N C
Administracion{SY Desarrollo

POLITICAS
PUBLICAS

resumen

Analizar el fenémeno de la responsabilidad del Estado causada por los
hechos del Legislador ha sido un trabajo desarrollado por la doctrina
y la jurisprudencia internacional a mediados del siglo XX. Para el
caso colombiano, la Constitucién de 1991 introdujo en su articulo
90 el fundamento constitucional de la responsabilidad patrimonial
del Estado, sin que esto signifique que la jurisprudencia del Consejo
de Estado encontrara las bases de esta responsabilidad en diferentes
disposiciones de la Constitucién de 1886 tales como los articulos 2°,
16 y 30, normas constitucionales que consagrabnn el principio de
legalidad, el deber del Estado para proteger la vida, honra y bienes
de los ciudadanos, asi como el de garantizar el derecho a la propiedad
privada y demds derechos de las personas que tuviesen el cardcter de
adquiridos. Sin embargo, los primeros fallos relacionados con este
titulo de imputacién en Colombia fueron emitidos por el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo colombiano en 1998 y
por la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-038 de 2006,
providencia judicial que establecié algunas de las caracteristicas que
posee esta figura juridica.

Palabras clave: Estado Social de Derecho, responsabilidad extra-
contractual del Estado, Legislador, Poder Publico, dafo antijuridico,
jurisprudencia.

The Patri ial R

Analysis of the phenomenon of state responsibility for legislative acts
has been a subject of study that has been developed both in mid-
twentieth century doctrine and international jurisprudence. In the
Colombian case, Article 90 of the Constitution of 1991 introduced
the constitutional principle of patrimonial responsibility of the state,
without this meaning that Council of State jurisprudence would
find the basis of this responsibility in different provisions of the
Constitution of 1886, such as articles 2, 16 and 30, constitutional
provisions which establish the principle of legality, the duty of the

bility of Legislators

id

state to protect the life, honor and property of citizens, as well as
to guarantee the right to private property and other acquired rights
of persons. Nevertheless, the first decisions relating to this title
of imputation in Colombia were handed down by the Maximum
Colombian Tribunal of Administrative Litigation in 1998 and by the
Constitutional Court through decision C-038 of 2006, a judicial writ
that established some of the characteristics of this legal figure.

Key words: social state of law - extra-contractual responsibility of the
state - legislator - public power - anti-juridical damage - jurisprudence.

resumo

A responsabilidade patrimonial do legislador

Analisar o fenémeno da responsabilidade do Estado causada pelos atos
do Legislador tem sido um trabalho desenvolvido tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia internacional na metade do século XX.
Na Espanha, seu estudo comegou a se executar com a promulgagio
da Constituicao de 1978, apresentando-se a primeira sentenca
judicial no ano de 1993. Para o caso colombiano, a Constituicao de
1991 introduziu, em seu artigo 90, o fundamento constitucional da
responsabilidade patrimonial do Estado, sem que isso significasse
que a jurisprudéncia do Conselho de Estado encontraria as bases
dessa responsabilidade em diferentes disposi¢oes da Constituigio de
1886, tais como os artigos 2, 16 e 30, normas constitucionais que
consagravam o principio de legalidade, o dever do Estado para proteger
a vida, a honra e os bens dos cidadaos, assim como o de garantir o
direito  propriedade privada e demais direitos das pessoas que tivessem
o cardter de adquiridos. Contudo, as primeiras sentengas relacionadas
com esse titulo de imputagio na Colémbia, foram emitidas pelo
méximo Tribunal do Contencioso Administrativo colombiano no ano
de 1998 e pela Corte Constitucional por meio da sentena C-038 de
2006, providéncia judicial que estabeleceu algumas das caracteristicas
que possui esta figura juridica.

Palavras chave: Estado Social de Direito, responsabilidade
extracontratual do Estado, Legislador, Poder Publico, dano antijuridico,
jurisprudéncia.
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1. Introduccion

La regla general es que la responsabilidad venga generada por
actuaciones, hechos u omisiones realizadas por la Administracién
Puablica (Silva 1997, 365) (de ahora en adelante, simplemente
Administracién). Sin embargo debe entenderse que en un
Estado Social de Derecho, todas las ramas del Poder Publico,
son susceptibles de imputacién por los dafios antijuridicos que
ocasionen a los asociados. Por ende, se puede sefialar que también
existe responsabilidad derivada de las actuaciones u omisiones que
realice el 6rgano que representa a la Rama Legislativa del Poder
Pablico.

La irresponsabilidad del Estado por los danos causados por la
legislacién ha sido admitida durante mucho tiempo como un
dogma; la ley solo es la manifestacién mds alta de la soberania del
Estado, lo que convertia al Estado legislador en irresponsable (por
lo menos desde la 6ptica de la responsabilidad civil del Estado).

En general, de la tradicional divisién del Poder Publico en tres
Ramas, la Ejecutiva, la Legislativa y la Judicial, la obligacién de
reparar dafos causados por la actividad estatal, en principio, se
predicé exclusivamente de las lesiones patrimoniales causadas por
la Administracion, entendida esta como poder ejecutivo, mientras
que solo lentamente, desde mediados del siglo pasado, comienza
a admitirse la posibilidad de que el Estado esté obligado a reparar
los dafnos ocasionados por hechos o actuaciones imputables a la
Ramas del Poder Publico Judicial y Legislativo.

Curiosamente, la reticencia inicial a admitir la posibilidad de que la
actuacion del Legislador produjera danos que debian ser reparados
es comtn a la mayorfa de los ordenamientos juridicos, y a este
respecto no hay diferencias notables entre el civil law y el common
law. El fundamento a tales reparos hay que buscarlo en el principio
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de soberania parlamentaria, apasionadamente
defendido por las revoluciones burguesas de los siglos
XVII y XVIII, el cual terminaria por convertirse en
uno de los pilares del Estado liberal cldsico.

Segtin este principio el Parlamento, como érgano
depositario de la soberania, no podia ocasionar
con su actuacién dafos que debieran ser reparados,
pues sus decisiones fueron una expresién del poder
supremo del Estado. Resultan muy esclarecedoras las
palabras de Laferriere:

[-..] es una cuestion de principio el que los darios
causados a los particulares por las medidas
legislativas no determinen derecho alguno a
indemnizacion. La ley es, en efecto, un acto de
soberania, y lo propio de la soberania es imponerse
a todos sin que frente a ella pueda reclamarse
ninguna compensacion. Solamente el legislador
puede apreciar, a la vista de la naturaleza y
gravedad del dario y de las necesidades y recursos
del Estado, si debe acordar tal compensacion: la
Jurisdiccion no puede sino evaluar el montante de
la misma, sobre las bases y en la forma prevista
por la Ley (...). De todo lo que precede resulta
que las cuestiones de la indemnizacion que nacen
de la ley no derivan sino de la ley; la jurisdiccion
administrativa no puede conocer de una accion
tendente a establecer una indemnizacion a cargo
del Estado, salvo si el mismo legislador ha creado
tal accion (Santamaria 1972, 73)1.

Entonces, los sitbditos estaban obligados a
soportar los daos ocasionados por las leyes, y era
inconcebible pensar que tales darios pudieran ser
antijuridicos, precisamente porque provenian del
drgano que encarnaba la soberania y la potencia
del Estado: El Parlamento. El reconocimiento
y pago de las eventuales lesiones patrimoniales
causadas por una disposicion legislativa estaban
supeditados a la voluntad del legislador y a que
este normativamente, admitiera tal posibilidad
(Corte Constitucional 2006).

Esimportante aclarar que en el presente documento se
habla de la teorfa de la responsabilidad del Estado por
el hecho del Legislador, cuando no estd consagrada
dicha obligacién de reparar en figuras propias de la

! Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 1° de febrero de 2006,
Magistrado Ponente: doctor Humberto Antonio Sierra Porto. Este
principio encontrd su génesis en el derecho francés, en Sr. de se encontraba
justificado (en principio), por cuanto en dicho sistema la actividad de
los érganos legislativos estaba sustraida a todo control por parte de la

g g
jurisdiccién. Sin embargo, este “paradigma” es roto y modificado.
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tradicion constitucional, tales como la expropiacién,
los monopolios rentisticos, los indultos y amnistias,
entre otras; pues de ello si existe un desarrollo
juridico y jurisprudencial amplio e importante que,
por no haber sido objeto de la presente investigacion,
se omitié su estudio.

2. Antecedentes

La ausencia de control de constitucionalidad de
las leyes reforzaba esta idea. pues la imposibilidad
de someter las leyes a una revisién jurisdiccional
que permitiera deducir la eventual falta o culpa del
legislador y, por consiguiente, la falla del servicio,
requisito exigido inicialmente en la apreciacién de
la responsabilidad estatal, impediria, al menos en
Francia, la posibilidad de imponer al legislador un
deber de compensacién pecuniaria de las lesiones que
su actuacion pudiera producir (Alonso 1999, 25).

Segtin anota Jean Rivero:

No obstante, la exigencia de un dano especial
supone a menudo un obstaculo a la aplicacion
de la responsabilidad. El problema solo se
plantea en el silencio de la ley: si ella excluyd
toda indemnizacion para los danos que cause
[-..] basta con aplicar el texto. Si nada previd,
el principio tradicional es la irresponsabilidad
del estado legislador [sic]: por regla general,
los sacrificios que la ley pueda imponer a los
ciudadanos no podrian ser compensados con una
indemnizacion cuando el mismo legislador no
previd esta indemnizacion (Torregoza 2007, 15).

Adicionalmente, la generalidad y abstraccién de las
disposiciones legislativas dificultaba la caracterizacién
de los perjuicios de ella derivados como especiales o
particulares, tnicos que inicialmente en la teorfa de
la responsabilidad extracontractual administrativa
podian ser objeto de reparacién (Torregoza 2007, 27).

Enconcordanciaconloanterior, existiael planteamiento
que cuando en ejercicio de su “soberania”, el legislador
expide una ley que reemplaza o modifica otra, no
viola la ley existente ya que esta situacién inicamente
implica el ejercicio normal de las prerrogativas del
Poder Publico, puesto que si el Legislador es el autor
de las normas, es incomprensible sostener que la ley
pudiese transgredir el derecho; solo puede violar el
derecho aquel funcionamiento u organismo que tiene
a su cargo la funcién de ejecutar la ley, pero no quien
tiene la funcién de crearla (Varas 1948, 396).



Se crefa que el Legislador se encuentra en la cuspide de
la pirdmide juridica; la actividad normativa del mismo
se erige como la peana del ordenamiento juridico en
su totalidad y, por tal razén, era inconcebible que el
Estado se viera obligado a reparar un dano causado
debido al ejercicio de esta autoridad. Como idea
vacilar de estas proposiciones aparece el principio del
derecho publico anglosajén segtin el cual el rey no
puede cometer error y que es expresado en el axioma

the king can do not wrong (Torregoza 2007, 17).

A pesar de la consistencia tedrica y la razonabilidad de
los argumentos esgrimidos como fundamento de la
irresponsabilidad, existen en la actualidad razones de
valor indiscutible que permiten sostener la existencia
de un régimen de responsabilidad del Estado por el
hecho del Legislador (Bustamante 2003, 185).

En efecto, con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial, la generalizacién del control de
constitucionalidad de las leyes en la mayoria de los
ordenamientos juridicos, por una parte, y la creciente
expedicién de leyes singulares que afectaban a un
nimero concreto e individualizado de ciudadanos,
por otra, signific6 la quiebra de los presupuestos sobre
los cuales descansaba la inmunidad del legislador.
Pero la ruptura de tales supuestos no se produjo de
manera simultdnea, ni significé necesariamente la
admisibilidad generalizada de la responsabilidad del
Estado legislador (Corte Constitucional 2006).

Cabe destacar que el primer reconocimiento
jurisprudencial de la responsabilidad del Estado por
el hecho del Legislador se produjo en Francia en un
momento histérico —1938—, pues para ese momento
en dicha nacién ain no se habia admitido el control
constitucional de las normas legales?.

Entonces, el control de constitucionalidad no es un
requisito sine qua non para el reconocimiento de la
responsabilidad del Legislador, y como bien sefiala la
doctrina (Ahumada 2001, 307),

la conexion entre las teorias del control de
constitucionalidad y de la responsabilidad del
legislador es, cuando menos, problemdtica pues no
toda declaratoria de inconstitucionalidad implica

Como es sabido los primeros paises en introducir un sistema de control
de constitucionalidad en Europa fueron Checoslovaquia y Austria en
1920, pero en Francia el Consejo Constitucional fue creado de manera
muy tardia en 1958, empero se trataba de un tipico caso de expedicién
de una ley singular la cual causaba perjuicios exclusivamente a un
particular tal y como ocurrié en el famoso caso arrét La Fleurette,
ejemplo sobre el cual se volverd mds adelante.

responsabilidad estatal, ni todo reconocimiento
de la responsabilidad del legislador tiene
como  requisito la  previa declaratoria  de
inconstitucionalidad de una norma.

Incluso, un examen del derecho comparado
demuestra la independencia de ambas figuras pues
es posible apreciar que hay ordenamientos sin
control de constitucionalidad de leyes vigentes que
reconocen la posibilidad de responsabilidad del
Legislador (Francia); ordenamientos sin control
de constitucionalidad de leyes y sin mecanismos
de exigencia de responsabilidad del Legislador
(Reino Unido); ordenamientos con control de
constitucionalidad en los que no hay una asociacién
entre  inconstitucionalidad y  responsabilidad
patrimonial (EE. UU) (Ruiz 2005, 3)%
ordenamientos con control de constitucionalidad y
reconocimiento —limitado a lo dispuesto por la ley—
de un derecho a indemnizacién por los perjuicios
causados por leyes (Espafa), y ordenamientos con
control de constitucionalidad en los cuales no se
admite la responsabilidad del Legislador (Alemania)*.

4. Fundamento y evolucion de la
responsabilidad estatal por el hecho del
legislador en Colombia, Francia y Espana

Determinar el régimen particular de la
responsabilidad del Estado legislador, o si se prefiere
los titulos de imputacién del dafio antijuridico a la
actuacién u omisién del Congreso de la Republica,

En Estados Unidos no es posible una responsabilidad estatal por la
produccion de una ley, una vez que esta se ha declarado constitucional.
Solo puede destacarse la 52 enmienda constitucional segtin la cual
quien sea privado de su propiedad debe recibir una justa compensacion.

En Alemania, a partir de 1831, la responsabilidad estatal por
los llamados actos de legislacién debia ser consagrada por la ley
expresamente. La constitucién alemana de 1949, al igual que la
anterior de 1919, consagra la responsabilidad estatal irrigada por el
elemento culpa, elemento que desaparece con la expedicién de la ley de
responsabilidad patrimonial del Estado de 1981, y el establecimiento
de la responsabilidad objetiva, ley que fue declarada inconstitucional,
desde el punto de vista formal, por el Tribunal Constitucional aleman
en sentencia de 19 de octubre de 1982. Esta ley, en su articulo 5° inciso
20 disponfa: “Si consiste la infraccién del deber en un comportamiento
antijuridico del legislador, tendrd lugar la responsabilidad solo cuando, y
enla manera en que la ley lo determine. La responsabilidad por infracciones
del deber del poder ejecutivo o judicial que se basen exclusivamente en
el comportamiento del legislador no queda afectada”. Es curioso como
la responsabilidad “legislativa” estaba limitada a los supuestos de
responsabilidad prescritos en la misma ley, pero la derivada de los actos
del poder ejecutivo o judicial por ejecucién de una ley “antijuridica”,
no requerfa de supuestos legales predeterminados para su declaracién.
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es una tarea que en todo caso corresponde precisar
al propio Legislador en ejercicio de su potestad
configuradora y a la Jurisprudencia Contencioso
Administrativa, como Juez especializado en la
materia (Corte Constitucional 20006).

Sin embargo, existen autores que sostienen lo
contrario. Asi, por ejemplo Garcia de Enterria (2005)
al respecto dice:

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

[-..] Resulta con ello perfectamente claro que
la atribucion del de deber indemnizar por
las posibles y diversas afecciones econdmicas
que cualquier ley puede producir supone una
injerencia directa en el contenido mismo del
Poder Legislativo, la eficacia de cuyos productos
normativos quedard condicionada por decisiones
Judiciales eventuales y aisladas.

Este poder de interferir la eficacia misma de
las leyes, adicionando a su contenido decisiones
que ellas o excluyeron expresa o implicitamente
0 que ni siquiera consideraron como posible, no
estd, por de pronto, a la disposicion del Tribunal
Constitucional, que tiene una competencia
especifica para enjuiciar las leyes y que lo mds
que puede hacer es eliminar del ordenamiento
la ley impugnada en cuanto contraria a la
Constitucion o incluso hacer preceptiva una
determinada interpretacion conforme a la
Constitucion, esto en términos absolutos,
adicionar a su contenido preceptos nuevos, que es
un atributo esencial y exclusivo del propio Poder
Legislativo, en cuanto representacion del pueblo
espanol. En ningin sistema constitucional ni
ordinario, puede enmendar leyes positivas. La
sola presencia de un fendmeno de esa naturaleza
acusaria, sin mds, que el sistema no seria ya, en
modo alguno, democrdtico.

[-..] De este modo, se hace patente que cuando un
tribunal condena al pago de una indemnizacion
por un acto del Legislador estd sustituyendo la
voluntad de este; voluntad de que la Constitucion
es inequivoca en definir como la voluntad
del pueblo. Ahora bien, esta operacion estd
absolutamente fuera del alcance de los poderes
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de cualquier juez, incluso, por supuesto, del juez
constitucional (2005, 122).

[-..] En ningiin pais, no solo en Espana,
ocurren las cosas de otra manera...Y hemos de
anadir atin: ni pueden ocurrir, pues otra cosa
significaria una desnaturalizacion radical del
papel de la justicia, que se veria investida de un
sorprendente poder normativo directo frente a la
representacion popular o soberana (2005, 124).

No obstante reconocer que Garcia Enterria es
un experto en la materia, y sin dejar de lado
las minuciosas diferencias que existen entre el
ordenamiento juridico colombiano y el espafol y, el
control de constitucionalidad de las leyes en los dos
Estados, se difiere con el tratadista ibérico.

En efecto, no debe soslayarse que a pesar de la
existencia de una regulacién de caricter legal que
desarrolle de manera exhaustiva la responsabilidad del
Estado por el hecho del Legislador o que, al menos,
consagre un principio general de la responsabilidad,
el ordenamiento juridico colombiano (al igual que
el espafol) cuenta con una norma que, de forma
genérica, consagra una obligacién indemnizatoria a
cargo del Estado cuando la accién o la omisién de las
autoridades publicas causa dafo, sin distingo alguno
respecto de la autoridad de que se trate.

En Sentencia C-038 de 2006, la Corte Constitucional
expresé que desde un punto de vista amplio, en el
articulo 90 de la Constitucién Politica al referirse
a las autoridades publicas, se encuentran incluidos
aquellos érganos de naturaleza estatal encargados
de ejecutar funciones de cardcter legislativo (Corte
Constitucional 20006), sin perjuicio de que sea la
ley la que fije los lineamientos, pardmetros y cauces
dentro de los cuales se ha de hacer efectivo este tipo
de responsabilidad.

Al respecto resulta particularmente ilustrador
observar la evolucién de la figura desde la perspectiva
del derecho comparado y en la jurisprudencia
contencioso administrativa colombiana.

Por lo anterior, no resulta extrafio que en el derecho
comparado la figura de la responsabilidad estatal
por el hecho del Legislador haya sido de creacién
jurisprudencial y en cada pais se han acogido distintos
regimenes y fundamentos de responsabilidad, pues
dificilmente el mismo 6rgano legislador se iba a
imponer un limite a su funcién y menos a aceptar
que esta ocasionaba danos, pues ante todo, es un



6rgano representativo de la soberania y esta, a su
vez, no repara por los danos que ocasione. Por ello,
en los primeros casos de declaratoria judicial de
responsabilidad del Estado legislador que tuvieron
lugar en Francia, el Consejo de Estado sostuvo
como fundamento de la responsabilidad la ruptura
del principio de igualdad ante las cargas publicas,
mientras en Espana el Tribunal Supremo acudié
inicialmente al fundamento de la violacién del
principio de confianza legitima, y solo en fecha
reciente reconocié la responsabilidad estatal por
causa de leyes inconstitucionales. Sobre el desarrollo
de esta figura juridica en los dos ordenamientos
juridicos anteriormente mencionados, se hard una
especial mencién mds adelante, pues a continuacién
se hard una breve descripcién de los distintos
supuestos de responsabilidad y de las principales
decisiones jurisprudenciales proferidas en el derecho
comparado hasta la fecha.

3.1. El caso francés: La responsabilidad del
Estado - Legislador por la ruptura del principio
de igualdad ante las cargas publicas

No es posible hablar de responsabilidad por el hecho
del Legislador sin citar las primeras decisiones que
sobre el tema dictaminé el Consejo de Estado francés,
las cuales son frecuentemente citadas por los tratadistas
y doctrinantes que sobre la materia existen. En efecto y
como antes se senald, este es el caso francés, en el cual
el origen de la obligacién de reparar el dafio producido
por el Legislador radica en la situacién de desigualdad
provocada por la norma legal que repercute
perjudicialmente sobre un individuo respecto del resto

de la colectividad (Alonso 1999, 45).

En la primera de las decisiones del Consejo de Estado
francés reconoce una indemnizacién de este cardcter,
el arrét La Fleurett. Los supuestos fcticos del caso
son los siguientes: En el afio de 1934 se expidié una
ley que prohibié la fabricacién y el comercio de la
crema ldctea que se fabricara con materia distinta a la
leche. La tinica empresa afectada por esta disposicién
resultd ser la Societé des produits laitiers La Fleurette,
que fabricaba un producto denominado gradine
compuesto de leche, aceite de cacahuetes y yema de
huevo. En la Sentencia de 14 de enero de 1938 sefiala
el Consejo de Estado francés:

[-..] Considerando que nada, ni en el texto
de la ley ni en sus trabajos preparatorios, ni
del conjunto de las circunstancias del asunto

permiten pensar que el Legislador ha querido
hacer soportar a la interesada una carga que no
le incumbe normalmente; que esta carga, creada
por el interés general, debe ser soportada por
la colectividad, de lo que se infiere que dicha
sociedad La Fleurette tiene fundamentos para
demandar que el Estado sea condenado a pagar
una indemnizacion en reparacion del perjuicio

por ella sufrido”.

Esta decisién fue posteriormente ratificada en el arrér
Bover. Los hechos que dieron lugar a esta decisién
tienen origen en lademanda interpuesta por M. Bovero,
propietario de una vivienda ocupada por un tercero,
quien a pesar de haber obtenido una sentencia judicial
ordenando el desalojo de esta, no habia conseguido el
cumplimiento del fallo por la expedicién de una ley
en 1959 que prohibia el desahucio de los de militares
en servicio en el norte de Africa. En esta Sentencia
de 23 de enero de 1963, se sienta definitivamente
la vulneracién del principio de igualdad ante las
cargas publicas como criterio del nacimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador.
En tal sentido dispone esta decisién:

[-..] Tal perjuicio constituye, para aquellos que
lo experimentan, una carga especial con relacion
al conjunto de cargas normales que incumben al
conjunto de propietarios de vivienda ocupadas por
terceros; que, por su gravedad y especialidad, ral
perjuicio presenta un cardcter excepcional suficiente
para determinar, en el silencio de los preceptos
legales, la responsabilidad sin falta del Estado.

De esta manera, el cardcter excepcional vy
anormalmente grave que presentael perjuicio derivado
de una disposicién de rango legal se convierte asi,
en determinante para la satisfaccién material de la
victima. En esta construccién la especialidad del
dafio es un requisito esencial, porque como afirma
Odent “si el dafo causado por la ley fuere general,
serfa contradictorio pretender repararlo mediante la
concesion de una indemnizacién que gravaria a toda
la colectividad” (Santamaria 1972, 12).

3.2. El caso espanol: La responsabilidad
patrimonial del Estado por violacion

del principio de confianza legitimay la
derivada de leyes inconstitucionales

Pese a los sélidos argumentos de la doctrina espafiola
sobre la inmunidad del Legislador, representada,
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como hemos tenido ocasién de senalar mds atrds, por
uno de los mdximos exponentes de esta, el profesor
Garcia de Enterria, lo cierto es que la accién del
Tribunal Supremo no ha cejado hasta concretar la
obligacién resarcitoria del Estado derivada de las leyes,
ya se trate de disposiciones legislativas que conculcan
el principio de seguridad juridica consagrado en el
articulo 9.3 de la Constitucién espafiola de 1978,
aun cuando dicha violacién no haya sido declarada
como tal por quien en el sistema espafol ostenta el
monopolio para declarar la contradiccién de una ley
frente a la norma fundamental, ya vengan producidos
los danos por leyes declaradas inconstitucionales.

Las razones que han contribuido a la consolidacién,
por via pretoriana, de esta tesis es el resultado de
diversos condicionantes, especialmente la pérdida, en
cierta medida, de su cardcter soberano por la admisién
de su control por una norma superior, la Constitucién,
pero también la tendencia advertida recientemente en
nuestros Parlamentos, a dotar a la ley de contenidos
propios de las normas administrativas, por la
evidente politizacién de las Cdmaras legislativas, y
a la renuncia de la propia norma legal a legislar para
la generalidad, admitiéndose como una categoria
juridica mds las denominadas leyes singulares. A ello
hay que anadir la decisiva influencia en este terreno
del Derecho de la Unién Europa, que ha culminado
en la definitiva restriccién de los planteamientos
excluyentes de este tipo de accion.

3.2.1. La responsabilidad patrimonial del Legis-
lador por la adopcién de leyes vulneradoras del
principio de confianza legitima

La aceptacién de la violacién del principio de
seguridad juridica o de la confianza legitima insita en
laley como argumento en el que basar el resarcimiento
de los perjuicios causados por su autor, fue acogida
por las sentencias relativas a las empresas pesqueras
desde 1993 (Tribunal Supremo 1993, 1994 y 1997).
Estas tienen como punto de partida el mismo hecho:
la incorporacién de Espafia a la Unién Europea, que
determind, entre otras consecuencias, la rebaja de
los cupos de pesca de los armadores nacionales. Esta
situacion fue comtn a otros sectores empresariales,
como el licteo, o a otras profesiones, que incluso
fueron objeto de supresion, como los corredores
de comercio, los agentes de cambio y bolsa, pero
el punto de inflexién que fue determinante para
apreciar el deber reparatorio del Estado en este
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supuesto concreto —y no asi en los demds—, fue el
hecho de que las entidades mercantiles dedicadas a
la pesca habian realizado notables inversiones para
la renovacién de su flota, aprovechando para ello
las ventajas econdémicas que el propio Gobierno,
mediante Real Decreto, les brindé unos meses antes

de la firma del Tratado de Adhesién.

Fueron, por consiguiente, la propia accién de fomento
del Ejecutivo, combinada con la aprobacién de la Ley
de Adhesién a la Comunidad Europea, las auténticas
artifices del dafo causado a los empresarios, quienes
habian realizado inversiones para la mejora de su
actividad comercial confiando en el mantenimiento
del ordenamiento juridico al menos durante el
tiempo necesario para amortizar la deuda contraida.

La particularidad de la intervencién estatal como causa
desencadenante del perjuicio derivado de la imposicién
de la ley es también absolutamente determinante para
la consideracién de la responsabilidad del Legislador
en los supuestos de las leyes sobre hidrocarburos de
Canarias (Tribunal Supremo 1998)%: el origen del
afo no se encuentra aqui tanto en la creacién de un
determinado impuesto especial sobre combustibles
derivados del petrdleo —tipico supuesto de desaparicién
delaantijuricidad del dafio (concretado en la obligacién
de soportar la norma impositiva) como requisito previo
al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial—,
sino en la imposibilidad de las entidades recurrentes
de vender el carburante almacenado a un precio libre,
ya que este lo fija el Gobierno mediante disposicién
reglamentaria.

Posteriormente, la alta instancia jurisdiccional
espafola considerard como dafno indemnizable los
perjuicios ocasionados a los propietarios de diversas
parcelas radicadas en las Islas Baleares afectados por la
declaracién, medianteley del Parlamento autonémico,
como dreas protegidas (Tribunal Supremo 1998). El
argumento que inclind finalmente el fiel de la balanza
indemnizatoria del lado de las victimas fue no solo el
cardcter singular de la ley originaria del perjuicio, que
adoptaba contenidos materialmente administrativos
que no corresponden en absoluto a una disposicién
legislativa (lo cual es una operacién que en ningin

En el mismo sentido, ver Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo, Sentencias del ocho (8) de octubre de

1998 y de nueve (9) de octubre de 1998.

En el mismo sentido, véase la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de seis (6) de marzo de

1998.



caso estd vedada ni a las Cortes Generales ni a
los Parlamentos autonémicos en Espafa), sino
la previsién de un supuesto similar en el dmbito
urbanistico que permite la indemnizacién por un
cambio de calificacién de los terrenos adoptado por
un Plan urbanistico cuando, por causa imputable a
la Administracién, no hayan podido adquirirse las
facultades propias del proceso urbanizador, o no
se hayan respetado los plazos previstos en la propia
planificacién para su ejecucion.

No obstante, hemos de reiterar la excepcionalidad
de estos supuestos estimatorios a los que acabamos
de referirnos, dado que en ellos se producen unas
concretas circunstancias: accion positiva del Gobierno
estimulando la conducta que posteriormente queda
paralizada (caso de las pesqueras), o la accién
estatal que impide la obtencién de un beneficio a
la victima (caso de los combustibles de Canarias),
o la existencia de un precedente satisfactorio en
normas reglamentarias que permite la igualacién
de los danos derivados de leyes a los provenientes
de la Administracién Publica (caso de los terrenos
baleares). Fuera de estos casos, la respuesta judicial
ha sido la desestimacién de la reclamacién.

Efectivamente, esta es la solucién adoptada en los
ya referidos casos de restriccién o desaparicién de
determinadas profesiones por aplicacién de la ley
de adhesién a la Comunidad Europea —agentes de
cambio y bolsa y agentes de aduanas—, o por otras
leyes nacionales —inspectores y recaudadores de la
obra de proteccién de menores—, o los mds recientes
dafos irrogados a los establecimientos expendedores
de tabaco por la aplicacién de la Ley 28 de 2005,
conocida como antitabaco, que impide la instalacién
de expendedurias de este tipo de producto en
determinados espacios publicos, y que no ha dado
lugar a la apreciacién de las reclamaciones realizadas
(Tribunal Supremo 2010). En estos casos, la
obligacién de soportar la accién legislativa o, la
previsién por el propio Legislador de los oportunos
mecanismos transitorios —normalmente la aplicacién
temporal escalonada de la norma— elimina o atempera
précticamente en su totalidad los iniciales perjuicios
causados por esta.

3.2.2. Resarcimiento de los darnos derivados de
leyes inconstitucionales

Es un hecho curioso que la jurisprudencia espafiola
haya aceptado la responsabilidad patrimonial

de los danos derivados de leyes formalmente
inconstitucionales bastante tiempo después de
articular el descrito sistema reparatorio que se pone
en marcha frente a leyes que, no siendo declaradas
ilegitimas por quien en el Derecho espanol mantiene
el monopolio del juicio de la validez de la ley respecto
de texto fundamental: el Tribunal Constitucional, sf
viola uno de los principios de este: el de seguridad
juridica’.

Efectivamente, las primeras sentencias estimatorias de
este tipo de pretensiones datan de 2000, y se refieren
a los perjuicios irrogados a determinados empresarios
por la declaracién de inconstitucionalidad, dictada en
1996, de un precepto de una Ley de 1980 por la que se
gravaban, mediante una tasa fiscal, un determinado
tipo de mdquinas recreativas y que, por tanto, ellos
habian indebidamente satisfecho (Tribunal Supremo
2000)8. Esta tesis se ha ido extendiendo de tal forma
dentro de la justicia espafola que, en marzo de 2001
el niimero de decisiones estimatorias ascendia a
mds de veintidds, haciendo necesaria la aprobacién
por parte de las propias Cortes Generales de un
suplemento de crédito de los Presupuestos Generales
del Estado para hacer frente al pago de las mismas
(Congreso de Espafia 2002).

Entre los argumentos mds importantes que se
enfrentan al reconocimiento de la responsabilidad
del Legislador en estos casos se encuentra el articulo
40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
espafiol que considera los efectos de las sentencias
de inconstitucionalidad ex nunc, lo que impide la
revisién de los procesos nacidos al amparo de la
disposicién anulada que ya hubieran fenecido.

Sin embargo, a juicio de la alta instancia juzgadora,
en un interesante fundamento incluido en su
sentencia de 15 de julio de 2000 —que por su interés
se reproduce—, el efecto del citado precepto es el
contrario:

Es de anotarse que la responsabilidad por el hecho del Legislador
ocasionado con fundamento en la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley, es un tema de vital importancia dentro del estudio sobre
la materia, a tal punto que la Corte Constitucional colombiana se ha
pronunciado sobre esta omision legislativa en bastantes ocasiones, sin
que con ello se hable de responsabilidad legislativa. Por este motivo,
la anterior referencia de la responsabilidad del Estado por omisién
legislativa se hace muy someramente, pues su estudio aun es mds
amplio que la misma responsabilidad del Estado por “actuacién”

legislativa. (Checa 2004, 45-75).

En el mismo sentido véanse las siguientes providencias del Tribunal
Supremo: sentencias de 13 de junio de 2000, 15 de julio de 2000, 30
de septiembre de 2000 y 27 de diciembre de 2000.
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“La interpretacion del articulo 40.1 de la Ley
Orgdnica 2/1979, del Tribunal Constitucional,
conduce, a nuestro parecer, a una conclusion
distinta: al excepcionarse en ¢l expresa y
exclusivamente la eficacia retroactiva de las
sentencias declaratorias de inconstitucionalidad
de actos o normas con rango de ley respecto de
los procesos fenecidos mediante sentencia con
[fuerza de cosa juzgada salvo los casos de penas o
sanciones, de manera que la consecuencia logica
es que en los demds supuestos cabe la revision”
(Tribunal Supremo 2000).

Ademds, también el Tribunal Supremo salva el
impedimento de que los actos administrativos
de exaccién tributaria no podian ser objeto de
reclamacién por haber devenido firmes, manifestando
que el plazo de prescripcién que opera en materia de
responsabilidad es el de un afio, tiempo establecido
con cardcter general por la ley espafola para accionar
esta, y comienza a computarse a partir del momento
en que se completan los elementos fécticos y juridicos
que permiten el ejercicio de la accién, que aqui no
es otro que el de la publicacién de la sentencia de
inconstitucionalidad de la disposicién legislativa de
la que el perjuicio trae su causa (Tribunal Supremo

2000)°.

Al respecto, el fundamento noveno de la citada providencia menciona:
El deber de soportar los dasios y perjuicios padecidos por la ley declarada
inconstitucional no puede tampoco deducirse del hecho de que puedan
0 no haber transcurrido los plagos de prescripcion establecidos para el
derecho a reclamar los ingresos indebidos o para el ejercicio de las acciones
encaminadas a lograr la nulidad del acto tributario de liquidacién. En
efecto, la reclamacion presentada es ajena a dichos actos, en la medida en
que no pretende la nulidad de la liguidacion ni la devolucién de ingresos
indebidos por parte de la Administracion que ha percibido la cantidad
ingresada, sino la exigencia de responsabilidad patrimonial del Estado
por funcionamiento anormal en el ejercicio de la porestad legislativa. En
materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones piiblicas,
cuyo régimen es aplicable a la responsabilidad del Estado legislador,
rige exclusivamente el plazo de prescripcion de un ano establecido por el
articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
y hoy por el articulo 139 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Priblicas y del procedimiento administrativo comiin. Este plazo, segiin ha
declarado reiteradamente la jurisprudencia, comienza a computarse a
partir del momento en que se completan los elementos ficticos y juridicos
que permiten el ejercicio de la accidn, con arreglo a la doctrina de la
actio nata o nacimiento de la accidn. Resulta evidente que el momento
inicial del computo, en el caso contemplado, no puede ser sino el de la
publicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional que, al declarar
la nulidad de la ley por estimarla contraria a la Constitucién, permite
por primera vez tener conocimiento pleno de los elementos que integran la
pretension indemnizatoria y, por consiguiente, hacen posible el ejercicio de
la accion. En consecuencia, es dicha publicacion la que determina el inicio
del citado plazo especificamente establecido por la ley para la reclamacién
por responsabilidad patrimonial dirigida a las administraciones piiblicas.
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Pero la apreciacién de la garantia resarcitoria por
las lesiones causadas por la ilegitimidad de una
disposicién legislativa puede fundarse tanto en
la contradiccién por parte de la misma del texto
constitucional como de la vulneracién del Derecho
europeo.

Una muy consolidada corriente jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha estimado
que todas las instancias nacionales —Ejecutivo,
Judicial, e incluso el Legislativo— han de responder
por los danos ocasionados por sus actos cuando
los mismos vulneran el Derecho supranacional
europeo’.

A nivel interno espanol, estos fallos se expresan en
las importantes sentencias estimatorias del Tribunal
Supremo de 12 de junio de 2003 —canal satélite
digital (Tribunal Supremo 2003)—, y de la Audiencia
Nacional de 7 de mayo de 2002 —multipropiedad—.
No obstante, estos mismos supuestos fueron resueltos
en otras ocasiones de manera desestimatoria,
como los expresados en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 2004 —impuesto del valor
anadido—y de 30 de abril de 2004 —libre circulacién
de médicos y reconocimiento de sus diplomas—. Los
fallos negativos a las pretensiones de las victimas

Tampoco, puede, finalmente, anudarse la existencia de un supuesto
deber de soportar los dasios y perjuicios padecidos por la aplicacion de
la ley declarada inconstitucional al principio de seguridad juridica.
Este principio, en efecto, tal como se infiere de la doctrina del Tribunal
Constitucional, que lo aplica al dmbito tributario en relacién con la
devolucion de los ingresos de esta naturaleza realizados al amparo de una
ley declarada inconstitucional (v. gr., sentencia 45/1989) afecta al ingreso
tributario en si mismo, al acto administrativo en cuya virtud este ha tenido
lugar y a la Administracion que lo ha percibido dentro de un sistema
tributario que se rige por un principio de equilibrio entre ingresos y gastos.
Sin embargo, dicho principio no puede extraerse de este contexto, para
acudir a exonerar al Estado por los daiios y perjuicios originados por su
actuacion legislativa. En efecto, dicha actuacién es ajena y de naturaleza
distinta a la actividad administrativa tributaria sobre la que aquel
principio se proyecta en su formulacion por el Tribunal Constitucional.
El resarcimiento de los danos causados por la aplicacion de la ley
inconstitucional no equivale a la devolucion de los ingresos realizados, la
cual puede corresponder a un ente diferente. El Estado, en su vertiente de
legislador responsable de los perjuicios causados a los particulares, es un
ente ajeno a la Administracién concreta a quien corresponde la gestion
tributaria amparada en la ley declarada inconstitucional y, mientras la
Administracién responsable serd siempre en este caso la Administracion
del Estado, la Administracion gestora en el dmbito tributario puede
haber sido la autondmica, como en el caso examinado, u otra de distinto
cardcter.

1 Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de mayo

de 1978 ~-HNL-, 19 de noviembre de 1991 —Francovich—, y 19 de
junio de 1990, 7he Queen versus Secretary of State for Transport, ex
parte: Factortame Ltd. y otros.



se fundamentaban bdsicamente en la diferencia de
regimenes de responsabilidad en funcién de que la
lesién viniera producida por la aplicacién de una
norma declarada inconstitucional o por una norma
anticomunitaria. En el primer caso, como hemos
comprobado, las exigencias procedimentales y de
fondo son mucho mds laxas de las que incluy6 la
Sala sentenciadora en este segundo supuesto, en el
que venia exigiendo no solo el agotamiento de la
recurrente de las vias internas de reclamacidn, sino
también la mds exigente consideracién de la violacién
de Derecho y una mayor firmeza en la apreciacion
del nexo de causalidad.

Sin embargo, m4ds recientemente, en su sentencia de
17 de septiembre de 2010 (Tribunal Supremo 2010),
el Tribunal Supremo se ha visto obligado a reformular
esta Ultima tesis, estableciendo el beneficioso régimen
juridico nacional de la accién resarcitoria derivada
de leyes inconstitucionales también a los supuestos
en los que el dafo venga provocado por una ley
vulneradora del Derecho europeo, ya que segtin
aclara el propio Tribunal de la Unién Europea, los
requisitos establecidos por el Derecho interno para
apreciar la responsabilidad patrimonial del Legislador
por violacién del Derecho comunitario no pueden,
en ningln caso, ser mds estrictos que los previstos en
el régimen interno para declarar la responsabilidad
frente a leyes inconstitucionales (Tribunal Supremo
2010)2.

3.3. La responsabilidad del Estado -
Legislador en la jurisprudencia constitucional
y contencioso administrativa colombiana

La responsabilidad patrimonial del Estado por los
hechos, acciones u omisiones imputables al Poder
Legislativo estd expresamente contemplada en el
articulo 90 de la Constitucién Politica, pues cualquier
otra posibilidad serfa abiertamente inconstitucional
desde la perspectiva del Estado Social de Derecho y
de los principios y valores que rigen el ordenamiento

" Ver la critica a estas decisiones expresadas por Alonso Garcfa, Marfa

Consuelo.“La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador”. En
La responsabilidad patrimonial de la Administracién Pitblica. Valencia:
Tirant lo Blanc, 2009, 501-505.

2 Ver el comentario de la misma en Alonso Garcfa, Maria Consuelo. “La
necesaria reformulacién de la teoria de la responsabilidad patrimonial
del Estado-Legislador”. En E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, 2010, 12, 74-81; y Plaza Martin, Carmen. “Member States
Liability for Legislative Injustice”. Review of European Administrative
Law, 2010, 2:27-51.

constitucional colombiano tales como la solidaridad,
la igualdad, la justicia material y la supremacia de
la Constitucién. Principios que se cristalizaron
en el ordenamiento juridico colombiano y que
encontraron una de sus expresiones en la disposicién
constitucional en comento. No sobra advertir que la
Constitucion establece expresamente determinados
supuestos de obligacién reparatoria por la actuacién
del Legislador tales como la figura de la expropiacién
(articulo 58). La obligacién de indemnizar cuando
se establece un monopolio (articulo 336), o cuando
el Estado decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos (articulo 365
constitucional).

Lo anterior no significa que la responsabilidad del
Estado Legislador se vea circunscrita exclusivamente a
los anteriores eventos o a los supuestos de declaratoria
de inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya
se menciond, su fundamento estriba en la nocién de
dano antijuridico, lo cual como se ha reiterado a lo
largo de este documento, descansa en los principios
de solidaridad y de igualdad, y no en la idea de la
actividad ilicita del Legislador, entendida como tal
las actuaciones contrarias a la Constitucién.

El tema de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador ha sido tratado por la doctrina
administrativa de forma tangencial; se ha soslayado
el andlisis reflexivo que es necesario toda vez que la
jurisdiccién contencioso-administrativa ha emitido
algunos, por no decir que escasos, pronunciamientos
en los que se reconoce su admisibilidad (Torregoza

2007, 12).

A ese respecto, se debe poner presente que no
obstante ser el ordenamiento juridico colombiano un
sistema esencialmente legislado, el origen, desarrollo
y perfeccionamiento de las nociones y fundamentos
que orientan la responsabilidad extracontractual del
Estado se encuentran especialmente a cargo del juez
contencioso administrativo.

En esa direccidn, existen varios, aunque insuficientes,
antecedentes jurisprudenciales en los cuales el
Consejo de Estado colombiano ha asumido la labor de
precisar los elementos constitutivos, las condiciones
necesarias para la configuracién, los fundamentos vy,
en general, todos aquellos aspectos relevantes para la
construccién de un principio de responsabilidad del

Estado por el hecho del Legislador.

Son contadas las ocasiones en las cuales los jueces
colombianos se han ocupado de la responsabilidad
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estatal por el hecho del Legislador. Algunos
pronunciamientos del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional constituyen todos los
precedentes. Sin embargo no estd de mds aclarar
que la jurisprudencia colombiana (Contencioso-
Administrativa y Constitucional) no ha condenado
expresamente al Estado por el hecho del Legislador®.
Eso no obsta, para decir que algunos elementos que
hacen parte de este tipo de responsabilidad han sido
estudiados y abordados por estos dos (2) Tribunales
colombianos. A continuacién se expondrdn
sucintamente las principales decisiones en cuestién.

Se ha de empezar por decir que la médxima autoridad
de la jurisdiccién contencioso-administrativa hizo
una primera mencién de esta figura juridica en
1990 (antes de la Constitucién Politica actual).
En dicha providencia, el Consejo de Estado se
pronuncié al respecto, en el sentido concluir que los
casos en que la jurisprudencia francesa ha aceptado
de manera excepcional la responsabilidad estatal
por el hecho del Legislador permiten estructurar
por la via jurisprudencial ese nuevo régimen de
responsabilidad, advirtiendo previamente que las
circunstancias debatidas en el caso concreto no tenfan
la potencialidad necesaria para crear jurisprudencia

al respecto (Consejo de Estado 1990).

Después de la promulgacién de la Constitucién
Politica de 1991, la primera ocasién en la cual el
Consejo de Estado se pronuncié al respecto es la
Sentencia de agosto 25 de 1998. En esa oportunidad
se trataba de los perjuicios ocasionados por la
aplicacion de la Ley 6* de 1972, por medio de la cual
se aprueba la Convencién de Viena. Los hechos que
dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes: En
1991 un ciudadano colombiano murié luego de ser
arrollado por un vehiculo conducido por un agente
diplomdtico norteamericano. La familia de la victima
intentd infructuosamente obtener compensacién

3 Enlassentencias del Consejo de Estado se menciona la Responsabilidad

del Estado por el hecho del Legislador, termina condenando a la nacién
por dafio especial (régimen objetivo) y no por la actuacion de la Rama
Legislativa del Poder Publico, es decir, por el hecho del Legislador o
de las leyes. Esto significa que hasta la fecha, no existe un titulo de
imputacién en Colombia denominado responsabilidad del Estado por
el hecho del Legislador, como si existe, por ejemplo, para la Rama
Judicial, toda vez que la Ley 270 de 1996 consagré expresamente titulos
de imputacién como lo son la responsabilidad por error jurisdiccional
(art. 67), por privacién injusta de la libertad (art. 68) y responsabilidad
por defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (art.
69). Lo mismo se puede decir en relacién con la responsabilidad por los
hechos u omisiones de la Administracién, tema este tltimo bastante
desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia.
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por los perjuicios sufridos ante la Corte Suprema
de Justicia, érgano judicial que rechazé la demanda
impetrada contra el conductor del vehiculo
debido a la inmunidad de que gozan los agentes
diplomdticos extranjeros en Colombia en virtud de
la Convencién de Viena (aprobada por la Ley 6* de
1972). Posteriormente, acuden ante la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo y demandan al
Congreso de la Reptblica representado en el proceso
por el Ministerio del Interior, bajo el entendimiento
de que estas entidades debian responder por los
perjuicios causados por el accidente debido a que
la inmunidad del agente diplomdtico tenia origen
en la Convencién de Viena, la cual habia sido
negociada por el Ministerio de Relaciones Exteriores
y posteriormente aprobada por el Congreso de la
Republica.

En la decisién de segunda instancia el mdximo 6rgano
de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
introdujo algunas interesantes precisiones: En
primer lugar sostuvo que la responsabilidad del
Estado - Legislador no tenia origen exclusivo en
la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley,
sino en la antijuridicidad del dafio. Con esto se
aparta del fundamento de la sentencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en la cual si bien se habia
declarado la responsabilidad del Ministerio de
Relaciones Exteriores, el 2 quo sostuvo que el origen
de dicha responsabilidad no era el hecho de la ley,
sino la ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas, pues a su juicio la responsabilidad
del Estado - Legislador solo podia tener origen en
la previa declaratoria de inconstitucionalidad de un
precepto legislativo, es decir, en que la victima no
tuviera el deber juridico de soportar la merma en
su patrimonio, y en que el dano fuera imputable al
Estado colombiano. Afirmé el Consejo de Estado:

[...] Si bien el Estado colombiano es soberano
para el manejo de sus relaciones internacionales,
ello no obsta para que ante la jurisdiccion
contencioso administrativa colombiana pueda
ser convocado a responder por las consecuencias
de sus actos que como en el caso presente se
trata de un acto complejo. Los privilegios
que conceda a Estados o a sus diplomdticos
acreditados, corren a cargo de la Nacién, y no
seria equitativo que revertieran a cargo de una
persona en particular. Si del cumplimiento del
Tratado, que como en el caso particular que nos



ocupa deviene para los actores un perjuicio cuya
autoria material radica en cabeza de un agente
diplomdtico, la nacion colombiana debe asumir
las consecuencias patrimoniales derivadas del
cumplimiento de sus obligaciones y respecto de
las relaciones diplomadticas entre los Estados.
Entonces, se encuentra claramente establecido
el factor de imputacion de la responsabilidad
impetrada respecto del ente demandado por su
titularidad juridica exclusiva y excluyente para
el manejo de las relaciones internacionales que
constitucionalmente implican una operacion
compleja con participacion de las tres ramas del
Poder Piiblico, a saber, el ejecutivo encabezado
por el Presidente de la Repiblica a quien
corresponde la  direccion de las relaciones
internacionales y por ende la negociacion de los
tratados; el legislativo que incorpora los tratados
internacionales como texto de derecho interno
mediante leyes y el judicial representado en el
caso por la Corte Constitucional mediante el
control automdtico que ejerce sobre dichas leyes.

En este caso en concreto concluyé que el titulo de
imputacién juridica sobre el cual se edificaba la
responsabilidad estatal, lo constituifa el rompimiento
del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado
por la actividad legitima de las autoridades estatales
(Congreso y Presidente de la Republica), por medio
de la celebracién de un tratado internacional y su
aprobacién por una ley, cuya aplicacién causé dafio
antijuridico a un administrado en particular que no
tenia el deber de soportar:

[-..] De ahi que sea equitativo, imponer al Estado
en representacion de la sociedad, la obligacion
de reparar el perjuicio irrogado a los actores.
Esta solucidn no es cosa distinta que el cabal
desarrollo y ejecucion ldgica del principio de la
igualdad ante la ley, previsto en el articulo 13
de la Constitucién Politica (Consejo de Estado
1998).

Esta decisién tuvo numerosas aclaraciones de voto,
la mayoria apunté en dos direcciones: Por un lado, a
precisar que el fundamento de la responsabilidad era
la teoria del dafio especial y, por otra, a demostrar
que no se trataba de un caso de responsabilidad por
el hecho de las leyes debido a que la Ley 6* de 1972

no contravenia el ordenamiento constitucional.

Pocos dias después (Sentencia de septiembre de
1998) se resolvié un caso muy similar, el cual tuvo

origen también en la aplicacién de la inmunidad
diplomdtica consagrada por la Ley 6* de 1972. En
esta ocasion nuevamente se declaré la obligacién del
Estado colombiano de reparar los danos ocasionados
por un agente diplomdtico extranjero que gozaba
de inmunidad. Sin embargo, de manera expresa se
afirmé que la responsabilidad no se derivaba de la ley
en cuestion:

[-..] desde el punto de vista de la aprobacion
de la convencion, no es predicable la existencia
de un error legislativo en la ley 6* de 1972,
que dicho sea de paso se limité a aprobar el
texto integro de la Convencion de Viena, sobre
inmunidad de jurisdiccion, elaborada y fruto
de la conferencia realizada en Viena el 18 de
abril de 1961, a mds de que no podria endilgarse
omision en la labor legislativa, bajo el entendido
de que las leyes internas no podrian modificar,
derogar o suspender un tratado internacional, lo
cual no significa, desde luego, que la necesidad de
cumplir con los convenios internacionales impida
que a nivel interno, en caso de conflicto entre los
intereses nacionales con respecto a las obligaciones
internacionales, no pueda ser objeto de revision
observando los procedimientos adecuados para
ello que tiendan a una eventual modificacion o
enmienda del tratado o convenio”. El deber de
reparar provenia entonces de la imposibilidad
en que el conjunto de los poderes piiblicos —el
ejecutivo y el legislativo al celebrar el tratado
y aprobarlo por medio de una ley y el judicial
por la negativa de la Corte Suprema de Justicia
de admitir la demanda— habia colocado a la
victima de reclamar el dano sufrido a su autor

material (Consejo de Estado 1998).

Otro pronunciamiento del Consejo de Estado de 26
de noviembre de 2002 tuvo lugar bajo circunstancias
ficticas mds complejas. Se trataba de la demanda
impetrada por el municipio de Prado contra el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por
medio de la cual se reclamaba las sumas dejadas
de transferir a este municipio por concepto de
participaciones en los ingresos corrientes de la
Nacién durante el periodo 1994-1995. El origen de la
demanda era la sentencia C-523 de 1995, por medio
de la cual la Corte Constitucional habia declarado
inexequible el numeral 2.7 del articulo 1° de la
Ley 168 de 1994, disposicién que incorporaba los
recursos percibidos por el Estado por concepto de los
contratos de concesién a particulares de la telefonia
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movil celular en el rubro de recursos de capital,
excedentes financieros de la Nacién, de manera tal
que dichos recursos pasaban a un fondo especial y
no eran distribuidos entre las entidades territoriales.
Con la declaratoria de inconstitucionalidad de la
disposicién dichos recursos ingresaron al rubro de
ingresos corrientes de la Nacién rentas contractuales
y debian ser distribuidos a las entidades territoriales.
Sin embargo, la Corte Constitucional no le dio de
manera expresa efectos retroactivos a su decision
y, por lo tanto, durante 1994 las entidades
territoriales no tuvieron derecho a participar en
dichas rentas. Se trataba, en esta oportunidad, de
pronunciarse sobre los efectos patrimoniales de la
declaratoria de inconstitucionalidad de una ley,
especificamente de si era posible que el juez de lo
contencioso administrativo, por medio de la figura
de la excepcidn de inconstitucionalidad, extendiera
hacia el pasado los efectos de la sentencia de
inexequibilidad y reconociera los perjuicios causados
por la normatividad mientras estuvo vigente, es decir,
desde la fecha de su promulgacién hasta el momento
del pronunciamiento de la Corte Constitucional.

Si bien la demanda planteaba un tema interesante:
si los dafos antijuridicos, producidos por una ley
inconstitucional mientras estuvo en vigor, pueden ser
reconocidos por otra jurisdiccién en el caso de que la
Corte Constitucional no le dé efectos retroactivos a su
decisién; en estaoportunidad el propio legislador habia
establecido que la sentencia de constitucionalidad
tendria efectos solo en el futuro. El articulo 5° de
la Ley 217 de 1995 establecia especificamente que
la sentencia C-523 de 1995 solo tendria efectos a
partir de la fecha de su notificacién, y en un fallo
posterior (C-270 de 2000) el Juez Constitucional
habia encontrado ajustada a la Constitucién esa
delimitacién legislativa de los efectos temporales de
su decisién previa. Entonces, el Consejo de Estado
rechazé las pretensiones de la demanda y sostuvo
que en estos casos concretos no procede la figura
de la excepcién de inconstitucionalidad pues se
presume que la Sentencia tiene efectos pro futuro, en
virtud de la regla —establecida por la propia Corte
Constitucional— segtin la cual sus fallos tienen
efectos ex nunc a menos que ella misma decida otra
cosa. Textualmente el Consejo de Estado afirmé:

[...] La decision sobre los efectos de un fallo de
constitucionalidad, en consecuencia, también
tiene efectos de cosa juzgada erga omnes, de
manera que no estdn facultadas las auroridades
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de la Repiiblica para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respecto de una norma
determinada, cuando la  misma ha sido
declarada inexequible por la Corte y el fallo
respectivo tiene efectos hacia el futuro. Si, como
se dijo anteriormente, se trata de actos proferidos
o situaciones consolidadas con posterioridad al
Jallo, este simplemente debe acatarse, porque
la norma en cuestion ha desaparecido del
ordenamiento juridico. Si, en cambio, se trata
de actos proferidos con anterioridad al mismo
o de situaciones consolidadas antes de su
pronunciamiento, aquellos y estas conservan su
eficacia juridica. Una conclusion diferente nos
llevaria a concluir, necesariamente, que el fallo
de constitucionalidad puede ser desconocido,
en situaciones concretas, por las autoridades
competentes  para  resolverlas. (Consejo de

Estado 2000).

4. Conclusiones

La responsabilidad del Estado que actualmente se
acepta, y por ende se encuentra consagrada a nivel
constitucional, legal y jurisprudencial, es el fruto de
una evolucién que ha superado numerosos obstdculos,
entre ellos, el dogma de la soberanfa.

A pesar de que esta idea ha sido abandonada,
la responsabilidad del Estado por el hecho del
Legislador deberd, para efectos de su cabal aceptacién
y aplicacién, delimitar las caracteristicas que debe
reunir el dano, para que este sea indemnizable.

Los ordenamientos juridicos que consagran (expresa
o tdcitamente) que la responsabilidad del Estado
tiene lugar por la accién u omisién de las autoridades
publicas, permite incluir en esta nocién a las tres (3)
Ramas del Poder Publico, gracias especialmente a
los nuevos enfoques que la jurisprudencia (nacional
e internacional) le ha dado a conceptos como la
teoria de la soberania popular, el establecimiento
de Colombia como un Estado Social de Derecho,
la vigencia efectiva y la supremacia que deben tener
los derechos consagrados en la Constitucién Politica
y el respeto y garantia de estos y, desde luego, su
reparacién y resarcimiento en caso de vulneracién,
especialmente, cuando se trate de indemnizar danos
antijuridicos.

Por otra parte, si bien no corresponde a los Tribunales
Constitucionales la reparacién de los dafos
antijuridicos causados por la actividad del Legislador,



excepcionalmente, mediante la modulacién de
los efectos temporales de sus decisiones, ha sido
posible el resarcimiento de algunos de los perjuicios
patrimoniales causados por leyes inconstitucionales,
de manera especifica, al darle eficacia retroactiva a
sus sentencias (Consejo de Estado 2000)™.

Lo anterior no quiere decir que la modulacién
de los efectos temporales de las decisiones de
inexequibilidad tenga como propésito la reparacién
de los dafos antijuridicos causados por las leyes
inconstitucionales, pues como se dijo anteriormente
esta labor no es propia del juez constitucional, sino
que excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias,
la expedicién de fallos con efectos retroactivos
puede tener entre sus consecuencias el resarcimiento
de algunos de los perjuicios causados por las leyes
contrarias a la Constitucién.

Precisando lo anterior, se puede afirmar que
la responsabilidad del Estado por el hecho del
Legislador se configura cuando se cumplen los
siguientes supuestos (Leiva 2010, 235):

* Debe ser producto de una competencia atribuida
al 6rgano que representa a la Rama Legislativa
del Poder Pdblico (Congreso de la Reptblica,
Parlamento, Asamblea Nacional, etc.), pues
generalmente este organismo representativo nosolo
emite las leyes, sino que tiene otras atribuciones,
las cuales en su ejercicio pueden llegar a ocasionar
dafos antijuridicos. En caso de “delegacién” de las
funciones por parte del legislativo a otra autoridad
publica, responde el primero, pues en este caso
no aplican los supuestos de la figura juridica de
la delegacién, ya que la competencia que este
delega ha sido encomendada por el detentador
de la soberania (el pueblo para el caso de los

Ibidem. Sin duda el caso mds conocido es el de la sentencia C-149
de 1993. En el afio de 1992 el Congreso expidié una ley, por medio
de la cual se creaban unos Bonos para el Desarrollo Social y la
Seguridad Interna, en los cuales debian invertir forzosamente las
personas naturales y juridicas cuyo patrimonio superara cierta
cuantia. A juicio de la Corte Constitucional tales bonos realmente
eran un impuesto el cual ademds se habia establecido violando
el principio de irretroactividad tributaria, en el cual se declaré la
inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 6* de 1992
y se ordené al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar la
totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones
inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional
encontrd que al momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo
declarado inconstitucional habfa sido recaudado, por lo tanto la tnica
manera de realizar la “justicia querida por el Constituyente” era
mediante la devolucién de las sumas ilegitimamente percibidas por el

Fisco.

15

ordenamientos espafol y colombiano) y dicha
atribucién aunque entregada a otra autoridad, los
dafios que se causen con dicho revestimiento son
imputables al Legislativo, pues este puede o no
concederlas y por ende, siempre tiene el control
sobre la actividad legislativa y por esa posicién
es responsable de los dafos antijuridicos que se
causen con dicha funcién, sea él o no quien cree
la norma juridica. La tnica excepcién es cuando
se hacen uso de medidas de excepcién, como las
que existen en Colombia cuando el Presidente de
la Reptblica hace uso de los articulos 212, 213,
214 y 215 de la Constitucién Politica (estados de
excepcién).

La responsabilidad del Estado por el hecho
del Legislador se configura cuando con una
actuacién u omisién del érgano legislativo se crea
un dafio antijuridico a los asociados, es decir,
impone una carga superior a la que el sujeto debe
soportar. En el caso particular de las normas
juridicas, no importa si esta es inconstitucional o
acorde con la Carta Politica o si no existe norma
(omisién legislativa absoluta) o si existe, pero
esta se encuentra incompleta (omisién legislativa
relativa), lo tnico relevante es que la actuacién u
omisién del Legislador cree un dano antijuridico
a los asociados®.

Lo anterior, permite afirmar que el dafo
antijuridico nacido de las actuaciones u omisiones
del Legislador se presenta cuando la norma juridica
sea constitucional, o sea declarada inexequible
por el Tribunal Constitucional o se presente una
omisién en el desarrollo de una funcién atribuida
por la Constitucién o mandato de autoridad con
competencia para hacerlo (por ejemplo, de la
Corte Constitucional). En todo caso, para que
se dé el titulo de imputacién en referencia, se
requiere que dicho dafio sea antijuridico.

Al respecto, Botero (2007, 267) sostiene un valioso planteamiento que
resulta importante traer a colacion: No es la inconstitucionalidad de la
norma, sino el dafio que esto genere, lo que se le imputa al Estado por el
hecho del Legislador. Asi las cosas, roda inconstitucionalidad seria fuente
de dafios y no podria el Estado defenderse alegando que no pudo haber
advertido la constitucionalidad. Tal afirmacién encaja de manera exacta
con la idea segiin la cual los vicios de inconstitucionalidad no tienen en s
mismos un cardcter de menor o mayor gravedad. Por si mismos son una
afrenta al orden constitucional y por dicha razén dan lugar a invalidar
una norma de rango legal. Tan grave es un vicio de forma por no surtir
un determinado tramite del procedimiento de formacion de la ley, como
cuando el contenido del texto legal resulta incompatible con los preceptos

de la Carta.
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* En los casos donde se hable de norma
inconstitucional, para que proceda la condena al
Estado por el hecho del Legislador, se requiere
que dicha norma sea declara inexequible por
el Tribunal Constitucional competente, salvo
que el juez Contencioso Administrativo aplique
la excepcién de inconstitucionalidad y ello le
permita imputar dicho dafo antijuridico al
Estado por el hecho del Legislador. No es la
inconstitucionalidad de la norma, sino el dano
que esto genere, lo que se le imputa al Estado por

el hecho del Legislador.

* En relacién con los actos legislativos reformatorios
de la Constitucién y en los cuales el Congreso
actiie con funcién constituyente, este deberd
responder si con dicha actuacién vulnera
derechos y que dicho desconocimiento genere
dafos antijuridicos. En este caso, si la reforma
constitucional no establece una indemnizacién,
los asociados afectados podrdn recurrir ante la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, previo
estudio por parte del Tribunal Constitucional
que establezca que dicha reforma es contraria al
espiritu primigenio de la Constitucién.

Como se ha venido sosteniendo a lo largo de este
articulo, la responsabilidad del Estado por el hecho
del Legislador es un tipo de imputacién con sus
propias caracteristicas y supuestos y no se requiere
de emplear los de otros criterios de imputacion
como lo hizo el Consejo de Estado colombiano (con
la aplicacién del dano especial), excepcionando la
existencia de un dafno antijuridico y la imputacién
del mismo al Estado, pues estos son generales a todos
los criterios de imputacién.

Dejando a un lado la cuestién sustancial del
fundamento de la responsabilidad patrimonial
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estatal, cabe destacar que en los casos colombianos
citados, la accién impetrada fue la de reparacién
directa, de lo que se deduce que de conformidad con
el mdximo érgano de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa esta es la via judicial procedente para
reclamar la reparacién de los dafos antijuridicos
imputable al hecho del Legislador. Por cierto, la
Seccién Tercera del Consejo de Estado colombiano
se pronuncié nuevamente sobre la cuestién y sostuvo:

[-..] La eleccién de la accion de reparacion directa

[fue adecuada, pues, como se desprende de lo dicho
y de acuerdo con la narracién de los hechos que
motivaron la demanda, una falla en la funcién
legislativa (ordinaria y extraordinaria) generé
los perjuicios aducidos por el actor.

Los efectos materiales causados por los actos
declarados inexequibles por la Corte, podrdn
ser reparados en caso de que se encuentren
acreditados  debidamente.  Obviamente,  tal
inexequibilidad no obliga al reconocimiento de
lo pedido por el demandante, pues debe haber

claridad, al menos, sobre su ocurrencia y cuantia.

En conclusion: la accion de reparacion directa
es procedente para obtener la indemnizacion
de perjuicios causados por la aplicacion de una
norma que ha sido declarada inexequible, pues
tal declaracion deja a la vista una falla en el
ejercicio de la funcion piblica. Por ello, la
demanda no podia ser rechazada (Consejo de
Estado 2003).

Entonces, dentro de los supuestos de procedencia de
la accién de reparacién directa estd comprendida la
responsabilidad proveniente de hechos u omisiones
imputables al poder legislativo, es decir, la asi
denominada responsabilidad del Estado legislador
(Corte Constitucional 2006).
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