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LINEA DE ENFASIS

El derecho publico en general y en especifico el derecho administrativo, sin
embargo adentrdndonos un poco mas, es la responsabilidad del Estado y el tépico

su responsabilidad extracontractual.

JUSTIFICACION

El Congreso de la Republica de Colombia expide leyes que tienen un control en la
Corte Constitucional colombiana desde 1991, toda vez que esta corporacién nacio
con esta carta politica y venia de ser la sala constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, ahora, esta revision la hace bien motu proprio o bien por accion de los
ciudadanos en la accién publica de inconstitucionalidad que consagra el articulo
241 numeral 4 de la carta y que naceria al constitucionalismo latinoamericano con
la reforma constitucional originada por la dimision del presidente Rafael Reyes en

1910.

Estas acciones promovidas por ciudadanos o incluso a veces por los propios
congresistas se tardan en fallarse por la congestion de esta corporacién y se tiene
efectos cuando son declaradas bien parcialmente o totalmente inexequibles dichos

textos legales, toda vez que los efectos de las mismas leyes ya se hubieren dado



en la cotidianidad de los ciudadanos que por ejemplo hubieran sido objeto de las

leyes.

Por poner un ejemplo, cuando una ley fue surtida con todo el rigor del proceso
legislativo colombiano sin embargo en su esencia misma tiene vicios de
inconstitucionalidad y estos son omitidos al ser sancionada por el sefior presidente
y la misma ley genera por ejemplo obligaciones de tipo dinerario como tributos o
aranceles, los ciudadanos no pueden incumplir con las cargas impuestas para
ellos por el hecho de que la ley tenga pendiente un control de constitucionalidad

en la corte.

Asi las cosas , es crucial entender el fendbmeno que sucede cuando los
ciudadanos ya se vieron afectados por los efectos o cargas que el legislador
impuso Yy luego la corte declara que dicha ley adolecia de constitucionalidad, pues
bien , los ciudadanos que fueron afectados por esta norma legal deberan acudir
ante la jurisdiccion contencioso administrativa en accion ( o medio de control) de
reparacion directa que era consagrado por el decreto ley 01 de 1984 o cdédigo
contencioso administrativo y hoy en el articulo 140 de la ley 1437 o cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo con algunas

modificaciones .

Pero este medio de control siempre se gestiona invocando el articulo 90 de

nuestra carta de 1991 y que es la piedra angular de la responsabilidad estatal en



Colombia, figura que se trajo de la carta politica de Espafia de finales de los afios

setentas cuando cae la dictadura de Franco en el pais ibérico.

En sintesis el andlisis jurisprudencial propuesto es de las sentencias o fallos que el
maximo organo de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de Colombia —
el Honorable Consejo de Estado- en su sala de lo contencioso y en especifico de
su seccion tercera, han proferido bien condenando o absolviendo a la Rama
Legislativa del poder y que elementos han ido variando en dicha jurisprudencia
con la evidente evolucion tanto normativa como jurisprudencial y cuales son las
posturas y posiciones de los diferentes consejeros que han liderado esos debates

al interior de la corporacion.

De acuerdo a lo anterior nos preguntaremos cual de los tres regimenes de
responsabilidad extracontractual que han desarrollado en la seccion tercera se ha
acogido para estos casos, si es el mismo factor de imputacién en todos los casos
o ha variado de uno a otro y mas importante aln cual esta siendo aplicado en este

momento.



PREGUNTA PROBLEMA

Cuél ha sido el régimen o la tesis de responsabilidad que ha desarrollado la
seccién tercera del Honorable Consejo de Estado en cuanto a la responsabilidad
extracontractual del legislador colombiano por la expedicion de leyes declaradas

inexequibles por parte de la corte constitucional.

MARCO DE REFERENCIA

Articulo 90 de la constitucion politica de Colombia, decreto ley 01 de 1984 (articulo

86), ley 1437 de 2011 (articulo 140).
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CAPITULO |

Antecedentes historicos y contexto de la accion publica de inconstitucionalidad y

las acciones contenciosas.

Empezaré por indicar, que el primer indicio sobre normas positivas de la
responsabilidad civil que terminaria llegando a Colombia, seria mediante el Cadigo
Civil de Napoledn (esto es, de la orden de compilar dada por él) que en realidad
fue hecho por Tronchet, Maleville, Portalist y Bigot De Préameneu que se
inspiraron en Potier, quien ya habia fallecido para esa época y que la verdad, lo
qgue hizo fue traer las figuras del digesto romano (corpus iuris civile, las glosas y
los edictos de los pretores) aunada a las siete partidas esparfolas, para determinar
muchas de las figuras que posteriormente tomaria el gran Andrés Bello para
escribir el Codigo Civil chileno y que se convertiria sin muchas modificaciones en

nuestro Cadigo Civil de 1887.

Pues bien, esa disposicion de muy al inicio del siglo XIX, se convertiria en faro,
norte, luz y guia de las disposiciones civiles de occidente y en general de quienes
adoptamos el modelo romano germanico a diferencia del modelo common law que
adoptarian los anglosajones y que se basa en el precedente jurisprudencial que es

utilizado en paises como Inglaterra, Estados Unidos o Australia.

Debemos hacer la conexion de ese referente francés, porque precisamente seria

esa revolucion, la misma que en 1808 tomaria la peninsula ibérica y que generaria
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posteriormente 0 se convertiria en la causa directa de nuestro grito de
independencia de 1810 y la posterior guerra independentista liderada por ese
joven venezolano que habia vivido la coronacion de Napole6n en paris, mientras
viajaba por Europa como un sefiorito rico y entenderia la importancia de los
referentes franceses y de la lucha con la Espafia decimonoénica, catélica a ultranza
y anti francesa, los mismos lineamientos que habian inspirado a Don Antonio
Narifio a traducir los derechos del hombre y del ciudadano, lo cual, le conllevaria

tantos afios tras las rejas.

Ahora bien, en 1817 Simon Bolivar crea el Consejo de Estado, sin terminar aun la
guerra de independencia ni en Colombia ni en la misma Venezuela, pero tomando
dicha figura de una que ya venia del poder francés y que habia sido modificada
por el gran Napoledn Bonaparte al momento de salvar la revolucién del mito de
cronos, el cual mostraba como el comité de salubridad publica se habia convertido
en un cronos que devoraba los propios hijos de la revolucion francesa o al menos

a sus inspiradores en cabeza del propio Maximiliano de Robespierre.

Asi las cosas, dicho Consejo de Estado, fue la fiel copia de la estructura francesa
al momento de dar inicio a la primera version del estado moderno, también
llamado estado liberal clasico o estado liberal, que la verdad diferia bastante de
como evolucionaria y de lo que hoy conocemos en Colombia como la cabeza de la
jurisdiccion contencioso administrativa y que es la corporacion de la cual
estudiaremos sus pronunciamientos en cuanto a una discusion filoséfica politica,

frente a la responsabilidad que les cabe a los legisladores ( la otra rama del poder
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publico, que naceria en la revolucién francesa, pero que venia de la inspiracion de
la camara de los comunes y de los lords y del congreso norteamericano) por la
expedicion de sus leyes y cuando las mismas han sido declaradas inexequibles

parcial o totalmente por la Corte Constitucional Colombiana.

El Consejo de Estado, como 6rgano politico administrativo, tuvo su origen en un
decreto del General Simon Bolivar, expedido en la Ciudad de Angostura el 30 de
octubre de 1817 (el afio entrante se cumpliran 200 afios de su creacion), en su
calidad de Jefe Supremo de la Republica de Venezuela y Capitan General de sus

Ejércitos y los de la Nueva Granada.

Posterior a esa creacion, vendria la constitucion de 1821 en Cucuta donde dicha
figura seguiria estando consagrada en la estructura constitucional colombiana, de
este primer intento por positivar los limites al poder de la incipiente nacioén, pero
solo seria hasta tiempo después, cuando el propio Bolivar desconociendo los
origenes democraticos de la nacion, tornaria la Republica en una dictadura, por
las luchas intestinas después de la campafia del sur con el general Santander,
pero aun asi la figura seguiria estando en la arquitectura constitucional

colombiana.

En 1828 el presidente dictador establece la conformacion del Consejo de Estado y
mediante Decreto Organico, se establece que el Consejo de Estado estara
conformado por el Presidente del Consejo de Ministros, los Ministros Secretarios

de Estado y al menos, un consejero por cada uno de los departamentos de la
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época, cuya funcion seria preparar todos los decretos y reglamentos que expidiera
el Jefe de Estado. Aqui, es importante recordar que, en Colombia no existian
legisladores y todas las normas las estaba dictando el presidente Bolivar como
guedaba bastante claro en dicha conformacioén, por lo cual no se le podria hacer
control a ninguna de estas 6rdenes ni de tipo politico ni de tipo judicial, ya que, no
era ni siquiera pensable que un juez pudiera cuestionar las decisiones del
presidente, lo cual nos deja ver que, la tal tri-division de poderes que habia sido
consagrada por Sieyés en la constitucion francesa aqui no llegaba aun, esto es,
solo se tomaban las figuras de la constitucién francesa que mas le servian a quien
detentaba el poder, pero no todas, dado que, las mismas le restaban poderio a la

figura presidencial de ese Bolivar absolutista.

En 1830 moriria Bolivar y las luchas por el poder no moririan con él, cobmo
aspiraba en su ultima proclama del 10 de diciembre en San Pedro Alejandrino,
muy por el contrario, los que evocaban su memoria siguieron con la idea de
continuar su legado, pero el general Santander podria volver de su exilio y tomar
las riendas de otra gran faccion de la politica nacional, lo cual, nos llevaria desde
ese momento a vivir bajo regimenes de exclusién, que se acentuaria con el
nacimiento de los partidos liberal y conservador a mediados de siglo, pero que,
también nos haria sufrir con unas constituciones pasajeras llamadas por el autor
Hernando Valencia Villa, como cartas de batalla en ese memorable libro del afo

1987 y posteriormente adicionado luego de la constitucion de 1991.
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Para poner un ejemplo con el tema que nos convoca, en 1843 se dio la Abolicion
del Consejo de Estado por parte de La Constitucion Politica de la Republica de la
Nueva Granada de ese afio y solo volveria a existir hasta 43 afios después, lo
cual, nos da cuenta también de que aunque hubieren jueces en la incipiente
nacion colombiana, los conceptos de responsabilidad civil y mucho menos del
estado existirian para esta época, donde cada grupo politico que llegaba al poder
por medio de una guerra civil (generalmente de excombatientes de la guerra de
independencia) imponia su constitucion, su cosmovision y de contera excluia a los
contrarios, con lo cual, generaba una nueva guerra civil y asi estuvimos por 56

afos.

Pero antes de que llegara Nufiez y Caro, apareceria en Francia el 8 de febrero de
1873, el famosisimo fallo blanco, que por primera vez vincularia a una empresa
gue para el momento era estatal en la municipalidad de Gironda en Francia, que
producia o comercializaba tabaco y habia generado un dafio a una familia con las
lesiones o la muerte de una menor y un tribunal vinculaba a la municipalidad, lo
cual, daria origen o seria el mito fundacional no solo de la responsabilidad estatal
sino del propio derecho administrativo, que luego desarrollarian Ledén Duguit y
Jean Rivero en ese pais y que llegaria al nuestro pais, con juristas como Jaime
Vidal Perdomo y Libardo Rodriguez, ya en los afios 70s y 80s luego de hacer
estudios en dicho pais y venir a la academia y la administracion publica a

implementar dichos criterios.
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Ahora volvamos al orden cronoldgico colombiano; llegaria 1886 y la Constitucion
de Rafael Nufez, retomaria la existencia del Consejo de Estado, esta carta que
duraria mas de 104 afios vigente, revivio la institucion del Consejo de Estado y lo
previd, por primera vez no solo como cuerpo consultivo del Gobierno, sino como
maximo juez de la administracion, es decir, le asign6é la funciébn de o6rgano
supremo de lo Contencioso Administrativo, sujeto a que la estableciera esta

jurisdiccién.

Antes de continuar con el devenir constitucional y de la jurisdiccion especial, se
debe tener en cuenta que en 1887, solo un afio después de esta carta politica
veria la luz el Codigo Civil colombiano y en él, se conoceria el articulo 2341 y
siguientes del libro tercero de las obligaciones y los contratos, disposiciones
normativas que serian las primeras a las cuales se les haria hermenéutica juridica

para la conexién con la responsabilidad estatal.

Dicha constitucion de 1886, a pesar de ser concebida como el tratado de paz
definitivo entre liberales y conservadores y que la habria inspirado un presidente
liberal como Nufez y que fuera redactada por un conservador como Miguel
Antonio Caro, no cumplio con las expectativas de la unidén nacional por encima de
los partidos, situacion que, generaria el mayor conflicto civil que hemos padecido,
como lo fue, 14 afios después de este texto la guerra de los mil dias, con lo cual,
practicamente habiamos regresado al estado original, primario y no deseado del
sesgo partidista, razén por la cual, no se convertia en el mejor de los escenarios

para que un tribunal de ningdn nivel juzgara los actos, omisiones Yy
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extralimitaciones del gobierno o de la administracién puablica, pues se prestaba a
vendettas partidistas y demas situaciones alejadas de todo rigor juridico y del

equilibrio que debe practicarse en la rama judicial de cualquier época.

Tomando en cuenta que dicha guerra civil la ganarian los conservadores y que
estarian en el poder hasta el afio de 1930, sera importante decir que fue en este
periodo donde se consolido el nacimiento o renacimiento del Consejo de Estado y
su labor como maximo tribunal o juez de los actos administrativos y todavia no de
las acciones y otros aspectos que generan responsabilidad del estado, que

llegarian mucho después.

Entonces, en el afio 1905 El General Rafael Reyes, suprimio el Consejo de Estado
por una cantidad de problemas politicos que se le presentaban y asi fue como
Mediante el Acto Reformatorio (de la constitucibn) numero 10 de 1905, se
suprimié expresamente el Consejo de Estado y se derogaron las normas de la
Constitucion que se referian a este organismo. Es imaginable como seria el
constitucionalismo de la época, cuando el presidente de la republica de forma
auténoma suprimia figuras de la constitucion y de la misma forma las incluia sin

ningun tipo de control por parte de las otras dos ramas del poder.

Pero, los problemas de reyes no terminarian con dicha disposicion, en 1910
ordena la creacion de la Jurisdiccion Contenciosa, luego de que éste presidente
que habia sido exitoso en varios aspectos, se descompensara con un tema

electoral en la Guajira, lo que terminaria en que tuvo que dejar el pais, lo cual,
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trajo unas reformas bastante importantes, por mencionar las dos mas importantes
para nuestro tema, la accidon publica de inconstitucionalidad y el renacimiento
definitivo del Consejo de Estado, el mismo que hoy opera pero sin las mismas

facultades.

Ahora bien, el congreso mediante el Acto Legislativo nimero 3 de 1910,
reformatorio de la Constitucion Nacional, dispuso la creacion mediante ley de la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, esto es, da pie a la creacion tres
afios después de los tribunales o mejor de algunos de los tribunales
administrativos, entre ellos el de Antioquia que naceria en el afio de 1913 y que
seria un referente muy importante en su jurisprudencia incluso a nivel nacional,

posteriormente.

Como veniamos diciendo en el afio de 1913 y con la Ley 130, se crea la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y dicha La Ley establece que la
Jurisdiccion estard conformada por un tribunal supremo de lo contencioso
administrativo y unos tribunales seccionales, cuyo objeto era la revisiéon de los
actos de las corporaciones o empleados administrativos en ejercicio de sus

funciones.

Esta ley, puso en practica por primera vez en Colombia, el sistema de dualidad de
jurisdicciones en cuanto contiene las normas necesarias sobre distribucion de
competencias y procedimientos para su ejercicio y constituyd el primer Codigo

Contencioso Administrativo.
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Pero a pesar de que ya la norma existia y como es costumbre en nuestro estado
aun hoy, solo hasta 1914 se da el restablecimiento del Consejo de Estado y se
comienza con la historia verdadera de la actual jurisdiccion en el gobierno de
Carlos Eugenio Restrepo, jurista antioquefio y conservador, real artifice de lo que

hoy se puede decir como el inicio del maximo 6rgano de esta jurisdiccion.

Si reconocemos a Carlos Eugenio Restrepo como presidente de ese nacimiento,
no podemos olvidar que también habia una comisién constituyente de 1910 y ésta
olvidé recrear, a nivel constitucional, el Consejo de Estado, por lo que fue
necesario, posteriormente, expedir el acto reformatorio de la constitucion del 10 de
septiembre de 1914, el cual restablecié el Consejo de Estado como supremo
cuerpo consultivo del gobierno en asuntos de administracion y como tribunal

supremo de lo Contencioso Administrativo.

En conclusién, cuando se cred la jurisdiccién contenciosa y los tribunales el
Consejo de Estado no tenia el nivel constitucional que se requeria y por eso a los
cuatro afios debid hacerse otro acto legislativo para elevar el Consejo de Estado al
nivel requerido, para que hiciera parte de la rama judicial con la Corte Suprema de
Justicia, ya que, para la época no existian ni la Corte Constitucional, ni el Consejo

Superior de la Judicatura, ni la Fiscalia General de la Nacion.

Pasaria un buen tiempo y los cambios politicos fueron modificando el pais pero en

la década de los 30 tendriamos una situacion muy interesante llamada la Corte de
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Oro, esto es, la Corte Suprema de Justicia, tendria una pléyade de juristas que
expidieron una calidad de sentencias tal, que marcarian de alli y para siempre la
jurisprudencia colombiana y en especial en los temas de responsabilidad civil y

también del estado.

En 1941 y en plena republica liberal durante el gobierno el presidente Eduardo
santos (tio abuelo del actual presidente) se dio la reorganizacion de la Jurisdiccion
mediante la ley 167 de 1941, donde se establecié un nuevo estatuto general sobre
la organizacién y funcionamiento de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
gue constituyd en la practica, el segundo Cédigo sobre la materia, conservando la
estructura de la jurisdiccion y el caracter tanto consultivo como jurisdiccional del

Consejo de Estado.

Vendria el problematico segundo gobierno de Lopez Pumarejo y la asuncién al
poder del delegado Alberto Lleras Camargo y en ese mismo afio de 1945 se
produciria la divisidbn del Consejo de Estado en Salas y Secciones, pero aun
faltarian 20 afios mas para que fuera clara la funcion de consulta del alto gobierno
en una sala aparte y que solo se dedicaria a ello sin intervenir en las decisiones

jurisdiccionales que tomarian las otras salas.

A mediados de siglo aparecerian obras tan importantes como la de los hermanos
Ledn, Jean Y Henry Mazeaud en compafia de Francois Chabais, en la ya quinta
republica francesa y esa teoria de las obligaciones depuraria dicha teoria 'y la de la

responsabilidad civil para siempre o mejor dicho hasta este momento, ya que, los
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postulados de estos franceses influirian incluso al derecho publico, el cual

supuestamente estaba excluido de estas catedras y textos del derecho privado.

Seria en 1967 cuando nace la sala de Consulta y Servicio Civil en pleno gobierno
del gran reformista Carlos Lleras Restrepo (tio abuelo del actual vicepresidente) y
donde se darian las grandes transformaciones del estado en su estructura y
nacerian figuras como las empresas industriales y comerciales del estado y los
establecimientos publicos (que aunque hoy van en declive, vieron la luz en ese
gobierno asesorado por Jaime Vidal Perdomo). La integracion de la Sala de
Consulta y Servicio Civil por cuatro (4) Consejeros fue ratificada por la ley 50 de
1967, numero de magistrados que se mantiene actualmente, cuyos miembros no
participan de las funciones jurisdiccionales y solo emiten conceptos para el alto
gobierno, cuando se presentan dudas con respecto a los temas de la
administracion publica, pero que como cualquier concepto no tienen el caracter

vinculante.

Solo un afio después en el mismo gobierno y mediante la reforma constitucional
de 1968 (que por poco produce la renuncia del presidente), se establecié que en
cada Departamento habria un Tribunal Administrativo, lo cual, fortalecié de forma
significativa o inicio mejor aun la busqueda de la descentralizacion de la
jurisdiccion, pero que tristemente se ha visto bastante retrasada y sin voluntad
politica para dicho propésito, incluso aun después de la constitucion de 1991

donde se hizo expresa dicha disposicion, pero sin llegar a ese ideal por temas de
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miopia de los gobernantes centralistas, incluso los que han surgido de la provincia

como Belisario Betancur, Virgilio Barco o Alvaro Uribe Vélez.

Luego de varios intentos de modificar la constitucion de 1886 sin éxito, llegaria el
gobierno conservador del Presidente Belisario Betancur — Abogado egresado de la
Universidad Pontificia Bolivariana, quien convocaria un grupo de expertos (que no
especialistas, ya que, para la época no existia dicha especialidad en Colombia) y

en 1984 expediria un “Nuevo” Cédigo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, Se expide el decreto ley 01 de 1984, reformado por el Decreto Ley
2304 de 1989 y con la claridad que aun nos encontrabamos bajo la égida del
modelo del estado de DERECHO, lo cual se introyectaba en dicha norma,
mostrando claramente que la superioridad del estado sobre los ciudadanos del
comun era indiscutible y la razon de estado prevalecia sobre la dignidad humana
incluso, tema que cambiaria solo hasta 7 afios después, con la llegada del nuevo

modelo de estado de la carta de 1991.

En este decreto ley se incluyeron por primera vez, la distribucidon de competencias
y los procedimientos correspondientes a cada una de las secciones y salas del
Consejo de Estado y sin mencionar que dichas distribuciones se hicieran a los
tribunales que ya eran mas de 20 desde 1968, los mismos actuarian por decirlo
asi, de forma “promiscua”, esto es, dirimiendo conflictos tanto de actos
administrativos como de acciones, omisiones, extralimitaciones, contratos y

elecciones que se dieran en el sector publico.
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En 1991 y luego de que la Asamblea Nacional Constituyente se arrogara la
potestad de cerrar el congreso, aduciendo que este no podia legislar al mismo
tiempo que la asamblea, pero que adicionalmente habia sido elegido bajo la
constitucion que ya ellos habian decidido no reformar (como habia sido el
mandato inicial) sino cambiar, las dos cortes que existian para ese momento y
luego de ires y venires y dimes y diretes, logran conservar su forma de eleccion
(cooptacion) pero negociando con dicha asamblea y con el propio gobierno unos
temas electorales que a la postre afectarian bastante la credibilidad de las mismas
y en general de la administracion de justicia como vemos claramente que pasa el

dia de hoy.

Asi las cosas, se logra la ratificacion constitucional del Consejo de Estado como
venia en su constitucion, pero adicionalmente le entregarian la posibilidad de
participar directamente en la conformacién de la nueva corte, la constitucional con
tres de los nueve miembros, situacion que como lo dije anteriormente no ha sido
positiva para la imagen de la jurisdiccidon contencioso administrativa que denota un
tufillo de feudos clientelistas de los magistrados en todo el pais e intercambio de
favores con las otras ramas del poder y con los otros magistrados de las otras

cortes para mantener el statu quo de los mismos, indefinidamente.

Mediante la Constitucion de 1991, se ratifico la existencia del Consejo de Estado y

de la Jurisdiccion administrativa, con las caracteristicas que hoy identifican a estas
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instituciones, tanto desde el punto de vista de su organizacion como de sus

competencias.

Sin embargo, cinco afios después y mediante la Ley estatutaria de la
Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, se crearon los jueces administrativos,
integrandolos a la jurisdiccion, posteriormente, a través de la ley 954 de 2005, se
modificé y adiciono la ley 446 de 1998 respecto a cuantias, con la proyeccion de la

entrada en funcionamiento de los jueces administrativos.

Pero como todos los procesos necesarios en este pais, la implementacion de
dichos jueces se haria solo 10 afios después de expedida la ley y en el afio 2006
entran en funcionamiento los Juzgados Administrativos en todo el pais y por
ejemplo, aqui en Antioquia, se iniciarian 31 juzgados administrativos, 30 en
Medellin para atender 8 subregiones de Antioquia y 1 en el municipio de Turbo

para atender la subregion del Uraba antioquefio.

El 1 de agosto de 2006 entraron en funcionamiento 257 jueces administrativos en
toda Colombia, en cumplimiento de las normas establecidas. Se rompe la tradicion
historica de jueces colegiados en la jurisdiccion administrativa ingresando los
jueces unipersonales, lo que, implicé un cambio cualitativo en la produccion de las
sentencias. El Consejo de Estado dejé de ser tribunal de apelacion y se convierte
en el organo limite en la Jurisdiccion Contenciosa, esto es, se creaba una primera
instancia en los jueces y la segunda se daria en el tribunal donde se daba la

primera anteriormente y las 5 secciones del consejo de estado solo recibirian los
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litigios no en grado de apelacion a menos que la primera instancia segun la norma
procesal vigente, la dirimiera el tribunal administrativo, pero la regla general era

gue la misma se produjera en los juzgados y la segunda en el tribunal.

Mientras esto ha estado sucediendo, esto es, mientras cambiamos de modelo de
estado, reformamos las normas, las adecuamos al nuevo modelo, el articulo 90 de
la constitucion comienza a influir de forma significativa en la jurisprudencia del
Consejo de Estado después del 4 de julio de 1991, donde se reconocen
situaciones que antes no era posible y a la luz incluso de los tratados
internacionales de derechos humanos y politicos que comienzan a ratificarse por
el estado colombiano y que se veran reflejados en fallos de consejeros que
juiciosamente hacen una hermenéutica acompasada por ejemplo a los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos e incluso de la Corte Penal
Internacional, pero paraddjicamente para este momento se continuaban aplicando
unas normas procesales preconstitucionales que se habian concebido con otro
modelo lo cual era una gran contrasentido, pero igual se expidié jurisprudencia
valiosa que fue tornandose cada vez mas en el modelo del estado social,

democratico y constitucional de derecho que invocaba el nuevo modelo.

Solo hasta 20 afios después de la expedicion de nuestra nueva carta politica se
expidio el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo o CPACA, bajo la premisa de la nueva constitucion que ningun
codigo podria ser expedido después de 1991 por decreto como precisamente era

el llamado codigo contencioso administrativo anterior y adicionalmente donde los
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autores de este nuevo codigo que ya no solo era contencioso sino procesal
previamente, esto es, favorecia la conciliacion con el estado, previo a congestionar
a los jueces, era disefiado por una comision del propio Consejo de Estado, que
eran quienes habian venido sufriendo las incongruencias del otro Cdédigo con la

desarmonizacion frente a la constitucion y los nuevos principios estatales.

Mediante la ley 1437 de 2011, se dio un giro en positivo a la Jurisdiccién, se logro,
luego de casi cuatro afios, la expedicion del nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que se ajustaba a los
requerimientos normativos actuales y a la Constitucion de 1991. Su entrada en
funcionamiento se dio en julio de 2012 y redefinié el objeto de la Jurisdiccion, sus
competencias e instituyo el sistema mixto: sistema escrito y sistema oral en los

procesos administrativos.

Por ultimo, es importante resaltar en este capitulo que la responsabilidad de la que
hablaremos, es tan exética que se tiene escaza literatura o doctrina sobre el tema
y los casos son realmente muy puntuales, pero sea esta la oportunidad para iniciar
con esta gran discusion o debate en la academia y que ojala se pudiera legislar
sobre el mismo, aunque comprendo que es dificil sobre todo por el tema de que
seria practicamente legislar para si mismos y ya hemos visto que dichos intentos o
ni se intentan o funcionan muy mal, porque terminan consagrando beneficios en
vez de poner limites a los honorables congresistas de este pais, como ejemplo de
ello tenemos la bochornosa reforma a la justicia de 2012 o el equilibrio de poderes

de 2015, de la cual apenas empezamos a ver sus nefastos efectos.
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CAPITULO Il

LA HISTORIA DE LOS REGIMENES DE LA RESPONSABILIDAD EXTRA
CONTRACTUAL EN COLOMBIA Y CONCEPTOS BASICOS DESDE EL

DERECHO ADMINISTRATIVO.

Como bien sabemos Yy mencionamos anteriormente, nuestro derecho
administrativo es y ha sido altamente influenciado por el derecho francés y en este
caso especifico no es la excepcion, asi las cosas, es bastante claro que los casos
que primero marcaron la jurisprudencia francesa y su posterior llegada a Colombia
mediante los estudiantes o profesores que visitaban dichas tierras delinearian
nuestros perfiles jurisprudenciales y aun hoy siguen operando y siendo base de la

vision de nuestros jueces administrativos en cualquier nivel.

Por lo anterior, comenzaremos por decir que a principios del siglo XX en nuestro
pais, como lo mencionamos anteriormente, no se habia consolidado de forma
fuerte nuestra jurisdiccion contencioso administrativa y era entendible, en razén de
los vaivenes que el Consejo de Estado habia tenido en el siglo XIX y que esta
institucion solo se armaria de forma sélida en los inicios del siglo XX, a partir del
afio 1910, cuando surge la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero
adicionalmente y ya entrando en materia sobre el objeto de este escrito, solo para
esa época, esto es, inicios del siglo XX, también estaban sucediendo los casos
gue en Francia marcarian nuestras posteriores lineas, en materia contencioso

administrativa.
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Sin embargo, no debemos dejar de lado que la llamada Corte de Oro, esto es, la
Corte Suprema de Justicia de los afios 30°s, dejaria una impronta muy significativa
en cuanto al tema de la responsabilidad extracontractual en nuestro pais, pero no
se deslindaba en ese entonces la responsabilidad del estado, de

la de los particulares, lo cual, complejizaba un poco la delimitacion y el nacimiento

de una linea propia y exclusiva del derecho publico.

Pues bien, volviendo a Francia, recordaremos que los tratadistas Ledn Duguit y
Jean Rivero influenciarian y marcarian la pauta para el nacimiento de la escision o
la independencia del derecho administrativo y de su vida propia y separada del
derecho privado y fue justamente con el fallo BLANCO vy el fallo CADOT que esta
labor se iniciaria, pero que se consolidarian aun mas con fallos en 1938 como el
fallo LA FLEURETTE y en 1944 con el fallo CAHETEUX (Todos ellos del Consejo
de estado francés), ambas sentencias que solo conoceriamos por estas latitudes
por los escritos del profesor MARIENHOFF, padre del derecho administrativo
argentino, también con gran influencia francesa y que precisamente seria el
primero en comenzar a reconocer la responsabilidad del estado legislador que es

el objeto de esta tesis.

Asi las cosas, basicamente esa decantacion de nuestras lineas jurisprudenciales
se tardarian mucho mas y aproximadamente hasta finales de los afios 60°s y
comienzos de los 70°s, cuando profesores como Jaime Vidal Perdomo con gran

influencia en el gobierno nacional y en la academia bogotana, comenzarian a
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esgrimir los regimenes que hoy aun operan como lo son la falla del servicio, el
riesgo excepcional y por ultimo el dafio especial, que sera precisamente en el cual
nos enfocaremos con la responsabilidad extracontractual del estado por el hecho

del legislador.

Comencemos por mencionar el primero de ellos, la falla del servicio, que es la que
se entiende se ha provocado por un agente estatal, bien por impericia, por
negligencia, por descuido o por la violacibn de algun reglamento legal,
administrativo o técnico reconocido por parte de ese agente, generando un dafio
en un ciudadano y con una consecuencia posterior como lo sera la mencionada
accion de repeticion, que hasta ahora y solo con la expedicion de la ley 1437 de
2011, Cdbdigo Procesal Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vino a
tener vida propia y separada como accion de reparacion directa, hoy denominada
medio de control y que estaba consagraba el articulo 86 del llamado Cddigo

Contencioso Administrativo o Decreto Ley 01 de 1984.

Este régimen en el cual no profundizaremos demasiado, presume la existencia de
un servicio que presta el estado, bien por orden constitucional, legal o incluso por
voluntad propia y supone también que dicho servicio ha sido prestado de forma
tardia, erratica o defectuosa, incompleta o en el peor de los casos que no se ha
prestado en lo absoluto el servicio que se debia prestar y por ello se ha generado
un dafo en el ciudadano que era objeto de ese servicio 0 se vio afectado por esa
accion, omision o extralimitacion del agente estatal que ha generado el dafio y por

tanto este dafio habiendo sido valorado como un perjuicio que se puede probar,
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debera ser indemnizado por parte de la agencia que estaba representando dicho
ciudadano agente estatal y posteriormente esa misma agencia debera reintegrar
su patrimonio con la accién de repeticion, hoy denominada medio de control,
contra el patrimonio del ciudadano, agente estatal y asi, no se vea afectado el
patrimonio estatal, de todos los ciudadanos que fue integrado por parte de todos
los impuestos que se pagan y las demas rentas que conforman la hacienda
publica, dineros los cuales, no deben estar para pagar errores de los agentes
estatales, sino en la busqueda del bienestar general con las inversiones que los
gobernantes de turno deben surtir en salud, vivienda, empleo, educacion,

saneamiento basico y demas obligaciones estatales.

En este régimen, ni el legislador Colombiano, ni los jueces de la republica, ni la
academia habian reparado con estricto rigor, por la muy escaza diferencia que
vislumbraban en cuanto a la responsabilidad estatal y privada y por la evidente
falta de maduracién de la jurisdiccion contenciosa, lo cual, incluso llevé a entender
gue todos los dafios provocados por el administrador publico colombiano fueran

considerados una falla o falta del servicio sin discriminar la causa u origen de la

falla y con la 6ptica del articulo 2341 del cédigo civil colombiano y siguientes para
delimitar la ocurrencia o no del dafo, lo cual, presentaba bastantes dificultades
para los jueces, en tanto, las obligaciones estatales superaban de lejos las de un
particular, pero los mismos, sin mas herramientas legales positivas para fallar
debian acudir a esa Unica norma que existia para la época y sin que la propia

constitucion de 1886 hubiera positivizado de forma alguna dicha responsabilidad.
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Pero no quiere decir esto, que el legislador colombiano no pueda ser, procesado o
incluso condenado con base en este tipo de factor de imputacién, lo que sucede
es que en ese caso estaria no juzgandose al congreso de Colombia por su funcién
legislativa sino como a cualquier otro organismo publico que cometiera un acto
antijuridico, como por ejemplo, un accidente en uno de sus vehiculos que tenga
asignado algun parlamentario, la caida de un trozo de la fachada que genere
dafios en la humanidad de un ciudadano o en otro bien como un vehiculo,
inclusive hasta la misma actuacién por parte no de un congresista, sino de
cualquier servidor publico que pertenezca a esas corporaciones y que genere un
dafio en cualquier asociado al estado colombiano, debe producir una condena en
contra de la nacion colombiana — rama legislativa del poder, pero debe ser en el
caso de precisamente una negligencia por parte del mismo, una impericia, un
descuido o la violacion de un reglamento, por ejemplo, la violacién del reglamento
mas importante de todos los que tiene la administracion publica, en cabeza del
legislador, cual es, la ley 5 de 1992 o reglamento del congreso de la republica y en
este caso en especial sera tratado como dafio especial, en el cual mas adelante

se enfocara el interés, en el desarrollo de este trabajo.

En segundo lugar debemos mencionar el llamado riesgo _excepcional, que no es

otra cosa, que el traslado del concepto de las actividades peligrosas de la
legislacion civil en sus articulos 2356 y ss, que tienen su mas frecuente ejemplo en
los accidentes de transito, pero que en el estado y por las caracteristicas
especiales de la funcidén publica, verbigracia, en las fuerzas armadas del estado

colombiano (compuestas por la fuerza del ejército, la fuerza aérea, la armada y la
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fuerza de policia) o de cualquier estado occidental, se ve superlativizado, en tanto,
en cuanto, se sabe que la manipulacion de armamento para defensa o seguridad,
el depdsito y operacion de explosivos, de carros de combate, tanques de guerra,
naves y aeronaves, etc, denotan que no existe ninguna organizacion, sociedad u
otro tipo de agrupacion humana o persona juridica que impligue mas riesgo que el
propio estado y es por ello, que este riesgo excepcional luego de bastante tiempo
ha sido decantado en nuestra jurisprudencia como un riesgo objetivo, lo cual
implica que al momento de que el estado sea encontrado responsable en razon de
un riesgo de este tipo, el agente, bien operador o actuante en el marco de esta
clase de actividades, no debe necesariamente responder con su patrimonio luego
de que el estado debiere sufragar la indemnizacion correspondiente, esto es, en
condiciones normales, no es dable que el agente que se vio involucrado en algun
riesgo excepcional por accién u omision y habiendo demostrado diligencia y
cuidado a pesar del resultado negativo de cualquier tipo de siniestro, no se le
exigira resarcir el recurso que la entidad paga al ciudadano afectado, o sea que,

no opera la accion de repeticion.

Y por ultimo, miraremos en primera instancia y grosso modo el llamado dafio
especial, que no es otro que el que infiere el estado en cualquiera de sus niveles
a un ciudadano, pero este dafo tiene la caracteristica de un actuar LICITO, esto
es siguiendo todas las normas del ordenamiento y que se hace necesario infringir
dicho dafio, solo en busqueda del bien comun y que se esta dispuesto a afectar a
unos ciudadanos mas que a otros para que el interés general se vea satisfecho, lo

cual, implica necesariamente que dichas cargas publicas que fueron
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desequilibradas deban ser resarcidas por el estado en virtud del principio y el
derecho a la igualdad, consagrado en nuestra carta del 90 en el articulo 13 de la

misma.

Pues bien, es asi como el dafio que infringe el legislador colombiano con la
expedicion de leyes que posteriormente sean declaradas inexequibles, esto es,
contrarias a la nhorma superior, que desconocen los valores, principios o incluso las
normas de la constitucion nacional, se encuentra para la academia no
absolutamente delimitado y nace la duda si este tipo de perjuicio se enmarca en
una falla del servicio por violacion de reglamentos o en un dafio especial y como
se explicara brevemente, cada una de esas lineas tiene consecuencias y efectos
distintos, pero por mencionar uno solo de los mismos y creeria yo, que el mas
importante, es la responsabilidad de resarcir los dafios por parte de las personas
naturales que infirieron el dafio con la expedicidén de la ley, es decir, los propios
legisladores, en tanto, no hubieren depositado su voto negativo al entonces
proyecto de ley o estuvieren incursos en una causal probada y decretada de
impedimento para votar, por parte de la mesa directiva de la respectiva camara, al

momento de los debates de plenaria o incluso de comision.

En ese orden de ideas, se plantea la pregunta central de esta investigacion:
¢Siempre que una ley hubiera sido declarada inexequible por la corte
constitucional colombiana, necesariamente el congreso violo su reglamento
interno, esto es, la ley 5 de 1992 que prohibe como cualquier ley violar la

Constitucion Politica de Colombia?”
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Tendremos que empezar por saber que la evolucion en el modelo de estado
durante el siglo XX en Colombia, implica que el modelo normativo y jurisprudencial
también tenga sus modificaciones y que la responsabilidad estatal
extracontractual, -tema central de este escrito- no es ajeno a dichas variaciones,
las cuales, se consolidan con la expedicion en 1964 del decreto 528, el cual
finalmente le entrega al Consejo de Estado la jurisdiccién plena y la clausula
general para asumir los conflictos con el estado, luego vendria el decreto 01 de
1984 o Caodigo Contencioso Administrativo que aclara al menos las acciones que
venian siendo delimitadas jurisprudencialmente e incluian la llamada de plena
jurisdiccion (lo que hoy es restablecimiento del derecho y que esta inmerso en la
nulidad del articulo 85 CCA y hoy 138CPACA) y con mayor ahinco luego del afio
1991 y la llegada del articulo 90 de la carta politica, modelo copiado de la
constitucion de 1978 en Espafia y del derecho administrativo tanto aleman,
francés, espariol e incluso argentino, mas desde sus doctrinantes que desde sus
estructuras normativas, con excepcion de la espafiola de rango constitucional y

positivo.

Como lo mencionamos anteriormente son dos casos los hitos en Francia que
fueran luego transportados a nuestro ordenamiento juridico via jurisprudencia en
especifico el fallo LE FLEURETTE, que en si mismo, es el reconocimiento de
perjuicios producidos por el estado francés pero no por la expedicion de una
norma, sino por la omisién en expedir una que permitiera que fueran desalojados

de unas tierras unos ocupadores de hecho, que venian haciéndolo y que la

35



normatividad francesa era insuficiente para garantizar la propiedad privada del

accionante y asi lo reconoci6 el Consejo de Estado Galo.

Pero la materializaciéon de la transportacion de los modelos franceses (Roger
Bonnard) y en especifico del dafio especial, tendria su génesis en Colombia con el
fallo en favor del periddico el siglo en 1944, cuando salié de circulacién por poco
menos de un mes (10 de julio a 7 de agosto) obedeciendo un mandato del
gobierno nacional (sin expedicibn de un acto administrativo) y en reaccion al
llamado “golpe de pasto” contra el presidente de la época Sr. Alfonso Lépez
Pumarejo y que aunque podia hacer lo que hizo (bloquear el edificio de dicho
periodico y dejarlo sin servicios publicos domiciliarios y revisar todo el material
destinado a la publicidad en las redacciones de las publicaciones de la ciudad) y
aunque el periédico el siglo no estaba incluido en ninguno de los decretos
especificos, también fue cobijado de facto con esa medida, la misma que afect6
de forma significativa los ingresos de dicha casa editorial y debié resarcir estos
perjuicios econdmicos segun sentencia del Consejo de Estado, con ponencia del
Dr. Gustavo Valbuena, fallo que adujo, que la administracibn aunque obro en
derecho y acorde a las normas existentes para el momento, también se veia
obligado a resarcir los dafios sufridos por dicha casa editorial y es alli donde surge
para Colombia el concepto del Dafio especial, en el afio de 1947 con esta

sentencia.

Asi las cosas, este tipo de linea jurisprudencial esta ad’portas de cumplir los 70

afios en nuestra institucionalidad, pero a pesar de ello no es muy conocida. En tal

36



sentido, no se tiene mucha produccion jurisprudencial, sobretodo, en la expedicion
bien de leyes o decretos con fuerza de ley que posteriormente fueran declarados
inexequibles o en menor nivel ordenanzas o acuerdos que fueran decretados
nulos en tribunales administrativos y desde 2006 acuerdos municipales en el

mismo sentido.

La pregunta entonces se reitera y se convertird en una hipétesis juridica: ¢ Cual de
los dos factores de imputacion, debera tanto invocar el actor (ciudadano afectado
luego de la declaracion de inexequibilidad o nulidad de la norma que lo afecto en
su patrimonio) y el juez fallador al momento de evaluar las consecuencias y el
medio de control de la reparacion directa, si la falla del servicio por violacién de
reglamentos con la consecuencia necesaria y legal de la accion de repeticion o el
dafio especial donde la responsabilidad es objetiva y no se obliga la entidad
publica que expidié la norma (congreso-asamblea-concejo municipal) a buscar el
resarcimiento de perjuicios en los corporados que colaboraron en la expedicion de

la norma?

En este momento del analisis, es importante observar con detenimiento el
pronunciamiento hecho por el Consejo de Estado el 28 octubre de 1976 como
sentencia hito del Dafio Especial en Colombia (anales del Consejo de Estado tomo
91 nimeros 451 y 452, paginas 710 y 711) para ver que reza lo siguiente:

“ la existencia del estado y su funcionamiento implica incomodidades o

inconvenientes para los asociados, que estos deben soportar en aras del bien
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colectivo, en tanto y en cuanto (sic) esas incomodidades no sobrepasen un
determinado umbral: el de la igualdad de los ciudadanos ante la ley y las cargas
publicas. Cuando quiera que se quiebre esa igualdad, aun por el obrar legitimo y
cefiido al derecho de la administracion, sera preciso restablecerla, resarciendo los
perjuicios que de tal manera hayan podido causarce, porque la equidad, asi lo

impone. Con base en similares argumentos ha dicho esta corporacion:

“Responde el estado, a pesar de la legalidad total de su actuacion, de manera
excepcional y por equidad, cuando al obrar de tal modo, en beneficio de la
comunidad, por razon de las circunstancias de hecho en que tal actividad se
desarrolla, causa al administrado un dafio especial, anormal, considerable,
superior al que normalmente deben sufrir los ciudadanos en razén de la especial
naturaleza de los poderes y actuaciones del estado, rompiéndose asi la igualdad
de los mismos frente a las cargas publicas, o a la equidad que debe reinar ante los

sacrificios que importa para los administrados la existencia del estado... “

“...Esta teoria se aplica de manera excepcional y por equidad, precisamente
porque es subsidiaria, de modo que habra de recurrirse a ella tan solo en eventos
en los que el caso concreto examinado no logre un encasillamiento dentro de los
otros regimenes de responsabilidad y se aprecie por el sentenciador que esa
ausencia de tipicidad, si asi puede decirse, comporta vulneracion injustificada del
principio de equidad. Por ello es quizas, aquella en la cual el fundamento mediato
de la responsabilidad, que consiste en la violacién del principio de igualdad frente

a las cargas publicas que campea en la constitucion, opera de manera directa...”
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CAPITULO 1lI

EL DANO ESPECIAL EN COLOMBIA

La teoria del dafio especial como bien vimos en los capitulos anteriores, esta aun
en desarrollo y debemos aclarar que hoy no existe norma positiva al respecto, sin
embargo, lo més cercano a ello es la expedicion de la norma legal — ley 270 de

1996- pues la misma consagra en su articulo 45 lo siguiente:

ARTICULO 45. REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN
DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241
de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo

contrario.

Pero dicha disposicién legal, deber4 ser entendida, en tanto, en cuanto,
precisamente a los actos sujetos de ese control, pero no aclara ni discrimina que
dichos efectos a futuro también pueden producir efectos,que tiene que ver con el
pasado, como es precisamente el caso que hemos querido analizar, esto es,
aunqgue se entiende que dicha disposicion en caso de que una norma hubiere sido
declarada inexequible por parte de la Corte Constitucional, no tendra como ser
invocada para que derechos que estuvieran previamente consagrados revivan con
dicha declaratoria de inexequibilidad, no dice nada sobre los perjuicios que se
pudieren haber causado por esas afectaciones que se produjeron en virtud de la

entrada en vigencia de dicha ley.
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Para entender mejor el tema vamos a un ejemplo concreto:

Si la empresa A es sujeto pasivo de un tributo que fue consagrado en la Norma
legal o ley “X” y dicha empresa cumple con todas sus obligaciones tributarias
sagradamente por tanto se encuentra al dia con la direccion de impuestos
nacional, departamental o incluso municipal y de hecho la ordenanza
departamental invocaba la ley “X” para la expediciébn del acto administrativo
(ordenanza) de la duma o igual caso con la expedicion de un acuerdo municipal
y luego de pasado un tiempo donde la empresa “A” ha cumplido a cabalidad con
dichos pagos, la norma ha sido demandada ante la Corte Constitucional en virtud
del articulo 241 numeral 4 de la Constitucional Nacional y en efecto es declarada
inexequible por parte de esa corporacion en su totalidad, por simple reflejo
normativo no solo saldria del ordenamiento juridico la ley inconstitucional, sino
también los actos administrativos que la invocaban para su nacimiento (por la
llamada perdida de fuerza ejecutoria o decaimiento, segun, tanto el Cddigo
Contencioso Administrativo ( D.L 001 de 1984), como el Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), pero ahora
bien, ¢Qué debe hacer la empresa “ A” para recuperar los dineros que hubiera
sufragado a la administracion de impuestos, para que los mismos retornen a su

patrimonio?

Precisamente es alli donde encontramos la teoria del dafio especial y de plano
descartariamos la de la falla del servicio segun los pronunciamientos de la seccidn

tercera de la sala de lo contencioso administrativo del Honorable Consejo de
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Estado, pero no es tan claro como parece, miremos las dos perspectivas en el

Mmismo caso:

Si lo vemos desde el punto de vista de la Falla del Servicio por violacion de
reglamentos (reglamento del congreso), tendremos que probar que la
violacion del reglamento fue lo que devino en inconstitucional la norma y
esta prueba es tan facil de obtener como la misma sentencia de
constitucionalidad de la Corte, donde observariamos bien la obiter dictum o
bien la ratio decidendi y si en ese texto jurisprudencial aparece que la
declaratoria de inexequibilidad obedece a una violacion de este tipo, esto

es, del ultimo supuesto “...tanto por vicios de procedimiento en su
formacion..” y asi las cosas, es una prueba plena que demuestra una
responsabilidad absolutamente subjetiva, como lo ha entendido la
jurisprudencia del Consejo de Estado, pero lo cual tendr4 consecuencias
sobre el patrimonio de todos los congresistas que hubieren votado positivo

ese proyecto de ley que se convirtidé en ley de la republica y fue declarado

inexequible .

Pero si el supuesto o punto de vista que tomamos es el Dafio Especial, por
el hecho del legislador, ya la prueba no sera tan facilmente objetiva como lo
requiere dicha vertiente y le dificultara un poco mas las cosas al accionante
pues a dicha empresa le tocara probar que su carga impositiva fue mas
onerosa que la de los demas ciudadanos y se convierte en una discusion
casi que de sociologia y de temas maltusianos por cuanto es dificil decir

que si 100 empresas se vieron afectadas con dicha medida como es
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medible este niumero frente a miles de empresas o0 a cientos de empresas
pero no se tomara en cuenta la ubicacion de cada empresa su sector de
influencia su Rankin en el mercado y demas variables que se convierten en

mMas onerosas probatoriamente para dichos ciudadanos .

Por lo anterior, vemos que el Consejo de Estado ha desconocido segun las
sentencias que se han proferido en dicho sentido y que son de los ultimos afios, el
caracter del estado social democrético y constitucional de derecho que trajo la
carta del 91, pues aunque reconoce los perjuicios de los ciudadanos afectados ha
impuesto una carga probatoria mas onerosa a los ciudadanos que la que podria
invocar y es lamentable, toda vez que, también se vieron las reacciones en el
famoso caso Good Year por parte de los legisladores, en el sentido de negarse a
pagar o resarcir lo que debié desembolsar las arcas del congreso y posteriormente
la postura sumisa y tibia del propio Consejo de Estado ante esta reaccion y en
fallo del Honorable Magistrado Jorge Octavio Ramirez, de la seccién cuarta de la
sala de lo contencioso administrativo, se retrocede en las intenciones de que los
servidores publicos con los sueldos mas altos del pais como bien se sabe son los
honorables congresistas, restituyan al patrimonio publico lo que este debid erogar
para surtir las justas pretensiones de una empresa que se vio afectada, bien por el
desconocimiento supino de la norma superior o bien de forma ramplona por el

desconocimiento de su propio reglamento.

Asi las cosas y en conclusion queda el cuestionamiento para el debate académico

ya en el mas alto nivel de constitucionalistas y administrativistas, cual debe ser el
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camino que se debe tomar, tanto por los accionantes, como por los jueces
administrativos, teniendo en cuenta que situaciones como el posconflicto y las
leyes que se han expedido en este gobierno, como la ley de tierras y otras
renombradas, ya empiezan a cobrar victimas por el mal disefio de dichas leyes y

normas de menor jerarquia que las reglamentan.
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CAPITULO IV

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DANO ESPECIAL POR EL HECHO DEL

LEGISLADOR

En este capitulo, a pesar de la poca jurisprudencia existente frente a este
especifico titulo de imputacion, denominado Dafio Especial por el Hecho del
legislador, a mi parecer, escogi las dos sentencias mas recientes y completas que
en las consideraciones de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, aborda y

explica los requisitos que debe tener para que se configure.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Radicacion niumero: 28811

Fecha: 9 de ABRIL de 2014

Actor: SOCIEDAD LABORATORIOS WYETH INC.

Demandado: LA NACION-CONGRESO DE LA REPUBLICA

En reiterada jurisprudencia, se han decantado las hipétesis en las cuales resulta
procedente la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho
del legislador, asi como su evolucion histérica tanto en el derecho nacional como

en el derecho comparado; asi, en sentencia de 2007, la Sala realizé un extenso

44



analisis acerca del estado de la cuestion en el derecho comparado, ocasion en la

cual se afirmo:

“La responsabilidad del Estado-legislador, que durante el siglo XIX fue negada
como una “cuestion de principio” (Laferriere), poco a poco se fue abriendo paso en
Francia gracias la labor decisiva de la jurisprudencia del Consejo de Estado. El
famoso arrét La Fleurette (14 de enero de 1938, Sté des produits laitiers “La
Fleurette”) a proposito de la expedicion de la ley de 29 de junio de 1934 sobre
proteccion de la produccion lechera puso de relieve por primera vez que “no puede
descartarse la indemnizacién de los perjuicios especiales que derivan del ejercicio
del poder publico”

“Linea jurisprudencial que luego -como sefiala Garrido Falla- fue afianzada por
decisiones posteriores como el arrét Caucheteux et Desmont (21 de enero de
1944), el arrét Societé des Atelliers du Cap Janet (28 de octubre de 1949), el arrét
Lacombe (1 de diciembre de 1961), en éste ultimo el Consejo de Estado Francés
sefial6 que el perjuicio causado a un funcionario por una ley era susceptible de
comprometer la responsabilidad del estado “sobre la base del principio de igualdad
de los ciudadanos ante las cargas publicas”

“Evolucion jurisprudencial que encuentra en el arrét Boyero (25 de enero de 1963)
un hito destacado al reconocer los dafios ocasionados por una ordenanza que
tiene valor de ley, y al configurarse una ampliacion de la jurisprudencia anterior,
sin embargo -como advierte Rivero- “la cuestion, desde entonces, no se ha
planteado de nuevo al juez, lo que no permite confirmar esta interpretacion

optimista”
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“Sin embargo, como advierte el profesor Vedel, la responsabilidad del Estado que
se deriva de la ley es un punto de conflicto entre dos tendencias contradictorias
del derecho publico francés: ,Por una parte, la ausencia de todo control sobre la
regularidad de la ley promulgada, indiscutible e irrecusable como se ha dicho
anteriormente, tiende a mantener la idea de que sélo hay responsabilidad derivada
del Estado legislador en virtud de un régimen de reparacion explicita o
implicitamente aceptado por este. Sin embargo, en desarrollo del principio de

igualdad ante las cargas publicas incita al juez administrativo a interpretar de
forma mas benévola para las ,victimas “el silencio del legislador “

“En Espafa, como advierten Garcia de Enterria y Fernandez, la imputacion a la
administracion de darfios producidos ,por hecho de las leyes” es reciente y tuvo
lugar a propoésito de la expedicion de la ley 30 de 1984, el Tribunal Supremo luego
de plantear la cuestion de inconstitucional ante el Tribunal Constitucional, frente al
hecho de que este Ultimo desestimd esa supuesta inconstitucionalidad en varias
providencias, propicié que aquel entendiera una primera oportunidad - aunque la
decision no tocara el asunto y por lo mismo fuese un simple obiter dicta-“que esas
modificaciones legales ,en cuanto originaron una frustraciéon de expectativas y

determinados perjuicios econOmicos pueden merecer algun género de
compensacion = Es un hecho que el Tribunal Supremo se apoya en esa

declaracion para proclamar con énfasis que leyes perfectamente validas pueden
dar lugar a una responsabilidad del Estado por los actos del legislador”
Luego, en sentencia del 25 de agosto de 1998, la Sala Plena del Consejo de

Estado declard, por primera vez en Colombia, responsable al Congreso de la
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Republica y al Ministerio de Relaciones Exteriores por los perjuicios causados a la
parte actora por la aplicacion de la Ley 6% de 1972, por medio de la cual se
aprobaba la Convencion de Viena. Al respecto se dijo:

“En el caso presente la incorporacion a la legislacion nacional del texto de la
convencion de Viena de fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una
operacion compleja de naturaleza publica consistente en la negociacion y firma del
dicho tratado, su incorporacion como ley nacional y la sujecion a los controles
jurisdiccionales de conformidad con la constitucién y su aplicacion produjo un dafio
consistente en el desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben
soportar. (...)

Los hechos que dieron lugar a la sentencia fueron los siguientes: En el afio de
1991 un ciudadano colombiano murié luego de ser arrollado por un vehiculo
conducido por un agente diplomatico norteamericano. La familia de la victima
intentd infructuosamente obtener compensacion por los perjuicios sufridos ante la
Corte Suprema de Justicia, 6rgano judicial que rechaz6 la demanda impetrada
contra el conductor el vehiculo debido a la inmunidad de que gozan los agentes
diplomaticos extranjeros en Colombia en virtud de la Convencion de Viena
(aprobada por la Ley 62 de 1972). Posteriormente acudieron ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo y demandan al Congreso de la Republica —
representado en el proceso por el Ministerio del Interior-, bajo el entendimiento
que estas entidades debian responder por los perjuicios causado por el accidente
debido a que la inmunidad del agente diplomatico tenia origen en la Convencion
de Viena, la cual habia sido negociada por el Ministerio de Relaciones Exteriores y

posteriormente aprobada por el Congreso de la Republica
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“En esta sentencia se concluyd entonces lo siguiente: “La responsabilidad del
Estado legislador no tenia origen exclusivo en la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley sino en la antijuridicidad del dafio.

“El titulo de imputacion que se aplico lo constituia el rompimiento del equilibrio de
las cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de autoridades estatales
(Congreso y Presidente de la Republica), por medio de la celebraciéon de un
tratado internacional y su aprobacion por una ley, cuya aplicacion causé dafio
antijuridico el cual un administrado en particular no tenia el deber de soportar.

“En pronunciamiento de fecha 26 de septiembre de 2002, expediente: 20945, se
estudié la posibilidad de imputar la responsabilidad al legislador en los eventos en
los cuales se causara un dafio como consecuencia de los efectos generados por
una norma declarada inexequible.La sentencia en cuestion analiz6 si era posible
que el juez, por medio de la figura de la excepcion de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4 de la Carta Politica, extendiera hacia el pasado los
efectos de la sentencia de inexequibilidad y reconociera los perjuicios causados
por la normatividad mientras estuvo vigente

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 a 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 sélo podia tener origen en la previa
declaratoria de inconstitucionalidad de un precepto legislativo. Crf. Sentencia C-

038 de 2006 de la Corte Constitucional.
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El caso era el siguiente: un municipio reclamaba las sumas dejadas de transferir a
éste por concepto de participaciones en los ingresos corrientes de la Nacion en el
periodo comprendido de 1994-1995. El origen de la demanda era la sentencia C-
523 de 1995 por medio de la cual la Corte Constitucional declar6é inexequible el
numeral 2.7 del articulo 1° de la Ley 168 de 1994, disposicion que incorporaba los
recursos percibidos por el Estado por concepto de los contratos de concesion a
particulares de la telefonia movil celular en el rubro de recursos de capital,
excedentes financieros de la Nacion, de manera tal que dichos recursos pasaban
a un fondo especial y no eran distribuidos entre las entidades territoriales. Con la
declaratoria de inconstitucionalidad del numeral contemplado en dicha ley, estos
recursos ingresaron al rubro de ingresos corrientes de la Nacion, los cuales debian
ser distribuidos a las entidades territoriales. Sin embargo, la Corte Constitucional
no le dio de manera expresa efectos retroactivos a su decision vy, por lo tanto,
durante el afio 1994 las entidades territoriales no tuvieron derecho a participar en
dichas rentas

“(...) si bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacion de los dafios
antijuridicos causados por la actividad del Legislador, excepcionalmente, en
algunas ocasiones, mediante la técnica de modular los efectos temporales a sus
decisiones ha permitido el resarcimiento de algunos de los perjuicios patrimoniales
causados por leyes inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia
retroactiva a sus sentencias (...) Lo anterior no quiere decir que la modulacién de
los efectos temporales de las decisiones de inexequibilidad tenga como propdsito
la reparacion de los dafios antijuridicos causados por las leyes inconstitucionales,

pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez constitucional, sino que
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excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias, la expedicion de fallos con efectos
retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de algunos de los
perjuicios causados por las leyes contrarias a la Constitucion (...)”

Sentencia de la Corte Constitucional C- 038 de 2006. Por ejemplo en el caso de la
sentencia C- 149 de 1993 se declaro la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17
y 18 de la Ley 62 de 1992 y se ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
reintegrar la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones
inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional encontré que al
momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado inconstitucional
habia sido recaudada, por lo tanto la tnica manera de realizar la ‘justicia querida
por el Constituyente” era mediante la devolucion de las sumas ilegitimamente
percibidas por el Fisco.

Todo lo hasta ahora expuesto conduce a la Sala a concluir que existen sobradas
razones para reiterar su jurisprudencia en virtud de la cual el Estado si debe
asumir la responsabilidad patrimonial por los dafios antijuridicos que causen
preceptos reglamentarios que consagren obligaciones tributarias y sean anulados
por la Jurisdiccion, comoquiera que las personas que en esas condiciones
pagaron el impuesto no estan en el deber juridico de soportar los consecuentes
perjuicios, menos aun si se tiene en cuenta que semejante proceder por parte de
las autoridades constituye una evidente falla en el servicio consistente en el
ejercicio de facultades administrativas que autorizan la expedicion de normas de
alcance general, impersonal y abstracto, las cuales deben siempre cefiirse a la
Constitucion y a la ley, pues la contravencién de éstas Ultimas constituye titulo

juridico de imputacion suficiente para atribuir responsabilidad al Estado, sin
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necesidad de que deba entrar a examinarse si ha mediado, o no, culpa o
negligencia individual de uno o varios servidores publicos, segun tradicionalmente
lo ha sefialado esta Corporacion e, igualmente, lo asevera la doctrina ...

“Los razonamientos que llevaron a la Sala a declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado en el fallo que se acaba de transcribir resultan
perfectamente aplicables al caso que se examina en esta oportunidad; las lineas
generales de dicha postura jurisprudencial pueden resumirse en los siguientes
puntos: i) Ninguna autoridad o sus actuaciones escapan a los postulados del
articulo 90 de la Constitucidon Politica, es decir al estudio que deba realizarse en
cada caso concreto acerca de si la conducta —activa u omisiva— de las autoridades
publicas pudo haber causado un dafio antijuridico que les resulte imputable; i) La
eventual modulacion de los fallos de nulidad o de inexequibilidad en nada puede
afectar o incidir en la declaratoria de responsabilidad de la entidad emisora de la
norma de caracter general que a la postre resulta contraria a mandatos superiores,
legales y/o constitucionales, segun corresponda; iii) Los ciudadanos no se
encuentran en el deber de soportar la carga que les impone un conjunto normativo
que ha debido ser expulsado del ordenamiento juridico, razén por la cual se
entiende configurado un dafio antijuridico; iv) Considerar que el deber de cumplir
las obligaciones impuestas por normas que posteriormente resultan declaradas
ilegales o inconstitucionales constituye una carga que los ciudadanos estan en el
deber de soportar, comportaria “enviar un mensaje completamente equivocado a
la ciudadania, en el sentido de que le puede resultar mas rentable y conveniente
evadir o no cumplir las obligaciones tributarias —o cuestionar su conformidad a

Derecho, administrativa o judicialmente, con o sin fundamento, a fin de evitar que
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la situacion juridica individual se consolide—, que atenderlas cabalmente”; y, v) El
régimen de responsabilidad aplicable para este tipo de eventos lo constituye la
falla del servicio, imputable a la autoridad emisora de la disposicidbn normativa de
caracter general que haya sido objeto de expulsion del ordenamiento juridico por
parte de la autoridad judicial competente

Como se puede evidenciar, a partir de los acépites transcritos de la sentencia C-
992 de 2001, aun cuando la Corte Constitucional no modulé en manera alguna los
efectos de la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la Ley 633
de 2000, lo cierto es que ese pronunciamiento judicial puso en evidencia la falla
del servicio en que incurrié el Estado legislador, en la medida en que los pagos
que realizé la sociedad Laboratorios Wyeth Inc., por concepto de la Tasa Especial
de Servicios Aduaneros, se hicieron con fundamento en una norma declarada
contraria a la Constitucion Politica por dicho Alto Tribunal, razén por la cual se

declarara la responsabilidad patrimonial de la entidad publica demandada.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA
Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2003-01185-01(26702)

Fecha: 11 de JUNIO de 2014

Actor: PROMIGAS SOCIEDAD ANONIMA

Demandado: LA NACION - CONGRESO DE LA REPUBLICA
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En una muy reciente sentencia, en la que se discutian la responsabilidad
patrimonial del Estado por los mismos hechos que se ventilan en la demanda que
ahora se decide en segunda instancia, tras realizar un extenso recuento de la
jurisprudencia de la Corporacion en torno a la relacion existente entre la
responsabilidad del Estado y las situaciones juridicas consolidadas, esta
Subseccion declaré patrimonialmente responsable al Congreso de la Republica
por los perjuicios causados con ocasion del pago de la Tasa Especial por
Servicios Aduaneros, generados con ocasion de la declaratoria de
inconstitucionalidad de los articulos que la crearon; en aquella ocasion se
realizaron algunas consideraciones que por su evidente pertinencia para el caso
concreto se trascribiran in extenso, asi:

“‘De esta manera, es posible concluir que en la jurisprudencia de la Sala se ha
reconocido sin hesitacion alguna la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador, la cual se sustenta en dos ideas fundamentales: la inclusion de todas
las autoridades publicas en el ambito de aplicacion del articulo 90 de la
Constitucion Politica y la existencia de un dafio antijuridico.

“(...) si bien no corresponde a la Corte Constitucional la reparacion de los dafios
antijuridicos causados por la actividad del Legislador, excepcionalmente, en
algunas ocasiones, mediante la técnica de modular los efectos temporales a sus
decisiones ha permitido el resarcimiento de algunos de los perjuicios patrimoniales
causados por leyes inconstitucionales, de manera especifica al darle eficacia
retroactiva a sus sentencias (...) Lo anterior no quiere decir que la modulacién de
los efectos temporales de las decisiones de inexequibilidad tenga como propésito

la reparacién de los dafios antijuridicos causados por las leyes inconstitucionales,
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pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez constitucional, sino que
excepcionalmente, bajo ciertas circunstancias, la expedicion de fallos con efectos
retroactivos puede tener entre sus efectos el resarcimiento de algunos de los
perjuicios causados por las leyes contrarias a la Constitucion (...)” (Sentencia de la

Corte Constitucional C- 038 de 2006).

En la sentencia C- 149 de 1993 se declaré la inconstitucionalidad de los articulos
16, 17 y 18 de la Ley 62 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. La Corte Constitucional encontré que al momento
de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado inconstitucional habia sido
recaudada, por lo tanto la unica manera de realizar la “justicia querida por el
Constituyente” era mediante la devolucién de las sumas ilegitimamente percibidas

por el Estado.

‘Al respecto resulta particularmente significativo sefalar que, en sentencia de
2012, la Sala, utilizando argumentos que resultan de suma pertinencia para el sub
lite, declaré la responsabilidad patrimonial de la Nacién — Ministerio de Hacienda
frente a una sociedad comercial que habia liguidado y pagado unas obligaciones
tributarias cuyo sustento se encontraba en un aparte de la letra b) del articulo 8°
del Decreto reglamentario 650 de abril 3 de 1996, aparte que posteriormente fue
anulado por parte de la Seccién Cuarta del Consejo de Estadol4; en aquella
oportunidad se analizaron con detenimiento las razones que imponen la

declaratoria de responsabilidad de la Administracién, cuando quiera que se
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hubieren ejecutado y cobrado obligaciones de caracter tributario cuyo fundamento
se encuentre en una norma de caracter general que ha sido excluida del
ordenamiento juridico por su inconformidad con la normativa superior a la cual
debi6 ajustarse’.

“Asi pues, el examen de la responsabilidad extracontractual del Estado en casos
como el sub lite en manera alguna supone que el Juez de la accion de reparacién
directa se arrogue la facultad de modular temporalmente los efectos de las
referidas decisiones emitidas en sede de control abstracto de constitucionalidad
y/o de legalidad, pues tales efectos continlan siendo los que el Tribunal
competente —y, en ocasiones, el propio derecho positivo— haya decidido en o para
cada especifico pronunciamiento; tampoco se trata de que el juez, en la accion de
reparacion directa, lleve a cabo —huevamente— una ponderacion entre justicia y
seguridad juridica. No. Simplemente se trata de dar cabal cumplimiento, por una
parte, al imperativo contenido en el articulo 4 constitucional y, por otra parte, de
materializar el postulado que expresa el articulo 90 superior, de suerte que no
queden en el Estado de Derecho dafios antijuridicos —esto es, dafios que quien
los padece no se encontraria juridicamente en el deber de soportar— cuya
reparacién no sea ordenada por los jueces ante la reclamacion en ese sentido
elevada por los ciudadanos afectados.

“c. El dafo sufrido por los ciudadanos que se vieron compelidos a pagar el
impuesto creado por la norma posteriormente excluida del sistema juridico por
virtud de decision judicial es, a no dudarlo, antijuridico, comoquiera que carece de
sustento en el ordenamiento el deber de hacer frente al pago de una exaccién que

fue establecida de manera irregular por una autoridad publica a través del ejercicio
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contrario a Derecho de su potestad normativa; tal circunstancia abre la
procedibilidad de la instauracion de la accion de responsabilidad extracontractual
en contra del Estado, con independencia de que se hubieren iniciado e incluso
decidido ya procesos judiciales como resultado de los cuales se hubiere declarado
conforme a Derecho —antes de proferido el fallo de inconstitucionalidad o de
nulidad de la norma general que establecia la correspondiente carga impositiva—
la negativa de la Administracion a devolver al “contribuyente” lo que éste
indebidamente pago, pues en un escenario —el de la legalidad de un acto
administrativo— se produjo tanto la decision administrativa enjuiciada como el
pronunciamiento que avalé su juridicidad y en otro completamente distinto debe
desatarse la cuestién relacionada con la responsabilidad extracontractual del
Estado derivada de la causacion de dafios antijuridicos.

“Todo lo hasta ahora expuesto conduce a la Sala a concluir que existen sobradas
razones para reiterar su jurisprudencia en virtud de la cual el Estado si debe
asumir la responsabilidad patrimonial por los dafios antijuridicos que causen
preceptos reglamentarios que consagren obligaciones tributarias y sean anulados
por la Jurisdiccion, comoquiera que las personas que en esas condiciones
pagaron el impuesto no estan en el deber juridico de soportar los consecuentes
perjuicios, menos aun si se tiene en cuenta que semejante proceder por parte de
las autoridades constituye una evidente falla en el servicio consistente en el
ejercicio de facultades administrativas que autorizan la expediciéon de normas de
alcance general, impersonal y abstracto, las cuales deben siempre cefirse a la
Constitucion y a la ley, pues la contravencién de éstas Ultimas constituye titulo

juridico de imputacion suficiente para atribuir responsabilidad al Estado, sin
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necesidad de que deba entrar a examinarse si ha mediado, o no, culpa o
negligencia individual de uno o varios servidores publicos, segun tradicionalmente
lo ha sefialado esta Corporacion e, igualmente, lo asevera la doctrina ...

“e. Siguese de lo anterior que el fundamento de la responsabilidad patrimonial del
Estado en casos como el que aqui se decide lo constituye el irregular ejercicio de
su potestad normativa o reglamentaria por parte de la Administracion, de suerte
que al proferir ésta una norma de alcance general que contraria la Constitucion o
la ley, se incurre en una falla en el servicio; no se trata, entonces, de aquellos
casos en los cuales “la Sala ha aceptado la posibilidad de declarar la
responsabilidad de la Nacién por los perjuicios causados como consecuencia de la
aplicacion de normas juridicas -cuya validez no se discute- por virtud del
desequilibrio que generan frente a las cargas publicas materializado en un dafio
especial18” 19. Es la mencionada falla en el servicio la que debe sustentar,
entonces, el deber del Estado de indemnizar los perjuicios ocasionados a los
demandantes como consecuencia de la ejecuciéon de actos administrativos de
alcance general, consagratorios de obligaciones tributarias y violatorios de la
Constitucion y/o de la ley, los cuales por razon de dicha contrariedad fueron a la
postre anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

“Los razonamientos que llevaron a la Sala a declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado en el fallo que se acaba de transcribir resultan
perfectamente aplicables al caso que se examina en esta oportunidad; las lineas
generales de dicha postura jurisprudencial pueden resumirse en los siguientes
puntos: i) Ninguna autoridad o sus actuaciones escapan a los postulados del

articulo 90 de la Constitucion Politica, es decir al estudio que deba realizarse en
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cada caso concreto acerca de si la conducta —activa u omisiva— de las autoridades
publicas pudo haber causado un dafio antijuridico que les resulte imputable; ii) La
eventual modulacion de los fallos de nulidad o de inexequibilidad en nada puede
afectar o incidir en la declaratoria de responsabilidad de la entidad emisora de la
norma de caracter general que a la postre resulta contraria a mandatos superiores,
legales y/o constitucionales, segun corresponda; iii) Los ciudadanos no se
encuentran en el deber de soportar la carga que les impone un conjunto normativo
que ha debido ser expulsado del ordenamiento juridico, razén por la cual se
entiende configurado un dafio antijuridico; iv) Considerar que el deber de cumplir
las obligaciones impuestas por normas que posteriormente resultan declaradas
ilegales o inconstitucionales constituye una carga que los ciudadanos estan en el
deber de soportar, comportaria “enviar un mensaje completamente equivocado a
la ciudadania, en el sentido de que le puede resultar mas rentable y conveniente
evadir o no cumplir las obligaciones tributarias —o cuestionar su conformidad a
Derecho, administrativa o judicialmente, con o sin fundamento, a fin de evitar que
la situacion juridica individual se consolide—, que atenderlas cabalmente”; y, v) El
régimen de responsabilidad aplicable para este tipo de eventos lo constituye la
falla del servicio, imputable a la autoridad emisora de la disposicidbn normativa de
caracter general que haya sido objeto de expulsion del ordenamiento juridico por
parte de la autoridad judicial competente. “A los anteriores argumentos, que de
suyo serian suficientes para la declaratoria de responsabilidad patrimonial del
Estado por la inexequibilidad de una ley que crea un tributo que hubiere sido

pagado por el contribuyente, habria que afiadir otros de igual importancia.
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CONCLUSION

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado, nos
muestra en la actualidad una posibilidad frente al tema objeto de estudio, dado
que, las variadas posiciones de esta corporacion, frente al dafio especial y en
especifico por el yerro del legislador, que constituye uno de los factores de
imposicién —dafio especial- del medio de control de reparacion directa, que a mi
parecer, es mas bien una falla del servicio por violacion de reglamentos, en este
caso, de la Ley 5 de 1992, no debiera ser contradicho, por la Seccién Cuarta, que
aunque tiene la competencia para conocer temas frente a contribuciones fiscales,
parafiscales o especiales, no tiene la suficiente ilustracion en materia de
responsabilidad extra contractual del Estado, que se ve incoada por medio de la
reparacién directa y que tienen tres factores de imputacién desarrollados
ampliamente por la Seccién Tercera y venir por via de Accion de Tutela y dejar sin
efecto la Sentencia condenatoria contra el Congreso de la Republica, en el caso
Good Year y echar por tierra toda la elaboracion juridica y el precedente judicial
frente a estos casos, para asi, cerrar la puerta a los ciudadanos que sufran un
dafio especial, por el mal ejercicio del legislador, que es reconocido por la Corte
Constitucional, cuando declara inexequibles sus leyes.

Como colofén, se hace un llamado a la academia, a las administraciones publicas
de todos los niveles, a los organismos de control y en general a todos los
ciudadanos a conocer estos temas que seran de absoluta validez y donde la
informacion esta cada vez mas a la mano por medio de las tecnologias de

informacion y comunicaciones y donde en el futuro los ciudadanos tendran mas
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derechos, pero son los mismos ciudadanos quienes deberan conocerlos y mas
importante aun, deberan saber como los defienden y en caso de verlos vulnerados

por parte del estado, estar preparados para saber como resarcir los mismos.
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