancionatorio podria ser exitoso, en su contra, toda vez que el acto
administrativo que inicie tat procedimiento 0 imponga Ia sancién especifica, habré perdido su
fuerza ejecutoria. Parece conveniente ilustrar esta aberracién con el siguiente ejemplo: Se
expide la Ley 1° que obliga a todos los cludadanos (carga publica general) al pago del tributo
X dentro de los 6 messs siguientes a su expedicion. Del conjunto de fa ciudadanfa, el 70%
decide cumplir con su deber constitucional de cumplir la ley y contribuir con las cargas del

Estado. Ei otro 30% evade el pago. Vencido el término para pagar, la Administracion
tributaria inicia un proceso sancionatorio contra los evasores y procede a notificarios del
imiento. En el entretanto, la Corte Constitucional declara inexequible la Ley 1% con
efectos hacia el futuro. En este panorama, &l 70% de los ciudadanos cumplidores de la ley ro
podré soiicitar la devolucion de lo pagado, porque su situacion juridica se consolidé. Por su
parte, el 30% que evadié el cumplimiento de la Ley 14 podré argumentar eén el procedimiento
administrativo la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos expedidos en
desarroiic de la Ley 1%y muy seguramente se veran beneficiados con la culminacion del
procedimiento administrativo. Bajo este esquema, se crearia un incentivo @ incumptir la ley y
a que se reclame ta inconstitucionalidad de las normas. Un sistema asi no puede representar
los postulados de un Estado Social de Deracho...”. Cfr. BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe,
Responsabilidad palrimonial de! Legisiador, Legs, Bogota, 2007, pp- 244-245.
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una evidente falla en e! servicio consistente en el ejercicio de facuitades
adminisirativas que autorizan la expedicion de normas de alcance general,
impersonal y abstracto, las cuales deben siempre cefiirse a la Constitucion y
a la ley, pues la contravencion de éstas Gitimas constituye titulo juridico de
imputacion suficiente para atribuir responsabilidad al Estado, sin necesidad
de que deba entrar a examinarse si ha mediado, o no, culpa o negligencia
individual de uno o varios servidores publicos, segin tradicionalmente lo ha
sefalado esta Corporacion e, igualmente, lo asevera ia doctrina:

“Adn cuando se ha discutido largamente tanto en ia
docirine como en la jurisprudencia comparada si la
obligacién resarcitoria de la Administracién derivada de la
expedicién de un acto administrativo cuya ilegalidad
posteriormente es declarada por el Juez de lo Contencioso
Administrativo se fundamenta en la culpa del autor del acto
o en la mera ilegalidad de la decisién, lo cierfo es que de
forma mayoritaria se ha aceptado que, en esta matena, “ia
actividad administrativa formal no queda sujeta a una
cldusuia generat de responsabilidad por culpa {...} que
obligue a fingir que hay negligencia siempre que hay
llegalidad en la resolucion; o a extraer las consecuencias
finoles que impone el principio culpabilistico {la posibiidad
de que la Adminisiracion se libere acreditando su diligencia
{...}} lo que permite, de un lado, sustraer a su exigencia {a la
de la culpal] la responsabilidad por actos ilegales y, de ofro,
afimar gue la_ilegadlidad [imputable} es la _fuente

generadora de la obligacion resarcitoria.

(-]

Por. eso, en mi opinidn, hay gue insistir en que la
Administracién respondera, independientemente del grado
de dencic empleado, porque ha incumplido _la

ey . " =

oblicacion de dictar una resolucion lega este

¥ MEDINA ALCOZ, Luis, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, Civitas,
Madrid, 2005, pp. 267-269.

A.
e

A2
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e. Siguese de lo anterior que el fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado en casos como el que aqui se decide lo constituye el
irregular ejercicio de su potestad normativa o reglamentaria por parte de la
Administracion, de suerte que al ‘proferir ésta una norma de alcance general
que contraria la Constitucion o la ley, se incurre en una falla en el servicio; no
se trata, entonces, de aquelios casos en los cuales “a Sala ha aceptado la
posibilidad de declarar la responsabilidad de la Nacion por los perjuicios
causados como consecuencia de la aplicacién de normas juridicas -cuya
validez no se discute- por virtud del desequilibrio que generan frente a las
cargas publicas materializado en un dafio especia®*®. Es la mencionada
falla en el servicio la que debe sustentar, entonces, el deber del Estado de
indemnizar los perjuicios ocasionados a los demandantes como
consecuencia de la ejecucion de actos administrativos de alcance general,
consagratorios de obligaciones tributarias y violatorios de la Constitucion y/o
de la ley, los cuales por razén de dicha contrariedad fueron a la postre

anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

f Asuntos de diversa indole a los hasta aqui estudiados y que sin

duda podrian ameritar interesantes y hasta necesarias reflexiones, son los

#® Nota original de la sentencia citada: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 19 de febrero de 2004,
Rad. 24027, C.P. German Rodriguez Villamizar; "es perfectamente posible que de decisiones
proferidas por la administracion con apego a la Constitucién y a la Ley, se deriven perjuicios
para los administrados, los cuales constituyen un dafio especial resarcible mediante fa accion
de reparacion directa.”, Sentencia de 17 de febrero de 2005, Rad. 27131, C.P. German
Rodriguez Villamizar; SECCION PRIMERA, Sentencia de 21 de marzo de 1996, Rad. 3575,
C.P. Emesto Rafael Ariza Mufioz: “El presunto dafic que se pueda causar por un acto
administrativo legal no puede reclamarse a través de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, como la incoada en el presente caso, dado que el restablecimiento del derecho
en esta tiene, por el contrario, fundamento exclusivo en la inconstitucionalidad o ilegalidad de!
acto. Tal pretension solamente podria deducirse ante esta jurisdiccion mediante Ia accién de
reparacion directa en la modalidad de responsabilidad extracontractual del Estado por dafio
especial.” :

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
5 de julio de 2006; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacion nimero:
25000-23-26-000-1999-00482-01(21051).
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de la plausibilidad juridica de la tesis en virtud de la cual cuando se estudian
las pretensiones de nulidad y restablecimiento de derecho formuladas contra
actos administrativos individuales mediante los cuales se niega la devolucion
de lo pagado por €l ciudadano en cumplimiento de la obligacion tributaria
impuesta por la Administracion mediante norma reglamentaria que
posteriormente es declarada nula por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo o, incluso, cuando se produce esta ultima declaratoria en sede
de control objetivo de legalidad, en cualquiera de los dos escenarios citados,
se cierra la puerfa a la restitucion de las sumas de dinero de buena fe
entregadas por losicontribuyentes al Estado en cumplimiento de la obligacion
tributaria que irreéularmente fue establecida, para no afectar situaciones
juridicas consolidadas, sino que se deja latente la posibilidad de reintegro de
tales cantidades solamente tratandose de las aludidas situaciones juridicas
en curso de consolidacion debido a que se halla pendiente de ser resuelta

una reclamacion administrativa o judicial.

2.4. La responsabilidad patrimonial de la entidad accionada en el
sub judice, a la luz de las anteriores premisas.

En este puhto de la argumentacion, resuita pertinente traer a colacion
lo sustancial de los fundamentos con base en los cuales la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado declaré la nulidad del aparte que a continuacién se
subraya de la letra b} del articulo 8° del Decreto reglamentario 650 de abril 3
de 1996, expedido pbr el Gobierno Nacional, “por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 223 de 1995”, acto administrativo general de cuya
eficacia —segln lo aducen los ac;cionantes— se derivaron los perjuicios que
‘solicitan les sean indemnizados en el presente proceso, el segmento

normativo en cuestion, conviene reiterarlo, establece lo siguiente

vAriculo 8°. Base gravable en la inscripcién de
coniratos o reforma de sociedades y ofros actos. Para los

7 A
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actos, contratos o negocios juridicos que se relacionan a
conlinuacién, el impuesto de registro se liquidard asi

b) En la inscripcién del documento sobre aumento del
capital suscrito o de aumento de capital social, el impuesto
se liquidard sobre el valor del respectivo aumento de
caopital;...”

La Seccién Cuarta de esta Corporacion expulsd del ordenamiento
juridico el texto normativo antes citado, con base en los siguientes

planteamientos:

“gn efecto, se observa que el articulo 226 inciso 1° de
ja ley 223 de 1995, como yd se precisd, se refiere a los actos
gue de conformidad con las “disposiciones legales” deban
registrarse, y que dichas disposiciones legales contenidas en
los articutos 26 y 28-10 del Cédigo de Comercio, establecen
que solamente mediante “ley”, {la expedida por el
Congreso en desarrolio de lo previsto en el art. 150 de la
Carta), es posible ordenar la inscripcion en el registro de

. determinadas personas y actos. Por consiguiente, pretender
derivar de un decreto reglamenigrio, como lo es el 1154 de
1984, el fundamento “legal” del redistro como lo pretende la
MMMMM
la potestad reglamentaria consagrada en el articulo 189-11
de la Carta. ‘

No sobra hacer notar que el articulo 376 del Cédigo
de Comercio, al que hace referencia el - decreto
reglamentario 1154, en parte alguna de su texto consagra '
obligacién de registrar acto, contrato ni negocio juridico
alguno y por lo mismo no es de aquellos textos legales a los
que se refiere el articulo 226 de la ley 223 de 1995 en
relacién con el hecho generador del impuesto de registro, ni
alos contenidos en los articuios 26 y 28-10 del Cédigo de
Comercio, asf como lo preciso el Ministerio PUblico. ’

(...) .

Las anteriores razones son suficientes para acceder a
las soplicas de la demanda, ante lo evidente violacién del
arficulo 226 de la ley 223 de 1995 por parte del acto
MM@W—Q
adiculo 338 de la Constitucién, ol pretender establecer un
nuevo hecho generador del impyesto de regisiro_ mediante
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un decreto reglamentario _expedido por el Gobierno
Naciondl, sin tener en cuenta gue la facuitad impositiva
reside en el legislador. Ademds, la_exigencia de la
consagracion legisiativa es més comprensible gun si se tiene
en cuenia que se estd en presencia de un impuesto
departamental que obligatoriaomente debe derivarse de la
ley. en la forma ordenada en el art. 338 de la Constituciéon™+
{énfasis afadido).

Los apartes transcritos y destacados del fallo en mencién dejan ver a
las claras que existia una evidente contradiccién entre el precepto
reglamentario que' consagraba la obligacién tributaria de marras Y la
Constitucién Politica, junto con la Ley 223 de 1985, circunstancia que hace
evidente, por las razones expuestas en el presente pronunciamiento, que en
el asunto sub examine ocurrié una falla en el servicio consistente en ejercer
la potestad reglamentaria, por parte del Gobierno Nacional, en cuanto se

ejercid de manera contraria a la Constitucion y a la ley.

El acto administrativo general producto de la referida falla en el
servicio, adicionalmente, es la fuente directa —en el sentido de que no
mediaron actos administrativos de alcance individual que pudieren haber
sido demandados a través del ejercicio de la acciéon de nulidad y
reétablecimiento del derecho— de los dafios cuya reparacion reclama la parte
actora, por manera que el cauce procesal elegido por la demandante, vale
decir, el de la accion de reparacion directa, fue el correcto, de acuerdo con la

jurisprudencia de esta Seccion.

En este orden de ideas, probados como se éncuentrah en el
expediente los pagos efectuados por la sociedad demandante —dafio—; la
expedicion det Decreto 650 de 1996 por el Gobierno Nacional —actuacion

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 4
de septiembre de 1998, Consejero Ponente: Daniel Manrique Guzman; Radicacion nimera:
8705. .
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Expediente No.: 24.655
Radicacién:  250002326000200001807 01

Actor: Makro de Colombia S.A. .
Demandado:  Nadtn-Miisterio de Hacenda y Crédit Pibico.
Acgion de reparacion drecta

contraria a Derecho desplegada por una autoridad publica—y ia declaratoria
en firme de nulidad del mismo en el aparte referido —falla en el servicio—, asi
como €l nexo cauéal entre ésta y el dafio en comento, concurren en el sub
lite los presupuestos para declarar la responsabilidad patrimonial de la
entidad demandada con fundamento en el titulo juridico de imputacion

consistente en la falla en €l servicio.

Asi las cosas, de acuerdo con lo solicitado por la Delegada del
Ministerio Publico interviniente en esta instancia, se confirmarda la sentencia
consultada, mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
accedi6 a las sﬂpliéas de la demanda, pero con fundamento en las razones
aqui expuestas y se dispondra tanto la actualizacién de las sumas pagadas
por la sociedad accionante, como el reconacimiento de los intereses
remuneratorios de rigor, en los términos en los cuales fue ordenado su pago

por el Tribunal a quo.
2.5. Liquidacion de perjuicios.

Para efectos de liquidar los correspondientes perjuicios materiales
causados a la parte actora, el Tribunal a quo, correctamente en criterio de la
Sala, ordené la devolucion de las tres sumas de dinero que Makro de
Colombia S.A., habia pagado, en tres momentos distintos, por concepto del
tributo irregularménte, creado, sumas que fueron actualizadas desde el
momento en el cual se produjo el pago de cada una de ellés y hasta la fecha
de la sentencia de primera instang:ia —dafio emergente—; por otra parte, se
ordend el reconocimiento del interés legal —6% anual, de acuerdo con lo
preéeptuado por el articulo 1617 del Cédigo Civil— respecto de cada una de
las tres sumas en cuestion, desde el pago de las mismas por parte de Makro
de Colombia S.A., y hasta la fecha de la sentencia de primera iristancia_.

~,
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Expediente No.: 24.655
Radicacién:  250002326000200001807 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nactn-Mnisterio de Hacianda y Crédio Pubico.
Accin de reparacién diecia.

La Sala reiterara el mismo procedimiento de liquidacion, simplemente
tomando como nueva referencia temporal la fecha del presente

pronunciamiento.

a. Pago efectuado el dia 23 de septiembre de 1996, por valor de
$88°060.600 (recibo de pago obrante a fl. 6, c. 2).

Ind. final (enero 2012)

Ind. inicial (septiembre 1996)

i
i
i
|

Ind. final (109,96 )

RA = $88°060.600
Ind. inicial (37,0)

'RA = $261'706.583,00.

Subtotal (1) dafio emergente: $ 2617706.583,00.

Intereses= VH x (0.5 (interés Iega( mensual) x N° de meses)
? 100 '

Intereses= $88'060.600 x 0.5 x 185
f 100

intereses= $ 81°456.055,00.

Subtotal (1) lucro cesante: $ 81°456.055,00.

2/3 :

-
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Expediente No.: 24.655
Radicacion:  250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion- Ministerio de Hacienda y Crécio Pibico.
Accion de reparacidn drecta,

b. Pago efectuado el dia 25 de octubre de 1996, por valor de

$186°627.800 (recibo de pago obrante a fl. 12, c. 2).

Ind. final (enero 2012)

RA = VH
Ind. inicial (octubre 1996)

Ind. final (109,96)

RA = $186°627.800
' Ind. inicial (37,42)

RA = $ 5487412.424,00.

Subtotal (2) dafio emergente: $ 5487412.424,00.
|

Intereses= VH x (0.5 (interés legal mensual) x N° de meses
100

Intereses= $186°627.800 x 0.5 x 184
100

Intereses= $ 171°697.576,00.

Subtotal (2) lucro cesante: $ 171'697.576,00.

c. Pago efectuado el dia 1 de abril de 1998, por valor de $229°582.400

(recibo de pago obrante a fi. 18, ¢. 2).

" Ind. final (enero 2012)

RA = VH
Ind. inicial (abril 1998)
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Expediente No.: 24.655
Radicacion: 250002326000200001907 01
Actor: Makro de Colombia S.A.

Accion de reparacion drects.

ind. final (109,96)

RA = $229'582.400
; Ind. inicial (49,64)

RA = §$508'559.241,00.
Subtotal (3) dafio emergente: $ 508'559.241,00.

Intereses= VH x (0.5 (interés legal mensual) x N° de meses)
100

Intereses= §229'582.400 x 0.5 x 166
100

Intereses= $ 4190°5653.392,00.

Subtotal (3) lucro cesante: $ 190°553.392,00.
Total daiio ;emergente: $1.318°678.248.,00.
'i'otal jucro cesante: $ 443'707.023,00.

Total perjuicios materiales: $ 1.762'385.271,00.

2.6. Costas.

Habida cuenta de que para el momento en el cual se profiere este
fallo, el articulo 55 de la ley 446 de 1998 indica

\5‘71

T~

Der_nandado: Nacin- Ministerio de Hadienda y Crédiio Pibico.

que sélo hay lugar a la
ndo alguna de las partes hubiere
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Expediente No.: 24.655
Radicacion: 250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nacion-Miisterio de Hedenda y Créciio Abica
o ;

actuado temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedio de esa forma, en

el presente asunto no habréa lugar a imponerlas.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon A,
administrando justicia en nombre de Ia Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: Confirmanse los numerales primero, tercero y cuarto y
modificase el numeral segundo de la sentencia consultada, esto es la
proferida el 20 de febrero de 2003 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por las razones expuestas en el presente proveido y, en
consecuencia, condénase a la Nacién-Ministerio de Hacienda y Creédito
Publico, a pagar, en favor de la sociedad Makro de Colombia S.A., la suma
de mil trescientos dieciocho millones seiscientos setenta y ocho mil
doscientos cuarenta y ocho pesos moneda corriente ($ 1.318'678.248.,00),
por concepto de per;ulclos materiales en la modalidad de dafio emergente y
la suma de cuatrocnentos cuarenta y tres millones setecientos siete mil
vemtltres pesos moneda corriente ($ 4437707.023,00), por concepto de

perjmmos matenales en la modalidad de lucro cesante.

SEGUNDO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias
con destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Caodigo de
Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el articulo 37
del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a ia parte
actora seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.

TERCERO: Todas las comunicaciones que s€ ordena efectuar en

esta sentencia seran libradas por el a quo.

/
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Expediente No.: 24.655
Radicacion: 250002326000200001907 01

Actor: Makro de Colombia S.A.
Demandado:  Nackn- Ministerio de Hacienda y Crédio Piibico.
Accin de reparacion diecia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para su cumplimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




