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RESUMEN

En un Estado Social y Democratico de derecho no hay actividad mas licita que la potestad legislativa,
la cual reside en el pueblo quien la delega, mediante el sufragio en el congreso (articulo 3 C.P.). La ley
goza de una presuncion de legitimidad o de validez superior a cualquier otro acto publico hasta tanto no
se demuestre lo contrario en la sede constitucional a través de alguno de los procesos disenados para el
control de constitucionalidad de la ley. Sin embargo, a pesar de lo anterior el Estado, a través de su 6rgano
constitucional legislador, puede causarle un dafio a algun administrado. Es por ello que una de las facetas
mas complejas de la responsabilidad del Estado es aquella que se produce cuando este, en cumplimiento de
su funcion legislativa, se convierte en agente de dafos, pues se trata de aceptar que la ley puede ser causa
de perjuicios antijuridicos para los administrados que ademas podrian repercutir en los &mbitos economico,
politico y juridico de la sociedad.

ABSTRACT

In a social and democratic state governed by the rule of law there is no more legal act than the legislative
power that rests with the people who delegate it by means of voting in Congress (article 3 C.P.). The law
enjoys a legitimacy presumption or validity greater than any other public engagement for as long as there
is no proofto the contrary in the constitutional court through any of the processes designed to oversight the
constitutionality of the law. However, even with all of the above, the Government through its constitutional
legislative body can cause harm to any administered individuals. For that reason, one of the Government’s
responsibility’s most complex facets is the one that arises when the government, by complying with its
legislative duty, becomes a harm agent. Then the intent is to accept the fact that the law can cause illegal
harm to the administered individuals; it could affect the society’s economic, political and legal scope.
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INTRODUCCION

El Estado puede ser responsable al hacer las le-
yes. En un Estado Social y Democratico de de-
recho no hay actividad mas licita que la potestad
legislativa, la cual reside en el pueblo quien la
delega, mediante el sufragio en el congreso (arti-
culo 3 C.P.). Laley goza de una presuncion de le-
gitimidad o de validez superior a la de cualquier
otro acto publico hasta tanto no se demuestre lo
contrario en la sede constitucional a través de al-
guno de los procesos disefiados para el control de
constitucionalidad de la ley. El legislador tiene
entonces libertad de configuracion y de regular
o desarrollar todas aquellas materias necesarias
para la existencia de la organizacion politica (ar-
ticulo 150 C.P.), obviamente en el ejercicio de esa
potestad legislativa esta sujeto a la constitucion,
al bloque de constitucionalidad representado por
los preceptos, valores, principios y jurispruden-
cia constitucionales y, desde luego, por aquellos
convenios o instrumentos internacionales debi-
damente aprobados por el congreso que tienen
un rango supra legal (articulo 93 C.P).

Sin embargo, a pesar de la presuncion de
legitimidad o validez de la ley y al caracter
legitimo del ejercicio de la potestad legislativa,
el Estado, a través de su 6rgano constitucional
legislador, puede causarle un dafo a algun
administrado. Es por lo anterior que una de las
facetas mas complejas de la responsabilidad del
Estado es aquella que se produce cuando este,
en cumplimiento de su funcion legislativa, se
convierte en agente de dafios, pues se trata de
aceptar que la ley puede ser causa de perjuicios
antijuridicos para los administrados que ademas
podrian repercutir en los ambitos econdmico,
politico y juridico de la sociedad. En este
contexto /Deben todos los administrados
soportar los daflos que se originan por la
expedicion de leyes amparadas en un conjunto
de reglas, dentro de un sistema democratico? A
esta pregunta se debe sumar la crucial discusion
relacionada con la responsabilidad del Estado
por leyes constitucionales que abarca ademas
del conflicto normativo entre una norma
superior y otra subordinada, los valores de

orden social que se encuentran afectados como
la seguridad juridica, el principio de igualdad,
entre otros.

Este interrogante se introduce en el Estudio de
la Responsabilidad del Estado Legislador, para
lo cual debemos hacer una breve referencia a la
experiencia espafiola y francesa. Frente a este
ultimo tema, de la responsabilidad del Estado
por leyes constitucionales, desde la experien-
cia espafiola, se ha entendido que la atribucion
del Tribunal Supremo de Justicia para declarar
la indemnizacién por causa de una ley, puede
producir una injerencia directa en el contenido
mismo de la norma y en consecuencia, de la li-
bertad de configuracion del Legislador, donde
la eficacia de su producto normativo queda con-
dicionada por decisiones judiciales eventuales y
aisladas. Asi, en el ordenamiento constitucional
espaiiol, el poder de decidir la constitucionali-
dad de una ley corresponde exclusivamente al
Tribunal Constitucional, razén por la cual, la
doctrina de ese pais ha entendido que so6lo este
Tribunal tiene la facultad para declarar la cons-
titucionalidad de la disposicion®.

Por su parte, la experiencia francesa pareceria
basar la construccion de la responsabilidad del
Estado Legislador en la interpretacion de la
voluntad de la ley, o de los trabajos preparatorios
de la norma generadora del dafio especial y
anormal. Asi, desde sus inicios, observamos el
arrét Ferrier del 6 de agosto de 1852, en el que
se rechazo la demanda de indemnizacion por los
dafios causados por la supresion de la telegrafia
privada, realizada por la Ley del 2 de mayo de
1837; en el arréet Moroge, del 5 de febrero de
1875, el Consejo de Estado francés nego el pago
de compensaciones a un fabricante por los dafios
producidos por la Ley del 2 de agosto de 1872,
creadora del monopolio de cerillas; y en el arrét
Compagnie Algerienne, del 7 de diciembre de
1894, se negd cualquier reconocimiento de
los dafios producidos a esta empresa, por el
reembolso de cantidades adelantadas al Estado,
ordenado por la Ley presupuestaria del 26 de
diciembre de 1892. Luego de mantener esta
linea, la interpretacion de la voluntad tacita

3 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, La Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espaiiol, Ed. Thomson

Civitas, Madrid 2005. Pag. 119.
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del legislador toma mayor fuerza con el arrét
Société Premier Et Henry del 29 de abril de 1921,
donde se sostuvo que la Ley del 16 de marzo
de 1915 tenia la exclusiva finalidad de impedir
la elaboracion de productos peligrosos para la
salud publica, como la fabricacion de ajenjo
(bebida fermentada peligrosa para la salud), y
no ha previsto indemnizacion alguna en favor
de los industriales cuyos intereses se vieron
afectados por la prohibicion antedicha, que
resultaba en todo caso, excluida implicitamente
por el mismo legislador.

El ya mencionado arrét La Fleurette permitio
sostener y cerrar esta posicion jurisprudencial al
aseverar, como requisito de la indemnizacion,
“que nada, ni en el texto mismo de la ley ni en
sus trabajos preparatorios, ni en el conjunto de
las circunstancias del asunto permite pensar que
el legislador ha querido hacer soportar al intere-
sado una carga que no le incumbe normalmente;
que esta carga, impuesta en interés general, debe
ser soportada por la colectividad, que de ello se
sigue que la sociedad ‘La Fleurettetiene derecho
a exigir que el Estado sea condenado a abonarle
una indemnizacion en reparacion del perjuicio
por ella sufrido”. Sin embargo, este fallo se aleja
de su precedente en el sentido de que el silencio
de la ley sobre la indemnizacion, no constituye
una presuncion iuris et de iure sobre la exclusion
del resarcimiento, sino una presuncion iuris tan-
tum que puede ser destruida mediante la prueba
contraria de que el legislador no pretendié evitar
la indemnizacion. En todo caso, la practica france-
sa excluye el derecho a indemnizacion cuando el
acto normativo dafioso recae sobre una actividad
riesgosa, inmoral, ilicita o contraria a la sanidad
nacional o al orden publico*.

Por todo lo anterior y por ser la responsabilidad
por el hecho del legislador un tema de reciente
discusion en el contexto del Estado colombia-
no, sera nuestro objetivo acercarnos a la teoria
general de la responsabilidad del Estado y a los
diferentes regimenes aplicados en nuestro pais,
a través del analisis del derecho comparado y
de lo antecedentes nacionales e internacionales,
para finalizar en el estudio a partir del articulo

90 de la constitucion, de una teoria de la respon-
sabilidad del Estado por el hecho del legislador
que refleje las caracteristicas que el dano debe
reunir para ser indemnizado, asi como el régi-
men en el cual se debe encuadrar y los nuevos
supuestos ¢ hipdtesis que debera imputar dicho
dafio al Estado.

La metodologia de investigacion que se utili-
zara para abordar la tematica, es la del enfoque
cualitativo, la cual tendrd como objeto de cono-
cimiento; la Responsabilidad del Estado por el
hecho del legislador asi como las normas, juris-
prudencia y doctrinas juridicas que la explican,
para lo cual se utilizara la recoleccion de da-
tos sin medicion numérica. Esta Investigacion
sera de tipo juridica y el alcance de la misma
conllevara un estudio exploratorio del proble-
ma, debido a que en el contexto colombiano el
mismo ha sido poco tratado, lo que muestra la
necesidad de determinar una tendencia tedrica,
que ademas podra servir de base para investiga-
ciones posteriores.

Los resultados de esta investigacion, aportaran
al desarrollo juridico y social del pais, ya que
por la diaria y constante expedicion de normas
por parte del legislativo, nos enfrentamos a un
Estado Legislador Colombiano que no puede ser
irresponsable ante la garantia de proteccion del
dafio antijuridico que tienen los administrados
en la Constituciéon y en un sistema juridico
de proteccion internacional de los derechos
humanos. Es por eso que se establecera la
naturaleza, limites y alcances de este tipo de
responsabilidad que permitira a los ciudadanos
invocar indemnizacion por dafos antijuridicos,
y de igual forma logrard concientizacion por
parte de la administracion para que adectie sus
actuaciones conforme a la interpretacion que
debe darsele a esta funcion.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
DE INVESTIGACION

Responsabilidad es una expresion que genéri-
camente indica la obligacion de aquel a quien,
por cualquier titulo, incumben las consecuen-

4 SARMIENTO E. Juan Pablo, La oposicion y Restriccion al derecho de indemnizacion por el legislador en escenarios de leyes generadas
por dafios antijuridicos, Revista Juridica Prolegdémenos Derechos y Valores, Vol. X, Julio — Diciembre 2007, Bogota, Pag. 183-199.
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cias de un hecho dafioso, o en otros términos,
la posicién del sujeto a cuyo cargo pone la ley
las consecuencias de un hecho lesivo de un inte-
rés protegido. Esta obligacion de reparacion se
traduce en la responsabilidad del causante del
dafo, la cual puede ser de caracter penal o civil.
La responsabilidad penal se presenta cuando el
hecho causante del dafio consiste en una con-
ducta que el estado ha tipificado y se traduce en
una responsabilidad frente al Estado, quien, en
consecuencia, impone una pena al responsable
para reparar el dafio causado con la conducta
ilicita.

Valencia Zea® sefiala que “una persona es
responsable civilmente cuando en razon de
haber sido la causa de un daiio que otra sufre,
esta obligada a repararlo”.

Esta responsabilidad civil se traduce en la obli-
gacion de reparar el dafio por parte de su cau-
sante frente a la persona concretamente perjudi-
cada y ya no frente a la sociedad representada
por el Estado. De manera que un mismo hecho
puede dar lugar a responsabilidad penal como
civil. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
la responsabilidad penal ha sido considerada
aplicable a la persona natural que ha cometido
el hecho ilicito, aunque, Gltimamente en algu-
nos paises y para casos muy excepcionales, se
ha empezado a abrir la posibilidad de que las
personas juridicas también puedan llegar a ser
sujetos de sanciones penales. La responsabili-
dad civil supone siempre una relacion entre dos
sujetos, de los cuales uno ha sido la causa de
un dafio y otro la ha sufrido. La responsabilidad
civil es la consecuencia juridica de esa relacion
que conlleva a la obligacion del autor del dafio
a reparar el perjuicio ocasionado.

En lo que respecta a la responsabilidad del Es-
tado, la doctrina general sefiala que éste tiene la
obligacion de realizar la reparacion pecuniaria
que restablezca la situacion patrimonial, que
con anterioridad al hecho o acto tenia el dam-
nificado, con el fin de que haga desaparecer los

efectos de la lesion sufrida por una persona na-
tural o juridica en su patrimonio’.

La anterior afirmacién es el fruto de la evolu-
cion progresiva que en materia de responsabi-
lidad del Estado ha producido grandes cambios
en este régimen. Hasta la segunda mitad del si-
glo XIX, se consideraba por regla general que
el Estado no era responsable de los dafios que
causara con ocasion de su actividad. El célebre
fallo Blanco de 1873, del Tribunal de Conflic-
tos francés, mediante el cual se consagro la res-
ponsabilidad del Estado independientemente de
que estuviera estatuida en textos legales expre-
sos, ¢ independientemente de que su actividad
fuera de poder o de gestion, pues en esta deci-
sion se tomod como fundamento la nueva nocion
de servicio publico que vino a reemplazar las
nociones de poder y de gestion.

A partir de ese momento se ha visto una tenden-
cia evidente hacia una mayor responsabilidad
del Estado, que fue extendiéndose a servicios
excluidos de la posibilidad de comprometerlo
(Responsabilidad Indirecta a Responsabilidad
Directa). Por ejemplo, la culpa exigida para que
se de un evento de responsabilidad del Estado
ha venido siendo menos rigida, de tal manera
que de la culpa grave exigida inicialmente (falta
o falla del servicio), se paso a considerar que
cualquier clase de culpa hacia responsable al
Estado, entrando inclusive a consagrar algunos
casos de responsabilidad objetiva (dafio anti-
juridico) y otros casos especiales como dafio
especial, por riesgo, por trabajos publicos, por
expropiacion u ocupacion de inmuebles en caso
de guerra, la responsabilidad por almacenaje
y el reciente régimen que de manera jurispru-
dencial se ha aplicado de la falla presunta del
servicio.

De lo dicho se puede concluir que, lo que ha
sucedido en el tiempo en cuanto a la Responsa-
bilidad patrimonial de la administracion es una
traslacion o paso de la responsabilidad subjeti-
va a la objetivada o formas mixtas, en la que el

5 VALENCIA ZEA, Arturo y MONSALVE ORTIZ Alvaro, Derecho Civil, T. 111, De las Obligaciones, 9* edicion, Bogota, Editorial

Temis, 1998, Pag. 154y S.S.

N

un particular.

RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Duodécima Edicion, Temis, Bogota, 2000, Pag.387.
También habra responsabilidad del Estado siempre que este deba indemnizar el dafio patrimonial efectivo que haya causado directamente

SABER, CIENCIA Y Libertad ISSN: 1794-7154



Mario Armando Echeverria Acuiia

dafio o lesion y deber de reparacion constituyen
el centro de gravedad, ya que el concepto lesion
de derechos es la base a partir de la cual se fun-
da la mencionada responsabilidad.

El tratadista Garcia de Enterria sefiala “... Para
que exista lesion resarcible se requiere, sin em-
bargo, que este detrimento sea antijuridico, no
va porque la conducta de su autor sea contraria
a derecho sino mas simplemente porque el su-
Jeto que los sufre no tenga el deber juridico de

soportarlo™®.

La Responsabilidad General del Estado, en sus
facetas de Estado Legislador, Estado Juzgador
y Estado Administrador, son ahora un principio
rector del Estado de Derecho y, por lo tanto,
parte integrante del sistema de garantias socia-
les, politicas y juridicas que caracterizan a esta
forma juridico — politica de Estado’. El funda-
mento actual de la responsabilidad del Estado,
ya se trate de Estado Legislador, Estado Juzga-
dor o Estado Administrador no es otro que el es-
tado de derecho y sus presupuestos, cuya finali-
dad ultima es proteger a los gobernados en sus
derechos. Un Estado de Derecho irresponsable
es una contradiccion en sus propios términos.
Estado de Derecho y responsabilidad son con-
ceptos correlativos!®.

La tendencia actual del Derecho Comparado
se orienta abiertamente en orden a reconocer
la responsabilidad extracontractual del Estado
tanto en el ambito administrativo como en el ju-
dicial y el legislativo.

La responsabilidad del Estado Legislador, en la
doctrina francesa y en el de los paises occiden-
tales, parte de la irresponsabilidad que ¢l mismo
tiene por su conexion con la idea de soberania
del Estado. Con toda razon se trata de una idea
de soberania, que tiene sus raices en el Esta-
do absolutista en que la formula romanistica
“princeps legibus solutus est” definia la desvin-

culacion del monarca de la legislacion, y posee
también raices Teologico Politicas'. También
se le conoce por el aforismo inglés de “the king
can do no wrong”. Por ello no deja de ser una
paradoja que en el derecho del “common law”
la responsabilidad del Estado esté¢ unida a la
formacion misma del moderno Derecho Ad-
ministrativo, por el peso que tiene el dogma de
soberania de la ley.

El tratadista Luciano Parejo nos relata: “(...)
mientras en los paises anglosajones (Reino
Unido y EE.UU.) la evolucion se ha cumplido
basicamente por la via legislativa (producién-
dose la regulacion aun vigente en ambos casos
en los anos 40)", en Francia ha sido obra de
la jurisprudencia decantada por el Consejo de
Estado (cuyo origen se situa en el famoso arrét
Blanco de 1873). En lItalia, por el contrario,
acaba perfilandose un régimen de responsabili-
dad administrativa desde la regulacion juridico
civil de la responsabilidad extracontractual.
Alemania Federal representa un caso singular,
en el que después de un dilatado y complejo
proceso, que con protagonismo de la juris-
prudencia y arrancando de la responsabilidad
estatal por actos ilicitos de los funcionarios,
evoluciona para comprender los dafios causa-
dos por funcionamiento administrativo normal,
via calificacion del supuesto como equivalente
a una expropiacion por implicar un sacrificio
especial, asi como también la materializacion
de los riesgos inherentes a los servicios publi-
cos la regulacion actual es fruto de una reforma
legislativa de 1980, cuya perspectiva es la de
asegurar al ciudadano una adecuada y com-
pleta proteccion juridica y economica frente a
las consecuencias del inadecuado ejercicio del
poder publico”".

La Problematica de la responsabilidad del Estado
Legislador inicia cuando la norma juridica (ado-
leciendo de inconstitucionalidad material) impo-
ne a las personas o destinatarios de sus normas

8 GARCIADE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramén, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, 9 edicion, Tomo II, Thompson

Civitas S.A., Madrid, 2004. Pag. 366.

9 JELLINEK G., Teoria General Del Estado, Edit. Albatros, Buenos Aires, 1970, Pag. 591 y s.s. Citado por ZUNIGA, Urbina,
Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador, Edicion Lexis Nexis, Chile, 2005. Pag. 21.
10 ZUNIGA, Urbina, Responsabilidad Patrimonial del Estado Legislador, Edicion Lexis Nexis, Chile, 2005. Pag. 21.

11 Ibidem, Pag. 40.
12 Ibidem Pag. 41.

13 PAREJO L. y otros, Manual de Derecho Administrativo, Edit. Ariel S.A., Barcelona, 1990, Pag. 289.
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un sacrificio especial (propio y particular), un
menoscabo patrimonial, un enriquecimiento sin
causa del Estado o una negacion de la confianza
legitima, y correlativamente niega las garantias
de igualdad ante las cargas publicas y el derecho
de propiedad, ya que precisamente es solo una
ley formal que carece de los caracteres de una
ley material: generalidad, abstraccion y certeza,
caracteres que contribuyen a la seguridad juridi-
cay a la igualdad ante la ley, valores superiores
y principios del ordenamiento juridico. Tal res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador
es una garantia necesaria del Estado de Derecho
y del pleno imperio de derechos fundamentales
de alcance patrimonial, como el derecho de pro-
piedad y el derecho de libertad econdémica, pero
ademas el “desarrollo legislativo” de derechos
fundamentales, especificamente de derechos ci-
viles, que debe hacerse mediante ley material,
que ademas sea ley formal'.

La responsabilidad del Estado Legislador se
puede avocar por la accion de inconstituciona-
lidad, que es publica y tiene como objeto con-
trastar un texto legal con una norma constitu-
cional, cuando la decision que tome la Corte en
uno y otro sentido puede tener un efecto directo
en los intereses de los individuos. Por ejemplo,
la declaratoria de inexequibilidad de una ley
expropiatoria, tendrd como efecto inmediato
la restitucion de los derechos de propiedad de
las victimas lesionadas por el precepto legal
inconstitucional. Tampoco podemos decir que
porque la ley solo crea situaciones juridicas im-
personales y abstractas cuyas normas a nadie
puede lesionar directamente no pueda ocasionar
perjuicios, cuando una ley independientemente
de su caracter si puede lesionar directamente
derechos particulares y subjetivos.

1.1 DESCRIPCION

La Constitucion de 1991 significo en materia
de responsabilidad del Estado, la consolidacion
de toda una obra jurisprudencial que, desde
finales del siglo XIX con la Corte Suprema de
Justicia y desde la década de los setenta con el

14 ZUNIGA, Urbina, Ob. Cit., Pag. 42.

Consejo de Estado, definio los linderos de tan
importante instituto. Esa evolucion ha llevado
a que la responsabilidad patrimonial del Estado
sea una de las garantias constitucionales
basicas que tienen los administrados y se erige
en pilar fundamental de la estructura de nuestro
derecho publico, aunque en Colombia esa
garantia constitucional de responsabilidad del
Estado, no significa una garantia de reparacion
eficaz’.

El administrativista Mir Puigpelat!® precisa,
para la esfera publica, el alcance de la funcion
preventiva y demarcatoria en la responsabilidad
patrimonial:

“Parece, en segundo lugar, que la responsa-
bilidad extracontractual de la administracion
cumple y debe cumplir, también, una funcion
preventiva. Nada parece oponerse, en efecto,
a que la institucion de la responsabilidad civil
sirva, junto a otros instrumentos (como la res-
ponsabilidad penal o disciplinaria) para tratar
de evitar danios causados por el poder publico
vy sus agentes, a través de indudable incentivo
que la eventualidad de tener que satisfacer una
indemnizacion representa. (...)"

En efecto, si en el ejercicio de una competencia
publica el Estado puede reconocer el limite
impuesto por la esfera de la responsabilidad
patrimonial con precision, le sera mas facil
reconducir su accion en la medida de lo posible,
para evitar cualquier lesion.

El articulo 90 de la Constitucion es la clausula
de responsabilidad del Estado y, por ser tal, ha
de convertirse en norma rectora de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por el hecho
de la ley. No existe una regla constitucional
o legal que se refiera de forma general a este
tipo de responsabilidad del Estado, salvo los
casos especificos de los articulos 58, 150 num.
17, 336 y 365 de la Constitucion, que recogen
nuestra tradicion constitucional en materia de
expropiacion, amnistias e indultos y creacion
de monopolios, en los que se reconoce el dere-

15 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Responsabilidad Patrimonial del Legislador, Editorial Legis, Bogota, 2007, Pag. 89.
16 PUIGPELAT, Mir Oriol, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion, Hacia un nuevo sistema, Editorial Civitas, Madrid,

2002.
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cho a indemnizar como consecuencia mediata o
inmediata de la expedicion de una ley!’.

Se impone entonces hablar de responsabilidad del
Estado por dafios en el ejercicio de su competencia
normativa, como género que abarque los casos de
responsabilidad del legislador al proferir normas
generales, impersonales y abstractas, asi como nor-
mas concretas, que lesionen derechos subjetivos
sea que las mismas sean validas o no'®. No se puede
seguir insistiendo, por ejemplo, en que el legislador
no es responsable por las leyes que dicta, ya que ac-
tha en representacion de la nacion como si de ello
se derivara una inmunidad juridica. La nacion no
es un ser que pueda reclamar para si un tributo de
soberania, como se entendia tradicionalmente, sino
que es una soberania dentro del derecho.

Conforme lo anterior, la responsabilidad del Estado
por expedicion de normas debe aceptarse indepen-
dientemente de quien las profiera; de esta forma se
podria evitar en nuestro sistema juridico una serie
de contradicciones dificilmente explicables, como
cuando un decreto presidencial con las caracteris-
ticas de ser una norma general, impersonal y abs-
tracta es anulada, lo que da paso a la respectiva
reparacion que dicha norma caus6 desde el mismo
momento en que entro a regir, mientras que si la
misma norma es expedida por el congreso y es de-
clarada inexequible pareciera que no habria lugar a
la reparacion de los dafios causados por ésta'”.

1.2 PREGUNTA PROBLEMA

Con fundamento en lo anteriormente expuesto,
el planteamiento del problema que orientara
esta investigacion es el siguiente: ;Cual ha sido
el desarrollo dogmatico, normativo y jurispru-
dencial de la responsabilidad patrimonial del
Estado colombiano por el hecho del legislador?

1.3 SUB-PREGUNTAS

De la pregunta problema se desprenden las
siguientes sub-preguntas que permitiran abordar
el problema de investigacion:

17 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Ob. Cit., Pag. 168.

1. (Cual ha sido la evolucion de la Responsabi-
lidad Estatal en el Derecho Comparado?

2. (Cuales son los regimenes existentes de Res-
ponsabilidad Estatal en el derecho comparado?

3. ;Qué es, y cual ha sido el desarrollo de la
responsabilidad patrimonial del Estado en Co-
lombia?

4. ;Cuales son los tipos de responsabilidad pa-
trimonial en Colombia?

5. ¢(Cuales son los elementos estructurales de
la Responsabilidad Patrimonial del Estado en
Colombia?

6. (En qué consiste el concepto de dafio antiju-
ridico en la Constitucion de 19917

7. (Cual ha sido el desarrollo de la Responsa-
bilidad del Estado por el hecho del legislador?

5. (Cdémo fue el origen y reconocimiento de la
Responsabilidad del Estado por el hecho del le-
gislador en Colombia?

7. (Cuales son los supuestos de la Responsa-
bilidad Extracontractual del Estado legislador?

8. (Cuales son los nuevos eventos de Respon-
sabilidad del Estado Legislador en el derecho?

9. (Podra el principio de la confianza legitima
ser fundamento de la Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado?

10. ;Cémo se ha desarrollado normativa y ju-
risprudencialmente la Responsabilidad Patri-
monial del Estado Legislador Colombiano?

2. ANTECEDENTES

La consagracion constitucional de la Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado significo el
replanteamiento de la nocion tradicional de so-

18 Como manifestacion normativa, la ley puede tener un caracter pluriofensivo, esto es tiene la capacidad de lesionar distintos tipos o
categorias de derechos o intereses juridicos. La ley puede lesionar derechos fundamentales, derechos colectivos, derecho subjetivos
patrimoniales, materiales o inmateriales, intereses legitimos e incluso puede lesionar derechos de otros estados o de nacionales de otros

estados.
19 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Ob. Cit., Pag. 160.
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berania y la reafirmacion de la posicion nuclear
de la constitucion dentro del Estado Social de
Derecho. La soberania absoluta que en algin
momento se le reconocid al parlamento ha de-
jado de ser un mito fantastico e intocable que
cubre a dicho 6rgano con una férrea inmunidad
juridica. La clasica expresion de Laferriere,
“La ley, se ha dicho, es un acto de soberania
v lo propio de la soberania es imponerse a to-
dos sin compensacion alguna”, hace parte de
una vision superada del rol que esta llamada
a desempenar en una democracia moderna,
aunque las actuales reglas de responsabilidad
y su interpretacion jurisprudencial aun no re-
flejan completamente tal aspiracion. Cualquier
construccion tedrica que pretenda superar este
estado de cosas, reclama una revision de los
antecedentes historicos de la responsabilidad
del Estado legislador en Colombia, con el fin
de demostrar no solo que nuestra democracia
no ha sido tan proclive a reconocer el “absolu-
tismo” legislativo, sino que lentamente se vie-
ne aceptando la necesidad de reparar los dafios
causados por la ley*.

La historia juridica colombiana esta llena de
ejemplos, en donde el propio constituyente y
el legislador consagraron la obligacion para
el congreso de reconocer una indemnizacion
a favor de las victimas de una disposicion le-
gal. Uno de los primeros ejemplos en que el
congreso aceptd en el texto mismo de la ley, la
indemnizacion a favor de las personas afecta-
das por el efecto que tendria su entrada en vi-
gencia, se encuentra en la resolucion del 16 de
octubre de 1821, por medio de la cual el “Con-
greso General de Colombia” resolvio indemni-
zar a los amos de aquellos esclavos que fueran
admitidos al “servicio de las armas”: “Se de-
clara que los esclavos pueden ser admitidos al
servicio de las armas bajos los pactos y condi-
ciones que tenga a bien imponerles el gobier-
no, indemnizandose a los amos con calidad de
preferencia de los fondos que se colecten para

la manumision®”’.

20 Ibidem, Pag. 123.
21 Ibidem Pag. 125.

Otro de los mas importantes antecedentes juri-
dicos y politicos de nuestro pais, por esa época
la Nueva Granada corresponde a la ley de ma-
numision de esclavos del 21de mayo de 1851.
Esta ley prohibio la esclavitud a partir del 1 de
enero de 1852 y reconocio las indemnizaciones
por la pérdida sufrida por quienes tenian escla-
VOS en su patrimonio y que por efectos de la ley
serian manumitidos; supuesto que se manifesto
por aquellas épocas en el resto de paises lati-
noamericanos?.

La Constitucion de 1886 de la Republica de Co-
lombia, el texto constitucional mas importante
para nuestro pais por su prolongada vigencia,
fue muy precisa en sefialar tres eventos espe-
cificados en los que el legislador debia indem-
nizar a las victimas de su decision legislativa.
El primer caso, contenido en el articulo 30, tal
como fue reformado por el acto legislativo 1 de
1936, el segundo, articulo 76 numeral 19 vy, el
tercero, el articulo 4 del Acto Legislativo 3 de
1910.

El articulo 30 senala lo siguiente:

“(...) Se garantiza la propiedad privada y los
demas derechos adquiridos con justo titulo,
con arreglo a las leyes civiles, por personas
naturales o juridicas las cuales no pueden
ser desconocidas ni vulnerados por leyes
posteriores. Cuando de la aplicacion de una
ley expedida por motivos de utilidad publica
o interés social, resultaren en conflicto los
derechos con la necesidad reconocida por la
misma ley, el interés privado debera ceder al
interés publico o social® (...)".

Estudiosos de la época como Miguel Antonio Caro
advertian desde la misma concepcion de la Cons-
titucion de 1886, que “Si el soberano dicta una ley
inconstitucional, esta ley sancionada y promulga-
da debe ser obedecida mientras no haya, como no
hay, un poder superior que tenga la facultad de
anularla. No puede dejarse al ciudadano la facul-

22 Lareferida ley de manumision decia que el Senado i Camara de Representantes de la Nueva Granada reunidos en Congreso, Decretan:
Art. 1°.- Desde el dia primero de Enero de mil ochocientos cincuenta i dos serna libres todos los esclavos que existan en el territorio
de la Republica. En consecuencia, desde aquella fecha gozaran de los mismos derechos i tendran las mismas obligaciones que la
constitucion i las leyes garantizan e imponen a los demas granadinos.

23 BOTERO ARISTIZABAL, Ob. Cit., Pag. 129.
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tad de desobedecer una ley por cuanto la juzga
contraria a la constitucion. Tal principio seria
anarquico. Pero si debe tener el derecho a exigir
que no se cumpla en su dano, y los tribunales no
deben aplicarla cuando lesiona derechos civiles
garantizados por la Constitucion”™.

Y por ultimo, no puede dejarse de lado como an-
tecedente la jurisprudencia que se ha referido a
los casos constitucionales de responsabilidad del
legislador expropiacion, monopolios, amnistias
e indultos etc. El primer precedente que se tiene
sobre la Responsabilidad del Estado por el ejerci-
cio de la competencia legislativa por fuera de los
casos establecidos en la Constitucion de 1886, se
produjo en un obiter dicta de la sentencia del 18 de
octubre de 19907 proferida por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado. El actor, la sociedad Feli-
pe Garrido Sardi & Cia, Ltda., en ejercicio de la
accion de reparacion directa, pretendia la indem-
nizacion de perjuicios sufridos como consecuen-
cia de la expedicion de la ordenanza 025 del 2 de
diciembre de 1981 por la Asamblea Departamen-
tal del Valle del Cauca y del Decreto 0623 del 30
de marzo de 1982 por la Gobernacion de dicho
departamento, normas que establecian un “cobro
por servicio de bodegaje de licores nacionales y
extranjeros que ingresaran al Valle del Cauca”.
La ostensible ilegalidad e inconstitucionalidad de
las referidas normas, que en verdad escondian un
impuesto, motivaron su suspension provisional y
posterior anulacion mediante sentencia del 12 de
diciembre de 1980 del Tribunal Administrativo
del Valle, confirmada por el Concejo de Estado
mediante Sentencia del 24 de septiembre de 1982.

La casi nula participacion judicial en la con-
solidacion de la responsabilidad del Estado
Legislador, con anterioridad a la expedicion
de la Constitucion de 1991, determiné la poca
relevancia que para el derecho publico colom-
biano supuso este tipo de problemas juridicos.
Fue mas valioso el aporte del propio legislador
quien se ocupo varias veces de reconocer en el
texto de las normas la indemnizacion por los
danos causados por su expedicion®.

3. OBJETIVOS
3.1 OBJETIVO GENERAL

Conceptualizar, precisar y recopilar el desarrollo
y marco tedrico, normativo y jurisprudencial
de la responsabilidad patrimonial del Estado
Colombiano por el hecho del legislador.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Describir la evolucion de la responsabilidad
patrimonial del Estado en el Derecho Compa-
rado, asi como los regimenes existentes de im-
putacion.

- Delimitar la evolucion de un régimen de res-
ponsabilidad por el hecho del legislador a tra-
vés del analisis de los antecedentes nacionales
¢ internacionales normativos, historicos y juris-
prudenciales de teoria general de la responsabi-
lidad del Estado.

- Determinar la valoracion del dafo antijuridico
en la Constitucion de 1991, con base en la ex-
plicacién de los diferentes regimenes aplicados
en nuestro pais.

- Establecer una teoria de la responsabilidad
del Estado Social de Derecho por el hecho del
legislador en Colombia, con fundamento en el
principio de la confianza legitima como titulo
de imputacion.

- Analizar las lineas jurisprudenciales de la Cor-
te Suprema de Justicia y del Consejo de Estado
en materia de Responsabilidad Patrimonial del
Estado Legislador Colombiano.

4. SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO

4.1 FRANCIA

La doctrina reconoce que en Francia la cons-
truccion de la teoria de la responsabilidad pa-

24 Miguel Antonio Caro, Diario Oficial, 29 de Mayo de 1886, Pag. 525. Citado Por BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Responsabilidad

Patrimonial del Legislador, Editorial Legis, Bogota, 2007, Pag. 135.

25 BOTERO ARISTIZABAL, Ob. Cit., Pag. 145.
26 Ibidem, Pag. 147.
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trimonial de la administracion es obra de la ju-
risprudencia Pretoriana. Precisamente una deci-
sion del tribunal de conflictos, el Arrét Blanco
del 8 de febrero de 1873, atribuy6 competencias
en materia de responsabilidad del Estado a la
jurisdiccion contencioso administrativa, siendo
el criterio delimitador el concepto de servicio
publico. Ademas en este fallo, se sefiala que “la
responsabilidad que puede incumbir al Estado
por los dafios a particulares por hechos de las
personas que emplea en el servicio no puede
ser regida por los principios establecidos en el
Codigo Civil para las relaciones de particular
a particular; esta responsabilidad no es general
ni absoluta, tiene reglas especiales que varian
segun las peculariedades del servicio y la nece-
sidad de conciliar los derechos del Estado con
los intereses privados”.

En Francia, la responsabilidad del poder publi-
co esta generalmente vinculada a la falta, es de-
cir, la administracién no responde sino por las
consecuencias dafiosas de sus faltas. No existe
entonces, una responsabilidad de caracter obje-
tiva de la administracion. La regla general pese
a la consolidacion e incluso expansion de los
supuestos de responsabilidad de caracter obje-
tiva sigue siendo, sin lugar a dudas la respon-
sabilidad por culpa de la administracion, tam-
bién denominada responsabilidad por falta del
servicio. La falta de servicio se entiende como
una culpa objetiva, como un defectuoso funcio-
namiento de los servicios publicos, y representa
una desviacion de la administracion del modelo
de conducta que fija el ordenamiento juridico?’.

En definitiva, la responsabilidad objetiva y sin
falta de la administracion francesa es excepcio-
nal y la doctrina se muestra, mayoritariamente,
contraria a una generalizacion de ella. Este tipo
de responsabilidad se admite solo en supuestos,
perfectamente, delimitados (riesgo administra-
tivo, ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas), y como excepcion a la que
debe seguir siendo la regla general, la respon-
sabilidad por falta del servicio®.

Teniendo claro que se podia hablar en Francia
de una responsabilidad de la administracion, en
el caso del Estado Legislador no estaba claro,
porque si el principio de indemnizacioén no se
estaba inscrito en la ley, podrian los tribunales
concederlas a las personas particularmente per-
judicadas con la aplicacion de una ley, duran-
te mucho tiempo los tribunales no dudaron en
negar en caso semejante toda indemnizacion.
Veian en la ley, como emanada del parlamento,
un acto de soberania, que no podia jamas com-
prometer la responsabilidad del Estado®.

Posteriormente los argumentos se encaminaron
al reconocimiento de la responsabilidad del Es-
tado por leyes particulares y por la afectacion
de la situacion econdémica de los contratistas del
Estado, solo hasta el caso la Fleurette el Con-
seil d'Etat acogio la tesis de la responsabilidad
del Estado Legislador, ese precedente judicial
ha servido de paradigma para el ordenamiento
juridico francés y para muchos otros incluido
el colombiano, como sustento del sometimiento
del legislador a la legalidad.

A partir del caso La Fleurette, la jurisprudencia
francesa enumerd las siguientes condiciones
para estructurar la responsabilidad del Estado
Legislador:

1. Laley crea una carga anormal y especial, que
rompe el principio de igualdad ante las cargas
publicas, evento de responsabilidad sin falta.
El perjuicio debe ser especial, es decir debe
alcanzar un nimero limitado e individuos. La
exigencia de anormalidad implica, por su parte,
que la persona perjudicada soporte un perjuicio
que excede las molestias e inconvenientes
ordinarios que resultan de la vida en sociedad.

2. Hay una ausencia de decision del legislador
de excluir expresamente la posibilidad de
reparacion, ni del texto de la ley o de sus actas
preparatorias se infiere la voluntad de excluir
una indemnizacion a los afectados.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramén, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, 9 edicion, Tomo II,
Thompson Civitas S.A., Madrid, 2004. Pag. 359 y 360 citado por SANHUEZA Acosta Ricardo, Responsabilidad Patrimonial del
Estado Administrador Chileno, Editorial Lexis Nexis, Chile, 2005, Pag.51.

28 SANHUEZA Acosta Ricardo, Ob. Cit., Pag.50.
29 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Ob. Cit., Pag. 15.
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3. La actividad prohibida por la ley no debe ser
inmoral o contraria al interés general®’.

4.2 ESPANA

La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion espafiola es relativamente reciente. Es la
Ley de Expropiacion Forzosa del 16 de diciem-
bre de 1954, la que construye un sistema de
responsabilidad que se mantiene en sus aspec-
tos sustanciales hasta el dia de hoy. Ese cuerpo
legal establece una responsabilidad de caracter
objetiva y siempre directa de la administracion.

Garcia de Enterria considera que la ley de ex-
propiacion forzosa prescindié de los elementos
ilicitud y culpa para fundamentar la responsabi-
lidad administrativa erigiendo el dafio antijuri-
dico como criterio determinante. La antijuridici-
dad no se predica de la conducta administrativa
sino que del dafio®'. El sistema de responsabili-
dad administrativa de la Ley de Expropiacion
Forzosa es recogido por la ley de régimen ju-
ridico de la administracion del Estado de 1957,
manteniendo el régimen de responsabilidad de
caracter objetiva de la administracion.

El sistema de responsabilidad patrimonial de la
administracion espafiola presenta como carac-
teristicas generales, que es un sistema unitario
ya que rige para todas las administraciones pu-
blicas. Es un sistema general, esto es, se refiere
atoda la actividad o inactividad juridica y mate-
rial de la administracion. Obedece a un criterio
de responsabilidad directa y no solo subsidiaria
de simple cobertura del funcionario responsa-
ble; es decir, se atribuye siempre a la propia or-
ganizacion administrativa titular del servicio las
consecuencias de los hechos de sus agentes. Es
un sistema de responsabilidad de caracter obje-
tivo, esto es independiente de toda idea de culpa
en la produccion del dafo y tiene pretension de
lograr una reparacion integral, esto es, de todo
tipo de dafios materiales o morales sufridos por
las victimas.

30 Ibidem, Pag.17.

El elemento central del sistema de responsa-
bilidad de la administracion espafiola no es la
vulneracion de la legalidad o de un estandar
de diligencia o eficacia, sino que Unica y ex-
clusivamente la existencia de una lesion en el
patrimonio de un particular, que puede vincu-
larse casualmente al desarrollo de una actividad
administrativa; debido a que la responsabilidad
se ha configurado con caracter objetivo. La im-
putacion por el funcionamiento anormal hace
referencia a los dafios por una falta de servicio,
la cual puede consistir en un funcionamiento
tardio o en un mal funcionamiento, entendien-
do que debe calificarse como tal, aquel servicio
que no responde a la idea de estandar medio del
mismo. La imputacion por el funcionamiento
normal procede cuando el funcionamiento de
los servicios genera un riesgo que se traduce en
un dafio que el particular no tiene la obligacion
de soportar*2,

El avance en materia de responsabilidad de la
administracion espafiola, también se ve reflejada
en la del Estado Legislador a diferencia de
otros paises europeos, en donde el criterio de
responsabilidad esta determinado por el devenir
jurisprudencial, debido a que en Espana existe
una disposicion legal que regula tal supuesto de
manera expresa. El numeral 3 del articulo 139
de la ley 30 de 1992 o Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun dispuso: “(...) 3. Las
administraciones publicas indemnizaran a
los particulares por la aplicacion de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos y que estos no tengan el deber juridico
de soportar, cuando asi se establezca en los
propios actos legislativos y en los términos que
especifiquen los actos ™.

4.3 ITALIA

En este pais el fundamento de la responsabili-
dad patrimonial se encuentra contenido en el
codigo civil italiano de 1942 que regula los he-

31 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Ramén, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, 9 edicion, Tomo II, Thompson
Civitas S.A., Madrid, 2004. Pag. 359 y 360 citado por SANHUEZA Acosta Ricardo, Ob. Cit., Pag.25.

32 Ibidem, Pag. 28 y 29.
33 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Ob. Cit., Pag. 36.
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chos ilicitos, en donde someramente y por remi-
sion a estas normas, se reconoce una responsa-
bilidad patrimonial basada en el elemento sub-
jetivo de la culpa. Los tribunales al interpretar
los preceptos de las normas civiles que someten
a los particulares, sefialan como requisitos de la
responsabilidad patrimonial extracontractual de
la administracion italiana: 1. la existencia de un
dafio, 2. la calificacion del dafio como injusto ya
sea un derecho subjetivo o un interés legitimo,
3. existencia de relacion de causalidad entre el
dafio y la conducta positiva u omisiva de la ad-
ministracion.

Estan de acuerdo tanto la doctrina como la juris-
prudencia que el nacimiento de la responsabili-
dad patrimonial extracontractual de la adminis-
tracion nace con los actos administrativos con-
trarios a derecho, en general, existe unanimidad
en negar que esta responsabilidad se extienda a
los actos administrativos conforme a derecho.
La responsabilidad es indisociable de la antiju-
ridicidad del acto administrativo. No significa
que no se admita la posibilidad que la adminis-
tracion deba compensar, en algunas ocasiones,
a quienes sufran perjuicios a causa de un acto
administrativo ajustado a derecho. En efecto la
ley prevée una compensacion ligada a determi-
nar actos administrativos conformes a derecho,
siendo el supuesto mas importante la expropia-
cién forzosa®,

En el derecho italiano la administracion respon-
de normalmente con arreglo al criterio de culpa,
la que debe ser probada por la victima, mientras
que la responsabilidad objetiva se circunscribe
a ambitos muy delimitados de actuacion.

El fenémeno de la Responsabilidad del Esta-
do por el hecho de las leyes, también ha sido
reconocido en Italia por via de la primacia del
derecho comunitario, y es uno de los primeros
paises en enfrentar el debate por la Responsabi-
lidad del Estado por la municipalidad de algu-
nas actividades y la creacion del monopolio de
seguros a comienzos del siglo XX?33,

34 SANHUEZA Acosta Ricardo, Ob. Cit., Pag. 55.
35 BOTERO ARISTIZABAL, Luis Felipe, Ob. Cit., Pag. 30.
36 Ibidem, Pag. 50.

4.4 COMUNIDAD EUROPEA

La interaccion del derecho supranacional con
el derecho nacional exige reformular el prin-
cipio de supremacia de la ley, asi como el de
soberania, en beneficio de aplicacion obliga-
toria y prevaleciente del derecho comunitario.
La primera caracteristica relevante del sistema
juridico comunitario europeo es la inexistencia
de una norma que consagre la responsabilidad
patrimonial de los Estados miembros por vio-
laciéon de una directiva comunitaria. La nica
referencia normativa se encuentra en el articulo
288 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, que corresponde a la responsabilidad
de los 6rganos de la comunidad:

“La responsabilidad contractual de la comuni-
dad se regira por la ley aplicable al contrato
de que se trate, en materia de responsabilidad
extracontractual, la comunidad deberd reparar
los darios causados por las instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, de con-
formidad con los principios generales comunes
a los derechos de los Estados miembros. El se-
gundo parrafo se aplicara en las mismas condi-
ciones a lo darios causados por el banco central
europeo o por sus agentes en el ejercicio de sus
funciones. La responsabilidad personal de los
agentes ante la comunidad se regira por las
disposiciones de su estatuto o el régimen que
les sea aplicable”.

La ausencia de norma expresa, no ha sido obs-
taculo para que el tribunal de justicia europeo se
pronuncie, en parte apoyado por los principios
consignados en las directivas para declarar la
responsabilidad de los estados miembros por
violacion del derecho comunitario®®.

5. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
LEGISLADOR COLOMBIANO

El problema que se ha planteado es, si el Esta-

do debe responder por los dafnos que cause la
expedicion de una ley. La respuesta tradicional-
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mente a este problema ha sido la de sostener la
irresponsabilidad del Estado por este concepto,
salvo cuando la misma ley consagra la indem-
nizacion por los dafios que ella misma cause.

La irresponsabilidad del Estado Legislador se
ha fundamentado en dos tesis principales. La
primera es una reminiscencia de la idea de so-
berania, aplicada en este caso al legislador. Se
arguye que siendo el legislador el poder sobe-
rano y teniendo en cuenta que él expresa la vo-
luntad de la nacidn, no es posible reclamar al
Estado las consecuencias de esa voluntad. Por
otro lado, el caracter estrictamente general de
la ley impide que se presente la especialidad del
dafio, que es una de las condiciones para que
este sea reparable, de manera que los dafos
causados por el legislador son cargas publicas
que deben soportar todos aquellos a quienes se
refiere la ley.

En el derecho francés, a pesar de la idea tra-
dicional de irresponsabilidad se han producido
algunas decisiones jurisprudenciales en que se
acepta dicha responsabilidad cuando se reunen
ciertas condiciones, sobre todo cuando se pro-
duce un dafio especial, como consecuencia de la
violacion del principio de la igualdad de todos
ante las cargas publicas.

En Colombia parece existir la tendencia a acep-
tar la irresponsabilidad del Estado Legislador,
siempre y cuando la constitucion o la ley consa-
gren expresamente la obligacion de indemnizar.
Frente a esta ltima posibilidad se encuentran
claramente dos normas en la Constitucion Po-
litica, el articulo 58 que consagra la indemni-
zacion para los casos de expropiacion y el arti-
culo 336 que ordena la indemnizacién en caso
de que la ley establezca un monopolio. Fuera
de estos casos, pareciere que en la practica se
mantiene la irresponsabilidad del Estado por el
hecho de las leyes.

Frente a lo anterior, no puede entonces sos-
tenerse que el legislador colombiano sea so-
berano, pues es evidente que debe respetar la
constitucion. Solo presenta esa calidad cuando
actia como constituyente, por lo tanto debiendo

37 RODRIGUEZ R. Libardo, Ob. Cit., Pag. 41.
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respetar la constitucion, es posible que actué in-
constitucionalmente, como sucede en la practi-
cay esa actuacion configurara por si misma una
falla del servicio legislativo. Lo anterior debido
a que como existe en Colombia una jurisdiccion
encargada de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes. El argumento de la soberania, no
tendria el mismo valor ante la existencia de un
juez que puede declarar una ley inconstitucio-
nal®’,

Revisando un poco los antecedentes en el dere-
cho colombiano, el tema se centraba en el arti-
culo 31 de la constitucion de 1886 y en la forma
como operaba el control de constitucionalidad
de las leyes. Aquella norma decia: “Ninguna
ley que establezca un monopolio podra aplicar-
se antes de que hayan sido plenamente indem-
nizados los individuos que en virtud de ellas
deban quedar privados del ejercicio de una in-
dustria licita.

Ningun monopolio podra establecerse sino
como arbitrio rentistico y en virtud de la ley.
Solo podran concederse privilegios que se re-
fieran a inventos utiles y a vias de comunica-
cion.

La Ley 17 de 1898 reglamento el principio de
los monopolios. Fuera de esa norma constitu-
cional no existe otra que tenga que ver con la
responsabilidad por el hecho de la ley. Las car-
gas que esta impone son la cuota que se impone
por ser miembro de una comunidad. A pesar de
lo anterior, de manera indirecta los particulares
pueden evitar las nuevas cagas de la ley, pero
todo condicionado a que este viole un texto
constitucional. Al ejercer la accion de incons-
titucionalidad, los ciudadanos pueden impedir
que una ley les imponga determinados sacrifi-
cios, la accion deja de ser en beneficio del orden
constitucional para tornarse interesada. El ca-
racter confiscatorio de un tributo, el desconoci-
miento de los derechos adquiridos, los ataques
al derecho de propiedad, la eliminacion o la dis-
minucioén de la libertad de industria y comercio
por la constitucion de un monopolio o por el
otorgamiento de un privilegio, figuran dentro
del arsenal de cargos de inconstitucionalidad
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que se lanzan contra las leyes para buscar im-
pedir perjuicios que de ellas puedan provenir.
La accion de inexequibilidad juega asi un papel
preventivo en el tema de la responsabilidad por
el dictado de las leyes?.

En Espafia cuando un ciudadano sufre un per-
juicio derivado de la aplicacion de leyes pos-
teriormente declaradas inconstitucionales, tiene
derecho a ser indemnizado, incluso sino impug-
no el acto de aplicacion en su dia o si lo hizo,
y obtuvo una sentencia firme en su contra. El
Tribunal Supremo ha interpretado que la ley de-
clarada inconstitucional encierra, en si misma,
como consecuencia de la vinculacién mas fuer-
te de la constitucion el mandato de reparar los
dafios y perjuicios concretos y singulares que
su aplicacion pueda haber originado, el cual no
podia ser establecido a priori en su texto, argu-
mentando que el reconocimiento del derecho de
indemnizacion en todos los casos, no va en con-
tra del principio de seguridad juridica ni cuando
existe sentencia en firme del principio de cosa
juzgada. Recientemente se ha precisado que la
decision sobre la procedencia o no de indemni-
zacion debe partir del tenor del pronunciamien-
to del tribunal constitucional acerca del alcance
de la declaracion de inconstitucional, pues si
del mismo deriva de forma explicita o implicita
la voluntad del mantenimiento de los actos que
hayan devenido firmes, dotando del pronuncia-
miento de eficacia ex nunc, habra entonces de
excluirse también el derecho a obtener indem-
nizacion por los dafios que se deriven de dichos
actos®.

6. CONCLUSIONES INICIALES

El tema de la responsabilidad por leyes incons-
titucionales, es uno de los nuevos eventos de la
responsabilidad del Estado Legislador. Este se
encuentra muy relacionado con los fendmenos
de certidumbre, seguridad juridica y estabilidad
del derecho que se ven trastornados por la ex-
clusion de un cambio rapido, frecuente y brusco
en el establecimiento y conformacion juridica

de las normas, que afecta la continuidad en el
proceso de desarrollo y de transformacion del
derecho. Del contexto anterior, se desprende el
principio de “Confianza Legitima” como una
concrecion de la seguridad juridica, que tiene
su origen en el derecho aleman y emerge y se
afirma hoy en el derecho comunitario europeo.

La confianza se encuentra en la base misma del
Estado de Derecho decantado a lo largo del si-
glo XIX en sus principios de identidad, entre
otros, de seguridad juridica y legalidad, que tie-
nen por finalidad estabilizar el orden juridico y
satisfacer asi la necesidad de confianza. Pero,
por su amplitud la confianza legitima puede
devenir en la faz o cara mas fea de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado Legislador. El
principio de confianza legitima tiene un contex-
to histdrico, social y econémico que incide en
la conformacion del Estado Liberal y su paso al
Estado Social.

Como Parejo Alfonso® lo sefiala en su discurso:
“Se comprende asi, facilmente, pues, la trans-
formacion radical de los presupuestos sobre los
que el edificio del Estado Liberal de Derecho
generaba confianza. Tales presupuestos que no
eran otros que la separacion de Estado y so-
ciedad y la correlativa entre Derecho Publico y
Privado, no aspirando tanto el Estado a dirigir
efectivamente la sociedad en cuanto a ejercer
sobre ella un ius iurisdictionis: regulacion de
aquella de acuerdo con su orden propio y re-
solucion de conflictos entre sujetos privados de
conformidad con tal orden. El Derecho Publico
podia construirse asi de forma independiente
como el ambito de articulacion de la tension
entre soberania y libertad gracias a la univer-
salidad de aquella y los derechos que garanti-
zaba esta.

De ahi la construccion diferente del estatuto del
ejercicio del ius politiae para la persecucion
del interés general, en el que al no reconocerse
de principio oposicion de verdaderos derechos
subjetivos sustantivos de los ciudadanos podian

38 PERDOMO VIDAL, Jaime, Derecho Administrativo, Editorial Legis, Doceava Edicion, Bogota, 2004, Pag. 406.
39 MENUDO LOPEZ Francisco, REINA GUICHOT Emilio y Otros, Responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, Editorial Lex

Nova, Espaiia, 2005, Pag. 302-303.

40 PAREJO L. y otros, Manual de Derecho Administrativo, Edit. Ariel S.A., Barcelona, 1990, Pag. 688, citado por ZUNIGA, Urbina, Ob.

Cit., Pag. 51.
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confluir los planos material y formal por sepa-
rado en el Derecho Privado: el ejercicio del
poder publico era simultaneamente ejercicio de
una habilitacion sustantiva y terminacion de un
procedimiento, negocio juridico material y ac-
tor decidor formal. La ley podia construirse asi
como constitutio y ratio scripta, cuyo cambio
solo resultaba justificable a titulo excepcional,
v la relacion entre poder publico y ciudadano
verse solo desde la optica de los actos formales
del primero”.

...Conclusiones. El transito del Estado Liberal
al Estado Social significa, en materia de legisla-
cion, una profunda crisis de la ley y de la codi-
ficacion y de la fe en una ley-razon escrita que
se proyecta ilimitadamente en el tiempo. En tal
contexto surge el principio de “confianza legi-
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