Resumen

El presente trabajo tiene por objeto anali-
zar la aplicacién de la teorfa de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado, en el 4mbito
del Derecho tributario. En tales términos,
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este texto no pretende consolidar un andlisis
exhaustivo sobre la responsabilidad patri-
monial. Dada la finalidad particular que se
pretende destacar, se tratard, a lo sumo, de
un andlisis general sobre los aspectos prin-
cipales de la teorfa de la responsabilidad
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estatal, aplicada al dmbito del Derecho
tributario.

El andlisis propuesto tiene por objeto me-
jorar la comprension de la responsabilidad
estatal derivada de actos administrativos 1i-
citos de contenido tributario, explicitando
las dindmicas observadas en la practica de (i)
los contribuyentes, (ii) las autoridades tribu-
tarias y (iii) los tribunales locales, a propdsito
de la devolucion de saldos a favor mediante
titulos de devolucién de impuestos.

Palabras clave: Responsabilidad patri-
monial del Estado; Acto administrativo;
Saldo a favor; Titulos de devolucion de
impuestos.

Abstract

The purpose of this article is to analyze
the liability of the State for adminsitrative
acts of tax-related. In these terms, this text
does not intend to consolidate an exhausti-
ve analysis of property liability. Given the
particular purpose that is intended to be
highlighted, it will be, at most, a general
analysis of the main aspects of the theory
of state responsibility, applied to the field of
tax law.

The proposed analysis aims to improve
the understanding of state responsibility
derived from legal administrative acts of
tax-related, explaining the dynamics obser-
ved in the practice of, (i) taxpayers, (ii) tax
authorities, and (iii) local’s courts, regar-
ding the tax returns.

Keywords: Financial Responsibility of
the State; Administrative Act; Credit Balan-
ce; Tax Rebate.

Resumo

O objetivo deste artigo € analisar a apli-
cacdo da teoria da responsabilidade pa-
trimonial do Estado, no campo do direito
tributario. Nesses termos, este texto niao
pretende consolidar uma andlise exaustiva
do passivo patrimonial. Dado o objetivo
especifico que se pretende destacar, serd,
no mdximo, uma andlise geral dos princi-
pais aspectos da teoria da responsabilida-
de do Estado, aplicada ao campo do direito
tributdrio.

A andlise proposta visa melhorar a com-
preensdo da responsabilidade do Estado
derivada de atos administrativos legais de
conteddo tributdrio, explicando a dindmica
observada na prética de (i) contribuintes, (ii)
autoridades fiscais e (iii) os tribunais local,
referente a devolugdo de saldos a favor por
meio de titulos de declaracdo de imposto.

Palavras chave: Responsabilidade fi-
nanceira do Estado; Ato administrativo:
Saldo credor; Desconto de imposto.

Introduccion

La discusién en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado por actos administra-
tivos licitos parece ser un asunto plenamen-
te superado. A pesar de las vicisitudes que
entrafia la responsabilidad sin culpa, hoy
dia es admisible acuiiar la responsabilidad
patrimonial por actos administrativos licitos
desde la teorfa del dafio especial.

Con todo, y muy a pesar de los avances
que rigen la materia, la responsabilidad pa-
trimonial del Estado, en términos genera-
les, pareciera un dmbito vedado al Derecho
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tributario. De antafio, se ha sostenido que los
actos administrativos proferidos en el curso
de las actuaciones tributarias —adelantadas
ordinariamente ante las Administraciones
tributarias nacionales y territoriales depen-
diendo de la naturaleza del tributo sujeto a
discusion—, solamente son objeto de control
judicial a través del medio de control de nu-
lidad. Por esta razon, en la practica, los ope-
radores juridicos suelen trabar discusiones
en torno a la legalidad de los actos adminis-
trativos contentivos de las actuaciones que
sustentan las decisiones de la Administra-
cion y, al menos prima facie, resulta extrafio
incoar algtin medio de control diferente al de
nulidad. Sin embargo, conviene aclarar que
en la prictica la pretension de nulidad no es,
necesariamente, la Unica pretension de los
contribuyentes frente a la Administracion.
Existen asuntos en los cuales, aun cuando
no es discutible la legalidad del acto, si es
posible identificar alguna clase de perjuicio
patrimonial, por ejemplo, en la esfera del ad-
ministrado —contribuyente—. En estos casos,
estimamos que la teorfa de la responsabili-
dad patrimonial del Estado es aplicable.

En este contexto, este articulo busca ofre-
cer un andlisis del estado actual de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado en
Colombia para determinar su aplicacién en
el ambito del Derecho tributario. En tales
términos, conviene anotar que este texto no
pretende consolidar un andlisis exhaustivo
sobre la responsabilidad patrimonial. Por el
contrario, y dada la finalidad particular que
se pretende destacar, se tratard, a lo sumo,
de un andlisis general sobre los principales
aspectos de la responsabilidad patrimonial
del Estado para determinar su aplicacién a
algunas situaciones particulares en el 4mbi-
to tributario.

Asimismo, el andlisis propuesto tiene por
objeto mejorar la comprension de la respon-
sabilidad estatal derivada de actos admi-
nistrativos licitos de contenido tributario,
explicitando las dindmicas observadas a
través de la experiencia practica, pues, tal
como se advirtid, aun cuando las decisiones
que adopta la Administracién Tributaria se
instrumentan en actos administrativos, no
siempre la pretension incoada tiene por fi-
nalidad la declaratoria de nulidad de algin
acto administrativo.

En ese orden de ideas, adelante presenta-
mos lo que a nuestro juicio constituye un ca-
so que recopila los antecedentes necesarios
para analizar la responsabilidad patrimonial
del Estado cuando, a pesar de la licitud del
acto administrativo, se produce un perjuicio
—dafio antijuridico —, en este caso patrimo-
nial, respecto del cual es posible predicar
responsabilidad estatal.

I. Marco conceptual

En Colombia, la teoria de la responsabili-
dad patrimonial del Estado ha sido un desa-
rrollo eminentemente jurisprudencial. Dada
la ausencia de un texto constitucional que
regulara de manera expresa la responsabi-
lidad patrimonial del Estado hasta 1991, la
Corte Suprema de Justicia, por un lado, y el
Consejo de Estado, por el otro, fueron las
corporaciones encargadas de desarrollar y
aplicar, en términos practicos y generales,
la teoria de la responsabilidad patrimonial.

Por tanto, un estudio que dé cuenta de la
evolucidn de la responsabilidad patrimonial
en Colombia debe partir, necesariamen-
te, del andlisis de la jurisprudencia (i) de
la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
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de Estado, asi como (ii) de la Corte Cons-
titucional, como guardiana y garante de la
supremacia e integridad de la Constitucion
desde 1991.

En tales términos, este capitulo constitu-
ye una presentacion general de la evolucion
doctrinal, pero ante todo jurisprudencial de
la teorfa de la responsabilidad patrimonial
del Estado. Se hace especial énfasis en la
evolucion de la responsabilidad con culpa
hacia la responsabilidad sin culpa. Cuestién
que resulta relevante para el caso que ade-
lante se propone analizar.

II. Fundamentos constitucionales de la
responsabilidad patrimonial del Estado
en Colombia

Ante la ausencia, por lo menos aparen-
te, de un texto constitucional expreso que
consagrara la teorfa de la responsabilidad
patrimonial del Estado, la Corte Suprema
de Justicia, por un lado, y el Consejo de
Estado, por el otro, se atribuyeron, primi-
geniamente, la competencia para elaborar
y delinear la teoria de la responsabilidad
patrimonial. Esta situacion condiciond, de
tiempo atrds, la profusa linea jurispruden-
cial que se estructurd en torno a las tedricas
elaboradas por (i) la doctrina francesa, en-
raizada en la responsabilidad por falla o, con
culpa, y (ii) la doctrina espaiiola, en la que
a partir de la consagracion de una norma de
Derecho positivo se replantearon las elabo-
raciones expuestas por la doctrina francesa,
para acufiar la denominada responsabilidad
objetiva o sin culpa. De ello se sigue que la
jurisprudencia reconociera eventos de res-
ponsabilidad patrimonial con culpa, por un
lado, y eventos de responsabilidad patrimo-
nial sin culpa.

Aunque la ausencia de un texto legal o
constitucional que regulara expresamente la
responsabilidad patrimonial del Estado no
fue impedimento para estructurar la teoria
de este tipo de responsabilidad, desde 1991,
con el advenimiento de la nueva Constitu-
cion, se consagrd expresamente, y sin lugar
a duda, la responsabilidad patrimonial del
Estado (Navia Arroyo, 2000).

Fue asi como surgieron nuevas y diversas
posiciones que insisten en que la respon-
sabilidad patrimonial del Estado es de rai-
gambre excesivamente constitucional. Sin
embargo, al margen de la determinacion
conceptual de este tipo de responsabilidad,
lo cierto es que de tiempo atrds existen de-
cisiones —posiciones jurisprudenciales— que
resuelven de manera magistral el asunto de
la responsabilidad patrimonial. En una pri-
mera etapa, por ejemplo, la Corte Suprema
de Justicia se dio a la tarea de adecuar, de
alguna manera, los casos relativos a la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado en los
hechos ilicitos de la Administracién publi-
ca. Y, mds importante aun, en una segunda
etapa,y a instancias de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, este se dio a la tarea de
estructurar un régimen de responsabilidad
auténomo, fundamentado en principios y
reglas propias.

Por tanto, estimamos necesario insistir
en que, aun cuando el régimen de respon-
sabilidad de tipo patrimonial en el Dere-
cho administrativo colombiano se consagré
constitucionalmente a partir de la Consti-
tucién de 1991, de tiempo atrds existia un
régimen de responsabilidad de tipo patrimo-
nial como consecuencia de la profusa linea
jurisprudencial elaborada por la Corte Su-
prema de Justicia y el Consejo de Estado.
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De otra manera, no seria comprensible la
critica de algunos académicos del Derecho
frente la denominada cldusula general de
responsabilidad del Estado consagrada en el
articulo 90 de la Constitucién. Para algunos,
vale la pena destacar, la aludida cldusula ge-
neral de responsabilidad del Estado cons-
tituye un avance significativo del sistema
implementado en torno a la responsabilidad
estatal, toda vez que a partir de la nocién de
daiio alli consagrada se reivindica la posi-
cién de la victima (CE-02300-17). Mientras
que, para otros, esa cldusula constituye un
atraso en los postulados disefiados en la ju-
risprudencia “tradicional”, en la medida en
que “desplaza, se dice, el problema de la
responsabilidad estatal del andlisis de la ac-
tividad del causante del dafio a la considera-
cidn exclusiva de la posicién de la victima,
convirtiendo la responsabilidad del Estado
en objetiva” (Navia Arroyo, 2000). En ese
sentido, es diciente que, para algunos, el
nuevo texto constitucional de 1991 consti-
tuya un atraso en la teoria de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado colombiano.

Al margen de cualquier discusién en re-
lacién con esta cuestion, lo cierto es que a
partir de la definicion del articulo 90 de la
Constitucion de 1991, la nocion de dafio en
su concepcidén mayoritariamente aceptada
como la afectacion, vulneracion o lesion a
un interés legitimo y licito?, se convirti6 en
el eje central de la obligacion resarcitoria.
De suerte que “el andlisis de la responsabi-
lidad no inicia con el titulo o régimen juri-
dico aplicable, sino con la verificacién de la
existencia del dano, entendido este como la

alteracion negativa a un interés protegido”
(CE-401312-2018).

Desde la Constitucién de 1991, es posi-
ble identificar al menos tres momentos en
la jurisprudencia constitucional acerca de
la responsabilidad estatal: (i) El primero de
ellos corresponde a la denominada respon-
sabilidad indirecta. Con fundamento en esta
primera linea jurisprudencial, las personas
de Derecho publico tnicamente respondian
patrimonialmente por el dafio causado por
las acciones u omisiones de sus agentes. (ii)
El segundo corresponde a la denominada
responsabilidad directa, en la que se acep-
t6 que las personas de Derecho publico, por
s{ mismas, podian ser causantes de dafios.
(iii) El tercero corresponde a la “falla del
servicio”. Con fundamento en esta linea ju-
risprudencial se dio por superada, definiti-
vamente, la teorfa civilista de la culpa.

Con todo, es importante destacar que en
el camino hacia el denominado constitu-
cionalismo de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado cobran especial interés las
decisiones del Consejo de Estado sobre la
conceptualizacion de un régimen autonomo
cimentado en teorias de Derecho publico.
Fue a partir de estas teorias que se trazo el
camino para superar la responsabilidad pa-
trimonial del Estado fundamentada en insti-
tuciones del Derecho civil. Esta corporacion
reconocid, entre otros, “principios y Dere-
chos constitucionales que apoyan la idea de
responsabilidad patrimonial del Estado, co-
mo la primacia de los derechos inalienables
de la persona, la bisqueda de la efectividad

2 Estd definicion serd decantada en el acdpite referido a los elementos de la responsabilidad pa-

trimonial del Estado.
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del principio de solidaridad, la idea de igual-
dad frente a las cargas ptblicas, asi como la
obligacién de proteger el patrimonio de los
asociados y de reparar los dafios antijuridi-
cos causados por el actuar del ente puiblico,
en atencion a los articulos 1°,2°,13,58 y 90
de la Constitucion” (C-286-17, C-832-01,
C-778-03, C-333-96).

A. Elementos de la responsabilidad
patrimonial del Estado

En palabras del maestro Fernando Hinies-
trosa (2017), “la responsabilidad, entendida
latamente como la obligacidon de resarcir da-
flos y perjuicios, parte de un dato imprescin-
dible: el dafio. La presencia de un quebranto,
independientemente del esmero en su defi-
nicién y de la exigencia de actualidad o con-
solidacion de €él, o de su certidumbre o su
advenimiento mas o menos probable. En au-
sencia de dafio no hay obligacion, y el aserto,
por demds obvio, pone de presente el cardcter
estrictamente resarcitorio de la responsabili-
dad en el derecho de tradiciéon romanista”.

Como se anticipd, desde la vigencia de la
denominada cldusula general de responsa-
bilidad patrimonial del Estado contenida
en el articulo 90 de la Constitucién se hizo
especial énfasis en la nocion de dafio como
eje central de la responsabilidad patrimo-
nial. “Lo anterior signific en la préctica, el
paso de una idea cldsica de responsabilidad
patrimonial del Estado relacionada tradicio-
nalmente con la falla del servicio, esto es,
con la idea de una irregular actuacion estatal
bien sea por la no prestacién del servicio,
por la prestacién irregular o por la presta-
cién tardia, a una hipétesis de responsabi-
lidad patrimonial del Estado mds amplia,
ligada al dario antijuridico” (C-286-17).

En tales términos, el articulo 90 de la Cons-
titucion supuso revaluar el paradigma de la
culpa como piedra angular de la imputacion,
en la medida en que afirm¢ la necesidad de
resarcir a la victima por los perjuicios (dafio
antijuridico) que se le hubieren causado. Esta
concepcion de la responsabilidad, vale la pe-
na anticipar, trazé el camino para el recono-
cimiento de la responsabilidad por conductas
regulares causantes de dafos injustos, como
lo es, por citar algtin ejemplo, la responsabi-
lidad patrimonial derivada por la expedicién
y posterior ejecucion de actos administrati-
vos licitos (cuestion que mds adelante se pre-
tende demostrar) (Gil Botero, 2010).

Ahora bien, en relacion con la nocién de
dafio como fundamento primigenio de la res-
ponsabilidad patrimonial, el maestro Fernan-
do Hinestrosa destacaba magistralmente que

el dafio es la razon de ser de la responsabi-
lidad, y por ello, es bdsica la reflexién de
que su determinacién en si, precisando sus
distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar
el primer lugar, en términos 16gicos y cro-
nolégicos, en la labor de las partes y juez
en el proceso. Si no hubo dafio no se puede
determinar o no se le pudo evaluar, hasta alli
habra de llegarse; todo esfuerzo adicional,
relativo a la autoria y a la calificacion moral
de la conducta del autor resultard necio e in-
dtil. De ahi también el desatino de comenzar
la indagacién por la culpa de la demandada
(Henao, 1998).

Comencemos por enunciar las caracte-
risticas configurativas del dafio, antes de
examinarlas en concreto. En términos gene-
rales, el dafo debe ser (i) personal, (ii) cierto
y (iii) directo. La primera de tales caracteris-
ticas, esto es, el carécter personal del dafio
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se refiere a la titularidad juridica de los de-
rechos de la persona sobre el bien que ale-
ga fue objeto de menoscabo. Por su parte, la
segunda de tales caracteristicas, esto es, el
cardcter cierto del dafio supone tres etapas:

la primera va desde el momento en el que
inicia la perturbacién o alteracion del goce
pacifico del derecho o interés, sin que atn
se haya iniciado la lesion definitiva; la se-
gunda va desde el momento en el que ini-
cia la lesion definitiva del derecho y sigue
presentdndose, lo cual se define en doctrina
como dafio continuado, y la tercera supone
que el derecho ya fue lesionado definitiva
y totalmente. Desde esta perspectiva, el no
dafio lo constituye el goce pacifico del de-
recho (Henao, 1998).

Finalmente, de acuerdo con Gil Botero
(2010), aunque cuando la dltima caracteris-
tica no alude a una verdadera caracteristica,
el dafio también debe ser directo. El cardcter
directo del dafio se trata mas bien de una re-
lacién determinante para su relevancia juri-
dica, toda vez que es necesario que el dafio
se haya producido por el autor para estable-
cer la conexion entre este y aquel.

Una vez precisadas las caracteristicas
configurativas del dafio, es necesario exa-
minar un elemento adicional de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado: el juicio de
imputacion.

B. Titulos juridicos de imputacion del
daiio antijuridico

La imputacion corresponde al ejercicio de
atribucion, tanto factico como juridico, del
dafo antijuridico al Estado. De acuerdo con
la jurisprudencia del Consejo de Estado:

en la responsabilidad del Estado, la impu-
tacion no se identifica [iinicamente] con la
causalidad material, pues la atribucién de la
responsabilidad puede darse también en ra-
z6n de criterios normativos o juridicos. Una
vez se define que se estd frente a una obliga-
cién que incumbe al Estado, se determina el
titulo en razén del cual se atribuye el dafio
causado por el agente a la entidad a la cual
pertenece, esto es, se define el factor de atri-
bucion (la falla del servicio, el riesgo creado,
laigualdad de las personas frente a las cargas
publicas). Atribuir el dafio causado por un
agente al servicio del Estado significa que es-
te se hace responsable de su reparacion, pero
esta atribucidn solo es posible cuando el daio
ha tenido vinculo con el servicio. Es decir,
que las actuaciones de los funcionarios solo
comprometen el patrimonio de las entidades
publicas cuando las mismas tienen algtin
nexo o vinculo con el servicio publico”. En
consecuencia, la imputacién o ejercicio de
atribucion se fundamenta en la existencia de
un nexo causal entre la actividad o la omision
del Estado, la cual puede ser regular o irre-
gular, en los términos ya anotados, y el dafio
antijuridico que se le endilga (CE-10922-99).

La atribucién del dafio, o juicio de impu-
tacion, se ha construido tradicionalmente a
través de los denominados titulos juridicos
de imputacion, a saber: (i) falla del servicio,
(i) dafio especial y (iii) riesgo excepcional.

1. El régimen de responsabilidad por falla
del servicio

En el contexto de la responsabilidad sub-
jetiva, o con culpa, es imprescindible probar
la falla del servicio, esto es, la actuacion irre-
gular y culposa de la Administracién (CE-
6941-92). En tales términos, la actuacion
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de la Administracién serd irregular cuando
quiera que se establezca algtin funciona-
miento defectuoso del servicio, ya sea por
omision, retardo, irregularidad, ineficacia
0 ausencia de este, o una violacion de una
obligacién administrativa a cargo del Estado
(Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014).

En términos generales, el régimen de res-
ponsabilidad por falla se ha conceptualiza-
do, tradicionalmente, en funcidn del servicio
publico. Esta conceptualizacién encuentra
lugar en la concepcién del Estado como el
tipico prestador de servicios publicos. Sin
embargo, con el paso del tiempo y el cambio
de los contextos social, econémico y politi-
co, el Estado ha adquirido un rol diferente,
m4s alld del tipico como prestador de servi-
cios publicos. De tiempo atrds, se ha recono-
cido que el Estado cumple otras funciones;
por citar alguna, el Estado cumple una fun-
cion administrativa, que se manifiesta a tra-
vés de actos juridicos —administrativos— que
se imponen de manera coercitiva frente a to-
dos los administrados. De igual manera, y
en tiempo reciente, se ha acufiado la nocién
del Estado juez, asi como el Estado legisla-
dor; inclusive, el Estado administrador, que
actiia en el cumplimiento de funcién publica
y se manifiesta a través de actos administra-
tivos generales o particulares. En este con-
texto, el concepto de falla ha evolucionado
al punto que, hoy dia, es mucho méds amplio,
tanto asi que comprende el incumplimiento
de las normas que regulan el ejercicio de las
funciones que estdn a cargo del Estado.

2. El régimen de responsabilidad por daiio
especial

El régimen de responsabilidad por dafio
especial es el titulo de imputacion juridico

por excelencia del régimen objetivo de la
responsabilidad patrimonial. En este con-
texto, la premisa fundamental es que el Esta-
do, a pesar de actuar al amparo de mandatos
constitucionales o legales, causa dafios.

Formulado de otra manera, en el ejerci-
cio de sus funciones, el Estado tiene la po-
testad para imponerles ciertas cargas a sus
administrados. Se trata de una potestad que
atiende a un principio rector del Derecho
segtin el cual “el interés publico o general
prima sobre el interés individual o particu-
lar”. De ello se sigue que, por regla general,
el Estado puede limitar, legitimamente, el
ejercicio de los derechos de los particula-
res para la satisfaccion del interés publico o
general. Sin embargo, esta regla no es abso-
luta. Aunque el Estado esté investido de esa
potestad, la imposicion de cargas publicas
adicionales a un sujeto en particular, y en
relacion con las cargas publicas impuesta a
la generalidad, denota un desequilibrio en
la imposicién de tales cargas. Tal desequi-
librio es el que constituye el fundamento
de la responsabilidad patrimonial por dafio
especial.

El origen de la teoria del dafio especial,
destacan Serrano Escobar y Tejada Ruiz
(2014), se remonta al fallo Couitéas proferi-
do por el Consejo de Estado francés el 30 de
noviembre de 1923. De acuerdo con estos
autores:

los hechos que dieron lugar a este pronun-
ciamiento se refieren a que el actor no pu-
do obtener de parte de las autoridades el
cumplimiento de una decisién judicial de
desalojo de unas personas que habian ocu-
pado los terrenos de su propiedad, dados los
riesgos para la seguridad y el orden ptiblico
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que podria haber provocado el empleo de la
fuerza publica para llevar a cabo la expul-
sion de los invasores. En este caso, agregan,
apesar de que el Consejo de Estado francés
consider6 que si bien el incumplimiento
de la orden judicial no era ilegal, teniendo
en cuenta los riesgos de perturbacién del
orden ptiblico que podria haber causado
el acatamiento de la decisién, sostuvo que
cuando la administracion se abstiene de ac-
tuar puede comprometer su responsabilidad
en la medida que el perjuicio que causa no
puede mirarse como una carga que incumbe
normalmente a la victima.

En Colombia, anota M’ Causland (2015),
el régimen de responsabilidad estatal por
dafio especial fue acogido por el Consejo de
Estado, al dirimir la accion incoada por El
Siglo S. A. contra la Nacién, en la sentencia
del 29 de julio de 1947. En esa oportunidad,
el Consejo de Estado planted, por primera
vez, la tesis de la responsabilidad sin falta.
En efecto, preciso que si en la gestion de sus
servicios el Estado produce un dafio o pro-
porciona un perjuicio a un particular, aun-
que sea por motivo de interés ptiblico y con
autorizacion legal, deberd responder por es-
tos dafos. En ese sentido, expuso que la teo-
ria —de la responsabilidad sin culpa o dafio
especial— parte del principio de la igualdad
de los ciudadanos ante las cargas publicas,
de tal forma que no es admisible que un ciu-
dadano tenga el deber de soportar una carga
especial, superior a la soportada por los de-
mas. En estos casos, afirmd, existe un deber
de reparacidn para reequilibrar o restablecer
laigualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas.

Desde entonces, tanto la doctrina como
en la jurisprudencia nacional se han aunado

esfuerzos para estructurar, una vez mds a
partir de la jurisprudencia, este tipo de res-
ponsabilidad, la cual, a nuestro juicio, se
fundamenta singularmente en el principio
de igualdad frente a las cargas publicas.

3. El régimen de responsabilidad por
riesgo excepcional

En Colombia, la teoria del riesgo excep-
cional como titulo juridico de imputacion se
acogio, por primera vez, en la sentencia del
2 de febrero de 1984 proferida por el Conse-
jo de Estado. En esa oportunidad, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado afirmé que

[la teoria del riesgo excepcional tiene ocu-
rrencia] cuando el Estado, en desarrollo de
una obra de servicio publico utiliza recursos
o medios que colocan a los particulares o a
sus bienes en situaciéon de quedar expues-
tos a “un riesgo de naturaleza excepcio-
nal” (Laubadere) el cual dada su gravedad,
excede las cargas que normalmente de-
ben soportar los mismos particulares como
contrapartida de las ventajas que resultan
de la existencia de ese servicio publico. Si
el riesgo llega a realizarse y ocasiona un
dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a
responsabilidad de la Administracion, asi
no haya habido falta o falla del servicio
(CE-2744-84).

La teorfa del riesgo excepcional, como
titulo de imputacion juridico de la respon-
sabilidad patrimonial, se enmarca en el régi-
men de responsabilidad sin culpa. Se habla
de responsabilidad sin culpa en el contexto
de una actividad legitima del Estado, esto
es, cuando el Estado actda en cumplimiento
de algtin imperativo constitucional y legal
que orienta el ejercicio de sus funciones.
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Por lo tanto, es posible acufar la respon-
sabilidad por riesgo excepcional si, y solo
si, en desarrollo de una actividad legitima
del Estado, y como consecuencia de una
accion u omisidn, se genera un riesgo que
deriva en la consolidacién de un dafio sus-
ceptible de reparacion.

En tales términos, la teorfa del riesgo ex-
cepcional se ha conceptualizado como la
accion u omisién del Estado productora de
dafio a partir del desarrollo de una actividad
riesgosa; siempre, en cumplimiento del im-
perativo constitucional y legal al que se en-
cuentra sometido.

III. Responsabilidad patrimonial del
Estado por actos administrativos licitos

Tradicionalmente, el acto administrativo
ha sido definido en la doctrina especializa-
da como toda manifestacion de la voluntad
tendiente a producir efectos juridicos en la
esfera privada de los administrados. En con-
creto, para Santofimio Gamboa (2003), el
acto administrativo es: “toda manifestacion
unilateral, por regla general de voluntad,
de quienes ejercen funciones administra-
tivas, tendiente a la produccién de efectos
juridicos”.

Como nota caracteristica, los actos admi-
nistrativos gozan del denominado princi-
pio de legalidad. Es decir, se presume que
han sido proferidos en cumplimiento de las
disposiciones que el ordenamiento juridico
dispone para su expedicién. De tal forma
que si se advierte algtn tipo de incumpli-
miento de la ley que ampara su expedicion,
es posible acudir a la jurisdiccidn, a través

del medio de control de nulidad para des-
virtuar su presuncién. Sin embargo, en los
casos en los que no se discuta la legalidad
del acto administrativo, ya sea porque se
acepta su legalidad, por ejemplo, es posible
solicitar a través del medio de control de re-
paracién directa, algin tipo de responsabili-
dad derivada, incluso, de su legalidad. Este
dltimo supuesto se enmarca en el contexto
de la responsabilidad patrimonial por dafio
especial.

En este contexto, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha conceptualizado al
dafio especial como

aquel que se inflige al administrado en desa-
rrollo de una actuacién legitima del Estado
ajustada en un todo a la legalidad pero que
debe ser indemnizado por razones de equi-
dad y de justicia distributiva, en la medida
en que aquel se ha beneficiado a costa de
un dafo anormal, desmesurado o superior
a aquel que deben sufrir los administrados
en razon a la naturaleza particular del poder
publico, el cual entrafia de esta suerte un
rompimiento de la igualdad ante las cargas
publicas (CE-978-73).

En este punto es posible anticipar que la
responsabilidad patrimonial del Estado en
materia tributaria seria admisible en los ca-
sos en que no se controvierte la legalidad
del acto administrativo, y siempre que sea
plausible demostrar que, a pesar de la lici-
tud de la actuacion de la Administracion,
esta ha causado un dafio —antijuridico— sus-
ceptible de ser reparado, generalmente, ba-
jo el titulo juridico de imputacion del dafio
especial.
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IV. Aproximacion practica. La
devolucién de saldos a favor en el
impuesto sobre la renta a través de
Titulos de Devolucion de Impuestos

Desde una aproximacion préctica de la
cuestion, resulta conveniente efectuar algu-
na consideracién preliminar antes de abor-
dar el estudio del caso.

En Colombia, la devolucion de los saldos
a favor que eventualmente se generan como
consecuencia de la depuracion del impues-
to sobre la renta y sus complementarios, se
puede efectuar mediante: (i) cheque, (ii) gi-
ro o (iii) titulos de devolucién de impues-
tos (en adelante, TIDIS). El mecanismo de
devolucion, prima facie, hace parte de la
discrecionalidad de la Administracién. No
obstante, es pacifico aceptar que le corres-
ponde a la Administracién evaluar, razona-
blemente y en atencién a sus necesidades de
indole presupuestal, el mecanismo para ga-
rantizar la devolucién y, sobre todo, su pro-
pia sostenibilidad fiscal y financiera.

La dnica limitacién que se le impone
normativamente a la Administracion con-
siste en los topes para efectuar la devolu-
cion de los saldos a favor mediante TIDIS.
De acuerdo con la normativa que regula la
cuestion (Estatuto Tributario, art. 862), la
devolucion mediante TIDIS solamente es
procedente respecto de saldos a favor su-
periores a mil (1.000) Unidades de Valor
Tributario® (en adelante, UVT). Esta es una
condicion sine qua non que debe observar
la Administracion.

Como se advirtié, parece razonable que
ante la necesidad de diferir la erogacion
presupuestal que representan para la Admi-
nistracion las devoluciones de los saldos a
favor, se le permita emplear este mecanismo
para satisfacer la obligacion. No obstante, la
devolucién de saldos a través de este meca-
nismo sujeto a la discrecionalidad de la Ad-
ministracién impone una doble limitacién
para los contribuyentes. Contrario a lo que
ocurrirfa si la devolucién se materializara
mediante giro —en efectivo— o cheque, los TI-
DIS (en razén de su naturaleza o condicion,
como se explica adelante), solo sirven para
cancelar impuestos o derechos administra-
dos por la Administracién Tributaria dentro
del afio calendario siguiente a la fecha de su
expedicion. Pero, mds importante atin, en la
préctica, esa doble limitacion deriva, algunas
veces, en la insatisfaccion de la obligacion de
la Administracion frente a los contribuyen-
tes. Este fendmeno se concreta, principal-
mente, por dos factores: (i) el limite temporal
para solicitar, en un primer estadio, la devo-
lucion de los saldos a favor, el cual, en todo
caso, se supera a partir de la interrelacion de
las normas contables y fiscales, y (ii) la doble
limitacién —antes aludida—, material y tem-
poral, para la utilizacién de los TIDIS.

En el primer caso, la solicitud de devo-
lucién de impuestos deberd presentarse, a
mds tardar, dos afios después de la fecha de
vencimiento del término para declarar (Es-
tatuto Tributario, art. 854). Sin embargo, la
misma legislacién (Estatuto Tributario, art.
815) también permite que el contribuyente
los pueda imputar dentro de la liquidacién

3 La Unidad de Valor Tributario (UVT), es una unidad de medida de valor que tiene por objeto
expresar valores tributarios en pesos colombianos.
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privada del mismo impuesto correspondien-
te al periodo gravable siguiente. Es decir, en
este caso se soslaya el acaecimiento del tér-
mino para solicitar el saldo a favor, en tan-
to se permite imputar ese saldo a favor en
las declaraciones tributarias en los periodos
subsiguientes, las veces que estime el contri-
buyente. Esto tiene por efecto un “arrastre”
sucesivo, afio a afio, de los saldos a favor.
Por tanto, el término preceptuado para soli-
citar la devolucién o compensacion tendria
como referencia la tdltima declaracién a la
cual se hubiere imputado el saldo a favor*.

En el segundo caso, la interpretacion es
diferente. En el contexto de la devolucién de
saldos a través de TIDIS se genera una serie
de “cargas adicionales” para el contribuyen-
te. En primer lugar, se impone una limita-
cién material en la medida en que los TIDIS
solo servirdn para cancelar impuestos y, en
segundo lugar, solo servirdn para ese pro-
posito dentro del afio calendario siguiente a
la fecha de su expedicién. Esa doble limi-
tacion es la que nos permite afirmar que la
devolucidn de saldos a favor mediante TIDIS
constituye una actuacién de la Administra-
cion que, a pesar a ser legitima®, se enmarca
en los supuestos de responsabilidad estatal
por dafio especial en la medida en que cons-
tituye un rompimiento del principio de igual
frente a las cargas publicas.

que regulan la cuestion.

V. El caso. Analisis de la actividad
administrativa en el marco de la
devolucion de saldos a favor

Hechas las anteriores precisiones, a conti-
nuacién, expondremos los antecedentes del
caso propuesto para llevar a cabo el andlisis
de la responsabilidad patrimonial del Estado
por actos administrativos licitos de conteni-
do tributario. Como presupuestos de orden
metodoldgico, se destacan: (i) el orden cro-
noldgico de los anos serd el siguiente: X-3,
X-2,X, X+1; (i1) todos los dias son habiles.

A.Antecedentes

El 1 de abril del afio X-2, el contribuyen-
te presenta la declaracién privada del im-
puesto sobre la renta y complementarios
correspondiente al periodo gravable X-3.
En dicha declaracion, el contribuyente li-
quida un saldo a favor correspondiente a la
suma de mil quinientos millones de pesos
($1.500.000.000) (ver situacién financiera
en la gréfica 1 del anexo).

El 1 de noviembre del ano X-2, el con-
tribuyente radica formalmente ante la
Administracién una solicitud para la de-
volucién del saldo a favor liquidado en la
declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios del periodo gravable X-3

4 A esta conclusion lleg6 la Seccion Cuarta del Consejo de Estado que en sentencia 16958 del 28
de junio de 2010, con ponencia del magistrado Hugo Fernando Bastidas Barcenas: “el articulo
815, literal a) del ET permite la imputacion sucesiva, y, por otra, el articulo 13 del Decreto 1000
de 1997 advierte que esa imputacion sucesiva se puede hacer, asi se genere un nuevo saldo a fa-
vor. En esa medida, aun cuando los saldos a favor que se van imputando de manera sucesiva se
pueden ver reflejados en cada una de las declaraciones en las que se hizo el arrastre, la solicitud
de compensacion o devolucion debe fundamentarse en una sola declaracion. Esa declaracion seria
aquella que arroja el saldo a favor y que, a voluntad del contribuyente ya no se imputa al periodo
siguiente, porque precisamente se solicita en devolucién o compensacion”.

3 En la medida que corresponde a un acto administrativo expedido de conformidad con las normas
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(ver registro contable en el grafico 2 del
anexo).

El 1 de febrero del afio X, sin que me-
diara algin requerimiento de informacién
adicional, la Administracion reconoce al
contribuyente, mediante resolucion, la su-
ma de mil quinientos millones de pesos
($1.500.000.000) por concepto del saldo a
favor liquidado en la declaracién del im-
puesto sobre la renta y complementarios co-
rrespondiente al periodo gravable X-3. En
consecuencia, la Administracion ordena de-
volver al Contribuyente la suma de mil qui-
nientos millones de pesos ($1.500.000.000)
mediante la emisién de Titulos de Devo-
lucién de Impuestos (TIDIS) (ver registro
contable en el grafico 3 del anexo). Dicha
resolucion fue notificada al Contribuyente
el 5 de febrero del afio X.

En cumplimiento de la citada resolucién
emitida por la Administracion, el Depdsi-
to Centralizado de Valores de Colombia
S. A. (DECEVAL) certificé que los saldos a
favor del contribuyente se encontraban de-
positados en la cuenta 001 de DECEVAL a
nombre de la empresa, con las siguientes
caracteristicas:

Fecha de expedicion del | 15 de febrero del afio X.
TIDIS
Valor del TIDIS

$1.500.000.000
Fecha del vencimiento del | 14 de febrero del afio X+1
TIDIS

A partir de esta informacion, el contribu-
yente registra contablemente en su activo el
TIDIS emitido como una inversion (ver re-
gistro contable en la gréfica 3 del anexo).

Atendiendo a los supuestos de hecho pre-
sentados, es posible plantear, al menos, los
siguientes tres escenarios:

(i) En el término de un afo calendario
siguiente a la fecha de su expedicién, la
empresa hace uso del TIDIS para cancelar
impuestos o derechos administrados por la
DIAN.

(i1) En el término de un afo calendario
siguiente a la fecha de su expedicién, la
empresa hace uso, parcial, del TIDIS para
cancelar impuestos o derechos administra-
dos por la DIAN.

(iii) En el término de un afio calendario
siguiente a la fecha de su expedicion, la em-
presa no hace uso del TIDIS para cancelar im-
puestos o derechos administrados por la DIAN.

Estos tres escenarios han sido examinados
por las secciones Tercera y Cuarta del Con-
sejo de Estado, las cuales, a través de una
jurisprudencia, a nuestro juicio escasa, han
delimitado la cuestion. En la siguiente sec-
cidén se describen los resultados obtenidos
por virtud de las posiciones acogidas por las
secciones Tercera y Cuarta del Consejo de
Estado sobre los antecedentes relacionados
en el caso objeto de investigacion.

B. Consideracion preliminar

Por tratarse del juez natural en los asuntos
tributarios sometidos a control jurisdiccio-
nal®, la Seccién Cuarta del Consejo de Es-
tado ha sido por antonomasia la encargada
de resolver las discusiones planteadas por
la imposibilidad de redencion de los TIDIS

¢ La Seccién Cuarta del Consejo de Estado estd integrada por cuatro magistrados encargados de
resolver las controversias relacionadas con los impuestos y contribuciones fiscales y parafiscales.
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utilizados como instrumentos para dife-
rir una obligacién pecuniaria a cargo del
Estado.

Al respecto, es preciso reiterar que, por
regla general, en el dmbito tributario, las
discusiones tienen origen en una actividad
“ilicita” de la Administracién que se des-
prende de la ejecucion de un acto adminis-
trativo. En ese sentido, lo que se discute es
la legalidad del acto administrativo median-
te el cual la Administracién ejecuta la acti-
vidad objeto de discusion.

Dicho esto, es imperioso destacar los ar-
gumentos principales que se han presentado
en sede jurisdiccional. A continuacidn, se
expondrdn, en primer lugar, los argumen-
tos utilizados por los contribuyentes y, en
segundo lugar, los argumentos presentados
por el “juez natural”.

C. Argumentos en sede jurisdiccional

Los argumentos, mayoritariamente em-
pleados por los contribuyentes se pueden
agrupar de la siguiente manera:

(i) Existe una indebida interpretacién del
articulo 862 del ET que regula el mecanismo
de devolucién de impuestos. Tal disposicién
no advierte que una vez vencido el término
previsto normativamente para la redencién
del titulo, el contribuyente pierda su derecho
de propiedad sobre la suma representada en
el titulo. Dicha interpretacion, agregan, sur-
ge ante la existencia de un vacio legislativo
que hace presumir una aparente caducidad
del derecho del titular del saldo a favor.

(i1) En la medida en que la “aparente ca-
ducidad” del derecho del titular del saldo a

favor extingue la propiedad de los derechos
pecuniarios incorporados en el TIDIS, el con-
tribuyente estaria obligado a tributar mas
alld de lo que la ley dispone, lo cual supone
una violacion de las normas que prohiben
imponer penas confiscatorias.

(ii1) Finalmente, indican que las normas
fiscales no pueden sancionar ni crear requi-
sitos que la misma ley no ha sefalado.

De otro lado, los pronunciamientos emi-
tidos por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado se han orientado, de manera general,
a reivindicar la legalidad de los actos admi-
nistrativos a través de los cuales se exterio-
riza la voluntad de la Administracion. Para
ello, ha sostenido:

(i) El proceder de la administracion se
fundamenta en lo dispuesto en los articulos
806 y 862 del TIDIS, normas que no admi-
ten interpretacién diferente a la contenida
expresamente en su texto, en cumplimien-
to del articulo 27 del Cédigo Civil Colom-
biano, el cual ordena: Cuando el sentido de
la ley sea claro, no se desatenderd su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.
Asi, se ha concluido que es con la emisién
del “Titulo” y no con una actuacién dife-
rente, con la que se perfecciona la “devolu-
cién” ordenada por medio de la resolucién
que reconoce el saldo. Luego, una vez se ha
vencido el término del afio calendario si-
guiente para la redencién del Titulo, pres-
cribe la oportunidad, por lo menos ante la
Administracion, para solicitar la reactiva-
cion de la resolucion por medio de la cual
se efectud la devolucion (mediante TIDIS),
toda vez que solamente es posible, para
DECEVAL, una certificacién por cada titulo
efectivamente emitido.

Revista de Derecho Fiscal n.’ 16 * enero-junio de 2020 * pp. 265-292



La responsabilidad patrimonial del Estado por actos administrativos licitos de contenido tributario...

(i1) En consecuencia, se ha afirmado que
el contribuyente carece de alglin mecanis-
mo para prorrogar el plazo de vigencia del
Titulo, principalmente, porque las normas
que regulan la cuestién no lo prevén.

Por su parte, en la Seccién Tercera del
Consejo de Estado se han decantado las si-
guientes consideraciones:

(i) En primer lugar, ha sostenido que el
pago de los TIDIS no puede ser obtenido a
través de la accién cambiaria ni de la accidn
causal’, como si ocurre con los titulos valo-
res de cardcter privado. Al respecto, ha pre-
cisado que en el caso de los TIDIS, la relacion
original no se sustenta en la existencia de un
negocio juridico sino en la expedicién de un
acto administrativo, lo cual, los diferencia
de los titulos valores de contenido privado,
otorgdndoles entonces una autonomia rela-
tiva derivada de su efectividad puesto que
solamente servirdn para cancelar impuestos
o derechos ante la Administracion.

(i1) En segundo lugar, la regulacion de los
TIDIS se adecua a los principios de estabi-
lidad tributaria y de previsibilidad del gas-
to publico, dada su destinacion especifica

enriquecido por dicha situacion”.

y limitada en tiempo que confiere seguri-
dad a la actividad econdémica estatal. Para
estos propésitos refieren que a partir de los
pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal®, es vdlido el establecimiento de plazos
objetivos para que los ciudadanos puedan
reclamar o compensar saldos a su favor de-
rivados del pago de impuestos (C-445-95).

(iii) En tercer lugar, cuando la devolucion
se efectda mediante TIDIS, el contribuyente
debe prever que estos tienen una vigencia de
un aflo y que solo pueden ser negociados en
bolsa o redimidos para el pago de impuestos
del orden nacional. En consecuencia, si el
contribuyente deja prescribir el TIDIS deberd
soportar las cargas o consecuencias negati-
vas que se derivan de dicha actuacion.

(iv) En cuarto lugar, en virtud del articu-
lo 806 del ET se ha entendido que el venci-
miento de los TIDIS constituye justa causa
para el empobrecimiento padecido por su
beneficiario, es decir, el contribuyente.

(v) Finalmente, conviene destacar que en
la sentencia de 12 de febrero de 2014, exp.
28253, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado preciso:

7 De acuerdo con la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 12 de febrero de
2014. Exp. 28253, C.P.: Mauricio Fajardo Gémez: “En materia de titulos valores subsisten dos
relaciones distintas: la primera, causal, que constituye el fundamento del otorgamiento de un
titulo valor; la segunda es la que se deriva del titulo-valor mismo, el cual por el principio de au-
tonomia que lo rige podria decirse que tiene vida propia frente al negocio cartular; de la misma
manera, desde el punto de vista de la tutela judicial que protege y garantiza el cumplimiento de
las obligaciones, el ordenamiento previd la existencia de tres tipos de acciones: i) la accion causal,
derivada del negocio por cuya virtud nacié a la vida juridica el titulo valor; ii) la accion cambiaria,
cuya finalidad consiste, justamente, en garantizar el cumplimiento del contenido del titulo valor;
y, iii) la denominada accién cambiaria por enriquecimiento sin justa causa, por cuya virtud aquel
que no hubiere redimido el titulo valor por cualquier razén o que lo hubiere dejado prescribir o
caducar podria, dentro del afio siguiente a su pérdida de vigencia, demandar a quien se hubiere

8 Sentencia de la Corte Constitucional C-445 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Para la Sala resulta pertinente destacar y
resaltar que aun si en el presente caso se
pudiera predicar una supuesta responsabili-
dad del Estado por el empobrecimiento de la
sociedad Stewart & Stevenson Operations
Inc. (en liquidacién) y el correlativo enri-
quecimiento de la Direccién de Aduanas e
Impuestos Nacionales, lo cierto es que igual
habria lugar a concluir que este si tuvo causa
juridica puesto que se derivé de la actitud
negligente o, en todo caso, imprudente de la
sociedad demandante que permiti6 el ven-
cimiento de los tantas veces mencionados
Titulos de Devolucién de Impuestos de los
que era beneficiaria. En cualquier caso, re-
sulta pertinente sefialar, finalmente, que la
Sala no evidencia conducta alguna por parte
de la Administracion Tributaria que pudiere
comprometer su responsabilidad extracon-
tractual por los hechos objeto de la demanda
que ahora se decide en segunda instancia.

D. Conclusiones

En primer lugar, permitaseme sefialar que
la posicion acogida por la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado se acompasa con el
asunto de la /itis que en esa instancia debe
ser examinado. Los procesos adelantados
ante esta seccion tienen por objeto el con-
trol de legalidad de los actos administrati-
vos que han materializado la actividad de la
Administracion. En ese sentido, a nuestro
juicio, es razonable la posicion de la Sec-
cion Cuarta del Consejo de Estado, pues,
los actos emanados de la Administracién no
adolecen de algtn vicio de ilegalidad.

En segundo lugar, con relacién a las de-
cisiones de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, es cierto que recientemente se
ha estudiado la posible responsabilidad del

Estado por los actos derivados de la actua-
cion de la Administracién cuando, por vir-
tud de la devolucién de saldos a través de
TIDIS, se beneficia (enriquece) injustificada-
mente el Estado. Es decir, hasta el momen-
to, en esta seccion se ha planteado que ante
el acaecimiento del término fijado para la
redencidén de TIDIS, sin que el contribuyen-
te lo haya utilizado, se genera un enriqueci-
miento injustificado para el Estado que va
aparejado de un empobrecimiento del Ad-
ministrado. Por tanto, debemos sefalar, de
un lado, que la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado es incipiente
o escasa. Y, de otro, que la misma se ha limi-
tado a examinar la responsabilidad patrimo-
nial del Estado, exclusivamente, desde los
argumentos que le han sido planteados, esto
es, el posible enriquecimiento injustifica-
do del Estado aparejado de un emprobreci-
miento del Administrado cuando por virtud
del acaecimiento del término para redimir
los TIDIS, el contribuyente carece de algtin
mecanismo para reactivarlo y/o utilizarlo.

En tercer lugar, la tesis que se defiende
en este articulo ofrece un andlisis mds com-
prensivo de la responsabilidad patrimonial
del Estado en la actividad de la Administra-
cion, exteriorizada a través de actos admi-
nistrativos de contenido particular, licitos,
como quiera que el mecanismo de devolu-
cién es una decision unilateral que impone
una serie de cargas adicionales y, a nuestro
juicio, desproporcionadas, respecto de los
otros mecanismos de devolucion.

Consideramos entonces que los argumen-
tos que planteamos se alejan de aquellos
que tradicionalmente han sido empleados
en instancias jurisdiccionales. Lo anterior
permite suponer ex ante que un examen de
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los elementos de la responsabilidad en los
términos propuestos, podria significar la
posibilidad de acreditar, en concreto, la res-
ponsabilidad estatal. Para este propdsito, se-
rd necesario explicar la forma en la que los
elementos de la responsabilidad patrimonial
del Estado se pueden aplicar a la situacién
planteada en el caso particular.

VI. Aplicacién de los elementos de la
responsabilidad patrimonial

En relacion con el caso propuesto, cabe
preguntarse: ;es admisible realizar un ané-
lisis desde el ambito de la responsabilidad
patrimonial? ;Cudl serfa la estructura de
ese andlisis? ;Por qué no ha prosperado la
pretension de enriquecimiento sin justa cau-
sa? ;El Estado lo ha convertido en un me-
canismo de financiamiento? Este capitulo
responde estos interrogantes en cuanto se
refiere a la aplicacién o adecuacion de los
elementos de la responsabilidad patrimonial
del Estado en caso concreto.

No escapa a nuestra atencion que en un
pais en el que la responsabilidad patrimo-
nial del Estado ha tenido un desarrollo
atosigante dado el nimero de decisiones
judiciales en torno a esta cuestion, las dis-
cusiones sobre este asunto en el dambito tri-
butario no hayan tenido mayor aplicacidn.
Al respecto, dos consideraciones nos ayu-
dan a dilucidar esta cuestién: en primer lu-
gar, es plausible considerar que en el &mbito
tributario la actividad del Estado no es una
fuente productora de dafios, por lo menos
aparentemente; en segundo lugar, se podria
considerar que aun cuando la actividad del

Estado en el 4mbito tributario puede causar
dafios, la particularidad de la actividad que
se exterioriza a través de actos administrati-
vos de contenido general o particular, hace
presumir la legitimidad de la actuacidn, la
cual, en todo caso, se discute a través del
medio de control de nulidad que permite
desvirtuar la legalidad de la actividad.

Al margen de la primera consideracion,
lo cierto es que en el dmbito tributario si
existen supuestos en los cuales, a pesar de
la legalidad de la actuacién o actividad de
la Administracién —Estado— se causa un da-
flo —antijuridico—, indemnizable. En conse-
cuencia, es plausible concluir a priori que
las actuaciones administrativas en el &mbito
tributario no escapan a esta consideracion.

De esto da cuenta el caso propuesto, el
cual, en todo caso, constituye una herra-
mienta metodoldgica para estudiar la apli-
cacion de la responsabilidad patrimonial
cuando no se discute la legalidad de la ac-
tividad de la Administracién —exteriorizada
a través de actos administrativos—. En ese
sentido, a continuacién, proponemos desa-
rrollar cada uno de los elementos de la res-
ponsabilidad patrimonial —planteados en el
primer capitulo—, pero a partir de los ante-
cedentes presentados en el caso sujeto a es-
tudio — planteado en el segundo capitulo—.

A. El dafio antijuridico en el caso
planteado’

El dafio es la medida de la responsabili-
dad. En ese sentido, el dafio constituye el
centro de atencién de cualquier andlisis que

9 La valoraci6n del dafio, en este texto, parte de las conceptualizaciones presentadas en el primer

capitulo.

Revista de Derecho Fiscal n.’ 16 * enero-junio de 2020 * pp. 265-292




Jairo Andrés Quitian Calderén

tenga por objeto acreditar la responsabilidad
patrimonial del Estado.

En el caso planteado, existen al menos
tres consideraciones que, a nuestro juicio,
ponen de presente la existencia del dafio
antijuridico. En primer lugar, existe una
pérdida patrimonial —pecuniaria— para el
contribuyente; en segundo lugar, existe
una omision del Estado, renuente a pagar
los pasivos a cargo respecto del contribu-
yente y, en tercer lugar, normativamen-
te se garantiza la proteccion del interés
que se estima lesionado, esto es, la pér-
dida patrimonial. Estas consideraciones
constituyen, todas, un todo del argumen-
to principal que, sin embargo, por motivos
puramente metodolégicos, hemos consen-
tido en desglosar.

Retomando el caso propuesto para estu-
dio, el contribuyente detenta, en un primer
momento, un derecho para solicitar la de-
volucién de un saldo a favor. Una vez soli-
citada la devolucién, que en todo caso estd
sujeta a un plazo, el contribuyente adquiere
la condicién de propietario ex ante de las su-
mas solicitadas en devolucion. No obstante,
a posteriori el Estado se atribuye unilateral-
mente la propiedad de esas sumas que ya le
fueron entregadas al contribuyente por vir-
tud de la devolucién. Esta premisa requiere
de la mayor atencion.

Para una adecuada comprensién de la
cuestion es necesario distinguir al menos
dos momentos en el proceso de devolucién
de saldos a favor: (i) antes del reconoci-
miento del derecho a la devolucion del sal-
do a favory (ii) una vez ha sido reconocido
el derecho a esa devolucion.

El primero de aquellos momentos ha-
ce referencia, sin duda alguna, a la soli-
citud inicial para el reconocimiento del
derecho a la devolucién del saldo a favor
ante la Administracion. En este momento,
el establecimiento de un plazo constituye
una carga legitima en cabeza del contri-
buyente. Sin embargo, cuando el derecho
ya ha sido reconocido, es decir, la Admi-
nistracion a través de una resolucién (acto
administrativo) reconoce y ordena la de-
volucidn, cesa la exigencia de alguna car-
ga adicional de diligencia. Esta condicidn,
vale la pena destacar, se sustenta en la na-
turaleza de los conceptos de prescripcion
y caducidad.

Las relaciones juridicas, anota el profesor
Lopez Blanco (2009), tienen como nota co-
mun su caricter eminentemente temporal.
Esto resulta razonable, comoquiera que per-
mite generar certeza sobre la existencia de
los derechos y sus titulares. “Es asi que algu-
nas relaciones juridicas y derechos que le son
inherentes a ellas solo tienen vigencia por
un tiempo idéntico al de la vida de sus titula-
res, como ocurre con los derechos persona-
lisimos, en tanto que otras pueden perdurar
mas alld de la existencia de una persona o
alterarse durante su vida, bien para desapa-
recer, ora para radicarse en cabeza de otro
titular”. En ese orden de ideas, consentimos
en el establecimiento de plazos para el reco-
nocimiento de los derechos. No de otra ma-
nera se podria generar certeza o certidumbre
en las relaciones juridicas y los derechos
que derivan de estas.

El estudio de los efectos juridicos en el
tiempo se ha estudiado a partir de dos con-
ceptos principalmente: la prescripcion y la
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caducidad. Siguiendo la conceptualizacién
del profesor Lopez Blanco (2009):

En las legislaciones que siguen la orienta-
cién del Cédigo Civil francés, entre ellas
la colombiana, el término prescripcion se
utiliza para denotar genéricamente dos as-
pectos por entero diversos y que, si bien es
cierto implican efectos del tiempo en las
relaciones juridicas, corresponden a dos fe-
némenos distintos, como son la usucapién o
prescripcion adquisitiva que es un modo de
adquirir el dominio y otros derechos reales y
la prescripcion extintiva que implica la im-
posibilidad de ejercitar exitosamente, caso
de que se llegase a alegar, una determinada
pretension.

Para nuestro caso, el fendmeno de la pres-
cripcion extintiva como la imposibilidad
de ejercitar exitosamente una determina-
da pretension, representa el mayor interés.
Aunque lejos de ser esta una nocién pacifi-
ca, pues en la doctrina especializada existen
diversas interpretaciones sobre la misma,
para nuestro caso, resulta aconsejable aco-
ger la definicion del profesor Lopez Blanco
(2009), quien afirma que, de acuerdo con
nuestro sistema legal, la prescripcion es una
forma de extinguir el derecho de accién.

Similar situacién se presenta frente al fe-
némeno de la caducidad. Aqui, la cuestién
tampoco genera mayor claridad. No obstan-
te, en su acepcion general, es posible des-
tacar que se ha conceptualizado como un
plazo que, a diferencia de la prescripcidn,
puede ser acordado por las partes. En todo
caso, a manera colofon de esta cuestion, es-
tas dos instituciones tienen como nota co-
mun y caracteristica el establecimiento de
un plazo para ejercer determinado derecho.

Estas consideraciones reafirman nuestra
posicidén. Esto es, una vez se ha reconoci-
do el derecho a la devolucion del saldo a
favor, cesa la exigencia de alguna carga
adicional de diligencia para exigir la reden-
cion del TIDIS, so pena de su vencimiento
y consecuente pérdida del derecho. Nétese
que en este momento, en contraste con el
primero, el derecho ya se ha consolidado,
pues ha sido reconocido. En este momento
no estd en vilo algin derecho. El contribu-
yente, siendo diligente, exigid en tiempo el
reconocimiento del derecho. En el segundo
momento, no se espera el reconocimien-
to del derecho, por el contrario, se espera
el cumplimiento de una obligacién que el
Estado ha contraido con el Contribuyente;
de tal forma que, no es acertado endilgar
una conducta negligente (incluso culposa
al contribuyente). En este punto, el registro
contable de la operacién nos permite aclarar
esta cuestion (ver anexo): una vez el dere-
cho (a la devolucion de los saldos a favor)
le ha sido reconocido al contribuyente, es-
te registra contablemente una inversion. Es
decir, el contribuyente pasa de tener una
cuenta por cobrar (que también constituye
un activo) a tener una inversion represen-
tada en titulos de devolucién de impuestos
(TIDIS). El registro contable de la operacion
es disiente.

Ademas, como los TIDIS son titulos
desmaterializados, es decir que para su
expedicion no es requisito sine qua non
la expediciéon emision de un titulo fisi-
co; por el contrario, la emision se hace a
través de una anotacién en una cuenta de
DECEVAL a nombre del contribuyente, se
requiere un trdmite adicional para la efec-
tiva exoneracion de la obligacién a cargo
del Estado.
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B. El juicio de imputacion: atribucion
fdctica y juridica

El juicio de imputacién corresponde al
ejercicio de atribucion, tanto factico como
juridico, del dafio antijuridico. En primer
término, la atribucion factica del dafio se
refiere al establecimiento de un nexo mate-
rial y causal entre el servicio publico, enten-
diendo por tal la actividad o la omisién del
Estado y el dafo antijuridico. Por otro lado,
la atribucién juridica se materializa a partir
de los denominados titulos de imputacion.

Como cuestion inicial, conviene precisar
que, en nuestro caso, el dafio se produce en
el contexto de una actuacion legitima de la
Administracién —Estado—. Tal condicidn lo
enmarca de suyo en el régimen de la respon-
sabilidad sin culpa. Por lo cual, es posible
afirmar que la responsabilidad se debe exa-
minar al menos prima facie desde la teoria
del dafio especial.

El andlisis de la responsabilidad patri-
monial en este caso pasa por dilucidar si el
dafio (i) efectivamente se produjo en una
actividad legitima de la Administracion; (ii)
si efectivamente se causé un menoscabo del
derecho de una persona como consecuencia
del rompimiento del principio de igualdad
frente a la ley y las cargas publicas; y, (iii) si
es grave y especial.

Frente al primero de aquellos elemen-
tos, basta con advertir que de acuerdo con
los antecedentes del caso propuesto, la de-
cision de la Administracion, relativa al re-
conocimiento del derecho es legitima. Sin
embargo, la actividad de la Administracién
asi descrita es la causa configurativa de un
dafo.

Veamos: la Administracién reconoce y
ordena mediante un acto administrativo (re-
solucion) la devolucién del saldo a favor
de el contribuyente. Sin embargo, dispone
que se haga mediante le emisién de TIDIS.
Como se anotd, la naturaleza misma de los
TIDIS implica la imposicién de algunas car-
gas adicionales para el goce efectivo del
derecho a la devolucién. Empecemos por
reiterar que los TIDIS, son titulos desmate-
rializados y abonados en cuenta a nombre
del contribuyente a través de DECEVAL. Esta
circunstancia evidencia una serie de cargas
adicionales. En primer lugar, establece un
limite temporal para usar el TIDIS. En se-
gundo lugar, impone un limite material pa-
ra usar el TIDIS, pues se establece que este
solo sirve para cancelar impuestos. Y, en
tercer lugar, presume un efecto extintivo de
la deuda, en detrimento del derecho pecu-
niario adquirido por el contribuyente. Estas
tres circunstancias, constituyen cargas adi-
cionales, especiales y graves para el goce
efectivo del derecho que le fue reconocido
a el contribuyente, en relacion con las car-
gas impuestas a la generalidad de los contri-
buyentes del impuesto sobre la renta y sus
complementarios.

Para fundamentar la ausencia de causa le-
gal en la operacién que extingue el derecho
del contribuyente, conviene precisar que la
devolucién de saldos a favor mediante TI-
DIS, corresponde primigeniamente al fe-
némeno conocido como diferimiento de la
erogacion presupuestal. Es decir, con el ob-
jetivo de cumplir con el presupuesto le ha
sido asignado para un periodo determinado,
el Estado puede diferir el pago de ciertas
obligaciones con cargo al presupuesto de vi-
gencias futuras. Sin embargo, el vencimien-
to del plazo para utilizar los TIDIS conlleva
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la pérdida de la oportunidad para solicitar la
reactivacion de la resolucidn (acto adminis-
trativo) mediante la cual se ordend la devo-
lucién del saldo a favor, y en ese sentido, se
ha construido una estricta linea jurispruden-
cial. No obstante, dicha posicién correspon-
de a un error conceptual de la jurisdiccion.

Como se anotd, la devolucién del saldo a
favor del contribuyente se compone de dos
fases. La primera de ellas referida al reco-
nocimiento del derecho, y la segunda, a la
efectiva devolucion del saldo a favor. En la
segunda fase, ya se ha reconocido el dere-
cho al saldo favor. Sin embargo, por motivo
del mecanismo de devolucidn se hace nece-
sario adelantar algin trdmite adicional para
la materializacion de devolucidn; al punto
que, es posible que se extinga la obligacién
que le sigue al reconocimiento del derecho
a la devolucién del saldo a favor. Sin em-
bargo, si se tiene en cuenta el propdsito que
acompafia la emision de los TIDIS, consis-
tente en el diferimiento de la erogacién pre-
supuestal, es plausible concluir que el plazo
establecido para la redencién no tiene por
efecto presumir la extincion del derecho.

De ello se sigue que el pago de los TIDIS
no puede ser obtenido a través de la ac-
cion cambiaria ni la accién causal, como
si ocurre con los titulos valores de cardc-
ter privado. Ello es asi en la medida en que
tratdndose de los TIDIS, la relacion original
no se sustenta en la existencia de un ne-
gocio juridico sino en la expedicion de un
acto administrativo, lo cual, los diferencia
de los titulos valores de contenido privado,

otorgandoles entonces una autonomia rela-
tiva derivada de su efectividad, puesto que
solamente servirdn para cancelar impuestos
o derechos ante la Administracion'®.

En torno al propésito de tal emisién, vale
la pena destacar que similares son las cir-
cunstancias de las obligaciones derivadas
de sentencias o condenas judiciales. En
estos casos, es posible sustituir o, en otros
términos, diferir el pago de la condena me-
diante la emision de titulos representativos
de deuda publica. Sin embargo, debemos
advertir, en esos eventos la sustitucion de
la obligacion por titulos de deuda publica
solo es procedente cuando existe un con-
sentimiento previo del acreedor. Se trata de
una exigencia legal, que en todo caso no se
prevé para la devolucién de saldos a favor
mediante TIDIS. Al margen de esta dltima
anotacion, conviene destacar que, el pago
mediante la emisién de titulos, ya sean ti-
tulos de deuda ptiblica o TIDIS tiene como
nota comun el diferimiento de la erogacion
presupuestal. Asi, aunque para el caso de la
devolucién de saldos a favor mediante TI-
DIS, la relacidn obligaciones es ex lege, lo
cierto es que limitaciones de indole tempo-
ral y material conllevan la extincién de la
obligacién de la Administracién y mas im-
portante atin, el rompimiento del principio
de igualdad frente a las cargas publicas.

Como colofén de la cuestion, es posible
concluir que aun cuando es legitimo impo-
ner una limitacién temporal y material para
la redencion de los TIDIS, estas condiciones,
aunadas al efecto extintivo que se presume

19 Ver: Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 12 de febrero de 2014. Exp.

28253, C.P.: Mauricio Fajardo Gomez.
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sobre Derecho, constituyen un sacrificio
especial, grave y desproporcionado que el
contribuyente no estd en el deber juridico
de soportar dada la relacion original entre
el Estado y el contribuyente; la cual, como
se anotd, no se sustenta en la existencia de
un negocio juridico sino en la expedicion
de un acto administrativo que se basa en
las potestades exorbitantes de las que goza
la Administracion. Ademas, si se tiene en
cuenta que el propdsito de la devolucién de
saldos mediante titulos no es exonerar el pa-
go del Estado (deuda publica), sino diferir
la erogacion presupuestal que se deriva del
reconocimiento para el pago de los saldos
a favor, es posible concluir que la norma-
tiva no regula ningtin efecto extintivo de la
obligacion.

C. El enriquecimiento sin justa causa
como titulo de imputacion del daiio

La transicién de la teoria de la responsa-
bilidad con culpa hacia la responsabilidad
sin culpa, lejos de ser pacifica, supuso vi-
cisitudes en torno a su conceptualizacion.
Asi fue como, originariamente, surgieron
teorias para fundamentar la responsabilidad
objetiva en el enriquecimiento indebido co-
mo supuesto de reparacion.

En un primer momento, la jurisprudencia
del Consejo de Estado acogié tal posicién
como supuesto de responsabilidad sin cul-
pa. Al punto que preciso los supuestos para
su configuracién: “1) Que haya un enrique-
cimiento en el patrimonio de una persona;
2) Que exista un empobrecimiento corre-
lativo en el patrimonio de otra; 3) Que el
enriquecimiento y el empobrecimiento pre-
sentando no tenga una causa juridica que lo
sustente, lo que equivale a decir que debe

ser injusto e ilegitimo; 4) Que el empobreci-
do no tenga otro medio para reclamar y ob-
tener compensacion de su detrimento frente
al enriquecido, es decir, que la accién emer-
ja con cardcter subsidiario, evitando que
ella se convierta en la via general y prin-
cipal a fin de resolver todo conflicto; y 5)
Que con la misma no se intente desconocer
o burlar una disposicién imperativa de la ley
(CE-14669-01).

Al respecto, es plausible considerar que
el enriquecimiento indebido o sin justa cau-
sa constituye un supuesto para solicitar la
indemnizacién, sin embargo, lo cierto es
que existen eventos en los cuales aun cuan-
do no se produce algin enriquecimiento es
procedente la indemnizacién, vale decir,
porque se trata de una carga indebida (su-
puesto configurativo del dafio especial). En
ese sentido, Garcia Oviedo (1927) advierte,
“domina actualmente como mejor criterio el
de dafio especial. Parte esta teoria del gran
principio del Derecho publico moderno, de
laigualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas. En tanto que un administrado so-
porta las cargas que pesan sobre lo demas,
nada puede reclamar al Estado; pero el de-
ber de indemnizar aparece desde el instante
en que se produce una carga especial”. Para
el citado autor, la teoria del dafio especial es
mds comprensiva, al punto que es plausible
asegurar que en todo enriquecimiento inde-
bido se padece un dafio especial, pero no al
contrario (CE-1947).

Con base en esta posicion, la cual conside-
ramos acertada, es posible dilucidar la insu-
ficiencia de la jurisprudencia en el andlisis
de la responsabilidad para el caso que nos
convoca. En primer lugar, debemos sefia-
lar que la pretension generalmente incoada
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en los supuestos que enmarcan el caso sub
examine, es la atinente al enriquecimiento
sin justa causa. Asi lo dejan ver la totalidad
de los casos consultados en los que la pre-
tension estd claramente delimitada. Ergo,
el andlisis efectuado también se encuentra
acotado, por supuesto. El estado actual de
esta cuestion supone entonces cuestion adi-
cional: la insuficiencia en la pretension in-
coada ante la jurisdiccidn tiene por efecto
final, una suerte de analisis limitado sobre
esta cuestion.

D. Mecanismos de financiamiento del
Estado

De acuerdo con el texto constitucional de
1991, el sistema tributario se funda en los
principios de equidad, eficiencia y progresi-
vidad (art. 95.9 y 363 CP). De tal forma que
son deberes de la persona y el ciudadano
contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos
de justicia y equidad.

De conformidad con una interpretacion
integradora de las disposiciones constitu-
cionales es posible derivar el concepto de
capacidad contributiva como una proposi-
cion prescriptiva que atribuye a algunos su-
jetos —contribuyentes —, diversas posiciones
Jjuridicas. En este caso, la posicién juridica,
entendida como el Derecho a algo (Bernal
Pulido, 2018), se materializa en la siguiente
maxima: el Estado no aspira a que al con-
tribuyente se le exija mas de aquello con lo
que la misma ley ha querido que coadyuve
a las cargas publicas de la Nacion (Estatuto
Tributario, art. 683).

Esta posicion revela, en nuestro caso,
la causa del dafio. Pero ademds, pone de

presente una consideracién adicional: ;el
ingreso producido por presunto vencimien-
to de los TIDIS constituye un supuesto de
confiscatoriedad? La pregunta resulta nece-
saria toda vez que, aun cuando en Colom-
bia se garantizan la propiedad privada y los
demds derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes poste-
riores a menos que exista un motivo de inte-
rés publico o interés general (Constitucién
Politica, art. 58), en el caso sub examine, el
Estado a través de una conducta que hemos
estimado legitima, desconoce la propiedad
y/o los derechos pecuniarios adquiridos (en
la medida en que fueron reconocidos) por
el contribuyente para arrogarse un ingreso
desprovisto de causa legal.

En este punto conviene precisar: la tri-
butacién debe reconocer la capacidad con-
tributiva de los contribuyentes, solo en esa
medida se materializa uno de los principios
fundamentales del Derecho tributario: la
justicia.

Como se advirtid, la relacion entre el per-
juicio de carécter pecuniario y la actividad o
la omision del Estado determinan en nuestro
caso la medida del dafio por aplicacién de la
teoria del dafio especial, pero también nos
generan los anteriores interrogantes.

Frente al primero de aquellos, relativo a
las fuentes de financiamiento del Estado,
conviene reiterar aquel postulado segun el
cual, el Estado se financia a través de (i)
recaudo tributario, (ii) deuda o crédito. El
ingreso por los TIDIS vencidos tiene como
fuente original la obligacién tributaria. Sin
embargo, en el momento del ingreso (por
vencimiento del TIDIS) ya no constituye
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un evento de recaudo tributario. Recorde-
mos que en el proceso para la emisién de
los TIDIS confluyen dos momentos relativos
al reconocimiento del derecho a la devolu-
cién del saldo favor; en el segundo de los
momentos, esto es, cuando ya ha sido reco-
nocido el derecho, el contexto es el de una
obligacién del Estado con el administrado.
De manera que serfa impropio categorizar
ese ingreso como un supuesto de recaudo
tributario. Tampoco seria lo propio catego-
rizarlo como un supuesto de endeudamien-
to, las razones se caen por su propio peso.

Dicho esto, permitaseme replantear la si-
guiente pregunta: ;los TIDIS constituyen una
fuente auténoma de financiamiento del Es-
tado? La respuesta aparece categdrica, no es
posible concebir los TIDIS como fuente de
financiacion del Estado. Sin embargo, pro-
ducto de la aplicacién normativa de las dis-
posiciones juridicas que rigen la cuestion,
aparentemente, constituye otro supuesto de
financiacion, en todo caso, carente de causa
legal.

Por otro lado, otro asunto que llama la
atencion es el referido a la prohibicion de
confiscatoriedad en el 4mbito tributario. Tal
como se anotd, esta cuestiéon se construye
sobre una disposicién del texto constitucio-
nal que si bien estriba en una garantia a la
propiedad y a los derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, también es una
institucion predicable del Derecho tributa-
rio. En ese sentido, la Corte Constitucional
ha considerado que “la prohibicién de los
impuestos confiscatorios tiene fundamen-
tos constitucionales, como la proteccién de
la propiedad y la iniciativa privadas y los
principios de justicia y equidad tributarias”.
Tal consideracidn se enmarca en el contexto

econdmico que reconoce la propiedad pri-
vada y la obtencién de ganancias (C-528-
2013, C-1006-2003, C-776-2003).

En palabras de la Corte, “mal podria ad-
mitirse la existencia de tributos que impli-
quen una verdadera expropiacion de facto
de la propiedad o de los beneficios de la
iniciativa econdmica de los particulares. Ta-
les impuestos no respetarian la equidad ni
la justicia fiscales, por lo cual es necesario
admitir que existen limites materiales cuan-
titativos al poder impositivo del Estado”.

En este contexto es plausible concluir que
las consecuencias derivadas en el caso pro-
puesto, las cuales hacen parte de una linea
jurisprudencial adin en construccién, po-
drian constituir un supuesto de confiscato-
riedad en el 4mbito tributario.

Conclusiones

Lo primero que debemos destacar a ma-
nera de conclusidn, es que el andlisis desde
el ambito de la responsabilidad patrimonial
si es admisible para la solucién del caso pro-
puesto. Esta afirmacion se sustenta de la si-
guiente manera: la actividad legitima de la
Administracién desvirtia per se alguna pre-
tensién de nulidad del acto administrativo
por medio del cual se materializa la activi-
dad de esta.

Sin embargo, lo cierto es que el estudio
de la responsabilidad patrimonial en el 4m-
bito tributario adn es incipiente. La Seccién
Tercera del Consejo de Estado ha retoma-
do algunos de los argumentos que han sido
esbozados de tiempo atrds por la Seccién
Cuarta de esta Corporacién, pero sin llegar
a estructurar un andlisis concienzudo de la
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responsabilidad patrimonial del Estado en el
ambito tributario. Ante la falta de un analisis
riguroso, en este articulo ofrecemos algunas
consideraciones necesarias para analizar ri-
gurosamente los elementos de la responsa-
bilidad en los términos planteados.

La tenue linea jurisprudencial que has-
ta el momento ha elaborado el Consejo de
Estado contrasta con la deficiencia de los
planteamientos propuestos por los adminis-
trados —contribuyentes—. Como se advirtio
en el desarrollo de este estudio, el debate en
torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por actos administrativos licitos en
el 4mbito tributario se ha propuesto en cla-
ve de enriquecimiento indebido o sin justa
causa.

Esa condicion, impuesta por los contribu-
yentes, ha delimitado en todos los casos el
juicio de imputacién que ha virado en torno
al posible enriquecimiento sin justa causa
del Estado. Entendemos que esa conside-
racion es, tal vez, un producto dado por la
particularidad de la materia, esencialmente
econdmica. No obstante, tal como lo hemos
demostrado, la teoria del enriquecimiento
injustificado como titulo autonomo de im-
putacién ha sido superada por la teoria del
dafio especial.

La teoria del dafio especial es mucho mds
amplia y sobro todo comprensiva. En esos
términos es posible anotar que todo enri-
quecimiento injustificado supone un dafio
especial, pero no todo daifio especial supo-
ne un enriquecimiento. Asi, pareciera que
la deficiencia en los planteamientos de la
responsabilidad patrimonial en el dmbito
tributario, siempre acudiendo a los términos
anotados y delimitados por virtud del caso

que hemos propuesto, obedece a una inde-
bida conceptualizacién de la cuestion. Por
ello, este texto tiene por propdsito principal
ofrecer algunos elementos necesarios para
analizar, rigorosamente, la posible respon-
sabilidad patrimonial del Estado por actos
administrativos licitos en el proceso de de-
volucidn de saldos a favor a partir de la teo-
ria del dafio especial.

A nuestro juicio, el caso sub examine con-
tiene los elementos necesarios para estudiar
la responsabilidad patrimonial en el &mbito
tributario. Y, en ese sentido, su resolucion su-
pone varios aspectos que se deben destacar.

En primer lugar, la devolucién de saldos
a favor mediante TIDIS, corresponde primi-
geniamente al fenémeno conocido como
diferimiento de la erogacion presupuestal.
Dicho de otra manera, la razén por la que
se emiten TIDIS en lugar de efectuar el pa-
go mediante giro o cheque no es mds que
la necesidad de diferir la erogacion presu-
puestal derivada del reconocimiento y pago
de los saldos a favor de los contribuyentes.
Esta consideracidn nos permite concluir que
la normativa que regula la cuestion no tie-
ne como propdsito extinguir la obligacidn.
Por ello, la decision de la Administracion
crea una carga especial y desproporcionada
al contribuyente que debe ser reparada en
aplicacion de la teoria del dafio especial.

Por otro lado, la limitacién temporal que
imponen las disposiciones estudiadas no
constituye un término de prescripcion o
caducidad en los términos expuestos. Esta
conclusion pasa por examinar los distintos
momentos que enmarcan el procedimiento
para la devolucién de saldos a favor a través
de TIDIS.
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En efecto, la exigencia de un plazo pre-
clusivo solo es admisible en el contexto de
la solicitud para el reconocimiento del de-
recho. Luego de ello, es decir, del recono-
cimiento del derecho, el contexto es el de la
obligacion del Estado frente al contribuyen-
te. En ese orden de ideas, la imposibilidad
para utilizar el TIDIS constituye el funda-
mento de la teoria especial.

En todo caso, la solucién por la que ha op-
tado la jurisprudencia del Consejo de Esta-
do nos genera un interrogante adicional: jel
ingreso por los TIDIS no cobrados constitu-
ye una nueva fuente de financiamiento? La
respuesta a este interrogante deviene nega-
tiva. Tal ingreso no constituye una fuente de
financiamiento del Estado. Fundamental-
mente, porque no es un supuesto de recau-
do tributario en los términos ya anotados y,
mucho menos, de endeudamiento.

No obstante, se destaca la cuestién ya
que, en la préictica, producto de las decisio-
nes acogidas en la jurisdiccién, se estima
que el ingreso que registra el Estado por los
TIDIS no cobrados si genera un incremento
patrimonial.

De otro lado, por virtud de la prohibicion
de confiscatoriedad que rige las posiciones
Jjuridicas en el 4mbito tributario, el enfoque
que el Consejo de Estado ha adoptado, ha si-
do poco afortunado. Pese a que entendemos
que su posicion deriva de un error conceptual
en torno a la responsabilidad patrimonial del
Estado por actos administrativos licitos ex-
pedidos en el proceso para la devolucion de

saldos a favor, lo cierto es que ha omitido
algunos elementos trasversales en el andlisis
de la responsabilidad patrimonial.

Finalmente, nos resta reiterar que la tesis
que aqui se defiende, principalmente des-
criptiva y analitica, pero sobre todo critica,
constituye una fuente en el estudio de la
responsabilidad patrimonial del Estado por
actos administrativos licitos en el dmbito
tributario. Para ese propdsito, acogimos la
metodologia de estudio de caso, por conside-
rarlo apropiado para acompasar las disimiles
elucubraciones tedricas sobre la responsabi-
lidad patrimonial con la préctica tributaria.

Anexo

Grifico 1. Muestra la situacién financiera
del contribuyente al momento de solicitar
la devolucién del saldo a favor originado en
la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del periodo X-3

Periodo X-3
Ingresos $ 15.000.000.000
Costos $ 10.000.000.000
Gastos $2.000.000.000
Renta liquida $3.000.000.000
Impuesto (30%)" $900.000.000
Retenciones $2.400.000.000
Saldo a favor $1.500.000.000

Griéfico 2. Muestra el registro contable del
saldo a favor del contribuyente originado en
la declaracion del impuesto sobre la renta y

complementarios del periodo X-3

Débito Crédito
Gasto $900.000.000
Retenciones $2.400.000.000
Saldos a favor $ 1.500.000.000

! Para el andlisis del caso, se presume que la tarifa general del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios del periodo x-3 es del treinta por ciento (30%).
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Grifico 3. Registro contable del
contribuyente, una vez la Administracion le
ha reconocido y ordenado la devolucion del

saldo a favor
Registro contable del TIDIS
Débito Crédito
$ 1.500.000.000

Saldos a favor

Inversién $ 1.500.000.000

Grifico 4. Supone el registro contable del
contribuyente en el contexto de la extincion
del Derecho pecuniario sobre la inversiéon
que representa el contenido pecuniario de

los TIDIS
Supuesto de extincion del TIDIS
Débito Crédito
Inversion $ 1.500.000.000
Gasto no $ 1.500.000.000
deducible
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