REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, dieciséis (16) de noviembre de 2016

MEDIO DE CONTROL.: Reparacion de los perjuicios causados a un grupo
DEMANDANTE: RONALD FRANCISCO ROJAS DIAZ Y OTROS
DEMANDADO: Departamento de Boyaca - Asamblea

Departamental de Boyaca — INDEPORTES Boyaca
RADICACION: 15001 33 33 004 2015 00104 00

1. DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION.

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas
previas y verificados los presupuestos procesales del medio de control, el Despacho
procede a dictar en derecho la Sentencia de Primera Instancia en el proceso de

Reparacion de los perjuicios causados a un grupo.
1.1.2 OBJETO

Los integrantes del grupo Ronald Francisco Rojas Diaz, José Ignacio Fula Pulido, Lilia
Del Carmen Salamanca de Ochoa, Almacén Autorepuestos Ltda., Dolly Manrique
Baez, Jairo Jesus Jiménez Vargas, Luz Aravela Melo Buitrago, Luis Albeiro Ramos
Montafio, Diana Patricia Moncada, Lucila Lara Melo, Leonor Lara Melo, Luis Alfredo
Carvajal M., José Ignacio Molina, Nubia Milena Tenjo Pirajan, Esteban Dauvid
Rodriguez, Isabel Torres Ospina, Alejandra Camila Nonsoque, Yenny Paola Joya
Salcedo, Maria Gladis Cuervo, Jose Vicente Guerrero, Priscila Malagén Acosta,
Cecilia Hernandez, Luis Armando Guerrero Gamboa, Luz Amanda Guerrero
Hernandez, Mariela Guerrero Hernandez, Sebastian Guerrero Hernandez, Mary Luz

Guerrero Hernandez, Aida Jiménez De Medina, José Antonio Medina, William Camilo
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Ochoa Torres, Consuelo Andrea Rodriguez Reyes, José Valentin Suarez Puerto,
Oscar Gaston Rubio Silva, Alonso Carrefio Vargas, Victor Manuel Barrera, Juan De
Jesus Blanco Bonilla, Cesar Augusto Torres La Rotta, José Domingo Salgado, Monica
Lorena Martin Ortiz, Rubiela Ortiz Ortiz, Maideth Juliana Martin Ortiz, lvan Dario
Torres Vargas, Karen Johana Hernandez Alarcon, Maria Carolina Torres Vargas,
Liliana Vargas, Armando Albarracin Prieto, Pedro Pablo Gamboa Rodriguez, Maria
Del Carmen Cruz, Ana Beatriz Cruz De Ochoa, Cielo Giovanna Rodriguez Cespedes,
Diana Marcela Nifio, Omar Mendoza Duefas, Diositeo Mendoza, Miriam Rosario
Aleman Novoa, Carlos Humberto Rincon Espinel, Calixto Pinzén Rios, Maria Del
Carmen Rogeles, Didimo Vega Rogeles, usuarios de telefonia movil celular, en
ejercicio del medio de control de la Reparacion de los perjuicios causados a un grupo
prevista en el articulo 145 del C.P.A.C.A, presentaron demanda en contra del
Departamento de Boyaca, Asamblea Departamental de Boyacd, y el Instituto de
Deportes de Boyaca - INDEPORTES BOYACA, mediante apoderado, ante este

Despacho para que accediera a las siguientes:
1.1.3 PRETENSIONES:

1.- Que se declare administrativamente responsables al Departamento de Boyaca y
Asamblea Departamental de Boyaca, por los dafios y perjuicios ocasionados al grupo

demandante con la expedicién de las ordenanzas que crearon y modificaron las

contribuciones con destino al deporte, la recreacién y el aprovechamiento del tiempo
libre y la generada por el servicio de telefonia, telecomunicaciones y/o telematicos,
que fueron declaradas nulas judicialmente a los usuarios de telefonia fija, celular,
beeper, buscapersonas y demas servicios de telecomunicaciones y/o telematicos que
existen en el Departamento de Boyaca, que pagaron los tributos creados con tales

actos administrativos.

2- Que la cuantia que se pruebe en el proceso sea liquidada, indexada y se
reconozcan los respectivos intereses de mora partir que se efectud el pago, que la
liquidacién individual de cada miembro del grupo miembro del grupo se determine por
el valor pagado por cada uno en su respectiva factura de telefonia fija, celular, beeper,
buscapersonas y demas servicios de telecomunicaciones y/o telematicos que existen
en el Departamento de Boyaca. De igual forma debera procederse con los
interesados en acogerse a los efectos del fallo que se emita dentro del presente

proceso.
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3.- Ordenar que se entregue el valor de los perjuicios aprobados al Fondo para la
Defensa de Derechos e Intereses Colectivos, asi como a publicacién, por una sola

vez, del extracto de la sentencia en un diario de amplia circulacién nacional.

4.- Ordenar el pago y liquidacion de honorarios del abogado coordinador en la forma

prevista en el numeral 6° del articulo 65 de la Ley 472 de 1998.

5.- Condenar en costas a la parte vencida.

De manera subsidiaria se solicito:

Que de exonerarse al Departamento de Boyaca y a la Asamblea Departamental de
Boyaca, solicita que se condene al Instituto de Deportes de Boyaca - INDEPORTES
Boyaca, de la misma forma solicitada en las pretensiones principales, por haberse

bonificado del pago de tales contribuciones.

2. SITUACION FACTICA

Sefiala que mediante ordenanza 027 del 4 de septiembre de 2001, la Asambiea
Departamental de Boyaca creé la contribuciéon con destino al deporte, la recreacion y
el aprovechamiento del tiempo libre, cuyo hecho generador era el servicio de telefonia
fija, celular, beeper, buscapersonas y demas servicios de telecomunicaciones y/o
telematicos que existen en el Departamento de Boyaca y se causa cuando se realiza
el cobro de tales servicios, via factura, siendo los usuarios de tales servicios los
sujetos pasivos de la contribucion y el sujeto activo seria el Instituto De Juventud y
Deporte de Boyaca, siendo responsable del recaudo las empresas prestadoras de los
servicios gravados. La tarifa correspondia al 2% sobre el valor facturado mensual o

periodicamente, sin incluir impuesto sobre ventas, contribuciones o sanciones.

Manifiesta que la ordenanza 027 del 4 de septiembre de 2001, fue demandada en
nulidad simple ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. Encontrandose dicha
ordenanza demandada ante la Jurisdiccion, la duma departamental procede a proferir
la Ordenanza 053 de 2004, con la cual crea la contribucién generada por el servicio
de telefonia, de telecomunicaciones y/o telematicos que existan en el Departamento
de Boyaca, contribucion equivalente al 2% del servicio prestado, de la forma mensual
o periddica que se facture, ordenanza que posteriormente fue también demandada

ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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Tanto la ordenanza 027 del 4 de septiembre de 2001 como la Ordenanza 053 de
2004, fueron declaradas nulas en primera y segunda instancia por el Tribunal
Administrativo de Boyaca y por el Consejo de Estado respectivamente. Con base en
la declaratoria de nulidad citada, refiere la demanda que se produce un dafo
antijuridico por falla en el servicio frente a los usuarios que debieron soportar el

gravamen declarado ilegal.

3. LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

e Articulo 1, 90 Constitucién Politica
e Articulos 3y 49 Ley 472 de 1998.

3.1 CONCEPTO DE VIOLACION

Manifiesta que cuando una ordenanza es declarada nula por la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, se esta reconociendo una falla en la funcioén publica de la
Asamblea Departamental, derivando en que el colegiado no cumpli6 con sus
funciones constitucionales y legales, por lo que las ordenanzas que establecieron las
contribuciones por el servicio de telefonia, de telecomunicaciones y/o telematicos,
ocasionaron dafios antijuridicos concretos susceptibles de reparacion, toda vez que
se impuso a los administrados una carga que no estaban en el deber juridico de

soportar.

3.2 CONTESTACION DE LA DEMANDA

- INDEPORTES BOYACA (fls. 87 a 108)

Frente a los hechos sefala que los hechos 1 a 14, 17, 24 a 27 son ciertos; a los
hechos 15 y 16 refiere que no son ciertos; manifiesta que son afirmaciones del
demandante los hechos 18 a 23, 30 a 43; y finalmente, resalta que no es un hecho el

plasmado en el numeral 44.

Asi mismo, se opone frontalmente a las pretensiones principales y subsidiarias de la
demanda, sefialando como excepciones previas las de, i) Inexistencia de la entidad
demandada, y ii) Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona

distinta a la que fue demandada; y como excepciones de mérito las siguientes: i) El
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grupo no redne las condiciones uniformes respecto de la causa posible del dafo; ii) El
estimativo del valor de los perjuicios no se encuentra identificado por los usuarios; iii)
Falta que se demuestre el pago; iv) Inepta demanda por improcedencia de la accién al
buscar obtener la reparacion de un presunto perjuicio a cada integrante el supuesto
grupo, v) Las ordenanzas estaban amparadas por la presuncion de legalidad por lo
mismo no hay declaratoria de responsabilidad del Estado; vi) Falta de legitimacién en

la causa por pasiva; vii) Caducidad de la accion.

- DEPARTAMENTO DE BOYACA ( fls. 109 a 140)

Frente a los hechos sefala que los hechos 1 a 17, 24 a 27, 29 son ciertos; a los
hechos 23, 30 y 44 refiere que no son ciertos; manifiesta que son afirmaciones del
demandante los hechos 18 a 23, 30 a 43; resalta que no son hechos los plasmados
en los numerales 18 a 23; parcialmente cierto los hechos 31 y 43; finalmente senala

que no le consta y se atiene a lo que se pruebe frente a los hechos 33 a 42.

Manifiesta que se opone a las pretensiones principales y subsidiarias sefialando como
previas las excepciones de i) Inepta demanda; ii) Falta de legitimacion por activa; iii)
Caducidad de la accioén; iv) Cumplimiento de deber constitucional y legal; v) Efectos
hacia el futuro de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos; vi) Falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva; Y, vii) Inexistencia de violacion de intereses

colectivos de los accionantes.

- ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE BOYACA (fis. 141 a 240)

A los hechos 1 a 17, 25, 27, 28, 32 a 42, sefiala que son ciertos; manifiesta que no
son ciertos los hechos 18, 22, 23 y 43; tiene como afirmaciones del demandante y no
como hechos los numerales 19 a 21, 26, 29, 30 y 44; y como parcialmente ciertos
califica el hecho 31. En el escrito de contestacidbn se opone a las pretensiones
principales y subsidiarias y propone como excepciones de fondo las siguientes: i)
Inexistencia del dario; ii) Falta de legitimacién en la causa por pasiva; iii) Caducidad
de la accion; iv) Prescripcion; y, v) Falta de requisitos en la demanda — falta de

identificacion de los actores.
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4. CRONICA DEL PROCESO.

La demanda fue admitida mediante providencia fechada 11 de junio de 2015 (fls. 68 a
70), notificandose del citado auto a todos los accionados y al ministerio publico (fls. 72
a 80); posteriormente se realizé el aviso a la comunidad (fl. 82) y se corri6 el traslado
para que los demandado contestaran la demanda, se realiza audiencia de
conciliacion, se decretan y practican las pruebas solicitadas por las partes vy

finalmente se corres traslado para alegar de conclusion.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1 RONALD FRANCISCO ROJAS DIAZ (fls. 994 a 996)

Sefala que se probo la expedicion de las ordenanzas que consagran el tributo, que el
recaudo del impuesto ha sido administrado por INDEPORTES Boyaca, que los
miembros del grupo cumplieron con el pago del impuesto mientras estuvieron

vigentes las ordenanzas que lo crearon.

Frente al grupo demandante sefiala que esta representado por Ronald Francisco
Rojas Diaz y por las personas vinculadas antes del decreto de pruebas, afadiendo
que las personas vinculadas mediante providencia del 1 de julio de 2016, no hacen
parte del grupo y que la designacion de Oscar Orlando Roballo Olmos, como abogado

coordinador fue contraria al debido proceso y a la realidad del proceso.

5.2 ASAMBLEA DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA (fls. 997 a 1080)

Sefiala que la demanda se adelanté sin agotar sede administrativa y que los efectos
de las sentencias que declaran nulo un impuesto constituyen cosa juzgada ex nunc,
es decir, hacia futuro. Ariade que el medio de control idéneo para ventilar las
pretensiones es el de nulidad y restablecimiento del derecho, habida cuenta que las

facturas constituyen un acto administrativo.

Considera que no le asiste la razén al demandante al pretender derivar efectos erga
omnes, pues en el proceso se debe identificar el grupo afectado y determinar cuales
de ellos cumplen con los requisitos para solicitar la devolucion, situaciéon fundamental

para emitir una sentencia en concreto y no en abstracto.
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Finalmente sefiala que no es dable utilizar una accidén constitucional para acceder a
un reconocimiento ya caducado, debiendo haber procedido a realizar las

reclamaciones individuales correspondientes.

5.3 OSCAR ORLANDO ROBALLO OLMOS (fls. 1082 a 1086)

Comienza por determinar la responsabilidad del Estado cuando un acto administrativo
que crea un tributo es declarado ilegal, para lo cual trae a colacion jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional; posteriormente se ocupa del titulo de
imputacion utilizado para endilgarle la responsabilidad al Estado, el cual no es otro
que falla en el servicio, por lo que se debe indemnizar el dafio antijuridico causado a
los accionantes, por lo que la decisién que adopte el despacho redundaria en una
mejor calidad de las leyes y en la salvaguarda de los intereses legitimos de los que se
ven afectados por ellas. Resalta que una interpretaciéon contraria a las pretensiones

avalaria injustificadamente la irresponsabilidad del legislador.

Sefala que se encuentra determinado el dafio a los demandados pues obra en el
expediente las certificaciones expedidas por INDEPORTES vy el Departamento de
Boyaca donde consta el valor recaudado por la sobretasa a la telefonia declarado
nulo, asi como también la certificacion de las empresas a través de las cuales se
recaudo la sobretasa a la telefonia, las ordenanzas que crearon el tributo, copias
auténticas de las sentencias que anularon las ordenanzas, con lo gue se demuestra
que dichos actos estaban viciados de nulidad, por ende su creacion y aplicacion
generaron el dafio del cual se solicita la indemnizacion, por lo que solicita que se
acceda a las pretensiones con base en los pronunciamientos del Consejo de Estado

para casos similares.

6. ACERVO PROBATORIO

Obra en el plenario las siguientes pruebas:

- Copias auténtica de la sentencia de primera instancia dentro de la
accion de nulidad N° 15001233100020130070100 con su constancia de
ejecutoria (fls. 21 a 29)

- Copias auténticas de la sentencia de primera y segunda instancia dentro
de la accion de nulidad N° 1500123310002002242901 (fls. 30 a 55)
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Derecho de peticion presentado ante el Departamento de Boyaca, mediante el
cual Ronald Francisco Diaz Rojas, solicita se le informen los valores
declarados y pagados con base en las Ordenanzas N° 027 de 2001 y 053 de
2004, asi como los valores transferidos por la Tesoreria General del
Departamento a Indeportes por el mismo concepto (fl. 20).

Respuesta al derecho de peticién por parte del Departamento de Boyaca, con
la cual se expide la certificacidn solicitada por el sefior Ronald Francisco Diaz
Rojas (fls. 17y 18)

Facturas generadas electronicamente por Movistar en donde se cobra la
contribucion (fls. 56 a 65)

Derechos de peticién realizados ante diferentes empresas de telefonia celular,
solicitando se indicaran los nimeros de lineas, nombres y valores cancelados
en virtud de las Ordenanzas N° 027 de 2001 y 053 de 2004 (fis. 279 a 287)
Copia derecho de peticion radicado ante la Gobernacion de Boyaca del 23 de
julio de 2015, solicitando se indicaran los numeros de lineas, nombres y
valores cancelados en virtud de las Ordenanzas N° 027 de 2001 y 053 de 2004
(fl. 288)

Respuesta a los derechos de peticion realizados ante diferentes empresas de
telefonia celular (fls. 295 a 308)

Respuesta a los derechos de peticion radicado ante la Gobernacion de Boyaca
(fls. 293 y 294)

Copia de la Ordenanza N° 027 de 2001 (fls. 429-433)

Copia de la Ordenanza N° 053 de 2004, dicha copia esta en forma incompleta
pues se aporta en 4 folios. (fls. 434-437)

Copia de la sentencia del 7 de febrero de 2013, proferida por el Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, Consejero Ponente: William Giraldo Giraldo, radicado
N° 2002-2429 (fls.438-445)

Reporte de la consulta de actuaciones procesales dentro del proceso N° 2002-
2429 del Consejo de Estado (fls. 446-448)

Copia del Acta Audiencia Inicial con Fallo N° 001 del 9 de julio del 2014 del
Tribunal Administrativo de Boyaca, Magistrado Ponente Luis Ernesto
Arciniegas Triana, dentro del proceso N° 2013-0701 (fls. 449-464)

Reporte de la consulta de actuaciones procesales dentro del proceso N° 2013-
0701 del Tribunal Administrativo de Boyaca (fls. 465-467)

Copia del Derecho de peticion del 28 de junio de 2013 con radicado de la

misma fecha a través de la pagina web de la Gobernacion de Boyaca (fl.468)
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- Respuesta al anterior Derecho de peticion referenciado adiado del 15 de
agosto de 2013 (fls. 469-470)

- Certificacion del 15 de agosto de 2013, suscrita por el Tesorero General del
Departamento de Boyacda, donde constan los valores declarados y pagados
con base en las Ordenanzas N° 027 de 2001 y 053 de 2004 entre los afos
2001 y 2007 (fls. 471-472)

- Derechos de peticion radicados en las distintas empresas de telefonia junto con
sus respectivas respuestas (fls. 473-538)

- Copias de las facturas de Telefonia Celular de las empresas celulares Movistar
y Claro (fls. 539-573)

- Copia de la Ordenanza N° 002 del 28 de diciembre de 2012 por el cual se
expide el estatuto de rentas y tributario del Departamento de Boyaca y se
deroga la Ordenanza N° 053 de 2004 (fls. 149-238)

- Certificaciéon de INDEPORTES, valores recaudados y empresas a través de las
cuales se realizd el recaudo (fl. 787)

- Certificacion de Departamento de Boyaca, valores recaudados y empresas a

través de las cuales se realiz6 el recaudo (fl. 783)

7. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER Y TESIS DEL DESPACHO

Problema Juridico: Corresponde al despacho determinar si la anulaciéon por parte de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en sede de simple nulidad, de las
Ordenanzas N° 027 de 2001 y 053 de 2004 que regulaban una contribucion con
destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre, da derecho a
los contribuyentes de dicho impuesto a reclamar los perjuicios derivados de la
vigencia del tributo declarado ilegal. De igual forma, se debe determinar la necesidad
de solicitar directamente a la administracién la compensacion o reembolso de los
tributos pagados y cudl es la cuerda procesal y/o medio de control adecuado para

acudir a la jurisdiccidn contenciosa a solicitar dicha devolucion.

Tesis del Despacho: El despacho sostendra la tesis segun la cual, los administrados
afectados con el tributo declarado ilegal, debe acudir a la administracion a solicitar la
compensacion o reembolso de los dineros pagados en virtud de la vigencia de las
ordenanzas que regulaban la contribucidon con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre, utilizando para ello el procedimiento de devolucion
de pago en exceso e indebido consagrado en el Estatuto Tributario Nacional y en

caso de que la administracion no acceda a lo reclamado por el administrado, el medio
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de control idoneo para controvertir dicha decision contenida en un acto administrativo,
es el de nulidad y restablecimiento del derecho, situacidbn que deriva en la
improcedencia del medio de control de Reparacién de Perjuicios Causados a un
grupo, dado que el grupo no cumple con las caracteristicas uniformes a las que
refieren las Leyes 472 de 1998 y 1437 de 2011.

8. LAS ORDENANZAS ANULADAS POR LA JURISDICCION

A través del ejercicio del medio de control de nulidad simple la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo de anularon las Ordenanzas 027 de 2001 y 053 de 2004,
proferidas por la Asamblea del Departamento de Boyaca. En primer lugar
estudiaremos lo establecido en la Ordenanza 027 de 2001 “Por la cual se crea una
contribucion con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo

libre y se dictan otras disposiciones”™

- Fue creada con fundamento en el articulo 75 de la ley 181 de 1998 y el articulo
338 constitucional.

- Tiene como objeto la creacidon de una contribucion con destino al deporte, la
recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre.

- El hecho generador es el servicio de telefonia fija, celular, beeper,
buscapersonas y demas servicios de telecomunicaciones y/o telematicos que
existen o se creen en el Departamento de Boyaca.

- Se causa al momento del cobro de los servicios antes mencionados.

- Los sujetos pasivos son los usuarios de éstos servicios.

- La base gravable corresponde al valor de la factura generada por el servicio,
con un periodo gravable igual al periodo por el cual se cobra el servicio con una
tarifa equivalente al 2%.

- La destinacién de la contribucion es: i) La promocion , construccion, dotacion y
mantenimiento de instalaciones deportivas y recreativas en los municipios del
Departamento de Boyac3; y ii) Para apoyo a las ligas deportivas, escuelas de
formacion deportivas, programas del sector educativo y financiamiento de

eventos deportivos.

En lo referente a la Ordenanza 053 de 2004 “Por la cual se expide el estatuto de
rentas del Departamento de Boyaca”, compila los tributos departamentales e

incorpora la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento
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del tiempo libre, contenida en los articulos 225 a 232, reproduciendo como tal los

mismos postulados de la Ordenanza 027 de 2001.

9. MARCO LEGAL

9.1 Normas que Rigen al Medio de Control de Reparacion de Perjuicios

causados a un grupo

El inciso segundo del articulo 88 de la Constitucion Politica, consagra la accion de
grupo como un mecanismo instituido para posibilitar la indemnizacion de perjuicios
causados a un namero plural de personas, sin perjuicio de la procedencia de las

acciones particulares.

La Ley 472 de 1998 que desarrolla el citado articulo 88, en relacién con el ejercicio de
las acciones populares y de grupo, define a éstas Ultimas como “aquellas acciones
interpuestas por un nimero plural o un conjunto de personas que retinen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales para

dichas personas. (...)".

Acerca de la naturaleza de la accion de grupo, la H. Corte Constitucional ha sefialado

lo siguiente:

“‘Se reitera que las acciones de clase o grupo constituyen un mecanismo de
defensa judicial frecuentemente utilizado por una categoria o clase de personas
determinadas, que pretenden lograr una indemnizacién resarcitoria
economicamente, del perjuicio ocasionado por un dafio infringido en sus
derechos e intereses.”’

En relacion con la finalidad de la accién de grupo, la jurisprudencia constitucional?, ha

precisado lo siguiente:

" Corte Constitucional, sentencia C-1062 de 2000, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.

2 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C- 242 de 2012. Referencia: expediente D-8685.
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 55 y 65 (parciales) de la Ley 472 de 1998, “Por la
cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de
las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”. Actor: José Antonio Duran Ariza.
Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. Bogota D.C., veintidés (22) de marzo de dos
mil doce (2012).

-
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“(...) de conformidad con los articulos 88 de la Carta y 3° de la Ley 472 de
1998, ha afirmado que la accién de grupo tiene su origen en los dafios
ocasionados a un numero plural de personas que deciden acudir ante la justicia
en accion nica, para obtener la respectiva reparacion, y que no obstante de
tratarse de intereses comunes, se puede individualizar en relacién con el dario
cuya indemnizacion se persigue. Asi, ha sostenido que la accion de grupo
busca resarcir el perjuicio ocasionado a un numero plural de personas 0 a un
grupo, en cuanto todas ellas de manera individual y colectiva al mismo tiempo,
resultaron afectadas por un dafio originado en circunstancias comunes, lo que
justifica un trato procesal unitario. En las acciones de grupo, la responsabilidad
es entonces tramitada colectivamente, en cuanto se trata de reclamar los
dafios ocasionados a un numero importante de ciudadanos, pero las
reparaciones concretas son en principio individualizadas, ya que, por su
intermedio, lo que se ampara es el dafio subjetivo de cada uno de los
miembros del grupo.?

En armonia con lo expuesto, esta Corporacién ha sostenido que la accion de
grupo contribuye claramente a la realizacion del derecho de acceso a la
administracion de justicia y al desarrollo del principio de economia procesal, al
resolver en un mismo proceso las pretensiones de un namero plural de
personas que fueron afectadas por una misma causa. En efecto, una de las
finalidades de la accion de grupo es que se simplifique la administracion de
justicia y se conjuguen los esfuerzos individuales para solicitar la reparacion de
los dafios causados por un evento lesivo. Es por esta razén, que la finalidad de
la accién de grupo es permitir que un nimero plural de individuos que resulten
afectados por un acontecimiento comin, al encontrarse en situaciones
similares, puedan interponer una sola accién con fines de reparacion e
indemnizacioén, con lo que se logra una mayor economia procesal, lo cual se
traduce en términos de reducciéon del desgaste del aparato judicial y contribuye
en la lucha contra la congestion de la administracion de justicia, asi como en
los costos de los litigios, lo que posibilita la democratizacion de la justicia®.”

Se concluye que la accion de grupo, por su naturaleza indemnizatoria, tiene como
finalidad exclusiva el reconocimiento y pago de la indemnizacién de los perjuicios
originados tanto por la vulneracién de derechos colectivos, como de derechos
subjetivos de origen constitucional o legal, siempre y cuando, el dafo lo sufra un

namero determinado o determinable de personas.

En el presente caso, se alega por el grupo accionante, que el dafo se cimienta en la
anulacion de las Ordenanzas 027 de 2001 y 053 de 2004 por parte de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, actos administrativos  que regulaban la contribucidn
con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre y para ello

cita como fundamento las sentencias proferida en sede de simple nulidad dentro de

3 Ver Sentencias C-215 de 1999, C-569 de 2004 y sentencia C-116 de 2008.
4 Ver Sentencia C-569 de 2004.
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los procesos 1500123310002002242901 y 15001233100020130070100

respectivamente.

9.2 La fuente del dafio y el medio de control escogido para solucionar la

controversia

Se debe analizar por parte del despacho el hecho de la procedencia del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando previamente la jurisdiccion
ha anulado el acto administrado generador del dafio en sede de simple nulidad. A
primera vista, deberia descartarse la procedencia del citado medio de control,
atendiendo que los actos administrativos, fuente de los perjuicios, ya fueron
declarados nulos por la Jurisdiccion administrativa y lo Unico que se pretende es la
reparacion de los perjuicios ocasionados por el acto declarado nulo, durante el tiempo

que estuvo vigente en nuestro ordenamiento juridico.

Sobre el particular ha destacado la jurisprudencia del Consejo de Estado®:

2.1. Si bien es cierto que nuestro ordenamiento consagra la primacia del
derecho sustancial respecto del derecho procesal, también lo es que la
Constitucion Politica consagra el debido proceso y el derecho de defensa,
que contienen el sometimiento a las normas que orientan el acceso a la
Jjusticia mediante el ejercicio oportuno y adecuado de las acciones judiciales.

Por tanto no resulta aceptable invocar la prevalencia del derecho sustancial
para justificar el incumplimiento de los principios y normas que rigen el ejercicio
del derecho de accion. La alegada prevalencia procede frente a situaciones
en la que el derecho subjetivo se excluye o esta en peligro por la aplicacion de
ritualidades y formalismos impertinentes

La prevalencia del derecho sustancial no sirve para cambiar a
voluntad, el objeto y la naturaleza de las acciones contencioso
administrativas que presentan condiciones legales que determinan su
procedencia. Asi la_acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho es
la pertinente para demandar la reparacion de los perjuicios que tuvieron

5 Sentencia del 13 de mayo de 2009, expedientes 27422. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA,
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Radicacion niamero: 11001-03-15-
000-2014-03055-00(AC) Actor: ANGELA MARIA GOMEZ CANO Y OTRO. Demandado: TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA - SALA DE DESCONGESTION. Bogota, D.C., veintitrés (23) de
abril de dos mil quince (2015).
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por causa un acto administrativo que se considera_ilegal; por ende tiene
por objeto la nulidad del acto y el restablecimiento del derecho que con el
mismo se conculco.

La accién de reparacion directa, en cambio, resulta procedente contra el Estado’
cuando el dafio proviene de un hecho, una omision, una operacion
administrativa, la ocupacién temporal o permanente de un inmueble por causa
de trabajos publicos o por cualquier otra causa. Su objeto es la declaratoria de
responsabilidad extracontractual y la consecuente reparacion del dafio
causado.

2.2. La circunstancia de que los actos administrativos fuente del Dafo
hayan sido revocados posteriormente, no muta la accién originalmente
prevista por la ley para obtener la reparacion de los perjuicios
derivados del mismo. Maxime si la revocatoria directa se produce
cuando la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ha
caducado. En el caso concreto es verdad que ante la revocatoria de los
actos determinantes del dafio, no cabe wuna accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, pero no sélo por su inexistencia sobrevenida
sino, especialmente, porque ya se habia producido la caducidad de la accion
que era pertinente.

2.3. La accién de reparacion directa no es la procedente por la sola
inconducencia (sic) de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
contra el acto por medio del cual se revocé directamente el que causaba el
perjuicio. Pues, de conformidad con lo expuesto, la misma no procede frente a
dafios causados con un acto administrativo que bien pudo demandarse por la
via de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.” (Resaltado fuera del
texto)

En este punto se abre otro escenario, como quiera que el administrado que se vio
afectado durante la vigencia del acto administrativo que se declara nulo, tiene la
posibilidad de reclamarle a la administracion, de manera directa, el reconocimiento de
los perjuicios causados, o como en el caso que nos ocupa, la devolucion de las
contribuciones pagadas como consecuencia de la vigencia del tributo declarado ilegal,
es asi como estudiaremos, en sede administrativa, de la devolucién de lo pagado por

los administrados.

9.3 Posibilidad de que el Administrado Solicite el Valor Pagado en Sede

Administrativa

7 “Téngase en cuenta que la misma accion también la puede ejercitar el Estado contra los particulares
que le causen dafio.”
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De cara a resolver el caso sub judice, se debe decir, que si lo que se pretende es la
devolucién de lo pagado por los miembros del grupo en vigencia de las ordenanzas
que regulaban el pago de la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre, y que fueran declaradas nulas por la Jurisdiccion,
dado que frente a cada uno de ellos surgiria un perjuicio individual, en razén a que las
erogaciones realizadas en virtud del tributo anulado, fueron canceladas con dinero del
peculio de cada usuario del servicio de telefonia fija, celular, beeper, buscapersonas y
demas servicios de telecomunicaciones y/o telematicos que existian o se crearon en
el Departamento de Boyaca; situacidn que deriva en la posibilidad que los
administrados afectados acudieran ante la administracion en uso del derecho
fundamental de peticion para solicitar la devolucion de los pagos presuntamente
adeudados y de ésta forma poner en marcha el procedimiento en sede administrativa

para el reconocimiento y pago de los perjuicios econémicos reclamados.

Este procedimiento, otrora llamado “via gubernativa”, permite a la administracion
pronunciarse frente a una solicitud de reconocimiento de un derecho o al pago de
algun perjuicio reclamado por los administrados, previo a acudir ante el Juez

Administrativo. dicho en palabras del Consejo de Estado®:

“Se trata entonces de un requisito de procedibilidad necesario para acudir ante
esta Jurisdiccion el cual, lejos de ser una mera exigencia formal del derecho
de accién, es un presupuesto que permite a la Administracion efectuar un
pronunciamiento previo a ser llevada a juicio y que como tal le genera la
confianza legitima de que por razones no discutidas no va a ser
sorprendida®.

A su vez, es concebido en dos sentidos, a) como una garantia y b) como una
obligacion. Lo primero porque constituye un instrumento del cual goza el
administrado para que las decisiones adoptadas por la administracién, a
través de un acto administrativo particular que perjudique sus intereses,
sean reconsideradas por ella misma sin necesidad de acudir a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, es decir, se busca que la
administracion pueda enmendar los posibles errores subyacentes en sus
propios actos administrativos sin necesidad de acudir a la via judicial.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION "B". Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Radicacién
numero: 54001-23-31-000-2005-00689-02(0880-10). Actor: JULIO CESAR BAYONA CARDENAS.
Demandado: DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER Y CONTRALORIA DE NORTE DE
SANTANDER. Bogota, D.C., tres (3) de febrero de dos mil once (2011).

® Asi lo ha sostenido la Sala en varios de sus pronunciamientos, entre otros, en sentencias de 15 de
julio de 2010. Exp. 0426 de 2009, C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila y de 18 de noviembre de
2010 Exp. 2292 de 2008. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

15




Reparacién de Perjuicios Causados a un Grupo
2015-104

Con ello se busca garantizar los derechos de los administrados en
cumplimiento de los principios de economia, celeridad y eficacia, los cuales
orientan las actuaciones administrativas tal como lo ordenan los articulos 209
de la Constituciéon Politica y 3° del C.C.A.

La jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional coinciden
en afirmar que la via gubemativa es una modalidad de ‘justicia interna” con la
que cuenta la administracion, pues con ella se busca satisfacer plenamente las
pretensiones del interesado sin necesidad de acudir ante un juez’®.

Por otro lado, la via gubernativa garantiza el derecho de defensa del
administrado frente a la administracion, en razén a que lo faculta para
interponer los recursos legales, como los de reposicion, apelaciéon y queja,
contra los actos administrativos.” (Subraya el despacho)

Cuando analizamos el tema del “privilegio de la administracion” como lo ha llamado la
doctrina y la jurisprudencia, debemos recordar que el derogado C.C.A. consagraba en
su articulo 135, como requisito de procedibilidad, el agotamiento de la via gubernativa
para poder acceder a la Jurisdiccion a dirimir un conflicto derivado de un acto
administrativo. En la legislacion actual, este requisito se condensa en el numeral 2 del

articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, de la siguiente manera:

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
casos:

(..)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. El silencio negativo en relacion con la primera peticion permitira
demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer
los recursos procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este
numeral.”

10A] respecto la Corte Constitucional sostuvo en Sentencia C-060 de 15 de febrero de 1996. MP: Dr.
Antonio Barrera Carbonell. .Referencia: Expediente D- 1037. Actor: Luis Antonio Vargas Alvarez, que
“Con dicha institucion se le da la oportunidad a la administracion de ejercer una especie de Justicia
interna, al otorgarsele competencia para decidir, previamente a la intervencion del juez, sobre la
pretensién del particular y lograr de este modo la composicion del conflicto planteado. Por su parte,
para el particular se deriva una ventaja o beneficio, consistente en que puede obtener a través de la
referida via, en forma répida y oportuna, el reconocimiento de sus derechos, sin necesidad de acudir a
un largo, costoso y engorroso proceso judicial”.”
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Ahora bien, como quiera que el presente asunto se estudia en sede del medio de
control de Reparacion de Perjuicios Causados a un Grupo (Accion de Grupo), no
debemos perder de vista el contenido del numeral segundo del articulo 145 de la Ley
1437 de 2011 que sefiala:

“Articulo 145. Reparacion de los perjuicios causados a un grupo.

(...)

Cuando un acto administrativo de caracter particular afecte a veinte (20) o0 mas
personas individualmente determinadas, podra solicitarse su nulidad si es
necesaria para determinar la responsabilidad, siempre que algun integrante
del grupo hubiere agotado el recurso administrativo obligatorio.” (Resalta
el despacho)

Asi pues, la nueva codificacién contencioso administrativa, no pierde de vista el
privilegio de la administracién de pronunciarse previo a un debate judicial, como lo ha
sostenido la Corte Constitucional'! al resaltar: “De manera general puede decirse que
la necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la

Jjurisdiccion constituye un privilegio de la Administracion, derivado del principio

de autotutela administrativa y por virtud del cual debe brindarse a los entes publicos

la oportunidad de pronunciarse sobre sus propios actos antes de que las
controversias que hayan surgido en torno a ellos sean planteadas ante los tribunales.”

(Negrillas nuestras).

Lo anterior denota la posibilidad que los administrados de acudir a la administracion
en procura del cobro de lo pagado indebidamente o en exceso, en virtud de los
efectos de las sentencias de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que declaran
la ilegalidad de actos administrativos de caracter general expedidos por autoridades
territoriales, con o sin intereses'?, conforme al procedimiento establecido en los
articulos 850 y s.s. del Estatuto Tributario Nacional y en el articulo 2313 del Cddigo
Civil, situacion que honra el privilegio de autotutela de la administracién y que
garantiza el debido proceso en lo concerniente al reemboiso o compensacion de los

dineros pagados indebidamente o en exceso por los contribuyentes.

" Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-792 de 2006. Referencia: expediente D-6242.
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4° (parcial) de la Ley 712 de 2001, que modifico el
articulo 6° del Cédigo Procesal del Trabajo. Actor: José Libardo Lépez Montes. Magistrado Ponente:
Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL. Bogota, D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil seis (2006).

2 C.E,, Sec. Cuarta, Sent. 15241, mayo 24/2007, M.P. Juan Angel Palacio; 15055 abr. 26/2007, M.P.
Ligia Lopez; 14513 dic. 6/2006,M.P. Juan Angel Palacio; 14413 dic. 6/2006, M.P. Juan Angel Palacio.
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9.4 Del medio de control adecuado para solicitar el cobro de lo pagado

indebidamente o en exceso ante la Anulacion del Acto Administrativo General

Analizada entonces la actuacién administrativa previa que debe seguir el administrado
para solicitar el cobro de lo pagado indebidamente o en exceso, y, como quiera que
corresponde a la administracion, en cabeza de la autoridad beneficiaria del tributo,
decidir en sede administrativa lo concerniente al reembolso o compensacion de los
dineros pagados por los contribuyentes, se debe decir, que en caso en que la
administracion despache de forma desfavorable mencionada solicitud, el administrado
podra acudir a la jurisdicciéon contenciosa administrativa, a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, en procura de buscar la nulidad del acto
administrativo que decide la actuacion administrativa y solicitando como
restablecimiento del derecho el reembolso o compensacion de las sumas canceladas
en virtud del impuesto y/o contribuciéon declarada ilegal por la Jurisdiccion en sede de

simple nulidad.

10. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

Frente a las excepciones propuestas por las entidades demandadas, a continuacion el

despacho se pronunciara una a una sobre ellas:

10.1 INDEPORTES BOYACA

i) El grupo no reune las condiciones uniformes respecto de la causa posible

del daino

Sefiala que la conformacion del grupo no solo hace referencia a aspectos
cuantitativos (es decir, minimo 20 personas), sino al aspecto cualitativo, que hace
referencia a las condiciones uniformes que deben tener los integrantes del grupo.
Resalta que se tratan de usuario de diferentes sistemas de comunicacion, pero que

no existe un verdadero elemento comun que los identifique como grupo.

Al respecto deber senalar el despacho, que analizara las condiciones particulares del
grupo en el caso concreto, teniendo en cuenta los argumentos planteados por el
INDEPORTES BOYACA.
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ii) El estimativo del valor de los perjuicios no se encuentra identificado por

los usuarios

Manifiesta que la estimacion de los perjuicios es otro requisito indispensable para la
prosperidad de la acciéon y que en este caso, se identifican los perjudicados pero el
valor no es uniforme, pues varia dependiendo el servicio utilizado, por lo que
considera que ha debido indicar el monto de lo pretendido por cada uno de los
diferentes usuarios. Afiade que el actor, ademas de pretender una indemnizacién
global, no determiné el valor particular de la indemnizacién por usuario, resaltando

que el dafio debe ser indemnizable, es decir, personal o individual y cierto.

De cara a los argumentos esbozados en la excepcion, desde ahora se dira que la

misma no tiene vocacién de prosperidad, habida cuenta que en el plenario se cuenta
con las certificaciones del Departamento de Boyaca y de Indeportes Boyaca, donde
se hace referencia al valor total recaudado por concepto del pago de la contribucion
con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre durante su
vigencia (Afios 2001 a 2014), con lo cual se identifica claramente el monto al cual
ascienden los perjuicios reclamados, correspondiendo a cada usuario afectado con el
monto de la contribucién, demostrar el monto al cual asciende el valor pagado de
forma individual, allegando para ello las pruebas del pago (facturas, certificaciones,
etc.) en caso de accederse a las pretensiones, como quiera que el pago de las
indemnizaciones individuales estaria a cargo del Fondo para la Defensa de los

Derechos e Intereses Colectivos.

iii) Falta que se demuestre el pago

Manifiesta la entidad, que se debe demostrar el pago realizado, pero que en la
demanda solo el actor principal allegd unas facturas de venta donde se cobraba la
contribucion, pero no acredit6 haberlas pagado, requisito importante para demostrar el

perjuicio, ademas, falta demostrar el pago de los otros usuarios de telefonia fija,

beeper, buscapersonas y otros.

Al respecto se retoman los argumentos de la excepcién anterior, en el sentido que en
el plenario se demostré el monto total del perjuicio ocasionados a los destinatarios de
la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo

libre, por lo que de accederse a lo pretendido cada usuario afectado con el monto de
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la contribucion, entrara demostrar el monto al cual asciende el valor pagado de forma
individual, allegando para ello las pruebas del pago (facturas, certificaciones, etc.),
como quiera que el pago de las indemnizaciones individuales estaria a cargo del
Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos. Por lo que la presente

excepcion no se encuentra llamada a prosperar.

iv) Inepta demanda por improcedencia de la acciéon al buscar obtener la

reparacion de un presunto perjuicio a cada integrante el supuesto grupo

Argumenta que la accion adecuada para reclamar los perjuicios derivados de la
nulidad de un acto administrativo es la de Reparacion Directa por falla del Servicio,
por lo que no puede obtener por via de accién de grupo la reparacion de perjuicios a

cada integrante de un grupo muy diverso.

Sobre el particular éste estrado judicial manifiesta que analizara lo concerniente a la
via procesal idénea para tramitar las pretensiones junto con el caso concreto,

teniendo en cuenta los argumentos planteados en ésta excepcion.

v) Las ordenanzas estaban amparadas por la presuncion de legalidad por lo

mismo no hay declaratoria de responsabilidad del Estado

Sefiala que la declaratoria de nulidad de los actos administrativos que crean tributos
solo tienen efectos a futuro, por lo que las situaciones juridicas consolidadas durante
su vigencia son intangibles, pues las ordenanzas durante su vigencia gozaron de
presuncion de legalidad, situacion que deriva en que no pueden haber devoluciones o
restituciones de los valores pagados por el tributo declarado nulo, a lo que afade, que
los eventuales perjuicios causados se deben reclamar por via de revocatoria directa o

de reparacion Directa.

Al respecto sostiene el despacho que efectivamente, las situaciones juridicas
consolidadas no pueden discutirse con posterioridad a la anulacion del acto, pero que
aquellas situaciones juridicas que no estuvieran consolidadas respecto de la
aplicacion de los actos administrativos que crearon y regularon los tributos si son
susceptibles de controversia, y como quiera que en el presente caso los
administrados han tenido, desde la misma creacién del tributo, la posibilidad de

reclamar la devolucion de lo pagado a través de la via administrativa y jurisdiccional y

que solo en aplicacién del fendbmeno prescriptivo desapareceria el derecho, como se
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explicara en el caso concreto, se tiene que estamos frente a situaciones juridicas no
consolidadas que permiten al administrado actuar o reclamar la devolucion y/o
compensacion de los ftributos pagado, a través de las herramientas juridicas
dispuestas para tal fin, lo que redunda en que la excepcién planteada no se encuentre

llamada a prosperar.

vi) Falta de legitimacion en la causa por pasiva

Refiere a que Indeportes Boyaca nada tuvo que ver con las ordenanzas anuladas,
como quiera que las mismas fueron discutidas y aprobadas por la Asamblea
Departamental de Boyaca y que Indeportes Boyaca solamente fue receptor de los
dineros girados por las empresas de telefonia, por lo que considera que debe ser

excluida del debate procesal.

Manifiesta el despacho que la excepcion no se encuentra llamada a prosperar como
quiera que Indeportes Boyaca, ademas de ser receptor de los dineros girados por las
empresas de telefonia entre los afios 2008 a 2014, también era beneficiario directo
del tributo, como quiera que tales recursos eran destinados a i) La promocion ,
construccion, dotacién y mantenimiento de instalaciones deportivas y recreativas en
los municipios del Departamento de Boyaca; y ii) Para apoyo a las ligas deportivas,
escuelas de formacién deportivas, programas del sector educativo y financiamiento de
eventos deportivos; programas todos en cabeza de Indeportes Boyaca, lo que

descarta la falta de legitimacion por pasiva aludida por la entidad accionada.

vii) Caducidad de la accién

Seiala que la ley 472 de 1998 consagra un término de caducidad de 2 afios desde
que se causo el dafio o ceso la accién vulnerable. Para tal fin el excepcionante toma
los argumentos del actor contenidos en los hechos 33 y 34 de la demanda para
indicar que los afos que le fueron cobrados fueron el 2009 y 2010 y al aplicarse el
término de caducidad de la accidon de grupo, es decir 2 afios, a la fecha de

presentacion de la demanda (2015), la demanda ya estaba caducada.

El despacho considera que tal y como se presenta en la demanda, para el computo
de la caducidad del presente medio de control ha de tenerse en cuenta la fecha de
ejecutoria de las providencias que anularon las ordenanzas departamentales que

crearon los ftributos, y tal y como se plasmé en el auto que admite la demanda, en el
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presente caso la demanda fue interpuesta el 28 de mayo de 2015, lo que deriva en
que la accion no ha caducado, como quiera que las sentencias que anularon los actos
administrativos de los cuales se pretende derivar el dafo, cobraron ejecutoria el dia
27 de mayo de 2013 y el 24 de julio de 2014. Con base en los anteriores argumentos,

la excepcion no prospera.

10.2 ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE BOYACA (fls. 141 a 240)

i) Inexistencia del dafio

Comienza argumentando que el dafio es el elemento esencia de la responsabilidad
del Estado y que en el presente caso los actores indican unos supuestos dafios sin
especificarlos o detallarlos, y tampoco se determinan los perjuicios que se causaron a

cada uno de ellos.

De cara a resolver ésta excepcion, el despacho reitera que en el plenario se cuenta
con las certificaciones del Departamento de Boyaca y de Indeportes Boyaca, donde
se hace referencia al valor total recaudado por concepto del pago de la contribucion
con destino al deporte, la recreacion y el aprove'chamiento del tiempo libre durante su
vigencia (Afios 2001 a 2014), con lo cual se identifica claramente el monto al cual
ascienden los perjuicios reclamados, correspondiendo a cada usuario afectado con el
monto de la contribucion, demostrar el monto al cual asciende el valor pagado de
forma individual, allegando para ello las pruebas del pago (facturas, certificaciones,
etc.) en caso de accederse a las pretensiones, como quiera que el pago de las
indemnizaciones individuales estaria a cargo del Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos. Asi las cosas, la excepcion planteada no se

encuentra llamada a prosperar.

ii) Falta de legitimacion en la causa por pasiva

Senala que la Asamblea Departamental de Boyaca no puede asumir responsabilidad
por los supuestos dafos, ya que no existe titulo de imputacion, ademas, que la
Asamblea no es autdnoma e independiente del Departamento de Boyaca, que no
cuenta con personeria juridica para actuar y mucho menos es recaudadora, por lo que
no seria llamada a responder por los perjuicios ocasionados por las Ordenanzas N°
027 de 2007 y 053 de 2004.
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Al punto debe precisar el despacho, que fue la Asamblea Departamental de Boyaca la
gue expidio los actos administrativos con los que se cred y regulé la contribucion con
destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre y por tal razén
se encuentra legitimado para responder por los posibles perjuicios derivados de la
anulacion de los actos expedidos por la duma Departamental y en consecuencia la

excepcion no esta llamada a prosperar.

iii) Caducidad de la accion

Comienza por hacer referencia al término de caducidad contenido en el articulo 47 de
la Ley 472 de 1998, sefalando que el término de caducidad debe contarse desde el
momento en que el demandante tiene conocimiento del hecho generador del dafio,
esto es, desde el 4 de septiembre de 2001, fecha en que comenzd a regir la
Ordenanza N° 027 de 2001, ademas de la vigencia de la Ordenanza N° 053 de 2004,
derogada por la ordenanza N° 022 del 28 de diciembre de 2012, fecha en que cesé el
cobro de la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento
del tiempo libre; por tal razén considera que el término de caducidad iba desde el
2001 hasta el 2003, o inclusiva hasta el 2014, fecha en la que se derogo la

contribucion, por lo se configura la caducidad de la accion de grupo.

Se deben reiterar los argumentos utilizados previamente por el despacho para
resolver la excepcion de caducidad, por lo que se dira que para el computo de la
caducidad del presente medio de control ha de tenerse en cuenta la fecha de
ejecutoria de las providencias que anularon las ordenanzas departamentales que
crearon los tributos, y tal y como se plasmoé en el auto que admite la demanda, en el
presente caso la demanda fue interpuesta el 28 de mayo de 2015, lo que deriva en
que la accion no ha caducado, como quiera que las sentencias que anularon los actos
administrativos de los cuales se pretende derivar el dafio, cobraron ejecutoria el dia
27 de mayo de 2013 y el 24 de julio de 2014. Con base en los anteriores argumentos,

la excepcidn no prospera.

iv) Prescripcion

Manifiesta que al operar la caducidad, también opera la prescripcion de los derechos
relativos a los perjuicios causados desde el 4 de septiembre de 2001. Sefiala que la

prescripcion es un modo de adquirir y extinguir obligaciones por el transcurso del
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tiempo, conforme al articulo 2512 y 2535 del Cdodigo Civil. Asi pues, considera la

entidad que la accién prescribi6 y caduco después de dos anos.

Frente a los argumentos esgrimidos en la excepcidn, como primera medida habra que
hacerse una distinciéon entre la caducidad y prescripcion, habida cuenta que la primera
se predica frente al medio de control y el término legal para acudir oportunamente a la
jurisdiccién a reclamar el reconocimiento de un derecho, mientras que la prescripcion
hace referencia, como sefala el propio cédigo civil, a la adquisicidn o extincion de un

derecho por el transcurso del tiempo.

Ahora bien, en el presente caso no puede referirse el despacho a la ocurrencia o no
de la prescripcion de los derechos reclamados por ésta via procesal, hasta tanto no
se haya desatado de fondo la controversia y en caso de reconocerse los derechos
reclamados, se debe verificar si frente a los mismos ha operado el fenémeno
prescriptivo. Asi las cosas, por tratarse de una excepcion mixta, el despacho abordara

su estudio en caso de acceder a las pretensiones de la demanda.

v) Falta de requisitos en la demanda - falta de identificacion de los actores.

Argumenta que la demanda no cumple con los requisitos consagrados en el articulo
52 de la Ley 478 de 1998, como quiera que, no se identifica a los actores de la accion

de grupo con documento de identidad y domicilio.

Esta excepcion no tiene vocacion de prosperidad como quiera que en la demanda el
demandante se identifica plenamente, con su identificacion y domicilio, ademas, se
debe tener en cuenta que el articulo 55 de la ley 472 de 1998 permite hacerse parte
del grupo demandante hasta antes de la apertura a pruebas del proceso, como
sucedi6 en el presente caso, toda vez que con posterioridad al auto admisorio de la
demanda se adhirieron al grupo una pluralidad de personas debidamente
identificadas, como consta en el expediente, por lo que se descartan los argumentos

de la presente excepcion.

11. SOLUCION DEL CASO CONCRETO

En este orden de ideas delimitado el campo normativo aplicable al presente asunto

procede el Despacho a delimitar los hechos acreditados en el plenario.

24




Reparacién de Perjuicios Causados a un Grupo
2015-104

La Asamblea Departamental de Boyaca, profirio las Ordenanzas 027 de 2001 (fls. 429
a 433) y 053 de 2004 (fls. 434 a 437 Cuaderno 2), con las cuales se creé una
contribucion con destino al deporte, la recreacién y el aprovechamiento del tiempo

libre y se dictan otras disposiciones.

El' Tribunal Administrativo de Boyaca en tramite de la accion de simple nulidad
identificada con numero de radicacién 15000 2331 000 2002 02429 00, con
providencia del 11 de mayo de 2011, declar6 la Nulidad de la Ordenanza
Departamental N° 027 de 2001 (fls. 31 a 42 Cuaderno 1), providencia qgue fuera
confirmada en segunda instancia por el Consejo de Estado con sentencia fechada 7
de febrero de 2013 (fls. 43 a 55), decision que cobro ejecutoria el dia 27 de mayo de
2013 (fl. 30 Cuaderno 1).

Asi mismo, en el trdmite del medio de control de simple nulidad, proceso radicado N°
15001 2333 000 2013 00701 00, el Tribunal Administrativo de Boyaca, en audiencia
inicial con fallo llevada a cabo el 9 de julio de 2014, declaré la Nulidad de la
Ordenanza Departamental N° 053 de 2004 (fls. 22 a 29 Cuaderno 1), quedando
ejecutoriada esta decision el dia 24 de julio de 2014 (fl. 21 Cuaderno 1).

Se acreditd también que la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre, fue transferida por las empresas que la recaudaron
via tarifa, entre los afios 2011 y 2008 al Departamento de Boyaca, recibiendo por
dicho concepto en el lapso antes mencionado, la suma de Nueve Mil Seiscientos
Once Millones Trescientos Setenta Mil Novecientos Setenta y Dos Pesos con Setenta
y Cuatro Centavos ($ 9.611.370.972.74) M/Cte., tal y como lo certifico el Tesorero
General del Departamento de Boyaca (fl. 783 Cuaderno 3).

Que durante los afios 2009 hasta el afio 2014, las empresas encargadas del recaudo
de la contribucién con destino al deporte, la recreacion y el aprovechamiento del
tiempo libre, transfirieron los recursos recaudados al Instituto Departamental de
Deportes de Boyaca — INDEPORTES BOYACA, que manifestd haber recibido, por
dicho concepto, la suma de Quince Mil Ciento Tres Millones Ochocientos Cincuenta y
Seis Mil Quinientos Cincuenta y Dos Pesos ($ 15.103.856.552) M/Cte, como lo
certifico el Tesorero de INDEPORTES BOYACA (fls. 786 y 787 Cuaderno 3).

De conformidad con lo establecido en las Ordenanzas Departamentales declaradas

nulas, el monto del 2% sobre el valor del servicio facturado era recaudado por las
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empresas prestadoras de los servicios de telefonia fija, celular, beeper,
buscapersonas y demas servicios de telecomunicaciones y/o telematicos que existian
o se crearon en el Departamento de Boyaca, via tarifa, debiendo transferir el monto
recaudado a las entidades beneficiarias del tributo (Departamento de Boyaca o
INDEPORTES BOYACA, segun el caso)

Estudiados los presupuestos de hecho que se acreditaron en el proceso, debera
ocuparse el despacho de cuestionar el hecho que los integrantes del grupo pretenden,
a través del presente medio de control, que se le reconozca y paguen unos perjuicios
derivados de la vigencia de las ordenanzas Ordenanzas 027 de 2001 y 053 de 2004,
con las cuales se cred una contribucién con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre, es decir, solicitan la devolucién de las sumas
pagadas de su patrimonio en virtud del tributo que a la postre fuera declarado ilegal
por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como quedd expuesto previamente,

ademas de los intereses moratorios derivados de las sumas reclamadas.

Ahora bien, contrastados los argumentos facticos con los presupuestos de orden
sustancial y procesal esbozados por el despacho en el estudio juridico que sustenta
ésta providencia, se evidencia que el grupo demandante omiti6 agotar el
procedimiento administrativo previo a ventilar el presente asunto ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, es decir, que en el proceso no se encuentra acreditado
que ninguno de los miembros del grupo hubiese agotado el recurso administrativo
obligatorio para acudir a la jurisdiccion a través del medio de control de reparacion de

Perjuicios Causados a un Grupo.

Es importante sefalar, que el derecho a reclamar el reembolso o compensacion de
los dineros pagados por los contribuyentes por con ocasién del tributo con destino al
deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre, surge cuando pierde su
base juridica, es decir, a partir de la declaratoria de nulidad de las Ordenanzas 027 de
2001 y 053 de 2004, por parte de la jurisdiccion, por lo tanto, el administrado que vio
afectado su patrimonio por la aplicacién de los actos administrativos generales
anulados, se encuentra en la posibilidad de acudir directamente a la administracién a
reclamar dicho reembolso o compensacion. Acudir al procedimiento en sede
administrativa, tal y como se dijo, honra el derecho al debido proceso y brinda a la
administracion la posibilidad de que en sede autocomposicién y/o autotutela, corrija

los yerros que se deriven de los actos declarados nulos y realice los reconocimientos
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frente a los derechos que pudiera reclamar el administrado. Al respecto es importante

trae a colacion un reciente pronunciamiento del Consejo de Estado'3, que sefiala:

‘La via gubernativa se torna entonces, en el instrumento de comunicaciéon e
interaccion entre la administracion publica y sus gobernados, cuando media un
conflicto de intereses, erigiéndose no solo como una forzosa antesala que
debe transitar quien pretende resolver judicialmente un asunto de caracter
particular y concreto, sino igualmente, como un mecanismo de control previo al
actuar de la administracion, que comporta una doble via; de un lado, la
posibilidad de obtener en sede administrativa la satisfaccion de una pretension
subjetiva y de otro, la oportunidad de ejercer un control de legalidad sobre las
decisiones administrativas, a fin de que se tenga la oportunidad de revisar los
puntos de hecho y de derecho frente a un asunto que posteriormente se
ventilarg dentro de un proceso judicial.

Teniendo en cuenta, que para que el agotamiento de la via gubernativa sea
efectivo, no solamente deben ser interpuestos los recursos de ley sino que
ademas, la reclamacion ante la administracion debe versar sobre las mismas
pretensiones que posteriormente se ventilaran en el estrado judicial.”

En el presente caso, no se cumple con las caracteristicas del grupo, conforme lo
sefiala la ley 472 de 1998 y la Ley 1437 de 2011, habida cuenta que los actos
generales de los cuales se pretenden derivar los perjuicios reclamados a través de la
cuerda procesal que nos convoca, no generan perjuicios generales al grupo, sino por
el contrario, los posibles perjuicios generados son perjuicios de indole particular, ante
los cuales, los particulares afectados con el cobro de la contribucion con destino al
deporte, la recreacion y el aprovechamiento del tiempo libre, han debido solicitar de
manera directa al Departamento de Boyaca, para el caso de los pagos realizados
entre los afios de 2001 a 2008, y al Instituto Departamental de Deporte de Boyaca —
INDEPORTES BOYACA, para los periodos 2009 a 2014, la devolucion de los dineros
pagados en aplicacion de las Ordenanzas 027 de 2001 y 053 de 2004, declaradas

nulas.

Ahora Bien, se debe tener claro que el cobro del derecho subjetivo de cobrar lo
pagado indebidamente o en exceso se encuentra reglado en el Estatuto Tributario
Nacional articulos 850 y s.s., ademas de lo dispuesto en el articulo 2313 del Cédigo
Civil. La devolucién y/o compensacion de pagos en exceso se presenta cuando el

contribuyente ha cancelado sumas mayores por concepto de obligaciones tributarias.

'3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION A. CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. Radicacion: 25000
23 25 000 2012 01650 01 (0376-2015). Actor: CLARA INES PULECIO DE NAVARRO. Demandado:
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES (COLPENSIONES). Bogota D.C, quince (15) de

septiembre de dos mil dieciséis (2016)
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Por su parte el pago de lo no debido, surge cuando el contribuyente ha efectuado
pagos a favor de la Administracion Nacional o Distrital sin que exista causa legal para
hacer exigible su cumplimiento; en todo caso, aunque las dos figuras son
sustancialmente distintas, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo' ha
permitido que estas confluyan como una sola, lo cual hace dificil su diferenciacion vy,
por ende, el estudio de la procedencia de las solicitudes de devolucién de cada una

de ella. El citado articulo 850 del E.T., sefiala:

“ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. <Articulo modificado
por el articulo 49 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Los
contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones
tributarias podran solicitar su devolucion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver
oportunamente a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido,
que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y
aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor. (...)"

Es importante recabar el procedimiento dispuesto por el Estatuto Tributario Nacional
para el cobro de lo pagado indebidamente o en exceso, sefiala el articulo 850 del E.T.
prevé que sera el mismo que se aplica para las devoluciones de saldos a favor, no
obstante, frente al término para solicitar la devolucion ha sefialado el Consejo de
Estado:

"Asi las cosas, y al no existir en el ordenamiento tributario nacional, ni el
distrital, norma expresa respecto al término dentro del cual debia formularse la
solicitud de devolucion de los pagos en exceso o de lo no debido, no podia el
Gobierno Distrital, sin exceder las facultades otorgadas en el Decreto 1421,
establecer el término de dos afios para solicitar la devoluciéon de tales
conceptos, contados desde el "momento del pago en exceso o de lo no
debido", como se dispone en los articulos 136 y 147 del Decreto 807 de 1993,
objeto de la demanda.

Ahora bien, no puede aceptarse como justificaciéon para la expedicion de las
disposiciones acusadas, la necesidad de garantizar certeza y seguridad
juridica, reglando lo necesario para que no quedara en el procedimiento distrital
vacio legal en cuanto al término dentro del cual debia solicitarse ante la
administracién distrital la devolucién del pago en exceso o de lo no debido,
como lo sostiene el recurrente, puesto que las atribuciones del Gobierno
Distrital en desarrollo de las facultades otorgadas en el Decreto 1421, se
circunscriben a armonizar, unificar, ajustar o conciliar las disposiciones
nacionales vigentes con las distritales, situacion que le impide crear elementos

14 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Expediente N° 2012-00349. Consejero Ponente: Jorge Octavio

Ramirez Ramirez. Bogota, 30 de septiembre de 2013.
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normativos, pese a que existan razones que ameriten la conformaciéon de
procedimientos adicionales a los ya existentes.

De otra parte, estéa claro que tratandose de ejercer el derecho a devolucién de
pagos en exceso o de lo no debido, si bien no existe en la normatividad
tributaria nacional disposicion alguna que sefiale el término dentro del cual
debe formularse la solicitud respectiva, se ha entendido que dicho término es
el previsto para la prescripcion de la accion ejecutiva de que tratan los
articulos 2535 y 2536 del Cédigo Civil; y precisamente por ello el Decreto 1000
de 1997 "por el cual se reglamenta parcialmente el procedimiento de las de-
voluciones y compensaciones”, dispuso en sus articulos 11 y 21, que las
solicitudes de devolucion o compensacion por pagos en exceso o de lo no
debido "deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la accion
ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil" (Negrilla y Subraya
fuera de texto).

Con base en el pronunciamiento jurisprudencial en cita, le asiste al
contribuyente el término consagrado en el articulo 11 del Decreto 2277 de
2012, que remite a su vez al articulo 2536 del Cédigo Civil, equivalente a
cinco afios (término de la prescripcion ordinaria, para solicitar la devolucién

del pago efectuado en exceso o indebidamente.

En todo caso, cuando la administraciéon niega el reconocimiento del derecho y/o el
reembolso o compensacion de los dineros cancelados por el administrado por virtud
de la aplicacion de las disposiciones tributarias territoriales declaradas nulas, se abre
la puerta para que el administrado acuda a la jurisdiccion a través de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 138 de la Ley 1437
de 2011.

En el presente caso el dafio se fundamenta en la anulacién por parte de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de las Ordenanzas Departamentales a través
de las cuales se regulaban la contribucion con destino al deporte, la recreacion y el
aprovechamiento del tiempo libre. De lo anterior se debe decir que la fuente del dafio
emana de un acto administrativo por lo que el medio de control procedente, por
naturaleza, seria el de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo
138 de la Ley 1437 de 2011, bajo el entendido que es a través de ésta cuerda
procesal a través de la cual se pueden reclamar los perjuicios derivados de un acto
administrativo, habida cuenta que, conforme el articulo 140 ibidem, ha reservado el
medio de control de reparacion directa para la reparacion de los dafios antijuridicos
causados por un hecho, una omision, una operacioén administrativa o una ocupacion

temporal o permanente de un inmueble por parte del Estado.
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Con base en lo expuesto en la presente providencia, se deberan declarar probadas
las excepciones de “Inepta demanda por improcedencia de la accion al buscar
obtener la reparacién de un presunto perjuicio a cada integrante el supuesto
grupo”; y “El grupo no reune las condiciones uniformes respecto de la causa
posible del dafio”, como quiera que no se cumplen con las condiciones del grupo
demandante a la luz de las leyes 472 de 1998 y 1437 de 2011, ademas, que no se
agoto el requisito de procedibilidad de que trata el inciso segundo del articulo 145 de
la Ley 1437 de 2011, pudiendo reclamar los perjuicios solicitados a traves de las
acciones subjetivas, vale decir, agotando Ia sede administrativas ante las entidades
encartadas y de obtener una respuesta negativa a lo pretendido, acudir a la

jurisdiccion a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

11. SOBRE LA CONDENA EN COSTAS

Atendiendo lo contemplado en el numeral 5 del articulo 65 y articulo 68 de la Ley 472
de 1998 y en el numeral 1 del articulo 365 del C.G.P, como quiera que se declaran
probadas unas excepciones, el despacho impone condenar en costas a la parte
vencida, esto es al grupo demandante, y acogiendo la reciente sentencia del Consejo
de Estado de fecha 7 de abril de 2016, N.I. 1291-2014, Seccion 2 subseccion A. Dr.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, que sefiala el criterio objetivo de valoracion para la

condena en costas.

De acuerdo a lo anterior, la condena se liquidara por la Secretaria de éste Despacho'y

seguira el tramite contemplado en el articulo 366 y s.s. del C.G.P.

Tomando en consideracion el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en
derecho que se hayan causado dentro del presente asunto, de conformidad al
Acuerdo No. PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de
agosto de 2016, acto administrativo que en su articulo 5°, numeral 1. PROCESOS
DECLARATIVOS EN GENERAL, fija como tarifa por la cuantia, por la naturaleza del
asunto, en aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre 1y el 10 SMM.LV.. En ese sentido, se fija como agencias en derecho Un (1)
Salario Minimo Mensual Legal Vigente, en atencion a la duracion del proceso, la

naturaleza y calidad de la gestion desarrollada.

En mérito de lo expuesto el juzgado Cuarto Administrativo Oral de Tunja,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Declarar no probadas las excepciones de mérito denominadas: “El
estimativo del valor de los perjuicios no se encuentra identificado por los usuarios”,
‘Falta que se demuestre el pago”, “Las ordenanzas estaban amparadas por la
presuncion de legalidad por lo mismo no hay declaratoria de responsabilidad del
Estado”, “Falta de legitimacién en la causa por pasiva’, “Caducidad de la accion’,

propuestas por el Instituto de Deportes de Boyaca - Indeportes Boyaca.

Segundo.- Declarar No Probadas las excepciones de mérito denominadas:
“Inexistencia del dafio”, “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”’, “Caducidad de
la accion “, “Prescripcion”, “Falta de requisitos en la demanda — falta de identificacién

de los actores”; propuestas por la Asamblea Departamental de Boyaca.

Tercero.- Declarar probadas las excepciones denominadas “Inepta demanda por
improcedencia de la accién al buscar obtener la reparacion de un presunto perjuicio a
cada integrante el supuesto grupo”; y “El grupo no relne las condiciones uniformes
respecto de la causa posible del dario”, propuestas por el Instituto de Deportes de

Boyaca - Indeportes Boyaca.

Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior, NEGAR las suplicas de la de la demanda
presentada por Ronald Francisco Rojas Diaz y Otros en contra del Departamento de
Boyaca, la Asamblea Departamental de Boyaca, y el Instituto de Deportes de Boyaca
- INDEPORTES BOYACA.

Quinto.- Condenar en costas a la parte demandante, liquidense por Secretaria. Se fija
como agencias en derecho el equivalente a Un (1) Salario Minimo Mensual Legal
Vigente a favor del Departamento de Boyaca, la Asamblea Departamental de Boyaca,
y el Instituto de Deportes de Boyaca - INDEPORTES BOYACA.

Sexto.- Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVESE el expediente dejando las

constancias a que haya lugar.

STILLO
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