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INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial del Estado por hechos del legislador
tributario constituye uno de los problemas mas complejos del derecho
puablico contemporaneo. Su dificultad radica en que articula, de manera
simultanea, tres dimensiones que no siempre han sido tratadas con
suficiente claridad: la teoria general de la responsabilidad del Estado, la
dogmatica constitucional y tributaria, y el régimen procesal mediante el
cual los administrados pueden reclamar la reparacién de los dafios sufridos.

El eje de esta investigacion se concreta en una pregunta de responsa-
bilidad publica: ;quién debe soportar econdmicamente las consecuencias
de un error normativo cuando el legislador, o la administracién en ejercicio
de potestades normativas, impone una carga fiscal que posteriormente
es declarada contraria a la Constitucion o a la ley? La respuesta no puede
reducirse a la devolucién automatica de lo pagado ni a la negacion abso-
luta de toda reparacion. Exige un juicio de imputaciéon que valore, en cada
caso, la existencia del dafo, su antijuridicidad, la fuente normativa que
lo produjo, el titulo de imputacion aplicable y los limites derivados de la
seguridad juridica.

Desde esta perspectiva, el libro parte del articulo 90 de la Constitucion
Politica como clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado.
Esta disposicion establece que el Estado debe responder por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision
de las autoridades publicas. Dicha féormula no excluye al legislador; por
el contrario, permite sostener que la funcion legislativa también puede



Introduccion

comprometer la responsabilidad patrimonial estatal cuando, mediante
la expedicion de normas contrarias a la Constitucién, ocasiona perjuicios
que los administrados no estan juridicamente obligados a soportar.

El problema adquiere especial relevancia en materia tributaria.
Cuando el Congreso de la Republica crea un impuesto, tasa o contribucion
que luego es declarado inexequible, o cuando una autoridad administrativa
expide un acto general creador de una obligacion fiscal posteriormente
anulado, surge la tensién entre la presuncion de validez de las normas
mientras estuvieron vigentes y el derecho del contribuyente a no soportar
cargas patrimoniales contrarias al ordenamiento superior.

La investigacion aborda estas preguntas a partir de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de la doctrina especializada.
En particular, se examina la tension entre los efectos ex tunc y ex nunc de
las sentencias de constitucionalidad, la presuncién de constitucionalidad
de la ley, la presuncion de legalidad de los actos administrativos, los titulos
de imputacioén de falla del servicio y dafio especial, y la figura del pago de
lo no debido cuando el Estado ha recibido recursos con fundamento en
una norma que posteriormente pierde validez.

La constitucionalizacion del derecho administrativo en materia de
responsabilidad patrimonial extracontractual por el hecho de la ley. Su
planteamiento permite ampliar el campo de analisis mas alla del tributo
inexequible, pues sistematiza cuatro escenarios en los que puede discutirse
la responsabilidad del Estado legislador: el mandato directo y expreso de la
Constitucion, la aplicacion de una ley posteriormente declarada inexequible,
la aplicacién de una ley exequible que causa un sacrificio especial y la
omision legislativa. Esta clasificacion fortalece el hilo argumentativo del
libro, porque ubica el caso tributario dentro de una teoria general de la
responsabilidad por la funcién normativa del Estado.



La responsabilidad del estado legislador por dafios tributarios

El debate no se agota en la existencia formal de una ley inexequible,
sino que exige reconstruir los presupuestos estructurales de la
responsabilidad estatal: dafio, antijuridicidad, imputacién, control de
constitucionalidad, titulo de imputacién, juez competente, caducidad y
precedente jurisprudencial. Esta perspectiva fortalece el hilo argumentativo
del libro al ubicar la responsabilidad del legislador tributario dentro
del transito histérico del Estado soberano e inmune hacia el Estado
constitucional responsable.

La estructura del libro responde a ese propdsito. La primera parte
desarrolla los fundamentos constitucionales y dogmaticos de la respon-
sabilidad del Estado legislador. La segunda estudia la responsabilidad
derivada de tributos inexequibles, la antijuridicidad del dafio, la modula-
cion de efectos de las sentencias y los titulos de imputacioén aplicables. La
tercera ordena el régimen procesal de reclamacién: pago de lo no debido,
reparacion directa, nulidad y restablecimiento del derecho, caducidad,
conciliacion, situaciones juridicas consolidadas y test judicial para resolver
casos de tributos inexequibles o ilegales.

En suma, este trabajo sostiene que la responsabilidad del Estado
legislador tributario no puede resolverse mediante formulas absolutas. Ni
toda declaratoria de inexequibilidad genera automaticamente reparacion, ni
toda modulacién hacia el futuro excluye de manera definitiva la existencia
de un dafo antijuridico. La solucion exige un analisis concreto que armonice
la supremacia constitucional, la seguridad juridica, la igualdad ante las
cargas publicas, la sostenibilidad fiscal y el principio de reparacién integral.

Cristhian Alexander Pereira Otero
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Fundamentos constitucionales y dogmaticos de la
responsabilidad del Estado legislador

La primera parte fija el presupuesto tedrico de la obra: la responsa-
bilidad del Estado legislador solo puede comprenderse si se abandona la
idea clasica de inmunidad de la ley y se reconoce que toda funcién publica,
incluida la legislativa, se ejerce bajo limites constitucionales.

La constitucionalizacién del derecho administrativo obliga a leer
la responsabilidad estatal desde la Constitucion y no tnicamente desde
categorias administrativas clasicas, en ese orden de ideas el articulo
90 superior opera como fundamento directo, general y primario de
la responsabilidad patrimonial del Estado. Esta idea resulta decisiva
para el problema del legislador tributario: la ley, aunque sea expresion
de representacion democratica, no queda por fuera del control de
responsabilidad cuando causa dafios antijuridicos imputables al Estado.

1. Del Estado inmune al Estado responsable

Los fallos Blanco y Cadot son las providencias mas importantes del
derecho administrativo francés en el mundo (Rodriguez Libardo, 2021).
Ellas dieron lugar a la institucion de la responsabilidad del Estado por
dafios cometidos en ejercicio de sus funciones, lo que fue determinante
en el cambio de paradigma sobre la inmunidad de los poderes estatales.

11
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Esta reduccion de la inmunidad o arbitrariedad de los poderes es-
tatales cuando se lesionan los derechos de las personas, juridicamente
protegidos, dan origen al principio de la responsabilidad estatal, que se
fortalece con la aparicion del Estado social y democratico de derecho
que se fundamentan en la dignidad humana, al respecto Pazos-Guerrero
(2018) indica:

Por lo anterior, en un Estado democratico de Derecho serio, no es
posible aceptar la existencia de ciertos espacios de inmunidad del poder
publico que lesionen sin justificacion los bienes juridicos protegidos, toda
vez que esto se opone a la esencia misma de una organizacion politica de la
sociedad establecida a partir de los principios de autolimitacién al poder,
legalidad, control y responsabilidad. (p. 8)

En el marco del Estado Social de Derecho, todas las ramas del poder
publico son susceptibles de imputacién por los dafios antijuridicos que
ocasionen a los asociados (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2011).

El caracter expansivo con el que todavia se interpreta la responsabi-
lidad patrimonial no solo ha propiciado un incesante aluviéon de reclama-
ciones formuladas por los ciudadanos, sino que, en lo que aqui interesa,
ha implicado una extension a &mbitos inicialmente exentos. (Ruiz-Lopez,
2013, p. 3)

Actualmente es dificil concebir un Estado de Derecho que no garanti-
ce, en su ordenamiento juridico, el principio de responsabilidad patrimonial
del Estado, cuando cause dafios en el ejercicio de la funcién administrativa,
judicial y legislativa, lo cual tiene como consecuencia directa la proscripcion
de la arbitrariedad de los poderes publicos y de la inmunidad del Estado
(Tejera-Hernandez y Herrera-Molina, 2014).

12



Fundamentos constitucionales y dogmadaticos de la responsabilidad del Estado legislador

Lo anterior, permite la existencia de la responsabilidad del Estado
por hechos del legislador. El maximo tribunal de lo contencioso admi-
nistrativo en Colombia ha contemplado la reduccién de la inmunidad
de los poderes publicos:

De conformidad con los pronunciamientos expuestos, es claro
que ningln ente estatal escapa al precepto superior conforme al cual el
Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas. De esta manera, para la sala resulta evidente que el Congreso de
la Republica, como parte integrante de la estructura del Estado, puede ser
declarado responsable cuando, en ejercicio de sus funciones legislativas,
causa un dafio antijuridico a los particulares. (Sentencia 19355 del 20 de
octubre de 2014)

Ocampo-Marulanda (2015) muestra que la responsabilidad del Estado
legislador solo puede comprenderse a partir de la reduccion progresiva de
la inmunidad estatal. En los primeros momentos del Estado liberal, la ley se
concebia como expresion de la soberania y, por tanto, como un acto inmune
a la reparacion. Bajo esa logica, quien sufria un dafio por la aplicaciéon de
una ley debia soportarlo como consecuencia de la voluntad general. Sin
embargo, el Estado constitucional transforma esa premisa: la ley deja de
ser un acto soberano ilimitado y pasa a ser una funcién publica sometida
a la Constitucion, al control judicial y al principio de responsabilidad.

Esta reducciéon de inmunidad no significa desconocer la centralidad
democratica del legislador. Significa, mas bien, afirmar que la representacion
popular no habilita la produccion de dafos antijuridicos. La autoridad
legislativa conserva su libertad de configuracion normativa, pero dicha
libertad se ejerce dentro de limites materiales: supremacia constitucional,

13
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derechos fundamentales, igualdad ante las cargas publicas, legalidad
tributaria y prohibicién de arbitrariedad. Cuando esos limites se desconocen
y se causa una lesion patrimonial concreta, el juicio de responsabilidad se
vuelve constitucionalmente necesario.

1.1. La constitucionalizacion del derecho administrativo y
el fundamento constitucional de la responsabilidad

La responsabilidad del Estado no surge solo de una técnica admi-
nistrativa de control, sino de una transformacién constitucional del poder
publico. El transito desde las doctrinas teologicas de irresponsabilidad hacia
las doctrinas democraticas de responsabilidad revela que el poder estatal
dejo de concebirse como una autoridad inmune y pasé a ser una compe-
tencia funcional sometida a la Constitucion, a la ley y al control judicial.

En esta lectura, el articulo 90 de la Constitucién no es una norma
accidental ni meramente declarativa. Constituye el fundamento directo de la
responsabilidad porque consagra expresamente el deber estatal de reparar;
es fundamento general porque irradia todas las formas de responsabilidad
patrimonial del Estado; y es fundamento primario porque sirve de punto de
partida para interpretar los demas regimenes constitucionales y legales de
reparacion. Esta caracterizacion permite sostener que la funcién legislativa,
incluida la tributaria, no puede invocar su origen democratico como causa
de inmunidad frente al dafio antijuridico.

La constitucionalizacion del derecho administrativo desplaza el eje del
debate: ya no se pregunta si el legislador puede ser responsable, sino bajo
qué condiciones el dafio causado por la ley puede imputarse al Estado sin
desconocer la libertad de configuracién legislativa, la seguridad juridica
y la separacién de poderes.

14
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2. Argumentos contra la responsabilidad del legislador y
respuestas constitucionales

La oposicion a la responsabilidad del legislador se ha construido
alrededor de tres preocupaciones: la afectacion del erario, la eventual
petrificacion de la funcion legislativa y el riesgo de sustitucién judicial
de la voluntad democratica. El juez de la responsabilidad no reemplaza al
legislador: verifica si el ejercicio de una funcién publica produjo un dafio
antijuridico imputable al Estado.

En eventos en los que se ha aceptado la responsabilidad del Estado con
ocasion de la actividad del legislador, a nivel doctrinal y jurisprudencial,
han surgido criterios que se oponen a la existencia de la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador. Segiin el doctrinante José Nufiez
Leyva (2011), varios tipos de argumentos pretenden desestimar este tipo
de responsabilidad: los practico-utilitarios, los formalistas de derecho
positivo, los de hecho, los ideologicos y los l6gico-formales. A continuacioén,
se relacionaran indicando las razones por las cuales no pueden ser tenidos
en cuenta.

Los argumentos contrarios a la responsabilidad del legislador res-
ponden a tres temores recurrentes: la afectacion del erario, la supuesta
petrificacion de la funcion legislativa y la sustitucién del legislador por el
juez. Estos temores son relevantes, pero no pueden convertirse en clausulas
generales de irresponsabilidad. El juez no reemplaza al legislador cuando
declara la responsabilidad patrimonial del Estado; simplemente verifica si
el ejercicio de una funcién puablica caus6 un dafio antijuridico imputable
a una autoridad estatal.

Son los efectos sobre las finanzas publicas ocasionados por la
reparacion de perjuicios por el desarrollo de la actividad legislativa. Es

15
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ilégico obligar a las personas a soportar dafios antijuridicos surgidos de la
actividad legislativa por la afectacion del patrimonio publico. José Nufiez
Leyva (2011) sefala:

Si los Derechos Fundamentales son un ambito de lo indecidible o un
coto vedado para todos los poderes publicos —incluso para el legislador—,
no resulta logico obligar a las personas a soportar sobre tales derechos
cargas y/o dafios antijuridicos —aunque hayan sido impuestos mediante
una ley— bajo el pretexto que su resarcimiento resulta gravoso para el
Estado. Si la insolvencia no extingue generalmente las obligaciones, ni
menos impide su nacimiento, no se ve razon para que en este caso asi sea.
Tampoco puede ser 6bice el temible augurio de una petrificacién normativa.
Primero, porque la constatacién de una regulacion legal contraria a Derecho
y dafosa constituye una reaccion inicamente en contra de la norma en
cuestion. De ninguna forma inhibe ni inhabilita al poder legislativo para
que vuelva a producir una regulacion sobre la misma materia, esta vez, con
un contenido no dafoso y plenamente respetuoso del Derecho supralegal.
Y segundo, puesto que en los estados de Derecho contemporaneos es el
Estado y el sistema juridico los que estan al servicio de la persona y su
dignidad, no a la inversa. (p. 285)

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, expreso lo

siguiente:

Asimismo, aunque el antes mencionado argumento del notable
‘quebranto para la Hacienda Publica’ 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 esencialmente
macroeconémicos y de conveniencia —no por ello menos importantes,

16
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pero en relacién con el manejo de los cuales las posibilidades y obligaciones
de los jueces permiten margenes de accién ciertamente limitados—,
si se piensa en los efectos que desde esta perspectiva —econémica y
financiera— podria generar el asentamiento de una linea jurisprudencial
que admitiese la irresponsabilidad patrimonial del Estado por razén 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 algiin argumento que permita cuestionar judicialmente
su conformidad para con el ordenamiento juridico—, el desbalance
presupuestal que semejante actitud —la cual, por lo demés, no es impensable
que tendiese a generalizarse respecto de cualquier carga impositiva— por
parte de los ciudadanos podria ocasionar, no es descartable, en absoluto, que
sea ain mayor que las dificultades que al erario pueda suponerle afrontar
la indemnizacioén de los perjuicios que en este tipo de eventos se causen a
quienes no se hallen en el deber juridico de soportarlos. (Sentencia 24655
del 23 de febrero de 2012)

Otro de los argumentos es el que lesiona a la actividad legislativa al
punto de inmovilizarla, total o parcialmente, si cualquier cambio normativo
es indemnizado. Al respecto Garcia de Enterria (2002) dice:

Esa es, méas bien, y precisamente, la concepcion del Derecho del
Antiguo Régimen, mas que la de la democracia moderna, la que subyace
alaidea de que cualquier cambio legislativo que afecte a la confianza que en
el Derecho anterior tuviesen los ciudadanos o grupos de ellos pueda generar
en favor de los mismos una pretension indemnizatoria, lo que conduciria
inevitablemente, como han dicho tanto el Tribunal Constitucional como
el Tribunal Supremo, a una petrificacion o congelacion del Derecho, a su

17
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inmovilizacion total o parcial, a su cierre definitivo a los cambios sociales
o politicos, que es una de las grandes funciones de un poder legislativo
democratico, sefior indiscutido de la legis innovatio. Por ello ha podido
formular CARBONIER un principio esencial del sistema juridico sobre el
que vivimos: “la costumbre conserva, la Legislacion innova. (pp. 181-182)

En relacién con este argumento, la supremacia de la constitucion
impone una serie de limites a la actividad legislativa, entre ellos, que las
normas que son promulgadas sean acordes con los principios y preceptos
consagrados en ella. La vulneracion a este postulado por parte del legislador
determina la inconstitucionalidad del precepto normativo promulgado y
la reparacioén de los perjuicios ocasionados durante el tiempo que estuvo
vigente, siendo responsable de esta actuacion el creador de la ley.

La norma que causa el dafio debe sefialar la reparacion de los
perjuicios ocasionados por su aplicacion. La falta de un precepto normativo
que indique dicha reparacion no es un obstaculo para declarar la existencia
de la responsabilidad patrimonial. Ahora bien, mas adelante se analizaran
los eventos en los que ha sido declarada.

La ley tiene como caracteristica principal su generalidad, es decir,
no regula situaciones particulares, por lo tanto, no puede ser objeto de
responsabilidad patrimonial. Se pueden citar un sinnimero de leyes
que tienen caracter especial y particular, un ejemplo son las normas que
crean tributos, en las que se individualiza a un grupo de la sociedad que
cumple con una serie de requisitos contables o financieros como sujetos
pasivos de un gravamen de caracter fiscal, lo que hace que la ley pierda
su generalidad original.

Se refiere a la irresponsabilidad del Estado por el hecho del legislador.

Este argumento, explicado en la primera parte de esta investigacion, indica

18
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que, de conformidad con el articulo 90 de la Constitucion Politica, las
autoridades legislativas en el desarrollo de su actividad legislativa son
objeto de responsabilidad patrimonial.

Como se indico antes, la actividad legislativa no puede ser objeto de
responsabilidad patrimonial, pero, segtin el articulo 90 de la Constitucion
Politica de Colombia (1991), el Estado respondera patrimonialmente por
los dafios antijuridicos que le sean imputables por la acciéon o la omision
de las autoridades, incluyendo a las legislativas, por ende, si son objeto de
responsabilidad patrimonial.

3. Evolucion comparada: Francia, Espana y
recepcion colombiana

Los primeros casos de responsabilidad del Estado legislador se
encuentran presentes en Francia, cuando el Consejo de Estado rompe el
paradigma del Estado irresponsable al reconocer la ruptura del principio de
igualdad ante las cargas publicas, mas tarde, el Tribunal Supremo Esparfiol
acudi6 a la violacién del principio de confianza legitima, finalmente a la
responsabilidad estatal por causa de leyes inconstitucionales (Ocampo-
Marulanda, 2015).

El primer fallo se presenta en Francia con la expedicion de una ley que
prohibia la produccién y comercializacion de una crema lactea elaborada
con materia distinta a la leche (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2013). La
empresa afectada por esta norma fue la Société des produits laitiers La
Fleurette, encargada de producir el gradine compuesto de leche, aceite de
cacahuetes y yema de huevo (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2013). Esta
sentencia del 14 de enero de 1938, del Consejo de Estado francés (como se
cit6 en Corte Constitucional, Sentencia C-038, 2006) sefialo:
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Considerando que nada, ni en el texto de la ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni del conjunto de las circunstancias del asunto permiten
pensar que el legislador ha querido hacer soportar a la interesada una
carga que no le incumbe normalmente; que esta carga, creada por el interés
general, debe ser soportada por la colectividad, de lo que se infiere que dicha
sociedad La Fleurette tiene fundamentos para demandar que el Estado
sea condenado a pagar una indemnizacién en reparaciéon del perjuicio
por ella sufrido.

De igual manera, el alto tribunal francés de lo contencioso
administrativo en 1944, en el caso “Caucheteux et Desmonts” con el fin
de proteger el mercado del lapulo, impuso mediante una ley, aumentar su
utilizacion en la fabricacién de la cerveza, lo cual perjudic6 a una empresa
en particular (Morand-Deviller, 2015).

Este alto tribunal determiné que se habia ocasionado un dafio especial
y anormal a la sociedad particular, con la promulgacion de la norma, toda
vez que el producto expendido era legal (Guerra-Zapata, 2014); esta postura
fue ratificada en el caso arrét Bover, el cual tiene origen en:

La demanda interpuesta por el sefior Bovero, propietario de una
vivienda ocupada por un tercero, quien, a pesar de haber obtenido
una sentencia judicial que ordend el desalojo, no habia conseguido el
cumplimiento del fallo por la expedicion de una ley en el afio de 1959 que
prohibia el desahucio de los militares en servicio en el norte de Africa.
En esta sentencia del 23 de enero de 1963, se deja claro la vulneracién
del principio de igualdad frente a las cargas publicas generadoras del
dafio por normas legales y vigentes, lo que da origen a los criterios de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador. (Alonso-Garcia y Leiva-
Ramirez, 2011, p. 153)
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Es asi como se dispone que:

Tal perjuicio constituye, para aquellos que lo experimentan, una
carga especial con relacion al conjunto de cargas normales que incumben
al conjunto de propietarios de viviendas ocupadas por terceros; que, por
su gravedad y especialidad, tal perjuicio presenta un caracter excepcional
suficiente para determinar, en el silencio de los preceptos legales, la
responsabilidad sin falta del Estado. (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez,
2011, p. 153; Sentencia C-038 de 2006)

En el mismo sentido, el fallo Bovero de 1963 establecid la
responsabilidad del Estado por una ley que obligaba a los propietarios
de bienes inmuebles que tenian prohibido lanzar a sus arrendatarios
incumplidos, cuando fueran militares o tuvieran familiares militares en
la guerra de Argelia. Esta prohibicion normativa impuso una obligacion
juridica que rompe el equilibrio de las cargas publicas, o que genera un
dafio especial y grave a las personas, lo que da origen, en ese momento, a la
tesis de la responsabilidad del Estado legislador por los dafios ocasionados
en virtud de normas legales y vigentes.

Asimismo, el caracter excepcional y anormalmente grave que sufre
la victima, se ubica dentro del titulo de imputacion dafio especial, el cual
segtn lo explica el profesor Libardo Rodriguez (2017), se fundamenta en
el principio del derecho publico de la igualdad de los ciudadanos ante
las cargas publicas, segiin el cual, cuando un administrado soporta las
cargas publicas anormales y excepcionales, que rompen el principio de
igualdad, se constituye un dano especial que la administracion debe
indemnizar. Al respecto el alto tribunal de lo contencioso administrativo
en Colombia dispuso:

Responde el Estado, ha dicho el Consejo de Estado en el fallo citado,
a pesar de la legalidad total de su actuacién, de manera excepcional y por
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equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la comunidad, por
razon de las circunstancias de hecho en que tal actividad se desarrolla,
causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable, superior
al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén de la especial
naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, rompiéndose asi la
igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la equidad que debe
reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia
del Estado. (Sentencia 34254 del 4 de noviembre de 2015)

Ademas, la responsabilidad del legislador desde el afio 2003 comenz6
a abordar el tema del medio ambiente, es decir, la obligacion de indemnizar
perjuicios causados a particulares cuando sufren dafos por leyes que
amparan la proteccion de la naturaleza.

En el caso espafiol, como lo menciona la profesora Jacqueline Morand-
Deville (2015), la tesis de la responsabilidad del Estado por hechos del
legislador se soporto en la violacion del principio de seguridad juridica o de
la confianza legitima y del desarrollo de los criterios de la responsabilidad
sin falla, acogidos por la jurisprudencia ibérica en importantes sentencias,
relativas a las empresas pesqueras desde el afio 1993. Estas tienen como
punto de partida el mismo hecho: la incorporacién de Espafia a la Unioén
Europea, que determind, entre otras consecuencias, la rebaja de los cupos
de pesca de los armadores nacionales.

Para la doctrina espafiola con Garcia de Enterria (2002) toda ley
declarada inconstitucional, da lugar al derecho a reparar a quienes hayan
sido perjudicados por la aplicaciéon de la mencionada norma, que no es
otra cosa que un imperativo de la politica legislativa que debe existir en
todo estado de Derecho (Pefia-Mateus, 2012).

La hipotesis de responsabilidad por hecho de la ley declarada
inconstitucional, encuentra la antijuridicidad en aquella contravencion
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a la Constitucion, constatada por la sentencia de inconstitucionalidad
pronunciada por el érgano competente (Nuiiez-Leiva, 2011a; 2011b). Sin
embargo, esta importante conclusion que se asevera desde la doctrina
espafiola, no fue siempre asi, tardo varias décadas en el cambio de paradigma
del Estado nacion soberano e irresponsable al Estado de Derecho con limites
y responsabilidades, pues una vez derrotado el Estado absolutista, el Estado
de Derecho rinde culto a la ley como expresion libre del poder soberano
radicado en el pueblo, el cual por sus caracteristicas, es originario, ilimitado,
supremo e incondicional (Pazos-Guerrero, 2018) y, en consecuencia, no es
dable pensar que exista posibilidad alguna de reclamar indemnizaciéon por
los dafios que pueda causar una ley a los derechos de una persona. Asi se
puede apreciar en la siguiente cita:

Las leyes, en efecto, un acto de soberania, y lo propio de la soberania
es imponerse a todos sin que frente a ella pueda reclamarse ninguna
compensacion. Solamente el legislador puede apreciar, a la vista la
naturaleza y gravedad del dafio y de las necesidades y recursos del Estado,
si debe acordar tal compensacion; la jurisdiccion no puede sino evaluar
el momento de la misma, sobre las bases y en la forma prevista por la ley.
(Pefia-Mateus, 2012, p. 21)

En 1911, Leo Duguit (como se citd en la Sentencia 1J-001 del 25 de
agosto de 1998) planteo en su obra la base doctrinaria de la responsabilidad
del Estado legislador:

Ahora bien, suponiendo el caso de una ley cuya aplicacién entrafie
un perjuicio para uno o muchos individuos, ;puede el Estado ser declarado
responsable frente a ellos? No, desde la visiéon del Estado legislador
en su condicion de soberano, tesis que es irreal y caduca, frente a las
concepciones juridicas actuales, que configura al Estado se configura
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ante los administrados como un asegurador de todo riesgo que deriva de
su actividad general, ;no debe concluirse que este seguro cubre igualmente
el riesgo resultante de la aplicacion de una ley, ya que en definitiva toda ley
tiene por finalidad crear un servicio publico o regular su funcionamiento.
(Sentencia IJ-001 del 25 de agosto de 1998)

Para el profesor Botero-Aristizabal (2007), los elementos importantes
en la responsabilidad del Estado legislador, de acuerdo a la jurisprudencia
francesa, son los siguientes:

La superacion del dogma del legislador irresponsable: el legislador
pese a su peso politico en la construccién estatal, estd sometido a la
responsabilidad y por tanto debera reparar los dafios originados en virtud
de las leyes que promulga.

Las normas legales y vigentes pueden ocasionar dafios, es decir, que
la lesion al individuo proviene de la legalidad o ilegalidad.

El dafio causado con la norma debe ser especial y anormal, toda vez
que el titulo de imputacién es el dafio especial y, por tanto, se requiere
que la ley expedida, imponga una carga publica desmedida a los obligados
con esta.

La actividad lesionada con la norma no debe ser ilegal o ilicita, esto
significa que no puede predicarse un dafio antijuridico por parte del
afectado, pues el Estado no esta en la obligacién juridica de proteger a
quienes desarrollan actividades contrarias al orden juridico.

Que la ley o sus antecedentes no excluya la posibilidad de indemnizar.
Planteamiento que actualmente es discutible.
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En el Derecho francés, la responsabilidad del Estado legislador por la
emision de normas posteriormente declaradas inconstitucionales, no fue
facil, teniendo en cuenta que el sistema de control de constitucionalidad
es previo a la promulgacion de las leyes, una vez promulgadas, se asumen
como constitucionales (Ocampo-Marulanda, 2015). Esto hace complejo
el debate, porque el examen de constitucionalidad al ser superado, blinda
la responsabilidad estatal por falla del servicio, haciendo que el juicio de
reproche desaparezca.

No obstante, en el Derecho espafiol se establecen tres normas que
desarrollaron la institucion, el articulo 9-3 de la Constitucién espafiola que
introduce el principio de responsabilidad de los poderes ptblicos, el articulo
106-2 del mismo texto que establece el principio de indemnizacion frente a
lesiones ocurridas por el funcionamiento de los servicios pablicos (Cortes
Generales, 1978), y el articulo 139-3 de la Ley 30 de 1992, que establece:

Las Administraciones Ptblicas indemnizaran a los particulares por la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y
que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezcan
en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos
actos. (Ley 30/1992, art. 139).

Como bien se logra evidenciar, en el Derecho espafiol hay un
pronunciamiento expreso de la Constitucion y ley en torno a la figura de
la responsabilidad del Estado por hecho del legislador; lo cual muestra
una rapida evolucion de la figura en este derecho, dado que su aparicion
solo se presentd con la expedicion de la Ley 30 de 1984, norma que fue
analizada por el Tribunal Constitucional espafiol, que encontr6 que, aunque
esta norma es constitucional, generd perjuicios que son susceptibles de
compensacion (Garcia de Enterria y Fernandez, 2014). A partir de este
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hito, el Tribunal Supremo espaifiol realiza un importante desarrollo
jurisprudencial alrededor de la responsabilidad del Estado legislador sin
la necesidad de cuestionar la constitucionalidad de las leyes (Moreno-
Fernandez, 2009).

Como se aprecia, en el derecho espafiol existe un pronunciamiento

expreso de la Constitucion y de la ley en relacién a la figura de la respon-
sabilidad del Estado.

En Espana el avance es mayor, pues se han determinado ademas del
dano especial, la confianza legitima y la falla del servicio, como titulos de
imputacion propios de la responsabilidad del Estado legislador.

En 1993, el Tribunal Supremo determiné la existencia de la
responsabilidad del Estado legislador, en el caso en el que el gobierno espafol
habia impulsado previamente via legislativa la actividad de botes pesqueros,
generando diferentes medidas para su beneficio, como la exencién de
aranceles, lo que cre6 una serie de expectativas econémicas a quienes
decidieron dedicarse a esta actividad; no obstante, la adhesién de Espafia
a la Comunidad Econémica Europea abri6 las fronteras y desaparecio el
beneficio (Ocampo-Marulanda, 2015).

El Tribunal Supremo estimo que se habia vulnerado las expectativas
adquiridas por las sociedades demandantes, en virtud de la firma del
tratado y vinculacién de Espafia a la Comunidad Econémica Europea, lo
cual conllevo a la reduccién de los beneficios arancelarios concedidos en
virtud del Decreto Real No. 830 de 1985 y, por lo tanto, se configuraron
los requisitos necesarios para la reparacion por parte del Estado de dicha
situacion, amparada en la lesion del principio de buena fe y seguridad
juridica, esto es, lo que mas adelante se conoceria con el titulo de
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imputacién de responsabilidad del Estado legislador por alteracion de la
confianza legitima.

En Espafia se encuentra consolidada la responsabilidad del Estado
legislador en el articulo 139, numeral 3 de la Ley 30 de 1991 (Sentencias del
Tribunal Supremo del 29 de febrero y 13 de junio de 2000, como se citd en
Consejo de Estado, Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014), que establecen:

El poder legislativo no esta exento de sometimiento a la constitucién
y si actos - leyes quedan bajo el imperio de tal norma suprema. En los casos
donde la ley vulnere la Constitucién, evidentemente el poder legislativo
habra consultado su obligacion de sometimiento, y la antijuridicidad
que ello supone traera consigo la obligaciéon de indemnizar. Por tanto, la
responsabilidad del Estado legislador puede tener, asi mismo, su segundo
origen en la inconstitucionalidad de la ley.

Precisamente asi se desprende, también, de las sentencias citadas, en
cuanto rechazaron la inconstitucionalidad de aquellas leyes que anticipaban
la jubilacion.

En el primer caso (derivada del principio de indemnizacién
expropiatoria), se trata de una actividad licita que, sin dejar de serlo,
comporta la obligacion de resarcir el dafio que esa actividad licita hubiere
causado: en el segundo (derivada de la inconstitucionalidad de la ley),
se trata de la responsabilidad nacida de una actividad antijuridica del
poder legislativo.

Se ha mantenido que, si la ley no contiene declaraciéon alguna sobre

dicha responsabilidad, los tribunales pueden indagar la voluntad tacita
de legislador (ratio legis) para poder asi definir si procede declarar la
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obligacion de indemnizar. No debemos solucionar aqui esta cuestion, que
reconduce a la teoria de la interpretacion tacita la ausencia de prevencion
expresa legal del deber de indemnizar. No es necesario que lo hagamos,
no solo porque la ley de Régimen juridico de la administraciones puablicas
y del procedimiento administrativo comuan es posterior a los hechos que
motivan la reclamacién objeto de este proceso, sino también porque, por
definicién, la ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como
consecuencia de la vinculacién méas fuerte de la Constitucional mandato
de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion
pueda haber originado, el cual no podia ser establecido “a priori” en su
texto. Existe, en efecto, una notable tendencia en la doctrina y en el derecho
comparado a admitir que, declarada inconstitucional una ley, puede generar
un pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
cuando aquella ocasione privacioén o lesion de bienes, derechos o intereses
juridicos protegibles. (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014)

En ese orden de ideas, en Espafa se reconoce la responsabilidad
del Estado legislador al emitir una norma posteriormente declarada
inconstitucional, dado que dicha declaracién califica de antijuridico el
dafio causado e implica el deber de reparacion del Estado.

En Espafia las sentencias declaraban la inconstitucionalidad y nulidad
de la norma, por lo que se brindaba efectos retroactivos a esta y, en tal
medida, el dafio no podia revestir el caracter de juridico en momento
alguno. El articulo 39 Numeral 1de la L.O.T.C. dispone:

Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como en su caso,
la de aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con fuerza de ley a
los que deba extenderse por conexion o consecuencia. (Ley Orgénica 2/1979)
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Los requisitos para exigir la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador segiin lo ha determinado el Tribunal Supremo son cuatro:

Que se haya producido un dafio o lesiéon patrimonial (en doble
modalidad de dafio emergente o lucro cesante), por ejemplo, el pago de
un tributo.

Que el dafio sea real y efectivo, no meramente potencial o futuro,
pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado
en dinero y compensado de manera individualizable, debiendo darse el
correspondiente nexo causal entre la acciéon producida y el resultado dafioso
ocasionales, es decir, no sirven las meras expectativas de derecho, sino las
lesiones actuales, ya producidas.

Que el dafio sea ilegitimo o antijuridico y no exista un deber juridico
del afectado de soportarlo, teniendo en cuenta que las restricciones o
limitaciones impuestas por una norma, por su caracter de generalidad,
deben ser soportadas, en aras del interés publico; por ejemplo, el pago de
un tributo al amparo de una norma que luego se declara inconstitucional,
lo que convierte el pago legitimo en ingreso o antijuridico, al carecer de
ingreso de la justificacion juridica que tuvo al efectuarse.

Que exista una relacion de causalidad entre la actuacion del Estado
y el dafio provocado, o sea, un vinculo entre la lesion y el agente que la
produce, o lo que es lo mismo, entre el acto dafioso y la administracion
(una actuacion del poder puablico en el uso de potestades publicas), lo que
es evidente entre la ley que establece el pago de un tributo y su posterior
declaracion de inconstitucionalidad (Moreno-Fernandez, 2009).

En los Estados Unidos, se reconoce la institucion de la responsabilidad

patrimonial del Estado por los actos del legislador, pero solo cuando la ley haya
sido declarada inconstitucional por los tribunales (Restrepo-Pérez, 2020).
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En Alemania, con la promulgaciéon de la ley de responsabilidad
patrimonial del Estado en 1981, se ha regulado el evento de la responsabilidad
patrimonial del Estado por las actuaciones del legislador, en el ambito de
la expropiacion sin justa indemnizacién y cuando el legislador determine
que un comportamiento antijuridico suyo, conlleva a una indemnizacién
(Restrepo-Pérez, 2020).

En Italia, el desarrollo jurisprudencial de la teoria del Estado
responsable por el acto del legislador nace de la Corte Constitucional,
cuando una norma es declarada ilegitima y, siendo materialmente
expropiatoria, no incorpora la justa compensacién indemnizatoria a los
ciudadanos (Restrepo Pérez, 2020).

En esa medida, supone que, para cualquier evento indemnizatorio, es
importante tener en cuenta la previa declaraciéon de inconstitucionalidad
de la ley. Segtin el mandato constitucional (articulo 139), dicha declaracion
de ilegitimidad hace cesar los efectos normativos de la ley al dia siguiente
de la publicacion de la decision.

La reconstruccién histérica se identifican tres momentos de la
evolucion comparada. El primero corresponde al derecho francés, donde
el Consejo de Estado admite la responsabilidad del legislador por ruptura de
la igualdad ante las cargas publicas. Los casos La Fleurette, Caucheteux et
Desmonts y Bovero muestran que una ley valida puede causar un sacrificio
especial y anormal que no debe permanecer exclusivamente en cabeza de
una persona o de un grupo reducido.

El segundo momento se observa en el derecho espafiol, donde la

responsabilidad del Estado legislador se asocia, ademés del dafio especial, a
la confianza legitima, a la seguridad juridica y a la responsabilidad por leyes
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inconstitucionales. La experiencia espafiola resulta relevante para el caso
colombiano porque permite distinguir dos hipétesis: la ley constitucional
que causa un sacrificio singular indemnizable y la ley inconstitucional que
revela una actuacién normativa contraria a la Constitucion.

El tercer momento corresponde a la recepcién colombiana. A diferencia
de Francia y Espafia, en Colombia el fundamento no depende de una
habilitacion legislativa expresa, sino de la clausula general de responsabilidad
del articulo 90 de la Constitucién. Por ello, la pregunta decisiva no es si
existe una ley que autorice indemnizar, sino si concurren dafio antijuridico,
imputacién y nexo causal respecto de la actividad legislativa.

4. La responsabilidad del Estado legislador en Colombia

La tesis de la irresponsabilidad con ocasion del desarrollo de la
actividad legislativa es citada por Javier Torregroza-Sanchez (2007), como
el dogma de Laferriére:

Es de principio que los dafios causados a los particulares por medidas
legislativas no les confieren ningtin derecho de indemnizacién. La Ley es,
en efecto, un acto de soberania, y lo propio de la soberania es imponerse a
todos, sin que pueda reclamar de ella ninguna compensacion. El legislador
solo puede apreciar, teniendo en cuenta la naturaleza y la gravedad del
dafio, en consonancia con las necesidades y los recursos del Estado, si
debe acordar esta compensacion: las jurisdicciones no pueden situarse en
su lugar, no pueden mas que evaluar el montante teniendo en cuenta las
bases y en la forma previstas en la ley. (Torregrosa-Sanchez, 2007, p. 14)

El mismo autor argumenta que:
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El legislador se encuentra en la cispide de la piramide juridica; la
actividad normativa del legislador se erige como la pieza del ordenamiento
juridico en su totalidad y, por tal razon, era inconcebible que el Estado se
viera obligado a reparar un dafio causado debido al ejercicio de esa actividad.
Como idea basilar de estas proposiciones aparece el principio del derecho
publico anglosajon segiin el cual el rey no puede cometer error, expresado
en el axioma “the King can do not wrong”. (Torregrosa Sanchez, 2007, p. 17).

De acuerdo con este criterio, es inadmisible que el Estado pueda ser
responsable por su actividad legislativa, sin embargo, este mismo autor
seflala argumentos que determinan lo contrario:

Esa idea bodiana de soberania ha sido superada y, en la actualidad, no
puede servir de causa justificativa en los eventos en que el Estado cause un
perjuicio a los particulares, debido a un acto u omision atribuible a alguna
autoridad publica. La soberania no reside en el poder legislativo, sino en
el pueblo, quien se ha dado una Constitucién mediante la escogencia de
una asamblea nacional constituyente. El legislador es simplemente un
titular de una de las funciones radicadas en cabeza del Estado y, como tal
debe sujetarse, al igual que los demas poderes publicos, a los mandatos
constitucionales. (Torregrosa-Sanchez, 2007, p. 18).

Al respecto, Hernan Garcia-Mendoza (1997) ha sefalado:

Es claro que, cuando el Estado dicta una ley, debe hacerlo de
conformidad con los preceptos constitucionales y debe hacerlo respetando
las garantias y derechos que la propia constitucion asegura a todas las
personas. En caso contrario, el perjuicio sufrido por los particulares
debe ser reparado. Esta es una de las formas de establecer el imperio
del derecho. (p. 21)
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Por su parte, el Consejo de Estado frente al tema ha expresado:

No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad
del Estado, méaxime si se trata de un Estado Social de derecho (art. 1de la
CN) so pretexto de que la accién dafiosa es constitutiva del ejercicio de la
soberania; tal recurso no podia jamas servir de excusa o de justificacion
para que el ejercicio de un poder desborde los cauces del derecho y, en el
terreno de lo arbitrario, produzca impunemente dafios antijuridicos a los
asociados. (Sentencia 9273 del 2 de febrero de 1995).

El aporte de Ocampo-Marulanda es ttil para desmontar la idea de que
la soberania legislativa excluye la responsabilidad. La autora advierte que,
en el Estado constitucional, el legislador no es titular de un poder absoluto,
sino de una competencia funcional sometida a la Constitucion. El pueblo
es el titular de la soberania y la Constitucion es la forma juridica superior
de esa voluntad. En consecuencia, cuando el legislador desconoce la Carta
y causa dafios, no actiia como expresion legitima de la soberania, sino
como autoridad publica sometida al régimen general de responsabilidad.

Esta precision es especialmente importante en materia tributaria. La
potestad impositiva es una competencia intensa porque afecta directamente
el patrimonio de los particulares. Por ello, la legalidad tributaria no puede
analizarse inicamente como habilitacion formal para cobrar, sino también
como limite material frente a exacciones incompatibles con la Constitucion.
El tributo inexequible no es un simple error normativo abstracto: puede
convertirse en fuente concreta de afectacion patrimonial.

La responsabilidad del Estado por hechos del legislador en Colombia

En Colombia “la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos,
acciones u omisiones imputables al legislador se contempla directamente
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del articulo 90 constitucional” (Alonso-Garcia y Leyva-Ramirez, 2013,
p. 168), alli se incluye al poder legislativo, tal como lo determiné la Corte
Constitucional, en sentencia hito C-587 de 12 de noviembre de 1992.

No obstante, durante el transcurso del siglo XIX no existi6 un principio
general de responsabilidad que implicara una obligacién indemnizatoria en
cabeza del Estado, razon por la cual, hasta la segunda mitad del siglo XX
las Salas de Casacion Civil y de Negocios Generales de la Corte Suprema
de Justicia acudieron a la aplicacion extensiva de las normas del Cédigo
Civil que regulan la responsabilidad de los particulares, en todos aquellos
casos donde no existia una disposiciéon concreta contentiva de la obligacion
reparadora del Estado; se recurri6 no solo al articulo 2341 que disciplina
la responsabilidad directa de los particulares, sino también, aunque de
forma menos asidua, al articulo 2356 del Codigo Civil colombiano (Ley
84 de 1873).

Aun antes de 1964, afo en el que, segin lo dispuesto por el Decreto
528, el Consejo de Estado asume de manera general la competencia para
conocer las controversias de responsabilidad en que esté involucrado un
ente publico; esta corporacion se apartd de las directrices establecidas
por la Corte Suprema de Justicia, en cuanto debia acudirse a las normas
del Cédigo Civil para fundamentar la responsabilidad estatal. En 1960,
el Consejo de Estado profiere diversas decisiones (Sentencia del 30 de
septiembre de 1960; Sentencia N2 298 del 2 de noviembre de 1960), que
rechazan la aplicacion de las normas de derecho privado para fundamentar
la responsabilidad estatal, en virtud de las abismales diferencias existentes
entre él y el derecho administrativo, en cuanto al objeto, fines perseguidos
y plano en el cual se encuentran situados (Henao-Pérez, 1996), enunciando
que tanto el Cédigo Contencioso Administrativo (CCA) como la constitucion
vigentes en la época, contenian pautas suficientes que permitian estructurar
un régimen juridico auténomo de responsabilidad publica.
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Asi, con anterioridad a la promulgacion de la Carta Politica de 1991,
la responsabilidad por el hecho de la ley solamente se pudo construir
de la disposicion contenida en el articulo 31 de la Constitucién de 1886,
que establecia la obligacién de indemnizar previamente a quienes fueran
privados del ejercicio de una actividad econémica licita, en virtud del
establecimiento de monopolios como arbitrios rentisticos a favor del Estado.
En aquellos eventos en los que no existia una norma que consagrara una
concreta obligacion a cargo del Estado, la jurisprudencia encontré en el
articulo 16 de la Constitucion Politica de 1886 el eje normativo en torno
al cual se disefi6 el fundamento central de la responsabilidad del Estado
(Henao-Pérez, 1996). Este articulo establecia la finalidad estatal de proteger
a los ciudadanos en su vida, honra y bienes, el cual practicamente se
reproduce en el actual articulo 2 constitucional.

Por primera vez, el ordenamiento juridico colombiano consagra una
norma constitucional expresa en el articulo 90 de la Carta Politica de 1991:
“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Tras la consagracion de esta disposicion en la Constitucion Politica de
1991 se generd importantes polémicas frente a la interpretacion y alcance de
la clausula general de la responsabilidad desarrollada por la jurisprudencia
del Consejo de Estado, la cual se aborda de forma organizada y sistematica
por el profesor Alier Eduardo Hernandez (2007) en cuatro fases:

La primera etapa influenciada ampliamente por la doctrina espafiola,
que estableci6 la responsabilidad estatal objetiva (Tamayo-Jaramillo, 2000),
que hacia innecesario determinar la existencia de la culpa del Estado;
ejemplo de lo anterior es la sentencia del 31 de octubre de 1991, donde se
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decidi6 el caso de una familia que viajaba por carretera hacia Pasto, y el
conductor resultd herido por una roca que penetr6 por el parabrisas al
desprenderse de una montafa. Citando un fallo del Tribunal Supremo
Espafiol del 27 de marzo de 1980 y a varios doctrinantes espafioles, el
Consejo de Estado concluyd que se habia producido un dafio antijuridico
que la victima no estaba en la obligacion juridica de soportar (Sentencia
6515 del 31 de octubre de 1991).

La segunda etapa se presenta con la adopcién de una postura
moderada, ese planteamiento radical fue moderado, en el sentido de
considerar que, en algunos casos, debia demostrarse la falla del servicio,
verbigracia, la providencia del 30 de julio de 1992, en la que esta corporacion
expreso que si bien, conforme al articulo 90 de la Constitucion Politica de
Colombia, la responsabilidad estatal es objetiva, es posible que se presenten
eventos como la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones
de medio, en los que debe manejarse la falla del servicio, en cuyo caso,
la responsabilidad tinicamente surgird cuando no fueron puestos a
disposicion todos los medios idoneos a efectos de evitar la concrecion del
dafio (Sentencia 6641 del 30 de julio de 1992).

La tercera fase estuvo caracterizada porque, en la resolucién de
los diferentes casos concretos llevados ante la jurisdiccion, se retorné
paulatinamente la aplicacién de los regimenes de responsabilidad creados
por la jurisprudencia anterior a la entrada en vigencia de la Constitucién
de 1991.

Finalmente, las tendencias jurisprudenciales mas recientes apuntan
a precisar el real alcance del articulo 90 constitucional, partiendo de
la premisa de ser una disposicion que consagra un principio general de
responsabilidad que, en ningan caso debe ser desatendido, criterio que
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fue acogido también por la Corte Constitucional, lo que ha permitido la
declaracion de responsabilidad estatal en eventos en que nunca antes se
habia hecho, es decir, la responsabilidad del Estado en sus roles de juez

y legislador.

Para el objeto de esta tesis, es menester poner de presente que el
texto constitucional transcrito hace referencia a las autoridades publicas,
sin hacer ninguna clase de distincién o precisién adicional, motivo por el
cual, el Estado debe estar llamado a responder, independientemente de
si el perjuicio ha sido causado por una autoridad perteneciente al poder
ejecutivo, judicial o legislativo.

Juan Carlos Henao-Pérez (1996) afirmaba que, el concepto de dafio
antijuridico contenido en el articulo 90 constitucional hacia plausible la
extension de la responsabilidad estatal a los tres poderes publicos y no solo
a la rama ejecutiva (pp. 771-772; 802-803) y reconocia que la ley puede
ocasionar dafios a los particulares, los cuales deben ser reparados, siempre
que no se demuestre de manera evidente que el legislador pretendia excluir
la indemnizacion.

4.1. Constitucionalizacion del derecho administrativo y
responsabilidad por el hecho de la ley

La responsabilidad del Estado legislador debe entenderse como una
manifestacién de la constitucionalizacién del derecho administrativo. El
derecho administrativo contemporaneo ya no puede concebirse como un
sistema cerrado de prerrogativas publicas, sino como un derecho someti-
do a la Constitucion, a los derechos fundamentales, a la igualdad ante las
cargas publicas y a la reparacion integral. Bajo esta perspectiva, la ley deja
de ser una fuente normativa inmune y pasa a ser una actuacion estatal
susceptible de generar responsabilidad cuando produce dafios antijuridicos.
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El articulo 90 constitucional cumple una funcién de cierre del siste-
ma: si el Estado responde por los dafios antijuridicos causados por la accion
u omision de las autoridades publicas, no existe razon para excluir de ese
concepto a la actividad legislativa. La dificultad no est4 en la posibilidad
abstracta de imputar responsabilidad al legislador, sino en la determina-
cién rigurosa del dafio, de su antijuridicidad, del nexo causal y del titulo
de imputacion aplicable.

4.2. Cuatro escenarios de responsabilidad por el hecho
de la ley

Con fines de sistematizacion, el analisis de Ibarra Martinez permite
ordenar la responsabilidad patrimonial por el hecho de la ley en cuatro
escenarios: i) responsabilidad por mandato directo y expreso de la
Constitucion; ii) responsabilidad por aplicaciéon de una ley posteriormente
declarada inexequible; iii) responsabilidad por aplicacién de una ley
exequible; y iv) responsabilidad por omision legislativa.

El primer escenario comprende los casos en los que la propia
Constitucion impone expresamente el deber de indemnizar. Alli se ubican,
entre otros, la expropiaciéon por motivos de utilidad publica o interés social,
la privacién de propiedad en situaciones de guerra, el establecimiento
de monopolios estatales que desplazan actividades licitas previamente
ejercidas por particulares, las amnistias o indultos que extinguen la
responsabilidad civil frente a terceros y la reserva estatal de actividades
estratégicas o servicios publicos. En estos supuestos, el problema de
imputacion se simplifica porque el constituyente previé de manera directa
el deber de reparacion.

El segundo escenario se refiere a la aplicacion de leyes que luego son
declaradas inexequibles. Este es el ntcleo del presente libro cuando se trata
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de tributos inconstitucionales. La dificultad consiste en determinar si el pago
realizado durante la vigencia de la ley se transforma en dafio antijuridico
por la declaratoria posterior de inexequibilidad, o si los efectos ex nunc del
fallo constitucional mantienen la validez de las situaciones consolidadas.
La tesis que aqui se adopta no es automatica: la inexequibilidad es un
presupuesto relevante, pero debe complementarse con el analisis del dafio
cierto, la ausencia de deber juridico de soportarlo, la situacion juridica del
contribuyente y el medio de control elegido.

El tercer escenario corresponde a la ley exequible que, pese a su
validez constitucional, causa un sacrificio singular, grave o anormal. Esta
hipétesis se vincula con el daflo especial y con la igualdad ante las cargas
publicas: una norma valida puede imponer a una persona o grupo una
carga que excede la que ordinariamente deben soportar los ciudadanos.
En tal caso, la fuente de la responsabilidad no es la invalidez de la ley, sino
la distribucién desigual del sacrificio publico.

El cuarto escenario es la omision legislativa. Su configuraciéon es mas
restringida, porque no toda falta de regulacién genera responsabilidad. Para
que pueda hablarse de responsabilidad por omision legislativa debe existir
un deber constitucional o legal suficientemente determinado de legislar, un
dafio antijuridico cierto y una relacion causal entre la inactividad normativa
y la lesién padecida. En ausencia de un mandato concreto, el margen de
configuracion legislativa impide convertir toda falta de regulacién en
fuente automatica de responsabilidad.

Esta clasificacién permite ubicar con mayor precisiéon la
responsabilidad tributaria por leyes inexequibles. El tributo inconstitucional
pertenece al segundo escenario, pero puede conectarse con el primero
cuando la Constitucion ordena expresamente indemnizar, con el tercero
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cuando una carga fiscal valida rompe la igualdad ante las cargas publicas,
y con el cuarto cuando una omision legislativa impide hacer efectivo un
mecanismo de reparacion, devoluciéon o proteccion patrimonial.

La responsabilidad del Estado legislador frente a normas
inconstitucionales debe examinarse a partir de tres presupuestos: el dafio,
la antijuridicidad del dafio y la imputacion al Estado. Esta triada permite
evitar respuestas automaticas, tanto en sentido indemnizatorio como en
sentido denegatorio.

El dafio exige una lesion cierta, personal, directa y susceptible de
valoracién econémica. En materia tributaria, puede manifestarse en el pago
de un gravamen declarado inexequible, en la pérdida de disponibilidad de
recursos, en costos financieros, en afectaciones comerciales o en perjuicios
derivados de la imposicion de una carga fiscal contraria a la Constitucion.

La antijuridicidad no depende exclusivamente de que la Corte
Constitucional module o no los efectos de la sentencia. Depende de si
el contribuyente tenia el deber juridico de soportar la carga patrimonial
impuesta. Esta distincion es central: los efectos temporales de la sentencia
de constitucionalidad ordenan la vigencia de la norma en el sistema, pero no
agotan el juicio de responsabilidad sobre el dafio sufrido por el particular.

La imputaciéon exige identificar cual autoridad produjo
normativamente el dafio. Cuando el perjuicio proviene de la creacién
legal de un tributo inconstitucional, la imputaciéon se dirige al Estado
por la funcién legislativa, no a la entidad recaudadora que aplicé la ley
mientras estuvo vigente. Esta precision evita desplazar artificialmente
la responsabilidad del Congreso hacia la administracién tributaria, salvo
que el dafo inmediato provenga de un acto administrativo particular de
liquidacién, cobro o rechazo de devolucion.
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De la inmunidad del legislador al Estado responsable

La tesis doctrinal que plantea Eduardo Garcia de Enterria, es que
los tribunales contencioso administrativos carecen de jurisdicciéon para
decidir acciones de condena contra el Estado por dafios causados por la
legislacion, toda vez que los actos emitidos por el legislador son, segtin la
Constitucion, expresion misma de la voluntad del pueblo; si se admitiese que
un tribunal profiriera una sentencia de condena por perjuicios irrogados
por una disposicion legislativa, el juez estaria sustituyendo la voluntad del
Parlamento y, en altimas, la voluntad del pueblo.

Para Garcia de Enterria (2002), el juicio al Estado legislador por
perjuicios causados a las personas, en virtud de las leyes, la jurisdiccion
encargada de tramitar la controversia debe ser la constitucional, toda
vez que es esencialmente declarativa, en cuanto protege la superioridad
normativa de la Constitucion Politica sobre las leyes. A pesar de encontrarse
facultada para eliminar del ordenamiento juridico normas contrarias a la
Constitucién, jamas podria proferir una sentencia en cuya virtud condene
al Estado a reparar un perjuicio causado por la entrada en vigencia de una
disposicion normativa, ya que ello, pondria en riesgo las bases mismas
de la democracia (Garcia de Enterria, 2002). El profesor presenta estos
argumentos, y bien vale la pena citar in extenso:

Las sentencias condenatorias al pago de indemnizaciones por el hecho
de las leyes interfieren directa y gravemente la propia potestad legislativa
me parece una evidencia manifiesta.

Resulta con ello perfectamente claro que la atribucién del deber de

indemnizar por las posibles y diversas afecciones econémicas que cualquier
ley puede producir supone una injerencia directa en el contenido mismo
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del poder legislativo, la eficacia de cuyos productos normativos quedara
condicionada por decisiones judiciales eventuales y aisladas.

Este poder de interferir la eficacia misma de las leyes, adicionando a su
contenido decisiones que ellas excluyeron expresa o implicitamente o que ni
siquiera consideraron como posible, no esta, por de pronto, a la disposicion
del Tribunal Constitucional, que tiene una competencia especifica para
enjuiciar leyes y que lo més que puede hacer es eliminar del ordenamiento
la ley impugnada en cuanto contraria a la Constitucion o incluso hacer
preceptiva una determinada interpretacion conforme a la Constitucion,
que excluya lo que en otro caso determinaria su inconstitucionalidad,
pero nunca, y esto en términos absolutos, adicionar su contenido con
preceptos nuevos, que es un atributo esencial y exclusivo del propio poder
legislativo, en cuanto representacion del pueblo espafiol. En ningtin sistema
constitucional, puede afirmarse en términos absolutos, ningtn tribunal,
ni constitucional ni ordinario, puede enmendar leyes positivas. La sola
presencia de un fenémeno de esa naturaleza acusaria, sin mas, que el
sistema no seria ya, en modo alguno, democrético.

Las sentencias que, declaran la obligacion de indemnizar por hecho
de las leyes son sentencias de condena que, como todas las de este caracter,
sustituyen la voluntad del condenado, aqui del legislador. Solo el Tribunal
Constitucional ostenta jurisdiccion sobre las leyes, pero esta jurisdiccion
es puramente declarativa de nulidad de las leyes, nunca de condena.

De este modo, se hace patente que cuando un tribunal condena al
pago de una indemnizacién por un acto del Legislador esta sustituyendo
la voluntad de éste; voluntad que la Constitucioén es inequivoca en definir
como la voluntad del pueblo. Ahora bien, esta operacion esta absolutamente
fuera del alcance de los poderes de cualquier juez, incluso, por supuesto,
del juez constitucional. (Garcia de Enterria, 2002, pp. 119-122)
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Luego concluye su planteamiento:

En ningan pais, no sélo en Espaiia, ocurren las cosas de otra manera.
[..] Y hemos de afiadir atn: ni pueden ocurrir, pues otra cosa significaria
una desnaturalizacion radical del papel de la justicia, que se veria investida
de un sorprendente poder normativo directo frente a la representaciéon
popular o soberana. (Garcia de Enterria, 2002, p. 124)

En efecto, no debe soslayarse que a pesar de la inexistencia de
una regulacién de caracter legal que desarrolle de manera exhaustiva la
responsabilidad del Estado con ocasion del ejercicio de su funcion legislativa
o que, al menos, consagre un principio general de responsabilidad, el
ordenamiento juridico colombiano cuenta con una norma que, de forma
genérica, consagra una obligacién indemnizatoria a cargo del Estado
cuando la accién o la omision de las autoridades pablicas causa un dafo,
sin distingo alguno respecto de la autoridad de que se trate (Alonso-Garcia
y Leyva-Ramirez, 2013).

Otro de los argumentos sefialados para negar la existencia de
la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, es la falta de
competencia del juez contencioso administrativo. La Sentencia C-036
(Corte Constitucional, 2003), establece que el medio de control adecuado
para obtener la reparacion de este tipo de perjuicios ocasionados por dafios
antijuridicos es el de pretensiones de reparacién directa, con lo cual se
otorga competencias a los jueces contencioso-administrativos. Pero, este
criterio relacionado a la reparacion directa de las normas tributarias
declaradas inconstitucionales y su no modulacién por parte de la Corte
Constitucional de manera retroactiva, ha sido cambiado por el fallo del caso
“Congreso de la Republica-Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs.
Consejo de Estado” (Sentencia 2171 del 7 de abril de 2016), que se analizara
en parrafos subsiguientes.
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Si bien existen argumentos que se oponen a la existencia de la
responsabilidad patrimonial del legislador, esto no ha impedido a la
jurisdiccién contenciosa administrativa declarar la responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador tributario. Los eventos en los cuales se ha
aceptado son los siguientes: 1) cuando el ordenamiento juridico asi lo sefiale,
2) cuando la norma es constitucional, pero causa un dafio antijuridico, 3)
cuando la Corte Constitucional modula los efectos de la declaratoria de
inexequibilidad hacia el pasado (ex tunc).

En relacion con el primero de los eventos, se traera a colacion la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés Sociedades de Productores
lacteos la Fleurette, citado en la Sentencia C-038 de 2006, que dice:

Considerando que nada, ni en el texto de la Ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni del conjunto de las circunstancias del asunto permiten
pensar que el Legislador ha querido hacer soportar a la interesada una
carga que no le incumbe normalmente; que esa carga, creada por el interés
general, debe ser soportada por la colectividad, de lo que se infiere que dicha
sociedad la Fleurette tiene fundamentos para demandar que el Estado sea
condenado a pagar una indemnizacién en reparacion del perjuicio por ella
sufrido. (Sentencia C-038 de 2006)

Antes de la vigencia de la Constitucion Politica de Colombia de 1991,
el Consejo de Estado cita el fallo de “Sociedades de Productores lacteos
la Fleurette” para afirmar que es la ley la encargada de sefialar si el dafio
causado por la actividad legislativa debe o no ser reparado:

Es, pues, un error ver en la responsabilidad derivada de las leyes

un supuesto mas de responsabilidad del Estado entre otros. Se trata de
un régimen juridico que se diferencia radicalmente, a pesar de algunas
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similitudes técnicas, del que preside la reparacion de los dafios causados por
la accién administrativa del Estado. En primer lugar, la actividad dafiosa (la
ley) queda fuera de toda critica y no pueden alegarse contra ella ni la falta
ni la violacion del Derecho. Ademas, el autor del dafio (el legislador) decide
él mismo, expresa o tacitamente, si el dafio debe o no ser reparado, y el juez,
que no se hallaria vinculado por tal decision si hubiese sido adoptada por
una autoridad administrativa, esta irrevocablemente vinculado por esta
decision del legislador. (Sentencia 5396 del 18 de octubre de 1990)

La Constitucién Politica en sus articulos 58, 150 numeral 17, 336 y
365 preceptiian que el Estado est4 obligado a indemnizar a cierto grupo
de personas que se vean afectadas como consecuencia de la actividad
legislativa adelantada por el Congreso de la Reptblica. En estos eventos,
el actuar del poder legislativo es objeto de responsabilidad patrimonial, al
encontrarse consagrada en la Constitucion.

Frente a la inmunidad del legislador coexisten posiciones contrarias.
Uno de esos argumentos fue el sefialado en el caso “Goodyear vs. Congreso
de la Republica” (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014), que establece
que el parlamento es tan solo el constituyente derivado, mientras que la
Carta Politica encarna la voluntad del constituyente primario, quien es,
en Gltimas, el verdadero soberano. Dice textualmente:

Analizado lo anterior, se tiene que el argumento que propende por
la inmunidad del legislador como representante de la voluntad del pueblo,
cae por su propio peso y no pasa de ser una mera falacia argumentativa o
error de razonamiento, pues se insiste, no puede perderse de vista que el
legislador es el constituyente derivado y conforme a los més elementales
principios del derecho constitucional, jaméas podra reemplazar ni suplir
al constituyente primario, quien plasma su voluntad en la Constitucion.
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De este modo, aceptar sin mas, que no se deriven perjuicios a partir una
norma que ha sido declarada inconstitucional equivaldria a decir que la
voluntad del constituyente primario carece de valor. (Sentencia 28741 del
26 de marzo de 2014)

El articulo 90 de la Constitucion Politica no excluye a las autoridades
legislativas de la responsabilidad patrimonial por dafios antijuridicos, por
ende, la inmunidad del legislador no es una explicaciéon valida para afirmar
que el Estado es irresponsable por las actuaciones adelantadas por el poder

legislativo, es decir, el Congreso de la Reptblica.

En conclusién, en nuestro sistema constitucional, el Estado se
encuentra obligado a reparar los dafios antijuridicos causados por la
actividad de los poderes publicos sin excepcion, siendo procedente que se
adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo los medios
de control que buscan la reparaciéon integral de los perjuicios causados por
el actuar irregular del poder legislativo.

En Sentencia C-038 de 2006, nuestra Corte Constitucional preciso
este punto, a proposito de una demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 86 del CCA, por cuanto el accionante considerd que era contrario a
lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion Politica, bajo el entendido
que de acuerdo con la redaccién del articulo 86 del CCA no hay lugar para
demandar por via de accion de reparacion directa la responsabilidad del
Estado legislador, norma que se reproduce en el articulo 140 de la Ley 1437
de 2011, nuevo c6digo administrativo y de procedimiento administrativo.

Frente a los supuestos de responsabilidad del Estado legislador, la

Corte en el referido fallo sefiald: “no sobra advertir que la Constituciéon
establece expresamente determinados supuestos de obligacién resarcitoria
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por la actuacién del Legislador, tales como la figura de la expropiacién”
(Sentencia C-038 de 2006, p.), la obligacion de indemnizar cuando se
establece un monopolio o cuando el Estado decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos.

La Corte Constitucional (Sentencia C-038 de 2006) concluy6 que
la norma demandada es exequible, puesto que, desde un punto de vista
amplio, debe entenderse que al referirse el articulo 90 constitucional a las
autoridades publicas, se encuentran incluidos aquellos 6rganos de naturaleza
estatal, encargados de ejecutar funciones de caracter legislativo, sin
perjuicio, de que sea la ley la que fije los lineamientos, parametros y cauces
dentro de los cuales se ha de hacer efectiva este tipo de responsabilidad.
La Corte Constitucional (Sentencia C-038 de 2006) ordeno la reparacion
de los dafios antijuridicos causados por la actividad del legislador, en esta
oportunidad, mediante la técnica de modular los efectos temporales de sus
decisiones, se ha permitido el resarcimiento de algunos de los perjuicios
patrimoniales causados por leyes inconstitucionales, especificamente, al
darle eficacia retroactiva a sus sentencias.

Para arribar a esa conclusion, la Corte acudié a la llamada doctrina
del derecho viviente, utilizada por esta corporacién en numerosas
oportunidades, segin la cual:

() cuando un texto legal sea objeto de diversas interpretaciones
y alguna de ellas resulte cuestionada por su aparente oposicién a los
mandatos constitucionales, para los efectos de establecer su verdadero
alcance y su sentido racional y l6gico -a la luz de los acontecimientos y
transformaciones sociales-, debe tenerse en cuenta la interpretacion que
de la misma hayan hecho la jurisprudencia y la doctrina especializada.
(Sentencia C-038 de 2006)
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En ese sentido, si bien la disposicion demandada era susceptible de
una interpretacion que restringia la procedencia de la accion de reparacién
directa a las actuaciones imputables a las autoridades administrativas,
la Corte Constitucional atendié a aquella interpretacion conforme a
la cual el articulo demandado incluye las conductas atribuibles a las
autoridades que desarrollan funciones de tipo legislativo; interpretacion
adaptada a la Constituciéon y acogida por el 6rgano limite de la jurisdiccién
contencioso administrativa, razén por la que resultaba improcedente
declarar inexequible la norma e innecesario proferir un pronunciamiento
de caracter interpretativo a efectos de retirar del ordenamiento juridico la
interpretacion inconstitucional, puesto que “el 6rgano-encargado de fijar el
alcance y contenido del precepto legal demandado -el Consejo de Estado-,
ha sostenido de manera reiterada que la accién de reparacion directa cabe
contra los hechos y omisiones provenientes del poder legislativo” (Sentencia
C-038 de 2006).

En ese orden de ideas, se estableci6 la inclusion del dafio antijuridico,
institucién propia del derecho espafiol como categoria principal de la
responsabilidad estatal, que deja de lado los elementos subjetivos de culpa
y dolo.

En estas condiciones, podria concluirse que el alcance del articulo 90
de la Constitucion Politica de 1991, no fue otro, pero tampoco cada mas, que
el de darle rango constitucional al tema de la responsabilidad patrimonial
del Estado y de los funcionarios publicos, los dos intiles, puesto que la
jurisprudencia habia llegado a idénticos resultados sin necesidad de una
norma constitucional especial. (Navia-Arroyo, 2000, p. 223)

Esta postura se reitera en la Sentencia C-149 de 1993, en el cual se
declaré la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17y 18 de la Ley 6 de
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1992 y se ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar
la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones
inconstitucionales.

En esta oportunidad la Corte Constitucional (Sentencia C-149 de
1993) encontro que, al momento de proferir el fallo, la mayor parte del
tributo declarado inconstitucional habia sido recaudado, por lo tanto, la
tnica manera de realizar la justicia pretendida por el Constituyente era
mediante la devolucion de las sumas ilegitimamente percibidas por el fisco.

Por su parte, el Consejo de Estado (Sentencia 5396 del 18 de octubre
de 1990), también ha desarrollado criterios frente a la responsabilidad del
Estado por el hecho de la ley, uno de los antecedentes importante sobre la
responsabilidad del legislador, se presenta el 18 de octubre de 1990, cuando
la Seccion Tercera del Consejo de Estado determind que:

El Estado respondiera patrimonialmente por las consecuencias de
su actividad legislativa. El caso se desarrolla con una demanda instaurada
por la Sociedad Felipe Garrido Sardi y Compaiiia Ltda., segiin la cual,
habria sufrido perjuicios con ocasion de la creacién de un impuesto a los
licores extranjeros mediante la Ordenanza No. 025 de diciembre de 1981
y el Decreto Departamental No. 0623 de marzo 30 de 1982 en el valle del
Cauca. En primera instancia; los actos demandados habian sido declarados
nulos por considerarse que los impuestos creados eran competencia de una
ley de caracter nacional y no local como lo eran la Ordenanza y el Decreto
Departamental, decisién que seria confirmada en segunda instancia por el
Consejo de Estado. Posteriormente, una segunda demanda fue instaurada
por la misma sociedad comercial contra el departamento del Valle del
Cauca, por los perjuicios ocasionados con los actos declarados nulos en
proceso anterior, ante lo cual el Tribunal Contencioso Administrativo
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desestimaria las pretensiones, por considerar que la declaratoria de nulidad
de aquellos actos no conllevaba la responsabilidad patrimonial del Estado
por ser impersonales y abstractos y no constituir via de hecho u operacion
administrativa. (Navia y Chito, 2019, s. p.).

Finalmente, el Consejo de Estado, en esa oportunidad sefialé:

() la interpretacion de la voluntad del legislador no permitia inferir
que éste, teniendo en cuenta las circunstancias, tuviera la decisiéon de
que se indemnizara a los posibles damnificados con los efectos juridicos
producidos por la ordenanza y el Decreto citados. (Sentencia 5396 del 18
de octubre de 1990)

El alto tribunal en lo contencioso administrativo neg6 la pretension
de resarcir los perjuicios (Arenas-Uribe y Jimenez-Uscategui, 2001), no
obstante, deja entre ver una posible responsabilidad del Estado.

Un segundo antecedente, es el fallo de diciembre 13 de 1995 de la
Sala Plena del Consejo de Estado, que conoce el caso del Senador Feisal
Mustafa Barbosa, quien demando el pago de perjuicios contra el Estado por
haberse suspendido su periodo legislativo, lo que ocurrié como consecuencia
de una disposicion transitoria redactada por la Asamblea Constituyente,
que elaboré la constitucién de 1991, segtin la cual se convocaba a nuevas
elecciones (Sentencia 470 del 13 de diciembre de 1995). La demanda fue
denegada bajo el argumento de que, pese a que el control jurisdiccional
al que pueden someterse las actuaciones del Estado pueden dar lugar a
declararsele responsable patrimonialmente por los dafios que provoque
su actividad, en el caso particular que fue consecuencia de un hecho
politico y juridico al promulgarse una nueva constitucion, no existe érgano
competente que juzgue tal actividad ni marco juridico anterior que permita
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juzgar las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente, al redactarse
la nueva constitucion, lo que se confirma en el articulo 59 transitorio de la
Constitucion Politica, segtin el cual los actos promulgados por la Asamblea
Nacional Constituyente no tienen control jurisdiccional alguno (Sentencia
470 del 13 de diciembre de 1995).

Un tercer antecedente es el fallo de agosto 25 de 1998 de la Sala Plena
del Consejo de Estado, cuando se pronunci6 sobre la responsabilidad del
Estado como consecuencia de la aprobacion de la Ley 6 de 1972, mediante
la cual se aprobé la entrada en vigencia de la convencion de Viena sobre
relaciones diplomaticas. La demanda surgi6 bajo la accién de reparacion
directa y como consecuencia de la muerte de un particular en territorio
colombiano a causa de ser arrollado por un vehiculo de placas diplomaticas
estadounidenses y manejado por un coronel del ejército del mismo pais
(Sentencia IJ-001 del 25 de agosto de 1998). La inmunidad consagrada en
la convencion, ratificada y puesta en vigor por ley, impedia a las victimas
obtener la reparacion por la muerte de su padre y esposo por parte de la
embajada de Estados Unidos (Sentencia IJ-001 del 25 de agosto de 1998).

En primera instancia se declaré la responsabilidad del Estado
invocando los principios de iura novit curia y de igualdad, toda vez que,
los afectados no pudieron obtener una indemnizacién del directo causante
del dafio, en razén de la inmunidad que traia consigo la convencion de
Viena (Derecho de los Tratados) (Sentencia 1J-001 del 25 de agosto de
1998). Este trascendental fallo fue apelado por las partes y en segunda
instancia el Consejo de Estado, consider6 que la responsabilidad que
administrativamente se demandada estaba ligada con el rompimiento
del principio de igualdad frente a las cargas publicas, entonces, el Consejo
de Estado oriento la responsabilidad del Estado legislador bajo el régimen
o la tesis del dafio especial, fundamentandose en el desequilibrio frente
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a la ley; al tratarse de la aplicacién de un tratado, se concluyd que el
dafio derivaba de una actividad legitima y compleja, realizada por varias
autoridades publicas, el Congreso y el Presidente de la Reptblica, quienes
aprobaron conceder un privilegio de inmunidad a determinada persona
por sus calidades. En el caso de causar un dafio a un particular, era el
Estado el llamado a responder, precisamente, porque la aprobacion de ese
tratado podia generar un rompimiento del principio de igualdad frente a
las cargas publicas, el cual, el particular no estaba obligado a soportar. Al
no poder recibir una reparacion de los dafos sufridos por el directamente
implicado, por la actuaciéon compleja del Estado, le corresponde al mismo
Estado el deber de reparar la desigualdad generada (Sentencia 1J-001 del
25 de agosto de 1998).

Asi, el Estado en ejercicio legitimo de sus funciones constitucionales,
aprobo a través de una ley de la repiblica la incorporacién de un tratado
internacional (Convencioén de Viena), que estableci6 la inmunidad
diplomatica, esta actuacion del legislador es la causante de la desigualdad
de la victima, quien no puede ser reparada en sus perjuicios por el dafio
causado, siendo el Estado el llamado a responder.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-427 de 2000, desarrolla la

linea jurisprudencial sobre la amplia libertad legislativa y determiné que:

La atribucién de legislar en materia tributaria, principalmente
encomendada al Congreso de la Republica, es lo bastante amplia y
discrecional como para permitirle fijar los elementos basicos de cada
gravamen atendiendo a una politica tributaria que el mismo legislador
sefiala, siguiente su propia evaluacion, sus criterios y sus orientaciones en
torno a las mejores conveniencias de la economia y de la actividad estatal.
(Sentencia C-427 de 2000)
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En el afio 2002, el 26 de septiembre, el Consejo de Estado volvi6 a
referirse a la eventual responsabilidad del legislador por los efectos de
una norma declarada inexequible. En esa oportunidad, el municipio de
Prado demandé a la Nacién, Ministerio de Hacienda, por el pago de las
sumas correspondientes a los ingresos de la concesion de telefonia movil
que habia dejado de percibir mientras estuvo vigente la Ley 217 de 1995
hasta la fecha en que fue declarada inexequible (Sentencia 2094 del 26
de septiembre de 2002).

Segun el profesor Juan Pablo Sarmiento Erazo (2010b), el alto
tribunal se arriesga a sefialar la intervencién econémica como un valor
donde el legislador goza de mayor libertad, modulando el articulo 334
de la Constitucién Politica, que encarga al Estado la direcciéon general
de la Econémica.

En este caso, se negaron las pretensiones al considerar que, la
Corte Constitucional al declarar la inexequibilidad no estableci6 efectos
retroactivos de su sentencia, por lo que no podia determinarse que los dafios
causados con anterioridad a esa declaratoria eran antijuridicos, haciendo
énfasis en que solo la Corte Constitucional podia definir los efectos de
sus sentencias y no podia acudirse a la excepcion de inconstitucionalidad
para acceder a la reparacién de perjuicios causados, mientras la norma
estuvo vigente, pues surtiendo efectos hacia el futuro, el fallo de
inconstitucionalidad de la norma y la pretension de responsabilidad no
seria procedente, bajo el argumento de que:

La contradiccién con la Carta Politica se consolida tnica y
exclusivamente a partir de la declaratoria de inexequibilidad, de tal forma
que los dafos generados durante su vigencia no podian ser calificados
de antijuridicos, y en ese orden de ideas, no podia ordenarse reparacion
alguna. (Giraldo, 2018, pp. 14-15)

53



Parte |

Luego, en el afio 2003, el Consejo de Estado, Secciéon Tercera,
concluyo que:

La accion de reparacion directa era procedente para el analisis de
la reparacién de dafios causados por la aplicaciéon de normas declaradas
inexequibles, sin embargo, aunque la inexequibilidad no obligaba el
reconocimiento de lo pedido, debia acreditarse la existencia o claridad de
su ocurrencia y su cuantia. (Auto 23245 del 15 de mayo de 2003)

En el mismo afio, el 12 de junio, la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado sefialo:

Que los efectos generados por la aplicacion de una norma declarada
inconstitucional hacia el futuro, no podian desembocar en perjuicio
alguno que pudiera reputarse de antijuridico, pues antes de la sentencia de
inexequibilidad, el cumplimiento de la disposicion era obligatoria desde su
promulgacién para todos los habitantes de la Nacion. Asi mismo, dejo claro
que no era de su competencia modificar el alcance de los efectos fijados
en una sentencia de inexequibilidad so pretexto de ordenar la reparacion
de los presuntos perjuicios causados como consecuencia de la aplicacion
de la ley inconstitucional. (Sentencia AG-0014 del 12 de junio de 2003)

El 8 de marzo de 2007, el mismo tribunal recordé lo sefialado por
la Corte Constitucional cuando estudi6 la constitucionalidad del inciso
primero del articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo, el cual
fue demandado porque al parecer incurria en omision legislativa, al no
prever dentro de los supuestos de responsabilidad del Estado los hechos y
omisiones imputables a la actividad del poder legislativo (Ruiz-Orejuela,
2016). En esa oportunidad, la Corte compartio el criterio del Consejo
de Estado, al estimar que su jurisprudencia ha sido conforme al texto
constitucional, pues de manera reiterada ha sefialado que la acciéon de
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reparacion directa cabe contra los hechos y omisiones provenientes del
poder legislativo (Sentencia 16421 del 8 de marzo de 2007).

En consecuencia, la jurisprudencia tanto de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado como de la Secciéon
Tercera ha reiterado que la via procesal para reclamar los dafos antijuridicos
provenientes de la actuacion u omision del poder legislativo es la accion de
reparacion directa, como se dej6 sentado en las sentencias de 25 de agosto
y 8 de septiembre de 1998 de la Sala Plena, y en las sentencias de 26 de
septiembre de 2002 y el auto de 15 de mayo de 2003. (Corte Constitucional,
Sentencia C-038 de 2006)

En ese orden de ideas, segtin la Corte Constitucional (Sentencia
C-038 de 2006), la interpretacion que ha acogido el Consejo de Estado
en su jurisprudencia es una interpretaciéon de conformidad con el texto
constitucional.

Para el 23 de febrero del afio 2012, el mismo Consejo de Estado
considero que:

() 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 o a su omision, razoén por la cual cabe entender
comprendidos en el enunciado del referido canon constitucional a los
autores de normas generales, impersonales y abstractas que ocasionen
perjuicios de dicha indole, (...) con independencia del mantenimiento de las
situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la norma general que
consagraba la obligacion tributaria declarada inexequible o nula —cosa que
no esta en discusion—, la persona que haya sufrido un dano antijuridico
como consecuencia directa de la aplicacion de tal disposicién tiene derecho
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a que, a través del cauce procesal constituido por la accion de reparacion
directa, se examine si concurren, o no, los requisitos constitucionalmente
exigidos para que se declare patrimonialmente responsable al Estado,
vale decir, que el dafio antijuridico causado sea imputable a la accion —el
ejercicio irregular de su potestad normativa— desplegada por una autoridad
publica. (Sentencia 24655 de 23 de febrero de 2012)

Para el afio 2014, el Consejo de Estado, precisa los titulos de imputa-
cién aplicables en la responsabilidad del Estado por hechos del legislador.
Wilson Ruiz-Orejuela (2015; 2016) explica los dos eventos de su proce-
dencia: el primero, cuando el legislador en ejercicio de su competencia,
expide una norma conforme a la constitucién, causando un dafo a quien
no estaba en la obligacién juridica de soportarlo, en cumplimiento de una
actuacion legitima del Estado, el titulo de imputacion es el dafio especial.
En el segundo evento la responsabilidad del Estado se hace por falla del
servicio, toda vez que la disposicion legal result6 inconstitucional, es decir
que, el legislador fall6 y causé perjuicios.

Siguiendo la tesis de la falla del servicio del legislador, el Consejo de
Estado en sentencia del 26 de marzo de 2014, como se explicara con mejor
detalle mas adelante, declara la responsabilidad del Estado por hechos
del legislador, al condenar al Congreso de la Republica por los perjuicios
causados a la empresa Goodyear de Colombia S. A., lo anterior en virtud de
la Ley 633 de 2000 que, en sus articulos 56 y 57 estableci6 la obligacion de
liquidar y pagar la Tasa Especial por Servicios Aduaneros (TESA), articulos
posteriormente declarados inexequibles mediante Sentencia C-922 del 29
de agosto de 2001.

De la misma manera, en el afio 2014, en Sentencia 26702 del 11 de
junio, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, de nuevo

reiter6 su postura sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por
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hechos del legislador frente a los dafios causados a la sociedad Promigas S.
A.E. S. P, lacual tuvo que pagar una obligacién tributaria declarada como
inconstitucional, se trata de la misma TESA contemplada en los mismos
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, los cuales como se mencion6
arriba, fueron declarados inexequibles por la sentencia C-992 de 2001
(Bernal-Corredor, 2017).

Un aspecto importante que identifica el profesor Wilson Orjuela
(2016), en el analisis de esta sentencia es que:

Aun cuando la Corte Constitucional no modul6 en manera alguna
los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de
la Ley 633 de 2000, lo cierto es que ese pronunciamiento judicial puso en
evidencia la falla del servicio en que incurrio el legislador, en la medida en
que los pagos que realiz6 la sociedad Promigas S. A. E. S. P,, por concepto
de la Tasa Especial de Servicios Aduaneros, se hicieron con fundamento
en una norma declarada contraria a la Constitucién Politica por dicho Alto
Tribunal, razon por la cual se declarara la responsabilidad patrimonial de
la entidad ptblica demandada.

Lo anterior permite concluir que, el alcance del articulo 90
constitucional ha permitido el desarrollo jurisprudencial por hechos del
legislador de un régimen de responsabilidad en principio, objetivo que no
excluye el subjetivo, lo que para el profesor Wilson Ruiz es un sistema mixto.

La evolucion histoérica y comparada permite establecer una primera
regla: el legislador no es inmune por el solo hecho de representar la voluntad
popular. En el Estado constitucional, la ley esta sometida a la Constitucién
y la funcion legislativa queda comprendida dentro del régimen general
de responsabilidad cuando concurren dafio antijuridico, imputacion y

nexo causal.
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Tributos inexequibles, dano antijuridico y titulos
de imputacion

Esta segunda parte se concentra en el escenario mas controvertido:
la aplicacién de una ley tributaria que luego es declarada inexequible. Sin
embargo, el analisis no puede perder de vista que el tributo también puede
comprometer responsabilidad por otras vias: por mandato constitucional
expreso, por dafio especial derivado de una ley valida o por omisiones
normativas que impidan la efectividad de la reparacion. La categoria
tributaria, por tanto, no es un caso aislado, sino una manifestaciéon
especifica de la responsabilidad del Estado por el hecho de la ley.

La segunda parte traslada la teoria general al campo tributario. El
deber de contribuir es una carga constitucional legitima; sin embargo,
esa legitimidad se debilita cuando la obligacion fiscal nace de una norma
contraria a la Constitucion o de un acto administrativo ilegal.

5. Dano, antijuridicidad e imputacion en la
responsabilidad del legislador tributario

El concepto y alcance del dafio se concibe como el agravio a un
derecho o interés, en palabra de la doctrina y dafio es:

El horizonte de quebrantamiento a un interés legitimo, posibilita una
vision omnicomprensiva del fendmeno dafioso mas alla de las limitaciones
que llevaba circunscribirlo al ambito cerrado del derecho subjetivo y
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que implicaba un desconocimiento de la realidad que clamaban por su
resarcimiento. (Gil-Botero, 2006, p. 57)

Asi, “el dafo es a lesion de un interés legitimo, es un hecho de la vida
que tiene una consecuencia patrimonial” (Henao-Pérez, 2007).

En esta construccion, la especialidad del dafio es un requisito esencial,
porque, como afirma Odent “si el dafio causado por la ley fuere general,
seria contradictorio pretender repararlo mediante la concesion de una
indemnizacion que gravaria a toda la colectividad”. (Como se cit6 en Alonso-
Garcia y Leiva-Ramirez, 2013)

Por su parte, Juan Carlos Henao Pérez ha definido el concepto general
del dafio, de la siguiente manera:

Dafio es toda afrenta a los intereses licitos de una persona tratese
de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales
o de colectivos, que se presenta como lesién definitiva de un derecho o
como alteraciéon de un goce pacifico y que, gracias a la posibilidad de
accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los otros requisitos de
la responsabilidad civil -imputaciéon y fundamento del deber de reparar- se
encuentran reunidos. (Henao-Pérez, 2015, p. 35)

De acuerdo con lo expresado, uno de los escenarios en los que se
presenta es cuando se lesionan los derechos pecuniarios de manera
definitiva y evaluable econdmicamente; sin embargo, para que sea reparable,
la lesion debe ser antijuridico. Segin la Corte Constitucional (Sentencia
C-333 de 2010), el dafio antijuridico debe entenderse como aquel que no
es soportable por parte de la victima del perjuicio, al no existir una norma
juridica que lo justifique, y que no tiene en cuenta el actuar licito o ilicito
de la administracion.
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Ahora bien, como lo expone el profesor Henao, “el dafio es requisito
indispensable pero no suficiente para que se declare la responsabilidad
estatal” (Henao-Pérez, 2007, p. 38).

La antijuridicidad del dafio se refiere a la obligacion que tiene el
particular de soportar o no el dafio ocasionado, en otras palabras, existe
justificacion juridica o un titulo legal que ampare la lesién originada al
derecho. El Consejo de Estado lo determiné como “la lesién de un interés
legitimo, patrimonial o extra patrimonial, que la victima no esta en la
obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”
(Sentencia 12158 del 5 de diciembre de 2005); o también se ha entendido
como el dafo que se produce a una persona a pesar de que “el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo” (Sentencia
12158 del 5 de diciembre de 2005), es decir, el dafio carece de causales
de justificacion.

La imputaciéon del dafio al Estado, consiste en la atribucion o
endilgacion de la responsabilidad del Estado, es decir, si el dafio ocasionado
es atribuible al Estado, entonces, en términos de Luis Botero es “una razéon
juridica suficiente por la cual las consecuencias econémicas del dafio deben
ser asumidas por este y no por la victima” (Botero-Aristizabal, 2007, p. 111).

Afirmar que la responsabilidad del Estado existe sin necesidad de
una sentencia declaratoria de inconstitucionalidad, es una reflexion de los
profesores Maria Ahumada-Ruiz (2002), Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez
(2011) cuando sefialan:

La conexion entre las teorias del control de constitucionalidad y de la

responsabilidad del legislador es, cuando menos problematica pues no toda
declaratoria de inconstitucionalidad implica responsabilidad del Legislador
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tiene como requisito la previa declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma. (p. 307, p. 37)

Estos autores consideran que no existe responsabilidad del Estado
legislador cuando no se fijan efectos retroactivos a las sentencias de
constitucionalidad, en ese sentido, la Corte Constitucional ha considerado:

Entonces, el control de constitucionalidad no es, es un requisito
sine qua non para el reconocimiento de la responsabilidad del Legislador
(...) la conexion entre las teorias del control de constitucionalidad y de
responsabilidad de legislador es, cuando menos, problemética pues no
toda declaratoria de inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal,
ni todo reconocimiento de la responsabilidad del legislador tiene como
requisito la previa declaratoria de inconstitucionalidad de una norma.
(Sentencia C-038 de 2006)

Nuestros profesores anteriormente citados concluyen:

Incluso, un examen del derecho comparado demuestra la
independencia de ambas figuras, pues es posible apreciar que hay
ordenamientos sin control de constitucionalidad de leyes vigentes que
reconocen la posibilidad de responsabilidad del Legislador (Francia);
ordenamientos sin control de constitucionalidad de leyes y sin mecanismos
de exigencia de responsabilidad del Legislador (Reino Unido); ordenamientos
con control de constitucionalidad en los que no hay una asociacion entre
inconstitucionalidad y responsabilidad patrimonial (EE. UU.) (Ruiz, 2005,
p. 3); ordenamientos con control de constitucionalidad y reconocimiento
-limitado a lo dispuesto por la ley- de un derecho a indemnizacion por
los perjuicios causados por leyes (Espaiia), y ordenamientos con control
de constitucionalidad en los cuales no se admite la responsabilidad del
Legislador (Alemania). (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2011, p. 36)

61



Parte Il

De lo anterior, se puede deducir que las sentencias de inconstitucio-
nalidad no son constitutivas por si mismas de la responsabilidad del Estado
legislador, toda vez que requieren de los elementos de la responsabilidad,
dafio antijuridico, nexo de cualidad y actuacién del Estado (Moreno-Fer-
nandez, 2009).

Segin Ruth Correa-Palacio (2015), este dafio:

() es el perjuicio patrimonial irrogado a una persona que no tiene
el deber juridico de soportarlo, sea que la autoridad publica obre en forma
contraria a derecho o ajustada a €, y su presencia hace el surgir la obligacion
de reparar de parte del Estado siempre que sea imputable, con fundamento
en el articulo 90 de la Constitucion Politica, en armonia con los principios
y valores propios del modelo colombiano de Estado social de derecho, entre
otros los de solidaridad (CP, art. 1°), de igualdad de todos ante las cargas
publicas (art. 13, ibid.) de buena fe (art. 83, ibid.), de equidad y de justicia
distributiva, y en la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos
(art. 58 ibid.), los fines de promover la prosperidad general y garantizar
los deberes consagrados y la responsabilidad de los servicios publicos
por la omision y extralimitacion de sus funciones (art. 2°, 6° y 123, ibid.).
(Correa-Palacio, 2015, s. p.)

Finalmente, la condicién es que el perjuicio debe ser directo, es decir,
que sea consecuencia del dafio, pues el dafio es el hecho objetivo en virtud
del cual se lesiona un interés legitimo y el perjuicio es la consecuencia
patrimonial de este.

La declaratoria de inexequibilidad no reemplaza el analisis del dafio,

pero tampoco lo vuelve irrelevante. La sentencia de constitucionalidad
acredita la incompatibilidad de la norma con la Constitucion; el juez de
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responsabilidad debe verificar, adicionalmente, si esa norma produjo una
lesién concreta que el particular no estaba obligado a soportar.

En el ambito tributario, esta precision permite diferenciar entre el dafo
puramente abstracto derivado de la existencia de una norma contraria a la
Constitucion y el dafio patrimonial individual producido por su aplicacion.
La responsabilidad no surge por la simple contradiccién normativa, sino
por el efecto lesivo que la norma produjo en un sujeto determinado.

También debe distinguirse entre dafo y reparacion. La devolucion del
valor pagado puede ser una forma de restitucion, pero no necesariamente
agota la reparacion integral. Si se demuestra que el contribuyente sufri6
perjuicios adicionales, el analisis debe desplazarse hacia la indemnizacion
plena del dafio antijuridico, siempre que concurran los demas presupuestos
de la responsabilidad estatal.

El juicio de responsabilidad debe seguir un orden logico: determinar
si existe una lesion patrimonial cierta, establecer si el contribuyente tenia el
deber juridico de soportarla y definir si la lesién es imputable al legislador,
a la administracion tributaria o a ambos en planos distintos.

6. El tributo inconstitucional como fuente de
responsabilidad patrimonial

De acuerdo con el articulo 2 superior, el Estado tiene unos fines
constitucionales que debe cumplir mediante la ejecucién de politicas
publicas que materialicen los principios, valores y derechos consagrados
en la Carta Politica; para alcanzarlos es necesario crear tributos (impuesto,
tasas, contribuciones) que afectan el patrimonio de los administrados. El
encargado constitucionalmente de crear los tributos es el Congreso de la
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Republica, mediante la expedicion de leyes que deben tener en cuenta
los principios de equidad, eficiencia y progresividad y que relacionen los
sujetos activos y pasivos, los hechos, las bases gravables, las tarifas y su no
aplicacion de manera retroactiva, conforme lo establece el articulo 363.

Esta tarea de creacion de tributos se encuentra relacionada con el
principio de la reserva legal. Al respecto, Carlos Aroca-Lara (2005) indica que:

Asi mismo, la Constitucidn establece, de manera mas estricta, la
reserva legal en materia de creaciéon de tributos, y en su articulo 338
dispone: [..]. Esta norma, por su redaccion incorrecta, ha generado un sin
namero de vicisitudes, pero estas han sido bien salvadas por la doctrina y
la jurisprudencia nacional; entonces debemos entender que el verdadero
sentido de la norma es que solamente el Congreso de la Republica, a
través de las leyes, puede crear tributos, no sélo contribuciones fiscales o
parafiscales, que son una especie dentro del generé de los tributos, al lado
de los impuestos y la tasas. Hasta ahora observamos la potestad tributaria
originaria en cabeza del Congreso de la Republica. Sin embargo, existe
una potestad tributaria derivada, la cual es la que ejercen las autoridades
administrativas locales en ejercicio del mandato constitucional del articulo
338 antes expuesto; esta potestad derivada denota la posibilidad que
tienen los concejos municipales y las asambleas departamentales, como
maximos representantes populares a nivel territorial, para adoptar los
tributos de caracter local que hayan sido previamente originados en la ley
nacional, es decir, existen gravamenes que beneficiarian directamente a
las finanzas territoriales, estos gravamenes deberan ser creados por una
ley de la Reptiblica, pero se faculta a las corporaciones territoriales para
que los adopten o no en su jurisdiccion, dependiendo de la convivencia,
inconveniencia y eficiencia que muestren sus particularidades locales, de
esta manera, se deriva de la ley la facultad de adopcion de tributos en el
ambito territorial. (pp. 21-22)
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Asi mismo, Juan Carlos Upegui-Mejia (2011) expresa:

La legalidad incorpora, primero que todo, la idea de la reserva de ley.
No pueden imponerse tributos en sentido lato, sino en virtud de una norma
juridica que tenga las caracteristicas formales de la ley, esto significa que
s6lo un cuerpo colegiado representativo del pueblo puede crearlas y que la
administracién o los 6rganos del gobierno, o del poder ejecutivo, carecen
de competencia para la creacion de las obligaciones tributarias o para la
definicion de sus elementos. (p. 138)

La Corte Constitucional en Sentencia C-891 de 2012 analizd el
principio de reserva legal en materia tributaria asi:

El principio de legalidad en materia tributaria se encuentra consagra-
do en el numeral 12 del articulo 150 y en el articulo 338 de la Constitucion
Politica: el primero consagra una reserva en el Congreso para “establecer
contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales
en los casos y bajo las condiciones que establezca la ley”, mientras que el
segundo exige a la Ley, en algunos casos en concurrencia con las ordenan-
zas y los acuerdos, la determinacion de los elementos de los tributos. Este
principio se funda en el aforismo “nullum tributum sine lege” que exige
un acto del legislador para la creacién de gravamenes, el cual se deriva a
su vez de la maxima segtin la cual no hay tributo sin representacioén, en
virtud del caracter democratico del sistema constitucional colombiano e
implica que solo los organismos de representacion popular podran impo-
ner tributos. Historicamente este principio surgio a la vida juridica como
garantia politica con la inclusién en la Carta Magna inglesa de 1215 del
principio “no taxation without representation”, el cual es universalmente
reconocido y constituye uno de los pilares del Estado democrético. (Sen-
tencia C-891 de 2012)
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Como es normal, la creacion de tributos afecta patrimonialmente
a los administrados, situacion totalmente permitida segiin lo dispone
el numeral 9 del articulo 95 de la Constitucion Politica, al establecer la
obligacién juridica de toda persona de contribuir al financiamiento de los
gastos e inversiones del Estado, imposicién que es soportable siempre y
cuando no atente contra el principio de igualdad que tienen los ciudadanos
frente a las demas cargas publicas impuestas.

Los gravamenes fiscales que nacen por ley son objeto del control de
constitucional mediante la accién publica de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional, algunos de estos gravamenes fiscales desapareceran
del ordenamiento juridico si esta corporacion judicial considera que
determinado tributo no se encuentra ajustado a la Carta Politica; si es el
caso surgiran interrogantes acerca de si el Estado, en el desarrollo de la
actividad legislativa, es responsable por la creacion de tributos contrarios a
la norma constitucional que afectan propiamente el patrimonio del sujeto
pasivo del gravamen.

Por ejemplo, en la Sentencia C-038 de 2006 antes referida, se dej6
claro que a la luz del articulo 90 constitucional, las autoridades del Estado
encargadas de ejecutar funciones de caracter legislativo seran responsables
por la creacién de tributos inconstitucionales.

La responsabilidad del Estado como legislador tributario se relaciona
con casos en los cuales la Corte Constitucional declara la inconstituciona-
lidad del tributo, modulando los efectos de su decision retroactivamente.
El administrado tiene derecho a que se le devuelvan los dineros que fueron
cancelados en cumplimiento del tributo.

El precedente jurisprudencial en el que la Corte Constitucional
modula los efectos del fallo de manera retroactiva con la Sentencia C-149
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de 1993 que declara inexequibles los articulos 16,17y 18 de la Ley 6 de 1992,
que autorizaba al gobierno nacional para emitir tributos de deuda ptblica
interna, bonos para desarrollo social y seguridad interna (BDSI). En este
caso, se dijo en su momento que estos bonos eran un gravamen de caracter
tributario, por lo que se ordeno restablecer el equilibrio de los derechos de
los sujetos pasivos perjudicados por la imposicion tributaria, mediante la
devolucion del dinero de las sumas pagadas. Los efectos retroactivos de esta
sentencia constituirian una forma de reparacion para los contribuyentes
que se les impuso este gravamen de caracter fiscal; sin embargo, en la
devolucién de los dineros no se reconocen los intereses o actualizaciones
por la pérdida adquisitiva de la moneda, lo cual determinaria que el juez
administrativo no perderia la competencia en el restablecimiento del
dafio antijuridico causado. Juan Pablo Sarmiento-Erazo (2010b) realiza
el siguiente analisis:

La sentencia analizada permite evidenciar que el Juez Constitucional,
en este caso concreto, no result6 del todo garantista, ni reflejé un ideal
para los intereses de las victimas. La providencia de la Corte expulsé del
ordenamiento juridico una disposicién inconstitucional, pero no reconoci6
adecuadamente el perjuicio al que fue sometido el asociado con ocasion
del pago de una suma de dinero trasladada a favor del Estado, que muy
seguramente generd algin dafio, sea por razén del costo de oportunidad
o simplemente por los frutos civiles a los que tiene derecho cualquier
individuo que renuncia al disfrute de unos recursos econémicos y es
afectado por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda. (p. 182)

Por esta razon, el juez administrativo deberia preservar su
competencia para restablecer el patrimonio privado afectado siempre que
el dafio persista. Pareceria adecuado concebir un sistema dual constante
de jueces, el constitucional y el administrativo, que permita consolidar
una garantia permanente para el asociado. (p. 250)
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En el mismo sentido, la Sentencia C-333 de 2010 declar6 la inexequi-
bilidad de los incisos 3, 4, 5, 6, paragrafos del articulo 77 de la Ley 1328 de
2009, norma que consagraba un beneficio de caracter tributario a favor
de los contribuyentes o responsables de impuestos del orden territorial
de vigencias fiscales, anteriores al 31 de diciembre de 2008, que hubieran
presentado demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion contencioso administrativa. Ellos podian conciliar dentro de
los seis meses siguientes a la vigencia de la ley, el capital adeudado por el
impuesto, las sanciones y los intereses, cancelando un valor inferior al
que en realidad estaban obligados. La Corte Constitucional (2010) consi-
der6 que, a pesar de que la disposiciéon no estaba vigente al momento de
proferirse el fallo de constitucionalidad, el término otorgado por parte del
legislador para su aplicacién ya habia finalizado y no podia constituirse
en un obstaculo para proferir una decisiéon de fondo en aplicacién de la
teoria de la perpetuatio jurisdictionis. Textualmente se sefalé:

No obstante, lo anterior, en varias ocasiones y frente a situaciones
como la aqui planteada, la Corte ha dado aplicacién al principio de la
perpetuatio jurisdictionis, conforme al cual la pérdida de vigencia de la
norma acusada no priva al juez constitucional de la posibilidad de emitir
un fallo de fondo. (Sentencia C-333 de 2010, parr. 60)

Ahora bien, una de las razones por las que la Corte Constitucional
moduld los efectos de esta sentencia retrospectivamente es que, en el
tramite legislativo en el Congreso de la Republica, la norma acusada no
fue objeto de debate en las comisiones constitucionales, declarandola
inconstitucional. Esto llevo a que todas las conciliaciones realizadas desde
la promulgacién de la ley hasta la fecha en que fue proferida la sentencia
que declard su inconstitucionalidad perdieran efectos juridicos, obligando a
los contribuyentes a pagar los tributos adeudados con intereses y sanciones
sin ningan tipo de reduccioén.
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En este tipo de casos, la responsabilidad patrimonial del Estado
por el hecho del legislador tributario no se encuentra en discusién, por
cuanto la Corte Constitucional moduld los efectos de su decision de manera
retroactiva. Pero, cuando no lo hace, puede conllevar a que se configure un
dano antijuridico, el cual no estan en la obligacion juridica de soportar y
que, en vigencia de la ley, se vieron obligadas a cancelar las tarifas impuestas
por un tributo inconstitucional, esto es, una responsabilidad de caracter
patrimonial a cargo del Congreso de la Republica, porque en el desarrollo
de su actividad legislativa cre6 un tributo de caracter inconstitucional.

En la Sentencia C-038 de 2006 se determiné que excepcionalmente,
mediante la técnica de modulacién de los efectos temporales de sus
decisiones, es permitido el reconocimiento de perjuicios causados por leyes
inconstitucionales, al darle eficacia retroactiva a las sentencias, dando como
ejemplo la Sentencia C-149 de 1993, relacionada en parrafos anteriores, y en
la cual se ordend la devolucion de tributo declarado inconstitucional; empero,
esta providencia reitera que la modulacion de los efectos temporales de las
decisiones de inexequibilidad no tienen como propoésito la reparacién de
dafios antijuridicos causados por leyes inconstitucionales, pues esa no es
una labor “propia del juez constitucional, sino que excepcionalmente, bajo
ciertas circunstancias, la expedicion de fallos con efectos retroactivos puede
tener entre sus efectos el resarcimiento de algunos de los perjuicios causados
por las leyes contrarias a la Constitucion” (Sentencia C-038 de 2006).

De la responsabilidad del Estado por la declaratoria de inconstitucio-
nalidad de la norma y la modulacién por parte de la Corte Constitucional
de los efectos de la sentencia hacia el pasado (ex tunc), se puede citar los
fallos C-149 de 1993, que declara inexequibles los articulos 16,17 y 18 de la
Ley 6 de 1992, y Sentencia C-333 de 2010, que declara la inexequibilidad
de los incisos 3, 4, 5, 6, paragrafo del articulo 77 de la Ley 1328 de 2009,
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relacionados en la primera parte de esta investigacion. En estos eventos, la
Corte Constitucional (Sentencia C-149 de 1993; Sentencia C-333 de 2010)
se convierte en el juez natural de la responsabilidad del Estado por el he-
cho del legislador, al modular los efectos de la sentencia retroactivamente,
generando la reparacion de los perjuicios que pudieron haberse ocasiona-
do por la aplicacion de un precepto normativo contrario a los postulados
seflalados en la Constitucion Politica de Colombia.

Otra de las posibilidades para atribuir la responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador tributario era cuando se declaraba la
inconstitucionalidad de la norma y la Corte Constitucional no modulara
los efectos de la sentencia hacia el pasado (ex tunc), sino al futuro (ex nunc).
Este es el caso de la sentencia Goodyear vs. Congreso de la Republica,
estudiada anteriormente en este trabajo (Sentencia 28741 del 26 de marzo
de 2014). En esta sentencia se sefialo que la declaratoria de un tributo
inconstitucional origina un dafio antijuridico, independientemente de si la
Corte Constitucional modula o no los efectos de la decisién de control de
constitucionalidad hacia el pasado. Al promulgar este precepto normativo,
el Congreso de la Reptblica incurrié en una falla del servicio que produjo
una lesién patrimonial no justificada en los contribuyentes, obligandolos a
cancelar un gravamen fiscal contrario a la Constitucion Politica (Sentencia
28741 del 26 de marzo de 2014). Este criterio se apartd de la regla general,
donde la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador se encuentra
supeditada a la modulacién por parte de la Corte Constitucional de los
efectos de la sentencia de control de constitucionalidad hacia el pasado,
conforme al articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

Sin embargo, la referida sentencia Goodyear vs. Congreso de la

Republica (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014) dejé de producir
efectos juridicos como consecuencia del fallo de tutela Congreso de la
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Republica-Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs. Consejo de Estado
(Sentencia 2171 del 7 de abril de 2016). El argumento principal para revocar
esta decision fue el desconocimiento del articulo 45 de la Ley 270 de 1996,
ya que al no modularse por parte de la Corte Constitucional los efectos
de la declaratoria de inconstitucionalidad hacia el pasado, sino al futuro,
las situaciones ocurridas en vigencia de la ley hasta cuando se declar6 su
inconstitucionalidad, gozan de la presuncién de constitucionalidad, por
lo tanto, no pueden ser susceptibles de reparacion.

En esta sentencia (Sentencia 2171 del 7 de abril de 2016) se retoma la
postura general que existia, segtin la cual, la responsabilidad patrimonial
del Estado por el hecho del legislador tiene su origen en la sentencia donde
se declara la inconstitucionalidad del tributo y su modulacién por parte de
la Corte Constitucional hacia el pasado (ex tunc), conforme a lo preceptuado
en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

La supremacia de la Constituciéon como uno de los fundamentos
estructurales de la responsabilidad del Estado legislador por normas
inconstitucionales. Desde esta perspectiva, el contribuyente espera
legitimamente que el legislador ejerza la potestad tributaria dentro de
los limites de la Carta Politica. Cuando esa expectativa se frustra por la
expedicion de una norma inexequible, el problema no se limita al plano
abstracto de la validez normativa, sino que alcanza la esfera patrimonial
de quienes cumplieron la obligacion impuesta.

La confianza legitima opera aqui en un doble sentido. Primero, como
confianza en la constitucionalidad de la ley, que lleva al contribuyente
a cumplir la obligacion tributaria. Segundo, como confianza en que el
ordenamiento no lo dejara sin respuesta cuando esa obligacién se revela
contraria a la Constitucion. Negar toda reparacion al contribuyente
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cumplido puede producir un incentivo institucional perverso: premiar a
quien se abstuvo de pagar o litigd oportunamente, y dejar sin proteccion
a quien obedecib la ley.

7. Modulacion de efectos de las sentencias y autonomia
del juicio de responsabilidad

La modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad
cumple una funcioén de estabilidad institucional. No obstante, dicha
modulacién no debe confundirse con la totalidad del juicio de responsabilidad.

En un Estado constitucional la ley se encuentra sometida a la
Constitucion Politica, por ende, su validez depende del cumplimiento de
los mandatos constitucionales. José Ignacio Nuifiez-Leiva (2011) sefiala:

Asi, desde una perspectiva garantista la estructura normativa de los
Estados constitucionales de Derecho se caracteriza por la pertenencia de
las normas vigentes a diversos planos (Constitucional, legal, reglamentaria,
etc.) jerarquicamente ordenados, cada uno de los cuales se configura como
normativo respecto del inferior y como factico en relacién al superior. Lo
cual evidencia el sometimiento absoluto de toda fuente de produccion
normativa al nivel superior de normas, especialmente a la Constitucion.
En dicho contexto, las prescripciones contenidas en normas superiores
condicionan la validez de las normas inferiores, y el cumplimiento de
aquéllas, define la eficacia de las normas superiores, lo cual rompe, de
paso, con la paleopositivista confusion entre validez y vigencias de las
normas. (p. 292)

La Corte Constitucional en la Sentencia C-037 del 26 de enero de
2000 expreso:
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El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa
que emana de la propia Constitucion. Si bien ella no contiene disposicion
expresa que determine dicho orden, de su articulado puede deducirse su
existencia, asi no siempre resulte sencilla esta tarea. En efecto, diversas
disposiciones superiores se refieren a la sujeciéon de cierto rango de
normas frente a otras. Asi, para empezar el articulo 4° de la Carta a la
letra expresa: ‘La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales’. Esta norma se ve reforzada
por aquellas otras que establecen otros mecanismos de garantia de la
supremacia constitucional, cuales son, principalmente, el articulo 241
superior que confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad
y supremacia de la Carta y el numeral 3° del articulo 237, referente a la
competencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional,
cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional. Asi las cosas,
la supremacia de las normas constitucionales es indiscutible. (Sentencia
C-037 de 2000)

La Constitucion Politica, en su articulo 241 numeral 4, establece
como funcién de la Corte Constitucional decidir sobre las demandas que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacion, constituyéndose en un
mecanismo de control de constitucionalidad de los preceptos normativos
que son creados por el legislador. El control de constitucionalidad ha sido
definido por Carlos Bernal-Pulido (2005) como:

El Control de Constitucionalidad de las leyes es la competencia que

tiene la Corte Constitucional para establecer si una determinada ley es
compatible o no con la Constitucion. Se trata de una garantia constitucional,
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pero sobre todo de los derechos fundamentales. Es un mecanismo contra
mayoritario que pretende impedir que las libertades de los individuos,
y sobre todo de las minorias, queden al albur de la politica de turno.
En Colombia, el control de constitucionalidad se ejerce por los medios
procesales tipificados en el articulo 241 de la C. P.,, y por la excepcion de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 4° ibidem. (p. 29)

El control de constitucionalidad salvaguarda la constitucién de
dos maneras, el primero elimina las normas legales que controvierten la
constitucion con el 6rgano que monopoliza el poder de la exclusion normativa
denominado control concentrando que realiza la Corte Constitucional y
el segundo, el control difuso que consiste en la facultad que tienen todos
los servidores publicos, cuando en ejercicio de sus funciones y en un caso
concreto dejan de aplicar la ley o acto administrativo que sea contrario a
la constitucion. El control concentrado de constitucionalidad termina con
una sentencia que declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una norma, en el caso de ser inconstitucional por vicios de fondo
o de procedimiento, la decisién adquiere el atributo de cosa juzgada
constitucional y se constituye en un precedente constitucional vinculante.

Una vez declarada la inconstitucionalidad de la norma, el Tribunal
Constitucional tiene la facultad de modular el fallo, bien sea ordenando
al legislativo la promulgacion de una norma o que los efectos sean hacia
el pasado, lo cual afecta, en algunos casos, el patrimonio de las personas
o el Estado. Juan Pablo Sarmiento (2010b) dice:

Por la modulaciéon de sentencia entendemos aquellos fallos de los
tribunales constitucionales que traen en si mismos normas, como cuando
ordena al legislador emitir una disposicién, o aquel pronunciamiento de
efectos retroactivos que tiene resultados directos sobre el patrimonio del
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particular. En este caso donde la funcién del juez contencioso administrativo
se atentia, quiza hasta el punto de desvanecerse, por la misma intervencion
realizada por el juez constitucional. (p. 233)

En ese contexto, la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley
produce como efecto inmediato su desaparicion del ordenamiento juridico
y la modulacion de los efectos, bien sea hacia el pasado o el futuro. Los
efectos sobre el patrimonio de las personas o del propio Estado, conforme
ala facultad dada por el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, implica que se
debe realizar un juicio de ponderacion entre dos principios: la supremacia
de la Constitucion y el de seguridad juridica. Respecto a la Sentencia C-055
de 1996, dice que:

En cambio, la inexequibilidad surge de un conflicto normativo entre
la Constitucion y la ley, que es resuelto juridicamente por el érgano a quien
compete preservar la supremacia de la Carta. El juez constitucional no decide
entonces conforme a su voluntad politica, sino que se limita a constatar esa
incompatibilidad, y a expulsar del ordenamiento la disposicién legal, por
ser ésta de menor jerarquia. Por ello la declaracion de inexequibilidad no
es so6lo hacia el futuro, sino que puede tener ciertos efectos hacia el pasado,
ya que la validez de la norma estaba en entredicho por su oposicién a la
Constitucion. Los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad
dependeran entonces de una ponderacion, frente al caso concreto, del
alcance de dos principios encontrados: la supremacia de la Constitucion
-que aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es retroactivos- y
el respeto a la seguridad juridica -que, por el contrario, sugiere conferirle
efectos ex nunc, esto es inicamente hacia el futuro. Y, de otro lado, como
la norma derogatoria no era valida, por estar en contradiccién con la
Carta, entonces es perfectamente 16gico expulsarla del ordenamiento,
por ministerio de la inexequibilidad, de forma tal que puedan revivir las
disposiciones derogadas. (Sentencia C-055 de 1996)
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De acuerdo con lo anterior, los efectos que tendra el fallo de incons-
titucionalidad dependeran del juicio de ponderacion de los principios de
supremacia de la Constitucion y de la Seguridad Juridica. Hugo Marin-Her-
nandez (2007), expresa:

Por el contrario, para ALEXY cuando dos principios entran en
conflicto, lo que se impone es la realizacién de un juicio de ponderacién que
no implica ni la introducciéon de excepciones, ni la invalidez de uno de ellos:
se trata simplemente de declarar que, bajo las especificas circunstancias
del caso concreto examinado, uno de los principios ha de ceder ante el
otro, primaria el que tenga mayor “peso”, pero frente a presupuestos
facticos diversos, la cuestion de la precedencia entre ellos puede terminar
resolviéndose a la inversa. Asi pues, la colisiones entre principios tienen
lugar no en la dimension de la validez — en la que escenifican los conflictos
de reglas — sino “en la dimension del peso”, a través de la “ley de colision” que
no es otra cosa que una ponderacion ente los intereses juridicos opuestos,
cuyo resultado sera establecer cual de ellos en abstracto del mismo rango,
posee mayor peso en el caso concreto. La colisién se resuelve entonces
estableciendo entre los principios en funcion de las particularidades del
supuesto examinado, una relacion de procedencia condicionada. (p. 420)

La Corte Constitucional, en Sentencia C-671 de 2015, al respecto sefialo:

La ponderacién es una técnica que permite resolver tensiones que
se presenten entre diversos principios constitucionales. En esencia, se
trata de establecer una jerarquia axiolégica entre dos o méas principios
constitucionales, a efectos de determinar cual de ellos ofrece un mayor
valor o “peso”, tomando en consideracion las particularidades del caso
concreto. (s. p.)
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En tal sentido, cuando se declara la inconstitucionalidad de una
norma, la Corte Constitucional deberia realizar un juicio de ponderacion,
con el fin de establecer los efectos que tendra dicha decision.

De la Sentencia C-034 de 1996, que analiz6 la constitucionalidad del
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, se desprende que los efectos del fallo de
constitucionalidad son hacia el futuro, salvo que la Corte Constitucional
indique lo contrario; no es un deber indicar en la sentencia el por qué no
se modula hacia el pasado.

En materia tributaria, los casos en los que la Corte Constitucional
realiza un juicio de ponderacién son escasos, la razon es el efecto que
produce en las finanzas del Estado tener que devolver los dineros cancelados
por el tributo inconstitucional. Al respecto, Juan Pablo Sarmiento-Erazo
(2010b) dice:

En la mayoria de la legislacion, incluida la colombiana, los efectos de
las sentencias de inconstitucionalidad son ex tunc, es decir, son sentencias
declarativas que producen efectos retroactivos. Cuando se dictan sentencias
anulatorias de tributos que se han pagado por los contribuyentes, los efectos
retroactivos de aquéllas pueden producir dificultades en las finanzas
publicas, pues el Estado se veria obligada a rembolsar aquellas sumas de
dinero ilegitimamente recaudadas. (p. 250)

En este marco, si la Corte Constitucional no modula los efectos de
su decisién hacia el pasado sino al futuro, no es obligatorio que indique
porqué se moduld de esa manera. Las situaciones ocurridas durante el
lapso de la promulgacién del precepto normativo hasta cuando se profiri6
la sentencia de control de constitucionalidad gozan de la presuncion de
constitucionalidad y, por lo tanto, en esa época era vinculantes y obligatorias;
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su caracter impositivo desaparece cuando se profiere la sentencia, dejando
de ser ejecutable hacia el futuro (Sentencia 2171 del 7 de abril de 2016).

La Sentencia C-619 del 29 de julio de 2003 relaciona las razones por
las que la Corte Constitucional modula las sentencias de constitucionalidad
hacia el pasado o al futuro:

De un lado, los efectos hacia el futuro o ex nunc —desde entonces- de
la declaratoria de inexequibilidad encuentran razén de ser ante la necesidad
de proteger principios como la seguridad juridica o la buena fe, pues hasta
ese momento la norma gozaba de presuncion de constitucionalidad y por
ello seria legitimo asumir que los ciudadanos orientaron su comportamiento
confiados en la validez de aquella. (s. p.)

Pero de otro lado, los efectos retroactivos de la sentencia de
inexequibilidad encuentran un sélido respaldo en el principio de supremacia
constitucional y la realizacion de otros valores o principios contenidos en
ella no menos importantes. Bajo esta Optica se afirma que por tratarse
de un vicio que afectaba la validez de la norma, sus efectos deben ser ex
tunc -desde siempre- cual, si se tratara de una nulidad, para deshacer las
consecuencias derivadas de la aplicacion de esas normas espurias, siempre
y cuando las condiciones facticas y juridicas asi lo permitan (Sentencia
C-619 de 2003).

El criterio anterior fue acogido en la sentencia del caso “Congreso de la
Republica-Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs. Consejo de Estado”
(Sentencia 2171 del 7 de abril de 2016), al establecer que la declaratoria
de inconstitucionalidad de la TESA, consagrada en el articulo 56 y 57 de
la Ley 633 de 2000, no configura un dafio antijuridico por cuanto este
tributo era vinculante y obligatorio hasta cuando fue declarado inexequible.
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Si la Corte Constitucional no modula los efectos de la decision hacia el
pasado (ex tunc), ello indica que el tributo desaparece del ordenamiento
juridico y deja de ser ejecutable hacia el futuro desde el momento en que
se profiere el fallo de control de constitucionalidad (Sentencia 2171 del 7
de abril de 2016).

Si bien esta postura retoma la regla general de responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador, existen dos condiciones que deben
analizarse antes de proferir el fallo de Constitucionalidad que determina
si los efectos son hacia el pasado: cuando sea grave la infraccion al
ordenamiento superior o la notoria trasgresiéon a un mandato constitucional
(Sentencia C-280 de 2014).

Cabe decir que, la Corte Constitucional ha establecido los requisitos
para modular los efectos de sus decisiones hacia el pasado; pero, en
normas de materia tributaria, estas condiciones no son tenidas en cuenta.
Un ejemplo es la Sentencia C-743 de 2015, que declar6 inexequible el
articulo 57 de la Ley 1739 (Estatuto Tributario). Este beneficio tributario
aplicaba para aquellos contribuyentes que tenian un acto administrativo
ejecutoriado, imponiéndoles sanciones tributarias, aduaneras y cambiarias,
correspondientes a periodos fiscales del afio 2012 y anteriores, cancelando
el impuesto y la sancion reducida en un porcentaje, quitando la obligacion
tributaria que tenian a cargo (Sentencia C-743 de 2015).

Durante la vigencia de esta norma, la Direccién de Impuesto y
Aduanas Nacionales (DIAN) termind procesos de cobro coactivo por la
aplicacion del beneficio. Mas adelante fue declarada inconstitucional, por
desconocer el principio de igualdad y equidad en materia tributaria, pues
implementaba un tratamiento diferenciado que favorecia a los deudores
tributarios morosos, al cancelar sus deudas tributarias en un valor inferior,
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en contraposicion a los ciudadanos que si cumplian con el pago de sus
obligaciones tributarias de forma oportuna, lo cual, segtn el fallo de
constitucionalidad, atentaba gravemente contra las finanzas del Estado
(Sentencia C-743 de 2015).

La declaratoria de inconstitucionalidad de la norma por la vulneracién
al principio de igualdad y equidad tributaria implicaria que los efectos de
la Sentencia C-743 de 2015 fueran hacia el pasado (ex tunc), asi lo sefial6 la
magistrada Myriam Avila Rold4n en su aclaracién de voto, pero se moduld
hacia el futuro, lo cual originé que el Estado no continuara con el tramite
de los procesos de cobro coactivo contra los contribuyentes morosos que,
en virtud del beneficio, no pagaron el monto real de sus obligaciones
tributarias, situacién que, a juicio de la magistrada originé un detrimento
de los recursos publicos del Estado.

Bajo estas circunstancias, quien determina si se tipifica el dafio
antijuridico con ocasiéon de la actividad realizada por el legislador tributario
es la Corte Constitucional, que modula la sentencia de constitucionalidad
hacia el pasado (ex tunc), conforme a lo preceptuado en el articulo 45
de la Ley 270 de 1996. Si ello no se presenta, el contribuyente no tiene
derecho a que se le devuelva lo cancelado por el tributo inconstitucional, y
el detrimento patrimonial causado a estas personas debe ser considerado
como un daio licito.

De acuerdo con este criterio, el control de constitucionalidad y la
modulacion de los efectos del fallo de inconstitucionalidad hacia el pasado
son un requisito sine qua non, para el reconocimiento de la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador.

Entonces, el control de constitucionalidad no es un requisito sine
qua non para el reconocimiento de la responsabilidad por el ejercicio de
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la funcion legislativa, y como bien sefiala la doctrina, la conexién entre
las teorias del control de constitucionalidad y de la responsabilidad del
legislador es, cuando menos, problematica pues no toda declaratoria
de inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal, ni todo
reconocimiento de la responsabilidad del legislador tiene como requisito
la previa declaratoria de inconstitucionalidad de una norma. (Sentencia
C-038 de 2006)

A esto se oponen algunos doctrinantes como Maria Consuelo Alonso-
Garcia y Eric Leiva-Ramirez (2013).

En el derecho comparado existen ejemplos de independencia del
control de constitucionalidad y de la responsabilidad del Estado por el
hecho del legislador (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2013). Por ejemplo,
Francia tiene un ordenamiento sin control de constitucionalidad de leyes,
pero reconoce la posibilidad de responsabilidad del legislador. El Reino
Unido también tiene ese tipo de ordenamiento, pero sin mecanismos para
exigir responsabilidad del legislador. En Estados Unidos, los ordenamientos
con control de constitucionalidad no asocian inconstitucionalidad con
responsabilidad patrimonial; una vez declarada una ley constitucional,
no es posible una responsabilidad estatal por la produccién de dicha ley.
Cabe destacar la Quinta Enmienda Constitucional, que establece que quien
sea privado de su propiedad debe recibir una justa compensacién. En
Espaiia, que tiene un ordenamiento con control de constitucionalidad,
se reconoce de manera limitada el derecho a indemnizacién por los
perjuicios causados por leyes. En ordenamientos como el de Alemania,
con control de constitucionalidad, desde 1831 se consider6 procedente
la responsabilidad patrimonial del legislador siempre y cuando la ley lo
consagrara. Posteriormente, la Ley de Responsabilidad Patrimonial del
Estado de 1981, en su articulo 5, inciso 2° afirmaba la responsabilidad del
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legislador siempre y cuando la ley lo sefialara. Sin embargo, esta norma fue
declarada inconstitucional desde el punto de vista formal por el Tribunal
Constitucional aleman (Alonso-Garcia y Leiva-Ramirez, 2013).

Ante ese escenario, este tipo de responsabilidad no deberia tener
una marcada dependencia del control de la Corte Constitucional, por el
contrario, su tipificacion deberia darse a partir de la comprobacion de
situaciones facticas ocurridas en el tiempo de vigencia de la ley que crea
el tributo, es decir, cuando en realidad se caus6 una lesion patrimonial
que no era obligacion del ciudadano soportar.

El tratamiento juridico de la responsabilidad patrimonial extracon-
tractual del Estado por el legislador tributario a la luz del Consejo de Estado.

El 29 de diciembre de 2000 se profiere la Ley 633 que, en sus articulos
56 y 57, creaba la Tasa Especial por Servicios Aduaneros (TESA), tasas que
fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-992 de 2001. En esta sentencia, la Corte Constitucional declaro
la inexequibilidad sin que en la providencia se module los efectos de la
decision hacia el pasado (ex nunc), con lo cual se da aplicacion del articulo
45 de la Ley 270 de 1996.

La declaratoria de inexequibilidad de la norma originé que los sujetos
pasivos del gravamen demandaran al Congreso de la Republica (hechos
del legislador) por la creacién de un tributo inconstitucional, el medio de
control judicial empleado fue de reparacion directa, cuya pretension fue
la devolucién de los dineros cancelados en cumplimiento del gravamen a
titulo de indemnizacién de perjuicios.

El maximo tribunal de lo contencioso administrativo, se ha pronun-
ciado sobre el asunto en diferentes oportunidades, asumiendo diversas
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posturas, en sus diferentes salas y secciones, la Seccion Primera del Con-
sejo de Estado (Sentencia del 19 de mayo de 2014; Sentencia del 28 de abril
de 2011; Sentencia del 27 de abril de 2016) ha mantenido una posicién
uniforme sobre la ausencia de responsabilidad del Estado, toda vez que la
Corte Constitucional no estableci6 efectos retroactivos a la declaratoria
de inconstitucionalidad y, en ese orden de ideas, las situaciones juridicas
presentadas antes de la Sentencia C-992 de 2001, se entienden consoli-
dadas, pues se presumen legales, hasta tanto la norma estuvo vigente en
el ordenamiento juridico; como consecuencia de lo anterior, ha negado
el derecho a la devolucién. En las subsecciones de la Seccién Tercera no
ocurre lo mismo, pues estan divididas en dos posturas diferentes.

La primera postura o tesis niega la responsabilidad extracontractual
del Estado por hechos del legislador, entendiendo que no se presenta un
dafio antijuridico por los pagos realizados en vigencia de la Ley 633 de 2000,
ya que estos se aplicaron bajo la presuncion de legalidad de las normas;
ademas, la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 tiene
efectos hacia el futuro, lo cual impide que afecte una situacién consolidada.

La Seccion Tercera, Subseccion C del Consejo de Estado también
conoci6 algunos de estos procesos, profiriendo un fallo el 24 de octubre
de 2013, en el cual se niegan las pretensiones de la demanda, al considerar
que la sentencia de constitucionalidad C - 992 del 19 de septiembre de
2001 tiene efectos ex nunc, hacia el futuro de conformidad con el articulo
45 de la Ley 270 de 1996, por lo tanto, no se tipifico la falla del servicio o
el rompimiento de las cargas publicas que se alegaba, porque los hechos
ocurrieron en vigencia de la normas, las cuales se encontraban amparadas
por la presuncion de legalidad y seguridad juridica (Sentencia 25981 del
24 de octubre de 2013). El criterio de esta sentencia fue homologado en
el fallo proferido el 20 de octubre de 2014 en el expediente 29355, y del 3
de noviembre de 2016 en el expediente 29996.
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La segunda postura o tesis, desarrollada por la misma Secciéon
Tercera, establece la responsabilidad patrimonial del Estado (Congreso
de la Republica), toda vez que la inconstitucionalidad de los articulos 56
y 57 de la Ley 633 de 2000, declarada por la Sentencia C-992 de 2001, a
pesar de que los efectos de la sentencia no fueron modulados, demuestra la
falla del servicio del legislador cuando se identifica que los pagos realizados
por concepto del impuesto (TESA) se sustentaron en normas contrarias
a la Constitucion. Lo anterior configura los elementos que estructuran la
responsabilidad del Estado, es decir, un dafio antijuridico que sufre las
personas (contribuyentes), al pagar un impuesto amparado en una ley
inconstitucional. Tal y como se puede evidenciar en las sentencias del
Consejo de Estado, como la proferida el 29 de enero de 2014, que declaro
responsable al Estado por el hecho del legislador, que tuvo como precedente
jurisprudencial el fallo del 23 de febrero de 2012, en la cual se condené a la
Nacion y al Ministerio de Hacienda por la declaratoria de nulidad, presente
en el literal b) del articulo 8 del Decreto reglamentario 650 de 1996.

En esta sentencia que profirio el Consejo de Estado (Sentencia 26689
del 29 de enero de 2014), se realizaron una serie de cuestionamientos, entre
ellos, el por qué la jurisprudencia no habia aceptado la configuracion del
dafo antijuridico cuando se declaré la inconstitucionalidad de una norma
que no fue modula por parte de la Corte Constitucional hacia el pasado, pero
si se acepta este tipo de responsabilidad por normas declaradas exequibles.

Ninguna de las actuaciones de las autoridades ptblicas se escapa a lo
sefalado en el articulo 90 superior, cuando causan un dafio antijuridico,
la declaratoria de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador no
se encuentra sometida a la modulacion de los efectos de la declaratoria de
nulidad o inexequibilidad, el dafio antijuridico se da porque los ciudadanos
no se encuentran en el deber de soportar las cargas que impone una norma
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contraria a los postulados constitucionales, el titulo de imputacion es el de
falla en el servicio causado por el actuar irregular de la entidad emisora
del tributo; en ese orden de ideas, las situaciones juridicas consolidadas y

la reparacion del dafio antijuridico son diferentes.

En tercer lugar, para efectos de la declaratoria de responsabilidad
del Estado, resulta pertinente y necesario deslindar los conceptos de
situacion juridica consolidada y reparacién de un dafio antijuridico, tal
y como lo sefiala el articulo 90 de la Constitucion Politica. En efecto,
aunque en determinadas situaciones en materia de acciéon de nulidad
y restablecimiento del derecho pudiera considerarse viable la teoria
de las situaciones juridicas consolidadas, desde el punto de vista de la
responsabilidad extracontractual del Estado legislador, tal argumento
no resulta valido. Justamente, lo que se consolidé con el pago del tributo
inconstitucional fue un dafio antijuridico, cuya indemnizacion procede en
sede de la accion de reparacion directa, en la medida en que se verifiquen
los demas elementos de la responsabilidad patrimonial de las autoridades
publicas (Sentencia 26689 del 29 de enero de 2014).

De la misma manera, mediante Sentencia 28741 del 26 de marzo de
2014, la subseccion C de la seccion tercera del Consejo de Estado ratifica esta
postura, al declarar responsable patrimonialmente a la Nacion - Congreso
de la Republica, por falla en el servicio, con motivo de la expedicién de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, declarados inconstitucionales
(Consejo de Estado, 2014).

Asi las cosas, se deja claro que la existencia de una situacion juridica
particular consolidada bajo el amparo de una ley inexequible permite
determinar o entender la certeza del dafio antijuridico acaecido (Sentencia
26689 del 29 de enero de 2014).
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Después de esta decision, la Subseccion A de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, profirié sentencias en 2014 (Sentencia 28811 del 9 de
abril de 2014; Sentencia 30212 del 11 de junio de 2014) y en 2015 (Sentencia
del 29 de abril de 2015; Sentencia 26692 del 13 de mayo de 2015; Sentencia
del 16 de julio de 2015; Sentencia 29148 del 24 de junio de 2015), en las
cuales se discutia también la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador tributario por la declaratoria de inconstitucionalidad de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, que creaba la TESA, decisiones
en las que se accede a las pretensiones de la demanda, invocando como
argumento principal que, el dafio antijuridico no puede estar sometido
a que la Corte Constitucional module los efectos de la sentencia de
constitucionalidad hacia el pasado (ex tunc).

El 26 de marzo de 2014, esta misma Subseccion de la Seccidén Tercera
del Consejo de Estado, profiri6 sentencia sobre el caso “Goodyear vs.
Congreso de la Republica”, frente a los mismos hechos y pretensiones,
declarando patrimonialmente responsable al Estado por el hecho del
legislador tributario como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad
de la TESA, independiente de que la sentencia de constitucionalidad C-992
de 2001 no modulara los efectos del fallo de manera retroactiva.

En contra de algunas de las sentencias proferidas por la Subseccién
A - Seccidn Tercera del Consejo de Estado, se instauraron acciones de tutela
invocando como causal de procedibilidad de esta accién constitucional
contra providencia judicial el defecto sustantivo por desconocimiento del
articulo 45 de la Ley 270, las cuales fueron falladas a favor del Estado. El
argumento principal para desestimar la declaratoria de responsabilidad
fue porque el dafio antijuridico se causa siempre y cuando la Corte
Constitucional module los efectos de la decision hacia el pasado (ex tunc).
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En la sentencia de tutela dictada el 7 de abril de 2016, la seccién
cuarta del Consejo de Estado dejo sin efectos la providencia, al considerar
la ausencia de responsabilidad del Estado por las siguientes razones: 1)
La ley creadora del tributo goza de presuncién de constitucionalidad
hasta el momento en que se declara inexequible. 2) El dafio causado con
el pago de un tributo es juridico, por lo tanto, no existe dafio antijuridico.
3) El articulo 45 de la Ley 270 de 1996, determind que las sentencias
de inexequibilidad tiene efectos a futuro no retroactivos. 4) El juez de la
reparacion directa no tiene la facultad para decidir sobre los efectos de
las sentencias de constitucionalidad, esta es competencia exclusiva de la
Corte Constitucional. 5) Resulta contradictorio afirmar que la DIAN actud
conforme a derecho al recaudar un impuesto pero que el contribuyente
sufri6 un dafio antijuridico al momento de pagarlo. 6) El ordenamiento
juridico consagré un mecanismo juridico para obtener la devolucion de
lo pagado por concepto de la TESA (Consejo de Estado, 2016). Lo anterior
permite concluir que para la seccion cuarta (Sentencia 2171 del 7 de abril de
2016) no existe dafio antijuridico y en consecuencia no hay lugar a que se
declare responsable al Estado; sin embargo, si hay derecho a la devolucion,
por la existencia del pago de lo no debido.

Tabla 1. Fallos de Consejo de Estado — Seccién Tercera - Subsecciones
AyC

Nota. Fallos frente a idénticas situaciones facticas y el mismo
problema juridico y la tiltima sentencia de unificacién de la sala plena.

Finalmente, el Consejo de Estado en su sala plena de lo contencioso
administrativo en 2018 (Expediente 28769 — 29352), determind la ausencia
de responsabilidad por carecer de antijuridicidad, toda vez que la Sentencia
C-992 de 2001 no modulé efectos retroactivos, lo que permitié que no
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se evidencie la existencia del dafio, durante la vigencia de la Ley 633 de
2000, articulos 56 y 57, disposiciones constitucionales para ese momento.

En ese orden de ideas, se puede afirmar que las sentencias relacionadas
establecen una linea jurisprudencial contradictoria en relacion con la
responsabilidad del Congreso de la Reptblica como creador de un tributo
inconstitucional, cuando la Corte Constitucional no modula los efectos del
fallo en los que se declara la inconstitucionalidad del tributo hacia el pasado.

En suma, existen dos puntos de vista contradictorios. En contra
de la tipificacion de este tipo de responsabilidad se tiene la Sentencia
5396 del 18 de octubre de 1990, en la cual se analiza lo relacionado con
la expedicion de la ordenanza 025 del 2 de diciembre de 1981 y el Decreto
0623 del 30 de marzo de 1982, que cred el impuesto al consumo de licores
extranjeros, posteriormente, declarado nulo por la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa (Sentencia 5396 del 18 de octubre de 1990). Esta decision
se establece con fundamento en la jurisprudencia y la doctrina francesa,
donde la responsabilidad del legislador solo procedia cuando se autorizaba
por la misma ley, y textualmente sefiala:

En primer lugar, la actividad dafiosa (la ley) queda fuera de toda
critica y no pueden alegarse contra ella ni la falta ni la violacion del
Derecho. Ademas, el autor del dafio (el legislador) decide él mismo, expresa
o tacitamente, si el dafio debe o no ser reparado, y el juez, que no se hallaria
vinculado por tal decisidon si hubiese sido adoptada por una autoridad
administrativa, esta irrevocablemente vinculado por esta decision del
legislador. (Sentencia 5396 del 18 de octubre de 1990)

Subsiguientemente, se menciona el fallo del 26 de septiembre de 2002
(Expediente 20945), en el que se analiz6 la situacion factica de la demanda
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interpuesta ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa por parte del
municipio de Prado (Tolima) contra el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico, por los dineros dejados de percibir de la concesion de telefonia movil
durante el tiempo que estuvo vigente la Ley 217 de 1995 hasta la fecha en
que fue declarada inexequible (Sentencia 20945 del 26 de septiembre de
2002). La reflexion que se hace de esta decision es la siguiente:

Se negaron las pretensiones al considerar que toda vez que la Corte
en la sentencia de inexequibilidad no dispuso que las misma tendria
efectos retroactivos, no podia considerarse que los dafos causados con
anterioridad a esa declaratoria devenian en antijuridicos, haciendo énfasis
en que solo el Tribunal Constitucional estaba facultado para sefialar los
efectos de sus sentencias y no podia acudirse a la aplicacion de la excepcion
de inconstitucionalidad para acceder a la reparacion de los dafios causado
mientras la norma estuvo vigente. (Sentencia 20945 del 26 de septiembre
de 2002)

El Consejo de Estado, en Sentencia AG-0014 del 12 de junio de
2003 determino:

Los perjuicios derivados de la ejecucion de una ley que mas tarde fue
declarada inexequible, no constituian un dafio antijuridico, observaciones
que se hizo en el marco de un asunto tributario en el cual se solicitaba la
restitucion de la suma pagada en virtud del impuesto a las transacciones
financieras, creando mediante el decreto 955 del 2000 y que fue declarado
inexequible por la sentencia C-1043 de 2000. (Sentencia AG-0014 del 12
de junio de 2003)

De las decisiones a favor de la tipificaciéon de este tipo de
responsabilidad se tiene el Auto 23245 del 15 de mayo de 2003, en el cual
se concluye lo siguiente:
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Sefialando que la accién de reparacion directa si es procedente para
obtener la indemnizacion frente a una norma declarada inexequible, pues
tal declaratoria ponia de manifiesto la existencia de una falla en el servicio.
En esa ocasion se estudid la admision de una demanda interpuesta por
el contrario la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y el
Departamento Administrativo de la funcion publica, por la expedicién
de los Decretos — Ley 1064 y 1065 de 1999, que posteriormente fueron
declarados inexequibles mediante sentencia C-918 de 1999. (Auto 23245
del 15 de mayo de 2003)

En relacién con el reconocimiento de dafios antijuridicos con ocasion
de la declaratoria de inconstitucionalidad de un tributo, el auto citado
analizo el caso del impuesto de telefénica basica conmutada en el municipio
de Pereira, se determind que la expedicion de un acto administrativo
contrario a la ley o a la Constitucion Politica entrafiaba una falla del servicio
que generaba dafios antijuridicos. Las autoridades se encuentran sometidas
al imperio de la Constitucién; de llegarse a conculcar dicha obligacion, se
puede causar un dafio antijuridico imputable a la administracion, bajo el
titulo de falla en el servicio (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014).

Asi mismo, los fallos 28221y 27720 (Sentencia 25981 del 24 de octubre
de 2013) que ratifican la postura en cuanto a que, si el juez constitucional
guarda silencio frente a los efectos de inconstitucionalidad del tributo,
no constituye un obstaculo para que el juez contencioso administrativo
determine cuales fueron las consecuencias de la declaratoria de
inconstitucional de la norma y para que ordene las reparaciones pertinentes.
La Sentencia 26689 del 29 de enero de 2014 establece que los dafios
causados mientras la ley declarada inexequible permanece vigente son
antijuridicos, decision que es relacionada en parrafos anteriores (Sentencia
26689 del 29 de enero de 2014).
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La Sala Plena del Consejo de Estado, mediante sentencias proferidas
del 13 de marzo de 2018 caso Mercedes Benz Colombia S. A. y GlaxoSmi-
thKline Colombia S. A., unifico la jurisprudencia frente a la responsabilidad
del legislador por la expedicion de impuestos que, luego sean declarados
inexequibles (Sanin, 2018), en el entendido que mientras la norma man-
tiene su vigencia goza de la presuncion de constitucionalidad, siendo de
obligatorio cumplimiento para los administrados y asumiendo las cargas
que tales normas imponen, surgiria una circunstancia diferente si la norma
fuera declarada inexequible con efectos retroactivos. En tal caso, se eviden-
ciaria la falla en el servicio, configurandose los elementos para estructurar
la responsabilidad del Estado por la expedicion de normas antijuridicas.

Por otra parte, a efectos de estudiar si el pago de dicho tributo
constituy6 un dafio personal y cierto para las demandantes, que hiciera
necesaria una reparacion o indemnizacion, la Corporacion indicé que ello
no habia quedado demostrado toda vez que: i) a cambio de dichos pagos, las
importadoras habrian recibido contrapartidas, como serian los servicios
que pretendian ser retribuidos por la tasa cancelada; ii) la prueba de los
pagos no demostraria por si misma la afectacion del patrimonio de quien
los realiz6, dado que este tipo de erogaciones “constituyen costos de la
actividad econémica que se trasladan al consumidor final”; iii) el pago
de la tasa no se causd Gnica y exclusivamente por virtud de la ley que lo
ordend sino porque el contribuyente realiz6 la actuacion constitutiva del
supuesto de hecho previsto en la norma (Sanin, 2018).

Es decir, debe considerar la declaratoria de inconstitucionalidad y
sus efectos para establecer la antijuridicidad de los dafios causados por las
normas declaradas inexequibles. Esto significa que el criterio que orienta
la antijuridicidad se funda en los efectos de la sentencia emanada por la
Corte Constitucional.
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De acuerdo con las sentencias proferidas por el Consejo de Estado, a
favor y en contra de este tipo de responsabilidad, se puede establecer que
existen dos posturas contradictorias frente a un mismo problema juridico:
ces responsable patrimonialmente el legislador cuando al desarrollar su
funcion legislativa cre6 una ley que imponia un tributo que posteriormente
es declarado inexequible?

La respuesta a este interrogante, conforme a la linea jurisprudencial
que se ha ido desarrollando en las sentencias mencionadas, en sus
extremos es bipolar, ya que existe una posiciéon que acepta este tipo de
responsabilidad y otra que no, siendo el principal argumento para negar la
no modulacién por parte de la Corte Constitucional hacia la declaratoria
de inconstitucionalidad del tributo hacia el pasado (ex tunc).

Es evidente que el principal obstaculo para declarar este tipo de
responsabilidad esta relacionado con la no modulacion por parte de la
Corte Constitucional de los efectos de la declaratoria del tributo hacia el
pasado (ex tunc), consagrado en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996.

Las consecuencias de las acciones del legislador tributario tienen
caracter patrimonial, pues el tributo como impuesto afecta al contribuyente,
disminuyendo sus ingresos. Por esta razén, este tipo de responsabilidad debe
proteger a los ciudadanos afectados por las medidas econémicas creadas
por el legislativo, con el fin de mantener un Estado financiero sélido, que
garantice los derechos de todos los miembros de la comunidad. Pero, si
estas medidas fiscales contribuyen a que se recauden dineros que luego son
invertidos en el cumplimiento de los diferentes programas del gobierno de
turno, esos gravamenes fiscales, desde su creacion, se encuentran investidos
de inconstitucional y no pueden ser impuestos.

La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador de caracter
tributario tiene como finalidad la proteccion del patrimonio o propiedad de
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los sujetos pasivos de la imposicion fiscal, quienes ven como disminuyen
sus ingresos, no propiamente en los costos o gastos que se generan a diario
para satisfacer sus necesidades, sino en el cumplimiento de un deber u
obligacion por ser miembro de una comunidad. Respecto a la contribucién
al sostenimiento fiscal del Estado, Rocio Ramos-Huertas (2012) comenta:

La responsabilidad del legislador se asocia forzosamente a la
proteccion del derecho a la propiedad. A través de este nuevo fendémeno
se busca que el Estado repare la lesion patrimonial que surge del uso de
la potestad legislativa. Si bien ha tenido una incidencia casi imperceptible
en la teoria general de la responsabilidad, con grandes creaciones
jurisprudenciales para tratar de deslegitimar su aplicacién, ésta solo
evidencia una contradiccién entre los principios y las finalidades del Estado
de Derecho y el mantenimiento de la impunidad frente a los excesos de
poder en su forma legislativa. Tal circunstancia adquiere una dimension
trascendental tratandose de la legislacion tributaria, donde se aprecia una
con mayor envergadura la dominaciéon del Estado por el poder del imperio
que representa el establecimiento de la carga tributaria. (p. 25)

Teniendo en cuenta lo anterior, el dafio antijuridico para este tipo de
responsabilidades se causaria por el detrimento patrimonial causado a un
ciudadano, consecuencia del cumplimiento de un tributo inconstitucional
que no esta obligado a soportar, por cuanto esa carga no se la impone un
mandato constitucional o legal.

En la Sentencia 28741 “Goodyear vs. Congreso de la Republica” se
relaciona la antijuridicidad del dafio de la siguiente manera:

i) que esa alteracion o afectacion negativa a un estado de cosas
favorable sea injusta, esto es, que lesione un interés juridicamente tutelado,
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licito y legitimo, y ii) que el ordenamiento juridico en su conjunto —
principios, valores y reglas segtin la clasificaciéon de Robert Alexy— no le
impongan a la persona el deber juridico de soportarlo. (Sentencia 28741
del 26 de marzo de 2014)

Las situaciones relacionadas anteriormente configuran un dafio
antijuridico, por ende, es valida la tipificacién de la responsabilidad del
Estado por hecho del legislador tributario.

A partir de la sentencia que declara la inconstitucionalidad del
tributo, se tiene conocimiento de que esa imposicion fiscal es contraria a
los postulados constitucionales, pero el dafio antijuridico se causa cuando
se promulga la ley que crea el tributo, con lo cual se obligaba al ciudadano a
pagar un gravamen fiscal que es contrario a los postulados constitucionales.
El dafo que se concreta por la declaratoria de inconstitucionalidad de un
tributo tiene una nocién de dafio injusto, ante la inexistencia de una norma
que obligue a soportar esa lesion. Los efectos de inconstitucionalidad dados
por la Corte Constitucional en la sentencia no inciden en la presencia del
dafio, que existe porque la persona no esta en la obligaciéon de soportar
(Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014).

De acuerdo con lo anterior, el dafio injusto no tiene en cuenta el
actuar del Estado, sino a la victima a la que se le causo la lesion definitiva
de un derecho o bien juridicamente tutelado por el ordenamiento juridico;
es decir, el menoscabo o disminucion del patrimonio de una persona que
no deberia soportar la falta de norma juridica habilitante que permita que
ello se configure de esa manera.

El dafio antijuridico en este tipo de responsabilidades no tiene ninguna
relacion con los efectos que surgen de la declaratoria de inconstitucionalidad
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de una norma, lo cual tiene otra finalidad, la de determinar si surgen de
nuevo las normas que fueron derogadas por las disposiciones declaradas
inexequibles y la proteccién de situaciones juridicas consolidadas.

En esa coyuntura, el dafio antijuridico no requiere, para su causacion,
que se modifique por parte de la Corte Constitucional la sentencia de
constitucionalidad del tributo hacia el pasado, como lo establece el articulo
45 de la Ley 270 de 1996; este surge desde el momento en que la norma
fiscal fue promulgada hasta cuando estuvo vigente, es decir, durante el
lapso en el que se produjo un detrimento patrimonial injustificado al
cancelarse un tributo inconstitucional que no se ajustaba a los conceptos de
justicia y equidad que establece el articulo 95 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991. Este articulo detalla que la causa de la lesion definitiva
al patrimonio del contribuyente debe ser objeto de reparaciéon con ocasién
del actuar irregular del legislador, al crear e imponer tributos contrarios
a los mandatos constitucionales. Teniendo en cuenta lo descrito, el dafno
antijuridico causado en este tipo de eventos es aquel que se constituye
en un menoscabo patrimonial a los ingresos de un ciudadano, producido
por una carga impositiva fiscal que no tenia la obligacién de cumplir a
titulo de deber u obligacién como ciudadano, ya que dicho gravamen fiscal
vulnera postulados constitucionales, en especial, el derecho a la propiedad,
no soportable a titulo de carga publica, ante la ausencia o inexistencia de
norma que asi lo preceptue.

La tesis integradora que adopta este libro es la siguiente: la
inexequibilidad de una norma tributaria no genera por si sola un derecho
automatico a la reparacion; pero la modulacion hacia futuro tampoco
puede operar como clausula absoluta de irresponsabilidad.
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8. Falla del servicio, dano especial e igualdad ante las
cargas publicas

8.1. La falla del servicio legislativo

En la reconstruccion del debate colombiano a partir de las decisiones
que muestran la dificultad de estabilizar una regla sobre responsabilidad
por normas inconstitucionales, se presentan, los casos Caja de Crédito
Agrario Industrial y Minero, Ley 443 de 1998 y TESA revelan que el Consejo
de Estado ha oscilado entre reconocer la reparacion por el dafio causado
por la norma inexequible y negar la antijuridicidad cuando la sentencia
constitucional no produce efectos retroactivos.

Este recorrido permite afirmar que el problema colombiano no ha
sido la ausencia de fundamento constitucional, pues el articulo 90 es
suficientemente amplio. La dificultad ha sido metodologica: unas decisiones
analizan el caso desde la validez temporal de la norma; otras, desde la lesion
patrimonial y la supremacia constitucional; y otras, desde la necesidad
de proteger situaciones juridicas consolidadas. El resultado es una linea
jurisprudencial fragmentada que exige una teoria integradora.

Esa teoria integradora debe diferenciar cuatro planos: la validez de
la norma mientras estuvo vigente; los efectos temporales de la sentencia
de inexequibilidad; la existencia del dafio individual; y el medio procesal
idoneo para reclamar devolucion o indemnizacién. Confundir estos planos
conduce a soluciones contradictorias.

Juan Carlos Henao (1996) brinda una nocién de la falla en el servicio,

(definicion que aparece relacionada en lo expresado por el Consejo de
Estado en la Sentencia del 28 de abril de 1967):
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Es primer deber del Estado procurar la realizacién del bien comun,
principio consagrado en el art. 16 de la Constitucién; para ello dispone y
organiza los llamados “servicios publicos”, ahora bien: si como consecuencia,
bien de un mal funcionamiento del servicio o de su “no funcionamiento”
o del tardio funcionamiento del mismo se causa una lesién o un dafo, el
Estado es responsable y por consiguiente esta en la obligacién de indemnizar
los perjuicios ocasionados. Y esto con prescindencia de la culpa personal
del agente o agentes encargados de la prestacién del servicio, pues bien
sea que aquel o aquellos aparezcan o no como responsables del hecho
dafoso, la administracion debe responder cuando el dafio se ha causado
como consecuencia de una falla del servicio que estaba obligado a prestar,
por cuanto se repite, esa responsabilidad se origina en tltimo término en
el deber primario del Estado de suministrar a los asociados los medios
conducentes a la efectividad de sus servicios, a la consecucion de sus
fines; en otras palabras, a la realizacion del bien comtn. Pero para que
pueda condenarse al Estado por culpa aquiliana se requiere que aparezcan
demostrados en el expediente los siguientes presupuestos: existencia del
hecho (falla del servicio); dafio o perjuicio sufrido por el actor y, relacion
de causalidad entre el primero y el segundo. (Henao-Pérez, 1996)

Asi mismo, se indica en este escrito que el Consejo de Estado en
Sentencia del 30 de marzo de 1990 (Expediente 3410) abandona la
definicién tradicional de falla en el servicio, para luego indicar que:

(...) es la violacion al contenido obligacional que se impone al Estado,
y que puede ser infringido ya sea porque asi se deduce nitidamente de
una norma que estatuye con precision aquello a lo cual esta obligado el
Estrado frente al caso concreto, ya que sea porque asi se deduce de la
funcion genérica del Estado, que se encuentra plasmada prioritariamente
en el articulo 16 de la Constitucién Politica. (Henao-Pérez, 1996, p. 749)
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Para el tema que nos ocupa, la falla en el servicio se tipificaria por
la creacion de un tributo que es declarado inconstitucional por parte de
la Corte Constitucional, por la falta de sometimiento del gravamen fiscal
a los postulados dados por la Constitucion Politica, lo cual constituiria,
segiin lo mencionado, en un mal funcionamiento del servicio por parte
del legislador.

La Sentencia C-038 de 2006, que analiz6 la exequibilidad del articulo
86 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA), en relacion con el titulo
de imputacion de falla en el servicio por el hecho del legislador sefialé:

Se destaca en ese orden en la jurisprudencia del ordenamiento
espafiol, la antijuridicidad del dafio proviene justamente del hecho de que
el legislador, al expedir una norma que es declarada inexequible, pone de
manifiesto su falta de sometimiento a la Constitucion. La violacion de ese
deber constituye entonces el juicio de reproche sobre el cual se estructura
la imputatio iuris del dafio. (Sentencia C-038 de 2006)

Bajo esa la logica y perspectiva, se tiene que nadie esta obligado a
soportar las consecuencias adversas de una norma que naci6 a la vida
juridica contrariando la Constitucion, pues ello seria desdibujar el principio
de la supremacia constitucional, que constituye la piedra angular de nuestro
ordenamiento juridico. No cabe duda que la expedicion de una norma con
esas caracteristicas y que luego es declarada inexequible, constituye perse
una falla en el servicio que puede generar un dafio antijuridico y ello se dice,
por cuanto los ciudadanos — y es apenas légico, esperan legitimamente,
con base en el principio de confianza legitima, que el legislador expida
normas que se ajusten al texto constitucional (Sentencia 28741 del 26 de
marzo de 2014).
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Teniendo en cuenta esta sentencia, se puede establecer que el titulo
de imputacion de la falla en el servicio se configura por la creacion de un
tributo que vulnera el ordenamiento constitucional.

Sin embargo, en la Sentencia 20945 del 26 de septiembre de 2002,
del Consejo de Estado se establece lo contrario, pues segiin ella, la falla del
servicio puede darse cuando la Corte Constitucional modula los efectos de
sus decisiones hacia el pasado, si esto no se presenta, no se puede tipificar
este tipo de imputacion.

En la Sentencia C-113 del 25 de marzo de 1993 se determina que
la Corte Constitucional es la inica que puede sefialar los efectos de las
sentencias dictadas en asuntos de constitucionalidad; entonces, si no se
modulan los efectos del fallo de inconstitucionalidad, no se puede afirmar
que hay una falla en el servicio por parte del legislativo en la aplicacion de
sus potestades constitucionales (Sentencia C-113 de 1993).

En atencion a esa postura jurisprudencial, la sentencia Goodyear vs.
Congreso de la Republica establece:

Sobre el particular, considera la Sala que pese a ser ello cierto, no
obsta para que pueda accederse a la reparacion del perjuicio, toda vez que
una cosa es la intangibilidad de la situacion juridica consolidada antes de
la declaratoria de inconstitucionalidad y otra muy diferente, es deber que
tiene el legislador de reparar el dafio que ha causado con su actuacion; se
trata de situaciones juridicas auténomas e independientes entre si. De ello
se sigue una consecuencia logica, y es que el dafio no es imputable a quien
ejecuto la ley sino a quien la creo. (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014)

De acuerdo con este criterio, aparte de que la Corte Constitucional
module o no los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad hacia el
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pasado (ex nunc), no es un obstaculo para que se declare la responsabilidad
del Estado por el hecho del legislador tributario.

El sustento jurisprudencial de esta nueva posicion es el fallo de la
Corte Constitucional en la Sentencia C-066 de 1997, que hace referencia
a los efectos de nulidad de los actos administrativos hacia el futuro y no a
la declaratoria de inexequibilidad de una ley. No obstante, se establece que
tanto el acto administrativo como la ley son expedidos por el legislador
en sentido material, como una expresion de la competencia creadora
de normas del Estado, en su dimension amplia, lo cual tiene plena
aplicacion cuando el Congreso de la Republica expide una ley contraria a
la Constitucion (Sentencia C-066 de 1997). La clausula que instituye que las
sentencias que profiera la Corte Constitucional, en aplicacién del juicio de
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, solo tiene efectos hacia
el futuro, es decir, no tiene como propdsito impedir el acceso a la reparacion
del dafio o negar la existencia de responsabilidad del legislador y menos
la antijuridica, sino que pretende imprimirle estabilidad y seguridad a las
relaciones que ya se consolidaron con fundamento en la disposicion que fue
expulsada del ordenamiento juridico, las cuales permaneceran incolumes,
pero quedando siempre la posibilidad de que quien se vio afectado con
la norma, pueda acudir al juez administrativo para que este ordene, al
creador de la misma, resarcir los perjuicios (Sentencia 28741 del 26 de
marzo de 2014).

Esta postura se sustenta aiin mas, al establecer la sentencia “Goodyear
vs. Congreso de la Reptiblica” en donde se manifiesta que:

Se reitera entonces, que la declaratoria de inexequibilidad equivale a
la falla en el servicio, sin importar si la misma obedece a razones de forma
o de fondo, toda vez que en ambos casos el legislador infringié una norma
de orden superior. (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014)
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La falla del servicio en la responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador tributario se da por la creacién de un tributo declarado
inconstitucional, bien sea por razones de forma o de fondo, sin que sea
necesario para su tipificacion la modulacién de la Corte Constitucional
para efectos de la decision hacia el pasado, el contribuyente conoce del
mal funcionamiento del servicio legislativo cuando se profiere la sentencia
de inconstitucionalidad.

A pesar de que se tienen dos posturas contradictorias de la configu-
racion de la falla en el servicio en la responsabilidad del legislador tribu-
tario, en la sentencia del caso de estudio, se estable que el legislador pude
incurrir en un funcionamiento deficiente del servicio, al crear un tributo
inconstitucional cuando ya se ha declarado como inexequible del gravamen
fiscal, asi no modulé los efectos del fallo de inconstitucionalidad hacia el
pasado (ex tunc).

La falla en el servicio, en el hecho del legislador tributario, se conoce
cuando se profiere la sentencia de inconstitucionalidad, ya que asi se tiene
conocimiento de cudl fue la irregularidad de caracter constitucional del
legislador en la creacion del gravamen de caracter fiscal, constituyéndose
en un requisito para su tipificacién; su ausencia no permitiria que se dé
este tipo de imputacién subjetiva.

La falla del servicio no siempre resulta suficiente para resolver todos
los casos de responsabilidad del legislador por normas inconstitucionales.
Si el juez considera que la sola declaratoria de inexequibilidad no permite
estructurar una falla en el servicio por razones de seguridad juridica o
por los efectos temporales de la sentencia, ello no impide analizar el caso
desde otros titulos de imputacion.

En estos escenarios cobra importancia el principio iura novit curia.
El juez contencioso administrativo no est4 atado de manera rigida a la
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calificacion juridica propuesta por el demandante, siempre que respete
el debido proceso y los hechos de la demanda. Por ello, si los hechos
demuestran una carga especial, anormal y desproporcionada impuesta
por una norma inconstitucional, el juez puede examinar la responsabilidad
desde el dafio especial, aunque la demanda haya invocado principalmente
la falla del servicio.

Esta tesis resulta particularmente 1til para tributos inexequibles,
porque evita que la discusion se reduzca a una alternativa extrema entre
falla automatica e irresponsabilidad absoluta. Permite construir una soluciéon
intermedia: verificar si el contribuyente soport6 un sacrificio singular y
excesivo, compatible con la l6gica de la igualdad ante las cargas publicas.

8.2. El dano especial y la ruptura de la igualdad ante las
cargas publicas

La génesis de la teoria del dafio especial, segiin lo explican Serrano-
Escobar y Tejada-Ruiz (2014), se remonta al fallo Couitéas proferido por
el Consejo de Estado francés el 30 de noviembre de 1923. De acuerdo con
los autores citados:

Los hechos que dieron lugar a este pronunciamiento se refieren a
que el actor no pudo obtener de parte de las autoridades el cumplimiento
de una decision judicial de desalojo de unas personas que habian ocupado
los terrenos de su propiedad, dados los riesgos para la seguridad y el orden
publico que podria haber provocado el empleo de la fuerza ptblica para
llevar a cabo la expulsion de los invasores. En este caso, agregan, a pesar de
que el Consejo de Estado francés considerd que, si bien el incumplimiento
de la orden judicial no era ilegal, teniendo en cuenta los riesgos de
perturbacion del orden publico que podria haber causado el acatamiento
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de la decision, sostuvo que cuando la administracion se abstiene de actuar
puede comprometer su responsabilidad en la medida que el perjuicio que
causa no puede mirarse como una carga que incumbe normalmente a la
victima. (Serran-Escobar y Tejada-Ruiz, 2014, s. p.)

El dafio especial ha sido definido por Maria Cecilia M’causland-
Sanchez (2015) como:

El régimen de dafio especial se configura, entonces, cuando existe
una actuacion licita del Estado que, a pesar de ser desarrollado en interés
publico, esto es, en beneficio de la generalidad, causa un dafio grave a una
persona o a un grupo de personas que rompe la igualdad de los ciudadanos
frente a las cargas publicas. (p. 186)

El dafio especial sucede cuando el Estado, dentro del marco de la
licitud, impone a las personas cierto tipo de cargas publicas que no se
estan en la obligacion de soportar, es decir, una actividad licita que genera
un dafio antijuridico.

Las referencias que se tienen de la aplicacion del titulo de imputacion
de dafio especial en la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
son las sentencias del 25 de agosto de 1998 (Expediente 1J-001) y del 8 de
septiembre de 1998 (Expediente IJ -002), que tenian como fundamentos
facticos el accidente de transito ocasionado por automoéviles de propiedad de
la Embajada de Estados Unidos. Como no era posible para los perjudicados
acudir a la justicia colombiana para obtener algin tipo de indemnizacién
por este suceso, debido a que los demandados gozaban de inmunidad
diplomaética, se demando al Estado Colombiano por la aprobacion de esta ley.
En las decisiones referenciadas se considerd que esta situacién origina un
desequilibrio de las cargas publicas que no era soportable por las victimas,
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causando un dafo antijuridico por el actuar de un agente diplomatico
provisto de inmunidad (Sentencia IJ-001 del 25 de agosto de 1998, 1998).

En cuanto a si existe un presupuesto para la configuracion de este
titulo de imputacion, tratindose de una ley, el Consejo de Estado (Sentencia
27364 del 27 de marzo de 2014) ha establecido que no se subordina a la
existencia previa de una sentencia de inexequibilidad.

Segun se ve, el juicio de responsabilidad por el dafio antijuridico
ocasionado por la expedicion de una ley que afecta la igualdad ante las
cargas publicas y la confianza legitima es de caracter objetivo, pues no se
subordina a la existencia previa de una sentencia de inexequibilidad. Sin
duda, cuando una situacion asi se presenta, el juicio de responsabilidad
adquirira un caracter subjetivo, pues de acuerdo con la jurisprudencia, la
declaratoria de inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional “deja
a la vista una falla en el ejercicio de la funcién pablica” (Auto 23245 del
15 de mayo de 2003, p.).

El criterio que se tiene para la configuracion de este titulo de
responsabilidad es que no exista una sentencia de inexequibilidad, ya
que de presentarse el titulo de imputacién seria subjetivo, es decir, falla
en el servicio.

Asi mismo, el Consejo de Estado en Sentencia 22637 del 31 de agosto
de 2015, establecié que tampoco se requiere que exista una sentencia donde
se declara la exequibilidad de la norma:

La antijuridicidad del dafio no depende de la declaratoria de

exequibilidad de la ley, pues al margen de que la norma incurra o no
en algin vicio de tipo material o formal que vulnere la Constitucion, la
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clausula general de responsabilidad estatal goza de plena independencia
y efectividad, ya que no se encuentra sometida ni condicionada a dicho
estudio de constitucionalidad, pues este no es un elemento estructurante
del dafio antijuridico ni alli se determina si los dafios causados por la ley
son antijuridicos o no; ademas, resultaria absurdo que ante la comprobacion
de un dafio antijuridico derivado de la ley, se le imponga a la victima el
deber de soportarlo por el hecho de que la Corte Constitucional la declar
exequible. Asi las cosas, no toda declaratoria de exequibilidad implica
exoneracion de responsabilidad ni toda declaratoria de inexequibilidad
implica responsabilidad estatal. (Sentencia 22637 del 31 de agosto de 2015)

En la aclaracién de voto de la Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014
“Goodyear vs. Congreso de la Reptiblica”, se plantea la hipétesis de que el
titulo de imputacion en casos de responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador tributario, no puede ser generalizado en la falla en el ser-
vicio, tan solo se configura cuando la Corte Constitucional modula los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad hacia el pasado (ex tunc),
situacién que indica que la norma no estuvo ampara por la presuncion
de inconstitucionalidad.

En caso de que la Corte Constitucional no sefiale que los efectos de su
decision son hacia el pasado, sino al futuro (ex nunc), es el juez contencioso
quien debe establecer las reparaciones correspondientes a realizar a los
contribuyentes afectados con la expediciéon de la norma, teniendo en cuenta
que la norma desaparece del ordenamiento juridico desde la declaratoria
de inconstitucionalidad, lo cual determina que estuvo amparada por la
presuncion de constitucionalidad. Ello no desvirtta el actuar legitimo
del legislador; sin embargo, dicha carga tributaria no era soportable por
cuanto no cumplia con los conceptos de justicia y equidad que establece
el articulo 95 numeral 9 de la Constitucidn Politica, es en este escenario,
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en donde el titulo de imputacion es del dafio especial (Sentencia 28741 del
26 de marzo de 2014).

De acuerdo con este nuevo criterio, el régimen de imputacién de
dano especial en la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
se puede configurar asi exista una sentencia de inexequibilidad, siempre
y cuando la Corte Constitucional module los efectos de la decision hacia
el futuro (ex nunc).

El planteamiento dado en la aclaracién de voto contradice la
jurisprudencia establecida por el Consejo de Estado, respecto a la
tipificacion de este titulo de imputacion en este caso concreto, de lo cual
se infiere que no existe un criterio que permita establecer si estamos frente
a una responsabilidad subjetiva u objetiva. Es aqui donde el Consejo de
Estado deberia realizar un analisis mas estructurado que permita tener
un concepto mas claro del titulo de imputacion aplicable.

El dafio especial cumple una funcion correctiva frente a las cargas
publicas que, aun surgidas de actuaciones estatales formalmente legitimas,
resultan anormales para ciertos particulares. Esta logica es trasladable a los
tributos inexequibles cuando el contribuyente soporta una carga econémica
que, por la posterior expulsion de la norma, se revela incompatible con el
orden constitucional.

La clave esta en no confundir generalidad de la ley con ausencia de
dafio individual. Una norma tributaria puede tener vocacion general y, al
mismo tiempo, afectar de modo concreto y cuantificable a quienes integran
el grupo de obligados. La generalidad de la ley no elimina la posibilidad de
que produzca sacrificios diferenciados, especialmente cuando la obligacion
fiscal recae sobre sujetos determinados por su actividad econémica,
patrimonio, operaciones o condicion tributaria.

106



Tributos inexequibles, dafio antijuridico y titulos de imputacion

La falla del servicio y el dafio especial no deben presentarse como
tesis excluyentes en abstracto. La falla resulta pertinente cuando el reproche
se dirige a la expediciéon de una norma contraria a la Constitucion; el
dafio especial conserva utilidad cuando una actuacién normativa, aun
revestida de legalidad formal o constitucionalidad aparente, impone una
carga anormal y singular.

El hecho de que una ley sea constitucional no significa que todos sus
efectos patrimoniales deban permanecer sin reparaciéon. Cuando la ley
valida impone a un sujeto una carga singular que excede el deber general de
contribuir o de soportar los costos ordinarios de la vida en sociedad, el titulo
de imputacion adecuado no es la falla del servicio, sino el dafio especial.
Esta distincion evita confundir invalidez normativa con antijuridicidad

del dafio.
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Régimen procesal, devolucion tributaria y
actualizacion jurisprudencial

Cada escenario de responsabilidad por el hecho de la ley exige una
via de reclamacién distinta: cuando la Constitucién ordena indemnizar,
el debate se concentra en la cuantificacion y efectividad de la reparacion;
cuando la ley es inexequible, debe examinarse el alcance temporal del
fallo y la situacion juridica del afectado; cuando la ley es exequible pero
causa dafo especial, la reparacion directa conserva relevancia; y cuando
se alega omision legislativa, la carga argumentativa es mas estricta por la
necesidad de demostrar un deber normativo incumplido.

La tercera parte organiza las consecuencias procesales de la tesis
sustancial. En materia tributaria no basta con afirmar que hubo un tributo
inexequible o ilegal; es indispensable determinar si se pretende devolucién,
restitucion, indemnizacién integral o anulacion de un acto particular.

9. Deber de contribuir, validez temporal de la norma y
pago de lo no debido

El pago de un tributo valido no constituye dafo antijuridico. La
dificultad aparece cuando la norma que soportaba el cobro es retirada
del ordenamiento por inexequible o ilegal. En ese evento debe distinguirse

entre validez temporal de la norma, situacién juridica consolidada y pago
de lo no debido.
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El tributo, como lo relaciona Carlos Aroca-Lara, es por excelencia
el mecanismo para solventar las cargas estatales. Tiene unos fines
especiales como la efectiva asignacién de recursos, la redistribucion de
rentas, la estabilizacién econémica y el crecimiento macroeconémico. El
sometimiento a la potestad tributaria estatal esta basado y legitimado en la
necesidad de un Estado prestador de servicios, interventor de la economia,
administrador de justicia y dador de seguridad, que vele por la buena y
adecuada educacion y mantenga un ambiente sano, que proteja los recursos
naturales y prevenga catéstrofes, en fin, todos aquellos presupuestos que
sirven de base para adoptar la figura de un Estado social de derecho (Aroca-
Lara, 2005).

El sostenimiento fiscal del Estado depende de la recaudacion de
dineros provenientes de los tributos, que se invierten en el funcionamiento
del aparato estatal y en la prestacion eficiente de servicios como la educacion,
la seguridad y la justicia. Es necesario contar con recursos ptblicos, siendo
esta una de las razones por las cuales el legislador crea tributos.

Esos tributos afectan directamente el patrimonio de los contribuyentes,
quienes ven como, en cumplimiento de su deber, parte de sus ingresos se
destinan a mantener un Estado econémicamente estable; pero, al declarase
la inconstitucionalidad de dicho tributo, empieza a considerarse un “dafio”,
por la lesion que causa en su patrimonio. Es asi como comienza el debate de
si ese dafo es o no antijuridico, ya que al configurase como tal, el afectado
tendria derecho a la reparacion de los perjuicios ocasionados por una
obligacion fiscal inconstitucional.

En el caso “Goodyear vs. Congreso de la Republica” se estableci6

que la actividad legislativa es responsable, no por la inconstitucionalidad
del tributo, sino por el dafo antijuridico que el gravamen fiscal produjo
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durante el tiempo que estuvo vigente, independientemente de si la Corte
Constitucional modula los efectos de inconstitucionalidad de la norma
hacia el futuro, lo cual conlleva a la demostraciéon o probanza del dafio.

Al respecto, Luis Botero-Aristizabal (2007) sefiala:

No es la inconstitucionalidad de la norma, sino el dafio que esto
genere, lo que se le imputa al Estado por el hecho del legislador. Asi las
cosas, toda inconstitucionalidad seria fuente de dafios y no podria el Estado
defenderse alegando que no pudo haber advertido la constitucionalidad.
Tal afirmacién encaja de manera exacta con la idea segiin la cual los vicios
de inconstitucionalidad no tienen en si mismos un caracter de menor o
mayor gravedad. Por si mismo son una afrenta al orden constitucional y por
dicha razén dan lugar a invalidar una norma de rango legal. Tan grave es
un vicio de forma que no surtir un determinado tramite del procedimiento
de formacion de la ley, como cuando el contenido del texto legal resulta
incompatible con los preceptos de la Carta. (p. 267)

Asi mismo, Maria Consuelo Alfonso-Garcia y Eric Leiva-Ramirez
(2013) expresan:

Lo anterior permite afirmar que el dafio antijuridico nacido de las
actuaciones u omisiones del legislador se presenta cuando la norma juridica
sea constitucional o no por el Tribunal Constitucional o se presente una
omision en el desarrollo de una funcion atribuida por la Constitucion
o mandato de autoridad con competencia para hacerlo (p. €j., Corte
Constitucional). En todo caso, para que se dé el titulo de imputacién en
referencia se requiere que dicho dafio sea antijuridico. En los casos donde
se hable de norma inconstitucional, para que proceda la condena al Estado
— legislador se requiere que dicha norma sea declarada inconstitucional
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por el Tribunal Constitucional competente, salvo que el Juez contencioso
administrativo aplique la excepcion de inconstitucionalidad y ello le permita
imputar dicho dafo antijuridico al Estado. No es la inconstitucionalidad
de la norma juridica, sino el dafio que esto genere, lo que se le imputa al
Estado por su funcion legislativa. (p. 168)

Dada esta situacion, la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador se acredita con la relacion de causalidad que se da entre el dafio
producido y la actividad legislativa concretada en la promulgacién de la
ley invalida. Por otra parte, José Ignacio Nufiez Leiva (2011) sostiene:

En los sistemas que permiten la procedencia de reparaciones por
dafios ocasionados por leyes declaradas inconstitucionales, tal declaracion
opera como titulo de imputacién del dafio. La acreditacion de hecho se
reserva en estos casos a la relacién causal entre el dafio producido y el hecho
del legislador concretado en la promulgacion (y posterior vigencia) de la
ley invalida. La légica de este examen de procedencia revela claramente
que la normatividad de la Constitucion se extiende a todos los poderes del
Estado, incluso al legislador. Para la Carta Fundamental en una evidente de
normas subconstitucionales constituye un hecho de un sujeto normativo
especifico, el legislador, y la defensa de su eficacia deviene en la actividad
de control de la validez de las normas fundadas en ella, en eliminacién
de los efectos producidos por una norma inconstitucional declarada
invalida y en la reparacién de los perjuicios eventuales producidos cuando,
ademas el principio general de responsabilidad (patrimonial) se encuentra
constitucionalizado. (p. 294)

Ahora bien, el criterio anterior no es aplicable en materia tributaria,

pues el tributo es considerado un deber a cargo de todo ciudadano en
el sostenimiento fiscal del Estado; sin embargo, en la responsabilidad
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patrimonial del Estado encontramos una nocién diferente, porque, si bien
el gravamen fiscal tiene como efecto inmediato lesionar el patrimonio del
contribuyente, esa vulneracion constituye un dafio licito que es permitido
por la propia constitucion, segtin el articulo 95 numeral 9 de la Constitucion
Politica de Colombia.

De acuerdo con la sentencia de tutela “Congreso de la Republica -
Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs. Consejo de Estado” (Sentencia
2171 del 7 de abril de 2016), si al crear un tributo se causa un dafio, este
no tiene caracter antijuridico, sino licito, ya que surge del principio de
solidaridad que se establece en el articulo 95, numeral 9, de la Constitucion.

La postura anterior es ratificada por el fallo de Sentencia 2106071
del 9 de marzo de 2017 que argumenta que, si bien el impuesto origina un
detrimento patrimonial, esa carga vuelve o regresa convertida en beneficio
de otro tipo: salud, educacién, vivienda, etc.

En relacion con el dafio licito, Carlos Céspedes-Mufioz (2017) dice:

Ast las cosas, el dafio licito se caracteriza por ser un dafio permitido
y tolerado por el ordenamiento. El sistema normativo, sea expresa, sea
tacitamente, al autorizar el ejercicio de determinados derechos o facultades,
acepta como posible la causacion de un dano, atendidas diversas razones
de politica legislativa. Normalmente se identifica con la existencia de
una norma autorizante o permisiva que permiten la realizacién de un
comportamiento dafoso, de tal modo que el dafio realizado se cualifica
como no antijuridico o simplemente justo. Esta norma autorizante va
desde la mas genérica que pone como limite al ejercicio de los derechos el
no causar dafo a los demas hasta aquellas previsiones expresas de la ley
que autorizan a causar un dafio legitimamente (v. gr,, estado de necesidad
o legitima defensa). (p. 256)
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Segun la Constitucién Politica de Colombia, el tributo pierde su
investidura de obligacion en la responsabilidad patrimonial por el hecho
del legislador tributario, y pasa a ser un dafio licito, o sea que, la lesion
patrimonial que se le causa al sujeto pasivo del gravamen fiscal es permitida
por el ordenamiento constitucional. Esa lesion patrimonial es justificada
aun cuando se declara inconstitucional, a no ser que se modulen los efectos
de esa sentencia por parte de la Corte Constitucional hacia el pasado (ex
tunc), conforme lo establece el articulo 45 de la Ley 270 de 1996, lo cual
permite afirmar que son dos los requisitos que se deben presentar para
que se tipifique el dafo antijuridico en la responsabilidad del Estado por
el hecho del legislador tributario: que se declare la inconstitucionalidad
del tributo y se module por parte de la Corte Constitucional los efectos del
fallo de control de constitucionalidad hacia el pasado.

La reparacion directa no es el medio de control adecuado para obtener
la devolucion de los dineros pagados por un tributo inconstitucional. En
la bisqueda del medio de control que permita la reparacién del dafio
ocasionado por la actividad irregular del legislador, se han constituido
a nivel jurisprudencia la siguiente hipotesis: la Sentencia C-038 del 1
de febrero de 2006 establece que la reparacién directa es la via judicial
adecuada para reclamar los dafios antijuridicos imputables al hecho del
legislador, textualmente:

Dejando a un lado la cuestion sustancial del fundamento de la
responsabilidad patrimonial estatal, cabe destacar que en todos los
anteriores casos la acciéon impetrada fue la de reparacion directa, de lo
que se deduce que de conformidad con el maximo 6rgano de la jurisdiccion
contencioso-administrativa esta es la via judicial procedente para reclamar
la reparacion de los dafios antijuridicos imputable al hecho del legislador.
(Sentencia C-038 de 2006)
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El Consejo de Estado en el Auto 23245 del 15 de mayo de 2003, sefialo:

La accidon de reparacion directa es procedente para obtener la
indemnizacioén de perjuicios causados por la aplicaciéon de una norma
que ha sido declarada inexequible, pues tal declaracion deja a la vista una
falla en el ejercicio de la funcion publica.

En la Sentencia 26689 del Consejo de Estado (Seccion 3a, Subseccion
A) del 29 de enero de 2014, antes mencionada, se establece que el medio de
control adecuado para obtener una indemnizacién como consecuencia del
actuar del legislador tributario es la reparacion directa, consagrado en el
articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso
administrativo, por cuanto el pago de un tributo inconstitucional es un
dafo antijuridico.

Al respecto, Juan Pablo Sarmiento-Erazo (2010b) expreso que,
la intervencidn del juez contencioso administrativo, en un juicio de
responsabilidad por el hecho del legislador no puede consistir en modificar
la sentencia de constitucionalidad, sino la proteccion de los derechos de
las personas afectadas por la expedicion de una norma contraria a la
constitucion, asi:

La intencion del juez contencioso administrativo no consistira jamas
en modificar la sentencia de constitucionalidad. Incluso, su decisién debe
basarse en ella y en la ley, pero sobre todo debe fundarse en la Constitucion,
la cual impone una serie de valores que deben ser asegurados a todo
individuo; envolviendo asi, no la revisién a la cosa juzgada constitucional,
sino la derivacion directa, desde la Carta, de derechos, garantias y libertades,
pero no pueden ser desconocidas por la ley ni por la jurisprudencia. (p. 166)

Definitivamente, lo que intenta el juez contencioso administrativo, al
reconocer la accion reparativa de los perjuicios causados por ocasion de la
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expedicion de la ley, y consecuente intervencion del Tribunal Constitucional,
es dar aplicacion a principios fundamentales que representan garantias
a todo individuo sobre la arbitrariedad de una rama del poder publico
(Sarmiento-Erazo, 2010b).

La sentencia de tutela proferida para el caso “Congreso de la Reptblica
- Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs. Consejo de Estado” (Sentencia
2171 del 7 de abril de 2016), instaurada en contra de la decision asumida por
el Consejo de Estado en “Goodyear vs. Congreso de la Republica” (Sentencia
28741 del 26 de marzo de 2014), cuestiona el medio de control empleado para
obtener la devolucion de los dineros pagados por un tributo inconstitucional,
ya que existe un proceso administrativo de caracter tributario regulado en
el articulo 850 Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), que le permite
al contribuyente solicitarle a la DIAN la devolucion de saldos a favor; el
lapso que tiene para utilizar ese tramite es de cinco afios, contados a partir
de la cancelacion del gravamen fiscal (Decreto 1000 de 1997).

Al accederse a lo solicitado se reintegra el valor pagado por el tributo
inconstitucional, en caso contrario, se debera agotar el procedimiento
administrativo con la interposicion del recurso de reconsideracion (Decreto
624 de 1989, articulo 720), si se confirma el acto administrativo que niega
la devolucion, el contribuyente podra acudir a la jurisdiccién contencioso
administrativo, demandando el acto administrativo que rechaza la devolucion
y que decide el recurso, empleando el medio de control con pretensiones de
nulidad y restablecimiento del derecho de conformidad con el articulo 138 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
solicitando la nulidad de los actos administrativos y la reparacion del dafio
causado. El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es
procedente cuando se trata de situaciones juridicas no consolidadas, en las
que no exista un acto administrativo en firme rechazando la devolucién o
una sentencia ejecutoriada.
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Es de anotar que, en la Sentencia 17617 del 11 de marzo de 2010 se
establece que la declaratoria de nulidad de un acto administrativo con
efectos retroactivos, no puede afectar situaciones juridicas consolidadas,
actos administrativos en firme o decisiones judiciales con el atributo de
cosa juzgada.

La devolucién a la DIAN se tipifica como un caso de indebida esco-
gencia de la accidn, en el que el funcionario puede abstenerse de decidir
sobre el fondo del asunto. El fundamento juridico con el cual el contribu-
yente podra solicitar a la DIAN la devolucion de lo pagado por el gravamen
tributario inconstitucional es a titulo de pago de lo no debido y pago en
exceso. La DIAN en el oficio No. 100202208-0499 del 31 de mayo de 2016,
se pronuncio6 al respecto, sefialando que “el Cédigo Civil define el pago de
lo no debido en el articulo 2313 como ‘si el que por error ha hecho un pago,
prueba que no lo debia, tiene derecho para repetir lo pagado™ (DIAN, 2016).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en la Sala de Casacion Civil
y Sentencia 7651 del 23 de abril de 2003 indicé:

De tiempo atras ha ensefiado esta Corporacion, con referencia a la
accion prevista en el articulo 2313 del C. Civil, -que “el fundamento de la
accion de repeticion del pago de lo no debido se halla en la ausencia de una
relacion juridica entre las partes, en la falta de causa del pagé. En efecto,
los doctrinantes y la jurisprudencia, encuentran la plena justificacion del
derecho de repetir en la circunstancia de no existir razon de ser del ‘deber
de la prestacién’, o sea precisamente, ‘la causa de la obligacién de pagar’,
pues, se trata de un pago hecho sin razén justificativa.

El buen suceso de la accién de repeticion del pago indebido requiere
basicamente la concurrencia de los siguientes elementos: a) Existir un
pago del demandante al demandado; b) que dicho pago carezca de todo
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fundamento juridico real o presunto; y ¢) que el pago obedezca a un error
de quien lo hace, aun cuando el error sea de derecho. (Sentencia 7651 del
23 de abril de 2003)

De acuerdo con este criterio, el medio de control procedente para
solicitar la devolucién de un tributo declarado inconstitucional es el de
nulidad y restablecimiento del derecho; para ello, se debe presentar una
peticion a la administracion y luego someterlo a control judicial.

Asi pues, ocurre el pago de lo no debido cuando el deudor cancela
una suma de dinero creyendo que él debe ese monto, fundamentando su
decision en una obligacién que no existia al momento de realizar el pago,
incurriendo de esta forma en un error al creer equivocadamente que se
encontraba obligado a realizar esta operacién

Ahora bien, el pago en exceso ocurre cuando el individuo paga mas
de lo que la ley exige. En este orden el Consejo de Estado en Sentencia del
20 de febrero de 2008 (Expediente 16026) indico “En relacién con el pago
en exceso o de lo no debido también es posible obtener su devolucion, en
el primer caso cuando se cancelan por impuestos, sumas mayores a las
que corresponden legalmente, y en el segundo evento, cuando se realizan
pagos “sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento”
(subraya fuera del texto). (DIAN, 2016)

Asi las cosas, en la solicitud de devolucion de lo cancelado por el tributo
inconstitucional, debe invocarse como causal, el pago de lo no debido y pago
en exceso, pero ello no garantiza la devolucion de lo pagado, por cuanto
esta causal tiene su fundamento en que la obligacién tributaria no exista.
La consecuencia inmediata que produce la sentencia de inexequibilidad
es que el tributo desaparezca del ordenamiento fiscal y, como la Corte
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Constitucional modula los efectos de su decision hacia el futuro, la carga
impositiva deja de tener poder coercitivo desde ese momento, es decir,
lo ocurrido con anterioridad a la sentencia de constitucionalidad esta
amparado por el principio de legalidad y seguridad juridica; por lo tanto,
es de obligatorio cumplimiento, pero la devolucién a la que tendria derecho
el contribuyente es lo pagado con posteridad al fallo de constitucionalidad,
lo que se pagd antes no puede ser objeto de devolucion.

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho también
fue utilizado con el fin de solicitar la devolucién de lo cancelado por el
tributo inconstitucional de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, en
la Sentencia 90030 del 12 de junio de 2014, se niegan las pretensiones de la
demandada por la falta de modulacién por parte de la Corte Constitucional
de los efectos de la sentencia que declaraba inconstitucional el tributo hacia
el pasado (Sentencia 90030 del 12 de junio de 2014).

Bajo esas condiciones, es evidente que el solicitar la devolucion ante
la administracion de impuestos y demandar el acto administrativo que
rechaza la devolucidén del tributo inconstitucional, cuando la sentencia de
constitucionalidad no fue modulada por parte de la Corte Constitucional
hacia el pasado conforme lo establece el articulo 45 de la Ley 270 de 1996,
es inoperante, esos dineros que el contribuyente cancel6 durante la vigencia
del tributo no son objeto de reintegro.

En consecuencia, quien se vea afectado por el actuar del legislador
tributario, y pretenda la reparacion del dafio, tendra que solicitarle a la
DIAN la devolucion del dinero cancelado a través de un procedimiento
administrativo especial, dejando en claro que en dicha peticion solamente
analiza la entrega al contribuyente de la suma de dinero que fue objeto de
gravamen fiscal, no de los perjuicios que se configuraron durante el tiempo
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de vigencia, porque el procedimiento de devoluciones, consagrado en el
articulo 850 del Estatuto Tributario y conforme al articulo 11 del Decreto
1000 de 1997, no se encuentra disefiado para el reconocimiento de este
tipo de reparacién pecuniaria.

En caso de acceder a lo solicitado, se ordena la devolucion del dinero
con el reconocimiento de intereses conforme lo establece el articulo 864
del Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989), de lo contrario se debera
demandar el acto administrativo que rechaza la devolucion a través del
medio de control de pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho.
Es este caso, la reparacion del dafio, en este proceso contencioso, no tiene
como fuente de causacién la inconstitucionalidad del gravamen fiscal,
sino del acto administrativo que rechaza la devolucién (Sentencia del 17
de junio de 2015). Al respecto, el Consejo de Estado expreso:

La accion de reparacion directa, consagrada en el art. 86 del CCA,,
si bien coincide en su naturaleza reparatoria con la de la de nulidad y
restablecimiento del derecho, difiere de ésta tltima en la causa del dafio.
En efecto, la primera sélo sera procedente en los casos en que el perjuicio
haya sido causado por un hecho, una omision, una operacién administrativa,
la ocupacion temporal o permanente de un inmueble o, incluso, por un
acto administrativo legal; en cambio, la de nulidad y restablecimiento del
derecho procede siempre que el origen del dafo sea un acto administrativo
viciado de algin tipo de ilegalidad. (Sentencia del 17 de junio de 2015)

Cabe mencionar que, la procedencia de una u otra accién y su
eleccion por parte del demandante tienen relacién con el debido proceso
del demandado, de ahi que no puede entenderse la indebida escogencia de
la accion como un simple defecto formal de la demanda (Sentencia 18530
del 28 de abril de 2010).
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Considerando lo anterior, para reparar el dafio ocasionado por el hecho
del legislador tributario, se debe tener en cuenta el petitum demandatorio
si se solicita la devolucién de lo pagado por el tributo inconstitucional;
previamente, se debe adelantar ante la DIAN el procedimiento
administrativo especial tributario de devoluciones. Si se niega el reembolso,
se deberd interponer el medio de control con pretensiones de nulidad
y restablecimiento del derecho, debiendo demandar, como legitimado
en la causa por pasiva, no al creador del tributo, sino a quien rechaza la
devolucion: la DIAN.

Es procedente sefialar que el término “restituciéon” tiene como
finalidad ubicar a la victima en la situacion en la que se encontraria si el
hecho dafiino no se hubiera producido, mientras que “compensacion” se
refiere a la indemnizacion pecuniaria por el dafio material e inmaterial
(Henao-Pérez, 1996, p. 253).

En concordancia, solicitar el medio de control de reparacion
directa de la devolucién del dinero cancelado como consecuencia del
tributo inconstitucional puede tener el caracter de compensacion a titulo
de indemnizacién pecuniaria de dafio material, concretamente, dafio
emergente, definido por Juan Carlos Henao (2007) como aquel bien
econdémico (dinero, cosas, servicios) que salio o saldra del patrimonio de
la victima.

De esa manera, la solicitud de devolucién del dinero pagado por el
tributo inconstitucional, no puede ser el punto de partida para determinar
cudl es el medio de control en la responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador tributario, lo procedente seria tener en cuenta cual fue la
causa del dafio.
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La funcioén de control de constitucionalidad de las leyes, ejercida por
la Corte Constitucional, puede considerarse como una causal eximente de
responsabilidad patrimonial.

La sentencia de tutela proferida para el caso “Congreso de la Reptblica
- Agencia Nacional para la Defensa Juridica vs. Consejo de Estado” (Sentencia
2171 del 7 de abril de 2016), que deja sin efectos el fallo “Goodyear vs.
Congreso de la Repiblica” (Sentencia 28741 del 26 de marzo de 2014), en
el cual se declar6 la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador
tributario, fue objeto de recurso de impugnacion conforme lo establece
el articulo 31 del Decreto 2591 del 19 de noviembre de 1991, el cual fue
resuelto por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado.

El dia 25 de agosto de 2016, la Seccion Quinta del Consejo de Estado
resolvio la impugnacion, confirmando que la falta de modulacion por parte
de la Corte Constitucional del fallo donde se declara la inconstitucionalidad
del tributo hacia el pasado (ex tunc), conforme lo establece el articulo 45
de la Ley 270 de 1996, deriva en la improcedencia de la responsabilidad
patrimonial por el hecho del legislador tributario. De este fallo se puede
extraer el interrogante acerca de si la Corte Constitucional, al excluir del
ordenamiento juridico el tributo inconstitucional, fue la causante del
dafio antijuridico. Esto tipifica una causal eximente de responsabilidad
patrimonial, como es el hecho de un tercero:

La Sala advierte que, en el caso concreto, se omiti6 analizar si el
perjuicio alegado por la sociedad demandante era imputable al Congreso
de la Reptblica, omision que implico que se dejara de lado un examen que,
en estos casos, es esencial: la eximente de responsabilidad por el hecho
de un tercero. (s. p.)

En efecto, no se puede perder de vista que la declaracién de inexe-
quibilidad de una norma, implica que un tercero, en este caso, la Corte
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Constitucional, en ejercicio de su funcién de garante de la supremacia de
la Constitucioén, excluya del ordenamiento un precepto, hecho que, en si
mismo, no puede ser el fundamento para edificar responsabilidad por
parte del legislador. (Sentencia 2171 del 25 de agosto de 2016)

La duda ubica la responsabilidad del Estado, con ocasion de la
declaratoria de inconstitucionalidad del tributo, no en el actuar del
legislador, el Congreso de la Republica, sino en la actividad jurisdiccional
adelantada por la Corte Constitucional, ya que parte de una funcion
consagrada en el articulo 241 numeral 4 de la Constitucion Politica, el
control de constitucionalidad.

La responsabilidad del Estado, con ocasion del ejercicio de la potestad
jurisdiccional, se encuentra sefialada en los articulos 65 a 69 de la Ley
Estatutaria 270 del 7 de marzo de 1996, “Administracién de Justicia”, en
donde se manifiesta que, el ejercicio del poder jurisdiccional o judicial
respondera patrimonialmente por error judicial, privacion injusta de la
libertad y defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia
(Ley 270 de 1996).

No siendo este el objeto de estudio de este texto, analizar cada uno
de los casos en los cuales se configura la responsabilidad por la actividad
jurisdiccional, se podria decir que la Corte Constitucional, con su actividad
de control de constitucionalidad, seria causante de una lesion de caracter
patrimonial si existiera un precepto normativo que indicara que, al
declararse la inconstitucionalidad del tributo, los efectos de esta decision
siempre serian retroactivos (ex tunc); el desconocimiento por parte de
esta corporacion de una norma con estas caracteristicas, no permitiria
a los afectados que cancelaron un tributo inconstitucional recuperar su
dinero. Sin embargo, esto no puede ocurrir, ya que nuestro ordenamiento
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juridico establece que la Corte Constitucional modulara los efectos de sus
fallos cuando asi lo considere, lo cual le otorga una potestad discrecional
(Ley 270 de 1996). En ese contexto, el que no se module la declaratoria
de inconstitucionalidad del tributo con efectos retroactivos, no podria
constituir una responsabilidad de caracter patrimonial.

Ahora, como se menciond en esta investigacion, la Sentencia C-280
de 2014 determina unas condiciones para que se modulen las sentencias de
control de constitucionalidad hacia el pasado (ex tunc), pero la no aplicacion,
por la Corte Constitucional de sus propios fallos, no es un hecho que origine
una responsabilidad de caracter patrimonial en contra del Estado.

Por otro lado, se entiende por causal exonerativa de responsabilidad
patrimonial lo siguiente:

Aquella causal que impide imputar determinado dafio a una persona,
haciendo improcedente, en consecuencia, la declaratoria de responsabilidad.
En este sentido, las causales exonerativas (causa extrafia) impiden la
imputacion, en ocasiones porque es inexistente el nexo de causalidad
(por ejemplo, en el hecho del tercero como causa exclusiva), en ocasiones
demostrando que sin bien el demandado por accién u omision causoé el dafio,
lo hizo llevado a la coacciéon por un hecho externo imprevisto e irresistible.

La diferenciacion entre causalidad e imputacién que ha venido
predicando la Seccién Tercera del Consejo de Estado, ha permitido dejar de
lado la afirmacion segiin la cual las causales exonerativas de responsabilidad
“rompen” el nexo de causalidad, para clarificar que la verdadera funcion
de este tipo de causales es la de evitar la atribucién juridica del dafio al
demandado, es decir, impedir la imputacion.

Las causales exonerativas de responsabilidad pueden exonerar de
responsabilidad al demandado de forma total cuando la fuerza mayor,
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el hecho del tercero y/o el hecho de la victima son consideradas como
la causa tnica exclusiva y determinante del dafio. Pero también puede
demostrarse que probada esa causal exonerativa, su ocurrencia tuvo
incidencia en la produccién del dafio junto con el actuar del demandado
a titulo de concausalidad, evento en el cual la consecuencia no sera, en
principio, la exoneracion total de responsabilidad, sino que se estara frente
a una reduccién en la apreciacion del dafio, es decir, una reduccion de la
indemnizacion. (Patifio, 2011, pp. 376-378)

Respecto a la causal del hecho de un tercero, dice:

Esta causal de exoneracion parte del supuesto inicial, segtin el cual, el
causante directo del dafio es un tercero ajeno a las partes intervinientes en
el juicio de responsabilidad. No son terceros las personas a quienes ademas
del demandado, la ley adjudica responsabilidad solidaria o indistinta y
que por ende resultan coobligados. Juridicamente solo es tercero alguien
extrafo, por quien no se debe responder; es decir, no vinculado con el sujeto
contra el que se dirige la accion resarcitoria. A este respecto ha establecido
la jurisprudencia:

Por otra parte, en relacién con la causal de exoneracién consistente
en el hecho de un tercero, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
senalado que la misma se configura siempre y cuando se demuestre que la
circunstancia extrafa es completamente ajena al servicio y que este tltimo
no se encuentra vinculado en manera alguna con la actuacién de aquél.

Los requisitos que se han establecido para la tipificaciéon de un hecho
de un tercero como causal de exoneracion de responsabilidad, el autor los
seflala asi: “a. Debe ser un hecho tnico exclusivo y determinante del dafio
producido. b. Debe ser un hecho producido por circunstancias imprevisibles
e irresistibles para quien lo alega”. (Patifio, 2011, pp. 387-388)
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En relaciéon con la primera condicién, efectivamente, la Corte
Constitucional en un juicio de responsabilidad patrimonial por el hecho del
legislador tributario es un tercero, pero su actividad jurisdiccional de control
de constitucionalidad de las normas y la no modulaciéon hacia el pasado
del fallo no constituyen, como se dijo en parrafos anteriores, un actuar
irregular que pueda originar un juicio de responsabilidad patrimonial.

En cuanto a la segunda condicién, la actividad que realiza la Corte
Constitucional de control de constitucionalidad de las normas no es un
hecho imprevisible e irresistible, ocurre constantemente, en especial cuando
se trata de normas que crean un tributo. Ejemplo de ello es el articulo 184
de la Ley 1819 de 2016, que modifico el 468 del Estatuto Tributario (Decreto
624 de 1989), aumentando en tres puntos la tarifa del impuesto a las ventas
(Impuesto de Valor Agregado - IVA), del 16 % al 19 %, en algunos productos
de la canasta familiar, siendo previsible que se presente una demandada
ante la Corte Constitucional por inconstitucionalidad de esta norma.

Segun lo expuesto, es evidente que la respuesta al interrogante
planteado es la inexistencia de la causal exonerativa de responsabilidad
de un hecho de un tercero por cuanto no se dan los presupuestos para ello.

La tesis segtin la cual el tributo fue valido mientras la ley estuvo
vigente debe ser cuidadosamente matizada. El debate no puede agotarse
en la validez formal-temporal de la norma, porque la responsabilidad del
Estado se orienta a reparar dafios antijuridicos. Una norma pudo producir
efectos juridicos mientras estuvo vigente y, sin embargo, haber causado
una lesiéon patrimonial que, desde el punto de vista constitucional, no
debia ser soportada.

Esta distincion permite comprender por qué la modulacién hacia
futuro protege el orden juridico objetivo, pero no necesariamente clausura
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toda pretensién indemnizatoria. La pregunta no es solo si la ley existia
al momento del pago, sino si la carga patrimonial que impuso resulta
constitucionalmente justificable frente al particular afectado.

El consejero de estado Jorge Ramirez-Ramirez (2014) sefiala que,
frente a las obligaciones tributarias derivadas de leyes declaradas
inconstitucionales o actos administrativos declarados nulos, que tienen
efectos retroactivos (ex nunc), se constituye la institucion juridica del pago
de lo no debido. Bajo los principios de justicia y enriquecimiento sin justa
causa, esto habilita la devolucién del dinero pagado, pues los recursos
captados por el Estado como tributo carecen de titulo juridico que legitime
su conservacion.

La profesora Andrea Paola Sanchez-Garcia (2019), llega a unas
importantes conclusiones derivadas de las sentencias de la Seccion Cuarta
de la sala contenciosa administrativa del Consejo de Estado, relacionadas
con el pago de lo no debido y la devolucién de las obligaciones tributarias
derivados de leyes o actos administrativos, declarados inexequibles o nulos
respectivamente, como son:

Que el pago de lo no debido nace de las providencias judiciales que
declararon inexequibles las leyes o la anulacién de los actos administrativos
regla, creadores de tributos que, en su momento, sustentaron el pago
realizado por el contribuyente (Sentencia 21892 del 5 de Julio de 2018).

El pago de lo no debido se configura si se trata de situaciones juridicas
no consolidadas, pues las sentencias de constitucionalidad y nulidad de
actos tributarios generales tienen efectos ex nunc, por lo tanto, afectan las
situaciones que se encuentren pendientes de definicion (Sentencia 21273
del 29 de junio de 2017).
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La procedencia de la devolucién esta sujeta a la demostracién efectiva
de la realizacion del pago, pues ese es el supuesto que da lugar al enriqueci-
miento sin justa causa y el correlativo perjuicio al contribuyente (Sentencia
21892 del 5 de Julio de 2018).

La devolucién debe realizarse con reconocimiento de intereses
corrientes y moratorios, de conformidad con lo establecido en los articulos
850 y 863 del ETN (Sentencia 21892 del 5 de julio de 2018).

El pago de lo no debido se presenta como la institucion procedente
para solicitar la devolucién del impuesto TESA, mencionado ampliamente
en este documento. El derecho a la restitucion tiene su fundamento en
razones de justicia, especialmente, en la figura del enriquecimiento sin

justa causa.

No es posible establecer responsabilidad del Estado, ya que tanto la
actuacion del legislador como la administracién tributaria que recaudo la
tasa se realizo en ejercicio del poder tributario y se considerd constitucional
hasta la fecha en que la Corte Constitucional se pronuncié mediante la
Sentencia C-992 de 2001.

La calificacién del pago como dafio licito o antijuridico no puede
hacerse de manera abstracta. Si la sentencia de inexequibilidad produjo
efectos hacia futuro, la jurisprudencia de unificacion impide predicar un
automatismo indemnizatorio; pero si concurren ausencia de situacién
consolidada, afectacién patrimonial concreta o perjuicios adicionales,
el juez debe examinar si existe una lesion que el administrado no estaba

juridicamente obligado a soportar.
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10. Actos administrativos tributarios, presuncion de lega-
lidad y reparacion integral

En el caso de actos administrativos que crean tributos, como
ordenanzas, acuerdos distritales o municipales, declarados nulos por la
jurisdiccién contenciosa administrativa, la responsabilidad patrimonial
del Estado es clara bajo el titulo de imputacién de caracter subjetivo, falla
del servicio, postura jurisprudencial reiterada por el Consejo de Estado. No
obstante, la responsabilidad del Estado por actos administrativos licitos que
crean impuestos atin no tiene desarrollo, lo que lleva a estudiar la tesis de la
responsabilidad del Estado por actos administrativos licitos en general. Estos,
aunque amparados por el principio de legalidad, pueden causar perjuicios a
personas que no estan en el deber juridico de soportarlos y que, amparadas
bajo el principio de reparacién integral, demandan resarcimiento.

Como lo expresa Juan Gabriel Rojas-Lopez (2015), la administracion
en ejercicio de la funcién administrativa profiere actos administrativos
que, al producir efectos juridicos pueden causar dafios y perjuicios a los
derechos de los administrados, lo que daria lugar a la responsabilidad
del Estado por actos administrativos. Los escenarios en los cuales se
puede apreciar la responsabilidad estatal por la expedicion del acto
administrativo se presentan en dos contextos: el primero bajo el régimen
de responsabilidad subjetiva derivado del acto administrativo viciado de
nulidad, y el segundo en el contexto del régimen objetivo de responsabilidad
por el acto administrativo licito, que, a pesar de ser ajustado a derecho,
genera un dafo antijuridico.

Asi las cosas, la presuncion de legalidad del acto administrativo

supone que se ha emitido acatando el ordenamiento juridico y atendiendo a
las razones por las cuales se confiri6 la competencia; por tanto, se considera
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que tales decisiones administrativas estan revestidas de legalidad. De ahi
que sea extraordinario que, el acto administrativo se vea afectado por un
vicio que termine incidiendo sobre su validez.

Todo lo expresado es necesario para entender que, si la administracion
expide un acto administrativo viciado de nulidad, es decir, un acto
defectuoso teniendo el deber legal de emitirlo libre de vicios que afecten
su validez, se hace merecedora de un juicio de reproche por su actuacion
irregular y, en consecuencia, debera asumir la responsabilidad por todos los
dafios y perjuicios que se desencadenen a raiz de su indebida actuacion. Esto
permite enmarcar esta hipétesis en el régimen subjetivo de responsabilidad
estatal por la fallida actuacion en el ejercicio de esta funcion publica.
No obstante, ;qué ocurre si la fuente de la responsabilidad estatal es un
acto administrativo licito? La postura establecida por la jurisprudencia
del Consejo de Estado es que a la administracion o al Estado se le puede
imputar responsabilidad por los dafios y perjuicios que se deriven de
su licito proceder, pues el juicio de reproche a su actuacién, propio del
régimen de responsabilidad subjetiva, es inexistente cuando el tema de
la responsabilidad se aborda desde una perspectiva objetiva. Esto puede
ocurrir cuando, a causa de un acto administrativo libre de vicios, se genera
un dafio antijuridico.

Para que tal imputacién, apoyada en un régimen objetivo de
responsabilidad, sea procedente, se requiere que el dafio tenga el caracter
de antijuridico, es decir, que genere una ruptura del principio de igualdad
frente a las cargas publicas, materializada en una afectacion extraordinaria
del administrado.

En este caso, como la legalidad del acto no va a ser objeto de discusion,
al afectado no se le puede exigir que pretenda la declaracion de nulidad
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como titulo habilitante de sus pretensiones de reparacion, por lo que es
claro que podran promoverse de manera directa con fundamento en el
régimen de responsabilidad de dafio especial (Sentencia 38590 del 9 de
diciembre de 2010).

Y es que la reparacion en el contexto del dafio especial se fundamenta
en razones de equidad y de justicia distributiva (Sentencia 978 del 23 de
mayo de 1973), porque el administrado se ha visto cometido a un dafio
desmesurado o superior al que cominmente debia soportar por el ejercicio
de la actividad publica (Sentencia N2 4655 del 20 de febrero de 1989), de lo
que se deriva el deber de repararlo (Sentencia 16421 del 8 de marzo de 2007).

En conclusion, la administracion puede asumir responsabilidad por
los daflos y perjuicios que ocasione por medio de la expedicion del acto
administrativo, bien sea desde la perspectiva de un régimen subjetivo
de responsabilidad (por el acto ilicito) o desde el punto de vista de un
régimen objetivo de responsabilidad (por el acto licito); en este Gltimo caso,
se ha podido determinar que independientemente de la licitud del acto
administrativo, la obligacién de reparar se deriva del perjuicio causado al
derecho constitucional o legalmente protegido, de conformidad como lo ha
venido sosteniendo el Consejo de Estado en su jurisprudencia (Sentencia
16079 del 27 de abril de 2006).

De los articulos 12 de la Ley 153 de 1887, 4 de la Constitucién de 1991
y 88 del Decreto Ley O1 de 1984 y del actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) (Ley 1437
de 2011) articulo 137, el cual establece que los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran
ejecutarse hasta tanto se resuelva sobre su legalidad o se levante dicha
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medida cautelar. De lo anterior, se deriva la organizacion de los recursos y
las acciones contra los actos, en la forma que ha quedado descrita (Vidal-
Perdomo, 2016).

Es claro que, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado
la tesis de la responsabilidad del Estado originada por actos administrativos
licitos, sin embargo, uno de los principales problemas es como el principio de
presuncion de legalidad debe armonizarse con el principio de reparacién a
los derechos de las personas lesionados por los actos administrativos licitos
creadores de tributos. Para lo anterior, es necesario revisar el concepto y
alcance del principio de presuncién de legalidad de los actos administrativos
que puede entrar en colisién con el principio de reparacién integral por la
generacion de un dafio. Esto sera objeto de estudio en las paginas finales
de este libro.

Este principio se constituye en un deber ser de las autoridades o
de particulares facultados por la ley para que sometan su actividad al
ordenamiento juridico; para el profesor Argentino José Roberto Dromi
(1987), la presuncion de legalidad del acto administrativo, hace referencia a:

La presuncion de validez del acto administrativo mientras su posible
nulidad no haya sido declarada por autoridad competente. La presuncion de
legitimidad importa, en sustancia, una presuncion de regularidad del acto,
también llamada presuncién de “legalidad”, de “validez”, de “juridicidad”
o pretension de legitimidad. El vocablo “legitimidad” no debe entenderse
como sinénimo de “perfeccion”. (Dromi, 1987, p. 135)

En el mismo sentido, se ha manifestado que la presuncion de legalidad
del acto administrativo es:
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() la suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho,
dictado en armonia con el ordenamiento juridico. Es una resultante de la
juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La legalidad justifica y
avala la validez de los actos administrativos; por eso crea la presuncion de
que son legales, es decir, se los presume validos y que respetan las normas
que regulan su produccion. (Dromi, 1987, pp. 136-137)

Para el profesor Orlando Santofimio-Gamboa (1994), “la presuncion
se desprende del hecho supuesto de que la administracion ha cumplido
integramente con la legalidad preestablecida en la expedicién del acto, lo
que hace desprender a nivel administrativo importantes consecuencias
entre ellas, la ejecutoriedad del mismo” (p. 111).

El docente Libardo Riascos-Gomez (2013) establece que:

La presuncion de legalidad se pregona de los actos administrativos
y consiste basicamente en que todo acto expedido tanto por autoridades
administrativas como por particulares con funciones publicas, estan
conforme al ordenamiento juridico vigente y si alguien quiere probar
lo contrario debe demandar probando ante la jurisdiccién contencioso
administrativa que no se presenta esta presuncion puesto que esta es
“Iuris tantum. (s. p.)

En la jurisprudencia contenciosa administrativa (Sentencia 16503
del 3 de diciembre de 2007) se conceptualiza como la obligatoriedad de
la actividad de la administracion de que sus actos administrativos estén
conforme al ordenamiento juridico superior. Esta presuncion es de caracter
legal o iuris tantum y no iuris et de iure, esto significa que admite prueba en
contrario y, por lo tanto, se puede desvirtuar ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa cuando al demostrarse o probarse que uno o varios de los
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elementos del acto en verdad no responden a la preceptiva legal, el acto
deviene en nulo.

Esta presuncion de legalidad, denominada también ‘presunciéon de
validez’, ‘presuncién de justicia’ y ‘presuncion de legitimidad’, consiste,
segun la sentencia, en la prerrogativa de que gozan los pronunciamientos
de esa clase; esto significa que, al desarrollarse y proyectarse la actividad
de la administracion, se asume que se han cumplido todas las reglas y se
han respetado todas las normas que la enmarcan. Legalidad es sinénimo de
perfeccion, de regularidad; se inspira en motivos de conveniencia ptblica,
en razones de orden formal y material en pro de la ejecutoriedad y de la
estabilidad de esa manifestacion de voluntad (Sentencia 6264 del 17 de
febrero de 1994).

Bajo este entendido, todos los actos administrativos gozan de
la presuncién de legalidad mientras no sean declarados suspendidos
o anulados por la jurisdiccion competente; puesto que gozan de esa
credibilidad previa de nacer respetando la constitucion y la ley, es decir,
que la decision administrativa es conforme a derecho.

El problema se presenta cuando el principio de presunciéon de
legalidad de los actos administrativos que causaron lesiones a derechos
juridicamente protegidos, como puede ocurrir con los impuestos, debe
enfrentarse con el principio de reparacion integral (articulo 16, Ley 446 de
1998), que obliga a resarcir los dafios imputables al Estado. En esta colision
de principios aparece la ponderacién o principio de proporcionalidad, que
busca brindarle peso especifico a los principios y determinar cual de ellos
es prevalente sobre el otro.

En consecuencia, es necesario estudiar el contenido y alcance del
principio de reparacion integral.

133



Parte Il

La reparacion integral nace del derecho romano, incorporado en
el derecho privado, Cédigo Civil colombiano, articulo 2341 mediante el
principio restitutio in integrum que impone la obligacion de reparar,
integralmente, a la victima del Derecho, a obtener una indemnidad, como si
el dafio nunca hubiese ocurrido; esta reparacion in integrum debe ser justa,
suficiente, efectiva, rapida y proporcional a la gravedad de las violaciones
y a la entidad del dafio sufrido y busca dejar a la victima como si el dafio
nunca hubiese ocurrido, es decir, el dafio es la medida de la reparacion. De
la misma manera, la reparacion integral aparece consagrada en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, el articulo 8° de la Ley 975 de 2005 y la Ley 1448
de 2011, ley de victimas y restitucion de tierras, asi como también, en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que se inspira también en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (IDH), donde la reparacion debe
ser integral y plena (Sentencia del 1 de julio de 2006). En caso de no ser
posible la restitucion integral, se debe intentar una “justa indemnizacion”
o una indemnizacién compensatoria.

A pesar de ello, es necesario aclarar que el significado, contenido,
alcance e interpretacién de los criterios de reparacion integral que
adopta el Consejo de Estado, es el desarrollado por la Corte IDH en su
importante jurisprudencia, cuando aborda la responsabilidad del Estado
por la vulneracién grave a derechos humanos, tales como la indemnizacion
(compensacion econdmica), la restitucion (entrega de los bienes o recursos
perdidos), la satisfaccion (re-dignificaciéon de la victima, reparacion
simbdlica), la rehabilitacion (atenciéon medico psicoldgica), las garantias
de no repeticion (obligaciones de no repetir el dafio).

De lo anterior deriva que, las victimas tienen un derecho humano

protegido por el Derecho Internacional y, fundamental, amparado por el
Derecho Constitucional a la reparacién integral. Ahora bien, como todo
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los derechos humanos y fundamentales, este no es un derecho absoluto,
sino un derecho prima facie que puede ser limitado con otros principios
o derecho como en el caso del proyecto de investigacion el principio de
presuncion de legalidad de los actos administrativos licitos causantes de
danos antijuridicos.

Otra importante transformacion en la reparacion que se adelanta en
la senda contenciosa administrativa es la inaplicabilidad del principio de
jurisdiccion rogada y que no es aplicable frente graves violaciones a derechos
humanos a la integridad fisica y a la vida, ya que “(...) el orden juridico interno
debe ceder frente al internacional, en tanto este tltimo impone la obligacion
a los Estados, incluida la Rama Judicial del Poder Publico, de adoptar todas
las medidas tendientes a la proteccion y reparacion” (Sentencia 16996 del
20 de febrero de 2008), lo que implica dejar de lado el caracter de rogado
en aras de garantizar los derechos humanos de las victimas.

Dicho esto, la reparacion que se hace en clave de convencionalidad
es aplicable frente a lesiones graves a derechos humanos. En el caso de
vulneraciones a derechos que causen perjuicios a las personas por actos
administrativos licitos creadores de tributos, es claro que no estamos frente
a violaciones graves a derechos humanos, pero si frente a la trasgresion de
derechos individuales, o si se quiere, también de derechos fundamentales.
En virtud del principio de la restitutio in integrum, se debe resarcir hasta
dejar indemne a la victima, como si el dafio jamas hubiese ocurrido, de
conformidad con lo consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

En esa medida, en un Estado constitucional, garante de derechos, el
amparo del principio de legalidad de los actos administrativos que crean
tributos, no justificarian la vulneracion del deber del Estado de resarcir
perjuicios sufridos por una persona que no esta en la obligacién juridica
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de soportar. Ademas, es necesario identificar cual de los principios es
prevalente en esa relaciéon condicionada.

La diferencia entre ley inexequible y acto administrativo anulado es
decisiva. Si existe acto administrativo particular que liquido, determiné
o neg6 una devolucion, la via ordinaria sera la nulidad y restablecimiento
del derecho. Si el perjuicio deriva directamente de un acto administrativo
general anulado, sin acto particular intermedio, la reparacion directa
conserva utilidad excepcional.

11. Medio de control, caducidad, conciliacion y
situaciones juridicas consolidadas

La evolucién reciente del debate exige introducir una precision
decisiva: la responsabilidad del Estado por hechos del legislador tributario
no se resuelve Gnicamente con la constatacion de que una ley fue declarada
inexequible. La declaratoria de inconstitucionalidad es un presupuesto
relevante, pero no agota el analisis. El juez debe determinar si, durante el
tiempo de vigencia de la norma, el contribuyente soporté una carga que el
ordenamiento no podia imponerle; si el fallo constitucional tuvo efectos
retroactivos o solamente hacia el futuro; si la situacion juridica particular
ya se habia consolidado; y si el mecanismo procesal elegido permite discutir
el dafio sin desconocer la competencia de la Corte Constitucional para fijar
los efectos temporales de sus sentencias.

Los anexos incorporados permiten ordenar el panorama. En ellos
aparece una tension entre dos lineas. La primera, de orientacion reparadora,
sostiene que la expedicion de una norma tributaria contraria a la Constitu-
cion configura una falla del servicio legislativo y que el pago efectuado bajo
esa norma constituye un dafio antijuridico. La segunda, que se consolid6
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en la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en 2018 para los casos
de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros -TESA-, afirma que, si la Corte
Constitucional no otorgd efectos retroactivos a la inexequibilidad, los pagos
realizados durante la vigencia de la ley no demuestran por si mismos un
dano antijuridico resarcible por reparacion directa.

Esta actualizacién no pretende ocultar la contradiccién; por el contra-
rio, la convierte en el punto de partida de la argumentacion. El libro debe
leerse como una defensa de la responsabilidad del Estado frente al error
normativo grave, pero una defensa técnicamente ajustada: la reparacion
no puede apoyarse en una formula automatica, sino en la demostracion
de que el particular no tenia el deber juridico de soportar la carga, de que
existe imputaciéon al 6rgano normativo y de que la reclamacion fue for-
mulada dentro del cauce procesal idoneo.

La TESA fue creada por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 y
posteriormente declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante
la Sentencia C-992 de 2001. La Corte considero que el legislador no habia
determinado con claridad la relacién entre la tarifa y el servicio aduanero
que pretendia financiar, con lo cual se desdibujaba la naturaleza de tasa
y se aproximaba el gravamen a un impuesto sobre importaciones con
destinacion especifica incompatible con la Constitucion.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de
unificacion identificada con radicaciéon 25000-23-26-000-2003-00208-
01(28769) (1)), estudié una demanda de reparacion directa contra la Nacion-
Congreso de la Republica por los pagos efectuados durante la vigencia de la
TESA. El punto decisivo fue que la Sentencia C-992 de 2001 no tuvo efectos
retroactivos. A partir de ello, la Sala concluy6 que la sociedad demandante
no demostro6 haber sufrido un dafio en los términos del articulo 90 de
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la Constituciéon por haber pagado la tasa durante el tiempo en que la ley
estuvo vigente.

Esta decision introduce una regla restrictiva: la inexequibilidad de una
ley tributaria no convierte automaticamente en antijuridicos todos los pagos
realizados mientras la norma produjo efectos. Si la Corte Constitucional
guarda silencio sobre la retroactividad, opera la regla general de efectos
hacia futuro prevista en la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia.
Bajo esa logica, el pago realizado antes de la expulsion de la ley puede
constituir un detrimento patrimonial, pero no necesariamente un dafo
antijuridico indemnizable por reparacion directa.

La importancia de la unificacion radica en que desplaza el centro del
debate. Antes, la discusién se formulaba como una oposicién entre inmu-
nidad del legislador y responsabilidad por falla del servicio. Después de
2018, la pregunta se vuelve mas fina: ;puede el juez contencioso declarar
antijuridico un dafo derivado de una ley que, por decision del juez consti-
tucional, conservo efectos durante el pasado? La respuesta mayoritaria de
la Sala Plena fue negativa para el caso TESA. La tesis critica, que esta obra
mantiene como problema abierto, sostiene que esa conclusién protege la
seguridad juridica, pero sacrifica la reparacion del contribuyente cumplido
y debilita el efecto normativo del articulo 90 superior.

La primera tesis entiende la antijuridicidad como ausencia de soporte
normativo valido y vigente. Conforme a ella, mientras la ley tributaria
estuvo formalmente vigente y no habia sido retirada del ordenamiento, el
contribuyente tenia el deber juridico de cumplirla. La inexequibilidad sin
efectos retroactivos no borra esa obligacion hacia el pasado; por tanto, la
carga fiscal soportada durante ese lapso no es indemnizable, salvo que la
Corte Constitucional module expresamente los efectos de su sentencia hacia
el pasado o que exista una norma constitucional o legal que ordene reparar.
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La segunda tesis parte de la supremacia constitucional. Si una ley
es declarada inexequible porque desconoci6 limites constitucionales de la
potestad tributaria, el dafio patrimonial que produjo en los contribuyentes
no deberia ser considerado una carga normal. Bajo esta postura, la
modulacion de efectos de la sentencia constitucional define la permanencia
o expulsién de la norma en el plano abstracto, pero no agota el juicio de
responsabilidad. El articulo 90 exige evaluar si una autoridad publica
caus6 un dafo antijuridico imputable, y esa evaluaciéon no deberia quedar
absorbida por la técnica de los efectos temporales del fallo.

La carga argumentativa del libro se fortalece si se reconoce que ambas
tesis protegen valores constitucionales distintos. La tesis restrictiva protege
seguridad juridica, confianza en la ley vigente, estabilidad presupuestal
y competencia exclusiva de la Corte Constitucional para fijar efectos de
sus sentencias. La tesis reparadora protege supremacia constitucional,
igualdad ante las cargas publicas, reparacion integral y confianza legitima
del contribuyente cumplido. El problema no consiste en elegir un valor y
eliminar el otro, sino en construir criterios de ponderacion.

Una férmula de equilibrio puede expresarse asi: la inexequibilidad sin
retroactividad no debe producir una devolucion automatica y generalizada,
pero tampoco debe impedir de manera absoluta el examen de responsabilidad
cuando el demandante demuestre un sacrificio especial, cierto,
individualizado y no compensado; cuando el vicio constitucional era grave
o estructural; cuando el tributo carecia de verdadera correspondencia con la
capacidad contributiva o con el servicio financiado; y cuando la reparacion
no implica desconocer situaciones juridicas definitivamente consolidadas
por decision judicial o por firmeza administrativa no controvertida.

Una de las mayores dificultades practicas del tema consiste en
identificar el medio de control. La reparacion directa, prevista en el
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articulo 140 del CPACA, permite reclamar el dafio antijuridico causado
por la accién u omision del Estado. Histéricamente fue la via escogida
para demandar a la Nacién-Congreso por la expedicion de leyes tributarias
inexequibles. Sin embargo, en materia tributaria existe un sistema especial
de devolucion de pagos en exceso o de lo no debido, que puede conducir a
actos administrativos particulares de rechazo o reconocimiento parcial.
Cuando existe tal acto particular, el debate se desplaza hacia la nulidad y
restablecimiento del derecho.

La distincién es relevante. Si el dafio se imputa directamente a la
expedicion de la ley inexequible y no existe acto administrativo particular
que haya definido la situacién del contribuyente, la reparacion directa
conserva una funcion tedrica y procesal. Pero si el contribuyente formuld
solicitud de devolucién y la administracién produjo un acto de rechazo,
el dafio practico pasa a estar mediado por una decision administrativa
particular. En ese caso, la pretension idonea suele ser la nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto que nego6 la devolucion, dentro
del término de caducidad propio de ese medio de control.

El pago de lo no debido cumple una funcién distinta a la
responsabilidad patrimonial. No busca declarar la falla del legislador ni
indemnizar todos los perjuicios derivados del tributo inexequible; persigue
restituir sumas que el Estado no debia conservar. Su fundamento se
aproxima al enriquecimiento sin causa y a la justicia tributaria. Por eso,
puede operar incluso cuando el juez de responsabilidad niega la existencia
de dafio antijuridico imputable al Congreso, siempre que la situacién no
esté consolidada y el ordenamiento tributario permita la devolucion.

La tesis que se propone es funcional: no debe confundirse restitucion
con indemnizacién. La devolucion tributaria repara el empobrecimiento
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directo consistente en el pago indebido; la responsabilidad patrimonial
puede comprender perjuicios adicionales cuando se demuestre dafio
antijuridico imputable. La primera se tramita ordinariamente ante la
administracion tributaria y luego ante el juez de nulidad y restablecimiento;
la segunda se tramita por reparacion directa cuando el daflo no esta
mediado por un acto particular y cuando la fuente de imputacién es el
hecho normativo mismo.

El articulo 164 del CPACA dispone que la reparacion directa debe
presentarse dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia de la acciéon u
omisién causante del dafio o desde cuando el demandante tuvo o debi6 tener
conocimiento del mismo, si ello ocurrié después y se prueba la imposibilidad
de conocerlo antes. En materia de tributos inexequibles, esta regla plantea
una tension: el pago se materializa en cada declaraciéon o recibo; pero el
contribuyente solo conoce con certeza la eventual antijuridicidad del pago
cuando la Corte Constitucional declara inexequible la norma o cuando el
juez contencioso anula el acto general que servia de fundamento al cobro.

Para una teoria garantista, el término no deberia contarse mecénica-
mente desde cada pago, porque en ese momento el contribuyente conoce
el egreso patrimonial pero no necesariamente el caracter antijuridico del
dafio. El conocimiento relevante para la responsabilidad surge cuando
existe una decisién judicial que revela la contradiccion de la norma con
el ordenamiento superior. No obstante, el demandante debe actuar con
diligencia desde ese momento, pues la caducidad es de orden publico y
no puede quedar sometida a la expectativa indefinida de una futura de-
volucion administrativa.

El criterio practico puede formularse asi: en leyes tributarias decla-
radas inexequibles, el dies a quo de la reparacién directa debe analizarse
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a partir de la ejecutoria o publicidad del fallo constitucional cuando antes
de ese momento el contribuyente no podia conocer razonablemente la
antijuridicidad del dafo. En actos administrativos generales anulados,
el término debe contarse desde la ejecutoria de la sentencia de nulidad
cuando el dafio se deriva directamente del acto general y no de un acto
particular intermedio. Si existe un acto particular que liquida, determina
o niega la devolucion, opera el término propio de la nulidad y restableci-
miento del derecho.

La Ley 2220 de 2022 mantiene una regla expresa: no son susceptibles
de conciliacién extrajudicial en asuntos de lo contencioso administrativo
los conflictos de caracter tributario. Esto significa que la conciliacién no
debe exigirse como requisito de procedibilidad cuando el litigio versa
propiamente sobre obligaciones fiscales. La regla evita que derechos de
naturaleza publica e indisponible sean objeto de transaccion indebida.

Sin embargo, la actualizacion normativa también introduce una
precision importante. La presentacién de la solicitud de conciliacion
extrajudicial suspende el término de caducidad o prescripcion hasta que
ocurra alguno de los eventos legales: suscripcién del acta, expedicion
de constancias o vencimiento del término de tres meses. En el &mbito
contencioso administrativo, el articulo 96 regula de forma especial
la suspension del término de caducidad del medio de control hasta la
ejecutoria de la providencia que imprueba el acuerdo, la expedicion de
constancias o el vencimiento de los tres meses, lo que ocurra primero.

La interaccién entre prohibicion de conciliar en materia tributaria y
suspension de la caducidad debe leerse con prudencia. Los anexos muestran
una linea jurisprudencial que, por razones de acceso a la justicia, buena fe
y confianza legitima, ha reconocido efectos suspensivos incluso cuando
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el interesado presenta una solicitud sobre un asunto no conciliable. La
Ley 2220 refuerza esta solucion al prever constancias para asuntos no
conciliables. Pero la recomendacion técnica es no convertir esa posibilidad
en practica ordinaria: en litigios tributarios debe acudirse directamente al
juez dentro del término legal, salvo que exista una razén estratégica clara
para solicitar constancia.

La regla de seguridad es la siguiente: si se presenta conciliacion por
error o cautela, debe hacerse antes de que opere la caducidad; la solicitud
extemporanea no revive términos vencidos. La suspension termina con
la constancia de asunto no conciliable, con el acta respectiva o con el
vencimiento del término maximo. Ademas, en materia contenciosa la
proérroga del tramite no prolonga la suspension de la caducidad.

El concepto de situacion juridica consolidada cumple una funcién
de cierre. Una situacién se consolida cuando ya no puede discutirse
administrativa ni judicialmente, sea porque el acto administrativo quedo
en firme, porque caduco la accion judicial o porque existe sentencia con
fuerza de cosa juzgada. La consolidacion protege seguridad juridica y
evita que la declaratoria posterior de nulidad o inexequibilidad reabra
indefinidamente relaciones tributarias ya definidas.

La firmeza del acto administrativo y la cosa juzgada judicial no son
equivalentes, aunque ambas pueden cerrar el debate. La firmeza convierte
el acto en obligatorio y ejecutable mientras no sea anulado; se produce,
entre otros eventos, cuando no proceden recursos, cuando estos no se
interponen oportunamente o cuando ya fueron resueltos. La cosa juzgada,
en cambio, dota a una providencia judicial de caracter definitivo, vinculante
e inmutable. El punto coman es que ambas impiden reabrir el asunto por
una via indirecta.
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En materia tributaria, la consolidacion tiene efectos especialmente
severos. Si el contribuyente recibié una liquidacion oficial, no recurrié,
dejo vencer la accién o permitié que quedara en firme un acto particular
que defini6 su obligacion, la posterior anulaciéon del acto general o la
inexequibilidad de la ley no necesariamente le permite reclamar devolucién
o indemnizacion. En cambio, si la situacion estaba pendiente de definicion, si
se discuti6 oportunamente el acto o si no existia acto particular intermedio,
la decisién de inexequibilidad o nulidad puede incidir en la reclamacion.

Desde la perspectiva critica de este libro, la situacion juridica consolidada
no debe usarse como férmula para negar toda responsabilidad. Debe operar
como limite procesal y de seguridad juridica, no como negaciéon ontolégica
del dafio. Lo que se consolida puede ser la imposibilidad de discutir una
obligacién en determinada via, pero ello no elimina la necesidad de explicar
si el sacrificio patrimonial fue normal, especial, legitimo o antijuridico. Esa
explicacion es indispensable para que la jurisprudencia no reduzca el articulo
90 de la Constitucién a un enunciado meramente retorico.

La situacion juridica consolidada funciona como limite a la reparacion.
La firmeza administrativa, la cosa juzgada, la caducidad y el vencimiento
de términos protegen la seguridad juridica y pueden cerrar la posibilidad
de reabrir el debate.

12. Test judicial para tributos inexequibles o ilegales

A partir de la evolucion descrita, se propone un test de decision en
seis pasos. Primero, identificar la fuente del pago: ley, acto administrativo
general, acto particular, autoliquidacién o acto de rechazo de devolucion.
Segundo, determinar la decisién que expulsé la norma: inexequibilidad,
nulidad simple o nulidad del acto particular. Tercero, precisar los efectos
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temporales del fallo: ex nunc, ex tunc o modulacién especifica. Cuarto,
verificar si la situacion del contribuyente estaba consolidada. Quinto,
escoger la via procesal: reparacion directa, nulidad y restablecimiento,
devolucién tributaria o accion de grupo. Sexto, examinar el titulo de
imputacion y la extensién de la reparacion.

Este test evita errores frecuentes. No toda inexequibilidad genera
reparacion; no toda situacion consolidada elimina la discusién constitu-
cional; no toda devolucion equivale a indemnizacion integral; no todo acto
general ilegal exige nulidad y restablecimiento; y no todo pago hecho bajo
una ley vigente constituye una carga normal. La decisién correcta exige
reconstruir la relaciéon entre norma, pago, dafio, conocimiento, caducidad

y via procesal.

En términos de carga argumentativa, el demandante debe acreditar: el
pago o detrimento patrimonial; la relacion directa con la norma inexequible
o ilegal; la ausencia de deber juridico de soportar el dafio; la oportunidad de
la accion; la inexistencia de situacién consolidada que cierre el debate; y la
imputacién al 6rgano normativo o administrativo. Por su parte, el Estado
puede oponer: efectos ex nunc del fallo, presuncion de constitucionalidad
o legalidad durante la vigencia, consolidacién de situaciones, existencia de
via especial de devolucion y ausencia de sacrificio especial.

La jurisprudencia de 2018 aporta orden, pero no cierra el debate.
Su principal virtud consiste en recordar que el juez contencioso no puede
atribuir efectos retroactivos a una sentencia constitucional cuando la
Corte no lo hizo. Su principal debilidad consiste en aproximar demasiado
la antijuridicidad del dafio a la vigencia formal de la ley, con el riesgo
de dejar sin reparacion a contribuyentes que soportaron cargas fiscales
constitucionalmente defectuosas.
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La tesis mas solida no es la devolucion automaética ni la irresponsa-
bilidad absoluta. Es una tesis intermedia y exigente: la responsabilidad
del Estado legislador tributario debe admitirse cuando la lesion sea cierta,
individualizable, grave o especial; cuando el vicio constitucional revele
un incumplimiento cualificado de los limites de la potestad tributaria;
cuando no exista situacion juridica consolidada que impida el debate; y
cuando la reparacién no suponga desconocer de manera general los efectos
temporales fijados por la Corte Constitucional.

Asi comprendida, la responsabilidad por hechos del legislador
tributario no petrifica la funcién legislativa ni amenaza por si misma
la hacienda publica. Al contrario, crea incentivos institucionales para
legislar con mayor calidad, estudiar técnicamente los tributos, respetar la
reserva de ley, definir con precision los elementos esenciales del gravamen
y evitar que la financiacién del Estado se apoye en cargas incompatibles
con la Constitucion.

Es claro que, uno de los problemas de la responsabilidad del Estado
legislador por normas inconstitucionales es la falta de un precedente
estable. Esta observacion conserva plena vigencia en materia tributaria.
La jurisprudencia ha empleado criterios distintos para resolver problemas
semejantes: en algunos casos privilegia la supremacia constitucional y la
reparacion; en otros, la seguridad juridica y la consolidacion de situaciones;
y en otros, desplaza el debate hacia mecanismos de devolucién o nulidad
y restablecimiento.

12.1. Matriz orientadora para la decision judicial
Con fines de sistematizacion, la siguiente matriz resume los pasos

que debe seguir el juez o el litigante al analizar una reclamacién derivada
de tributos inexequibles o ilegales.
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Ala matriz anterior debe afiadirse una pregunta: ;ante cual escenario

de responsabilidad por el hecho de la ley se estd? La respuesta ordena el

analisis posterior. Si se trata de mandato constitucional directo, la discusion

se centra en la efectividad de la indemnizacion; si se trata de ley inexequible,

se examinan los efectos del fallo y la situacion juridica; si se trata de ley

exequible, se verifica la existencia de dafio especial; y si se trata de omisién

legislativa, debe probarse un deber normativo incumplido.

Pregunta de andlisis

Criterio juridico

Consecuencia

¢La fuente del cobro
fue una ley o un acto
administrativo?

Identifica régimen de
invalidez y autoridad
imputable.

Ley inexequible o acto
administrativo nulo.

;Existe sentencia de
inexequibilidad o
nulidad?

La expulsién de la norma
es relevante, pero no
reemplaza el juicio de
responsabilidad.

Debe analizarse dafio,
antijuridicidad e imputacioén.

¢La sentencia tuvo
efectos ex tunc o ex
nunc?

La retroactividad

favorece la restitucion; la
irretroactividad no excluye
todo anélisis patrimonial.

Evita automatismos
indemnizatorios o
denegatorios.

¢Existe acto
administrativo
particular?

Puede definir el medio de
control.

Si existe, procede
prioritariamente nulidad y
restablecimiento.

¢La situacion
juridica esta
consolidada?

Firmeza, cosa juzgada,
caducidad o vencimiento de
términos pueden cerrar la
discusion.

Puede impedir devolucién o
reparacion.

:Se reclama
devolucion o
indemnizacion
integral?

La devolucion restituye lo
pagado; la indemnizacion
exige perjuicios auténomos
probados.
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Parte Il

12.2. Regla integradora propuesta

La responsabilidad patrimonial del Estado por tributos inexequibles
o ilegales procede cuando se demuestre una lesion patrimonial cierta,
antijuridica e imputable a la funcién normativa estatal, siempre que no
exista situacion juridica consolidada y que el medio de control elegido
corresponda a la fuente inmediata del dafio. Esta regla impide la devolucion
automatica de todo tributo inexequible, pero también evita que la seguridad
juridica se convierta en clausula absoluta de irresponsabilidad.

La responsabilidad del Estado legislador no se agota en los tributos
inexequibles, aunque estos constituyan su expresion mas sensible desde el
punto de vista patrimonial. El hecho de la ley puede generar responsabilidad
en escenarios diversos que comparten una misma base constitucional:
la existencia de un dafo antijuridico imputable a una autoridad publica.

El primer aporte consiste en afirmar la constitucionalizacion del
régimen de responsabilidad. El articulo 90 superior no es solo una clausula
de cierre para la administracion puablica; es una norma estructural del
Estado constitucional que impide zonas de inmunidad en cualquiera de
las ramas del poder. La responsabilidad del legislador, en consecuencia,
no es una anomalia del sistema, sino una consecuencia de la sujecién de
toda funcion estatal a la Constitucion.

El segundo aporte es metodologico. La clasificacion en cuatro escenarios
evita confundir supuestos diferentes: no es lo mismo una indemnizacion
prevista directamente por la Constitucion, una ley inexequible que produjo
efectos antes de ser retirada, una ley exequible que causa una carga especial,
o una omision legislativa que impide la efectividad de un derecho. Cada
supuesto exige un juicio propio de dafio, antijuridicidad, imputacién,
causalidad, titulo de responsabilidad y medio procesal.
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El tercer aporte es dogmatico. La antijuridicidad del dafio no se iden-
tifica necesariamente con la ilicitud de la conducta estatal. Una ley valida
puede causar dafio antijuridico si impone un sacrificio especial; una ley
inexequible puede no generar reparacion automatica si los efectos del fallo
son hacia futuro y la situacion juridica se consolid6; y una omision legislativa
solo sera fuente de responsabilidad si existe un deber concreto de legislar
y el dafio es consecuencia directa de su incumplimiento. Esta precisién

permite superar férmulas extremas y construir una respuesta proporcional.

El cuarto aporte es procesal. La responsabilidad por el hecho de la ley
no puede analizarse al margen del medio de control y de la oportunidad
de la reclamacién. En materia tributaria, la reparacién directa, la nulidad
y restablecimiento del derecho, el procedimiento de devolucién y la
figura del pago de lo no debido deben diferenciarse cuidadosamente.
La constitucionalizacién de la responsabilidad no autoriza a desconocer
la caducidad, la firmeza de los actos administrativos o las situaciones
juridicas consolidadas; pero tampoco permite convertir esos limites en
una inmunidad absoluta del Estado.

En conclusién, la incorporacion de esta tesis fortalece la propuesta
central del libro: la responsabilidad del Estado legislador tributario debe
comprenderse como un caso especial dentro de una teoria general de la
responsabilidad por el hecho de la ley. Su procedencia exige armonizar
supremacia constitucional, seguridad juridica, igualdad ante las cargas
publicas, legalidad tributaria y reparacion integral.
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Primera. La responsabilidad del Estado legislador tributario constituye
una expresion compleja del articulo 90 constitucional.

El articulo 90 no excluye al Congreso de la Republica, por lo que la
funcion legislativa puede comprometer la responsabilidad estatal cuando
ocasiona perjuicios que los administrados no estan obligados a soportar.

Segunda. El centro del debate esta en la antijuridicidad del dafio.

El problema no consiste en saber si el Estado puede responder por
la actividad legislativa, sino en determinar cuando el pago de un tributo
creado por una norma posteriormente declarada inexequible constituye
dano antijuridico.

Tercera. La modulacion de los efectos de la sentencia no sustituye el
juicio de responsabilidad.

La modulacién cumple una funcién de estabilidad institucional,
pero no deberia convertirse en requisito absoluto para reconocer o negar

la antijuridicidad del dafio.

Cuarta. La jurisprudencia de 2018 excluye el automatismo indem-
nizatorio, pero no agota toda posibilidad de reparacion.

Las sentencias de unificacion sobre la TESA negaron que los pagos
hechos bajo una ley vigente se transformen automaticamente en dafos
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antijuridicos. Sin embargo, ello no elimina supuestos excepcionales de
dafio especial, ausencia de situacion consolidada, discusion oportuna o

perjuicio auténomo.
Quinta. Falla del servicio y dafio especial son titulos complementarios.

La falla se vincula con la expedicion de una norma contraria a la
Constitucion; el dafio especial con cargas anormales y singulares. La
eleccion del titulo depende de la fuente del dafio y de la configuracion
concreta de la lesion.

Sexta. Devolucién, pago de lo no debido, nulidad y restablecimiento
y reparacién directa no son equivalentes.

Confundir estas instituciones ha sido una de las causas de la
inestabilidad jurisprudencial. Cada una tiene presupuestos, términos,
finalidad y efectos propios.

Séptima. La situacién juridica consolidada es un limite relevante,
pero no una férmula automatica.

La firmeza administrativa, la cosa juzgada, la caducidad y el
vencimiento de términos protegen la seguridad juridica, pero deben

analizarse segtn el caso concreto.

Octava. La proteccion del erario no puede transformarse en
inmunidad estatal.

La sostenibilidad fiscal es relevante, pero no justifica que los
particulares soporten cargas contrarias a la Constitucion o a la ley.
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Novena. La tesis final del libro es integradora.

Décima. La responsabilidad por el hecho de la ley debe clasificarse
seguin el escenario que la origina.

No existe una tnica modalidad de responsabilidad del Estado legis-
lador. Deben distinguirse, al menos, cuatro escenarios: mandato consti-
tucional directo, ley inexequible, ley exequible que causa dafio especial y
omision legislativa. Esta clasificacion evita trasladar automaticamente las
reglas de un supuesto a otro y permite una argumentacién mas precisa
en materia tributaria.

Décima primera. La constitucionalizacion del derecho administrativo
refuerza, pero no simplifica, la responsabilidad del legislador.

La constitucionalizaciéon del derecho administrativo confirma que la
ley no es un espacio inmune al control de responsabilidad. Sin embargo,
también exige rigor: la supremacia constitucional debe armonizarse con la
seguridad juridica, la separacion de poderes, la libertad de configuracion
legislativa y la estabilidad de las situaciones consolidadas. El resultado
no es responsabilidad automatica, sino un juicio constitucionalmente
estructurado de dafio, antijuridicidad e imputacion.

Ni toda inexequibilidad genera automaticamente reparacion, ni
toda modulacién hacia el futuro excluye definitivamente el dafio anti-
juridico. La responsabilidad exige demostrar dafio cierto, antijuridicidad
material, imputacién, ausencia de situaciéon consolidada y uso del medio
de control adecuado.
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Se recomienda que futuras investigaciones y decisiones judiciales
sobre responsabilidad del Estado legislador tributario adopten una
clasificacién previa del caso conforme a los cuatro escenarios a saber:
1). Mandato constitucional directo, 2). Aplicacion de ley inexequible,
aplicacion de ley exequible y 3). Omision legislativa. Esta clasificacion
permite identificar el titulo de imputacién, el medio de control, la carga
probatoria y los limites derivados de la seguridad juridica.

En demandas por tributos creados por leyes inexequibles, la estrategia
procesal debe iniciar con una matriz de identificacion: norma creadora
del tributo, sentencia que la expulso, efectos temporales del fallo, pagos
realizados, existencia de actos particulares, solicitudes de devoluciéon y
estado de consolidacion de la situacion juridica.

Cuando exista acto administrativo particular que niega la devolucion
o determina la obligacién tributaria, debe evaluarse prioritariamente
la nulidad y restablecimiento del derecho. La reparacién directa debe
reservarse para daflos no mediados por actos particulares o para eventos

en que se pretenda discutir directamente el hecho normativo generador
del dafio.

La demanda debe distinguir cuidadosamente entre restitucion de lo
pagado e indemnizacion integral. La primera puede encontrar fundamento
en el pago de lo no debido; la segunda exige demostrar dafio antijuridico,
imputacion y perjuicios adicionales.
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El computo de la caducidad debe justificarse expresamente. En
tributos inexequibles, el argumento de conocimiento del dafio debe anclarse
en la sentencia de inexequibilidad o de nulidad, sin olvidar que la carga
de diligencia del demandante empieza desde ese momento.

No debe solicitarse conciliacién extrajudicial como requisito ordinario
en conflictos tributarios. Si se presenta por cautela, debe hacerse antes del
vencimiento del término y debe controlarse la fecha exacta de expedicién
de la constancia, porque desde ese momento se reanuda el computo.

En futuras investigaciones se recomienda estudiar comparativamente
la forma como la jurisprudencia trata al contribuyente cumplido frente
al contribuyente que discute el tributo, pues alli se juega la coherencia
entre cultura de cumplimiento, igualdad ante las cargas publicas y
responsabilidad patrimonial del Estado.
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El presente libro resultado del proceso de investigacion, tiene como propdsito
determinar la respuesta que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado y la doctrina pueden brindar frente a la responsabilidad patrimonial del
Estado por leyes y actos administrativos que crean obligaciones tributarias, causantes
de perjuicios a los administrados. La investigacion desarrolla una reflexion general
de laresponsabilidad del Estado con ocasion de la declaratoria de inconstitucionalidad
de un tributo, después se relacionaran las normas de rango constitucional que
facultan al poder legislativo para crear tributos y que justifican que el patrimonio
de las personas se vea afectado por la imposicion de gravamenes fiscales, la postura
jurisprudencial que establece que este poder es responsable patrimonialmente por
su actuar, las sentencias en las cuales se declaré la inconstitucionalidad de preceptos
de caracter tributario y su modulacién por parte de la Corte Constitucional hacia
el pasado, las posiciones doctrinarias de la existencia del dafio antijuridico con
ocasion de la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley a pesar de la no
modulacién de la Corte Constitucional, de la sentencia de inconstitucionalidad
retroactivamente, el origen y la evolucion de la responsabilidad del Estado por
hechos del legislador tributario y de la administracion publica, los titulos de
imputacién desarrollados para declarar la responsabilidad del Estado, la creacion
de ley o de actos administrativos regla generadores de impuestos; se analizara
también la condicidn de existencia del dafio antijuridico sujeta a los efectos modulados
de la sentencia de inconstitucionalidad del tributo, el detrimento patrimonial que
se origina por el pago de un tributo considerado como dafio licito; el pago de lo no
debido, el medio de control adecuado para obtener la reparacién como consecuencia
del actuar del legislador tributario y, si para este tipo de responsabilidad se configura
alguna causal de exoneracion de responsabilidad.
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