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RESUMEN

El articulo 90 de la Constitucion Politica
de Colombia consagra la clausula de
responsabilidad del Estado, en virtud de la
cual, todas las autoridades publicas deben
responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que irrogue a los particulares.
En desarrollo de ese precepto, la
jurisprudencia del Consejo de Estadoy de
la Corte Constitucional han reconocido
que el Congreso de la Republica puede ser
declarado responsable en los eventos en
que cause esa clase de dafios con ocasion
del ejercicio de su funcion legislativa.
Este escrito es producto de un trabajo
investigativo en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho del
legislador. Para su elaboracién se empled
el método cualitativo, orientacion que da
la libertad de rastreo de documentacion
del tema que nos concierne, y tiene como
méxima pretension la de contribuir en la
comprension y problematizacion de una
institucion que por su dimension historica,
politica y juridica sigue generando
debates.

Para abordar la cuestion planteada,
primero se presenta una reconstruccion
historica de la responsabilidad estatal
como producto de las transformaciones en
las formas de organizacion politica y los
desarrollos que esto implicdé para la
ciencia juridica en el &mbito del derecho
publico.  Luego,se aterrizan  estos
conceptos a algunos ordenamientos
extranjeros y se describe la forma como se
ha desarrollado la institucion en el sistema
juridico colombiano mediante una lectura
critica de sus elementos constitutivos.

Palabras clave: Responsabilidad del
Estado por hecho del legislador, historia
de la responsabilidad del Estado, dafio
antijuridico, regimenes de responsabilidad
del Estado, funcion legislativa, ley como
hecho dafioso, responsabilidad por norma

ABSTRACT

The article 90 to the political constitution
of Colombia enshrines the liability clause
of state by virtue of wich, all plublic
authorities must be liable for the unlawful
damages that irrogates individuals. In
developmend of that precept the
jurisprudence of council of state and the
constitutional court have recognized that
republic congress can be declared
responsible in the events that causes that
kind of damages during the exercise of its
legislative function.

This writting is product an investigative
work around patrimonial responsability of
the State by the fact of the legislator. For
its elaboration qualitative method was
used, orientation that gives freedom
traking of documentation to the subjet that
concerns us, and has as maximum claim is
to contribute to the understanding and
problematization of an institution that due
to its historical, policy and legal
dimension, continues to generate debate
To address the issue raised first a
historical ~ reconstruction  of  state
responsibility is presented as a product of
the transformation in the political
organization forms and the developments
that this implied for legal science in the
field of public law. Then, these concepts
are they land to some foreing regulations
and the way in which the institution has
developed in the Colombian legal system
is described through a critical reading of
its constituent elements.

Keywords: Responsibility of the State by
act of the legislator, history of State
responsibility, unlawful damage, State
liability regimes, legislative function, law
as a harmful event, liability by
enforceable rule, liability by
unenforceable rule, liability by legislative
omission.



exequible, responsabilidad por norma
inexequible, responsabilidad por omision
legislativa.
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Introduccién

El tema en este trabajo de grado se ocupard de embozar histéricamente la teoria general
de responsabilidad del Estado, exponiendo las responsabilidades del ente gobernante desde
el feudalismo, absolutismo y teniendo como punto de partida de la teoria general de
responsabilidad del Estado, la Independencia de los Estados Unidos de América y la
revolucién Francesa de 1789 y su evolucion hasta llegar al Estado social de derecho, en un
primer capitulo, y como estas teorias se aplicaron a nuestro pais, en el segundo capitulo, se
expondra de una forma mas centrada el desarrollo de la teoria de la responsabilidad del
Estado por hecho del Legislador, el reconocimiento en Colombia, su composicion y
elementos necesarios para que surja, exponiendo los argumentos y soluciones dadas por
nuestras altas cortes, al caso colombiano, referente a la responsabilidades del congreso a
partir de las herramientas brindadas por la Constitucién politica del afio 1991 con casos y
ejemplos en que el Organo legislativo del poder pablico ha sido declarado responsable,
adicional a ello un esbozo de derecho comparado sobre el tema central del trabajo.

Ya que esta tarea no ha sido facil, la responsabilidad del Estado por hecho del legislador
a lo largo de la historia no hatenido la misma aceptacion doctrinal o jurisprudencial; siempre
se dio por sentado que el poder ejecutivo y judicial eran responsables de sus acciones y
omisiones, pero no sucedid lo mismo con el legislativo durante estos mas de dos siglos de
historia republicana del hemisferio occidental y mas precisamente del caso colombiano, no
ha sido hasta las ultimas tres décadas en las cuales se ha logrado un consenso jurisprudencial
en nuestro pais sobre la responsabilidad del legislador, por ese motivo la diferencia del
desarrollo historico en cadauna de las responsabilidades de las ramas del poder publico, hizo
gue mi interés por conocer y desarrollar sobre el tema creciera.

Cuando ingresé a la universidad, a medida que iba aprendiendo con cada una de las
asignaturas se hablaba principalmente sobre las responsabilidades de la rama ejecutiva y
judicial, pero el momento donde definitivamente decidi que mis esfuerzos de investigacion
se centrarian en desarrollar el tema de la responsabilidad por hecho del legislador, es cuando
el profesor de Derecho administrativo colombiano el Doctor Rodolfo Correa resaltd en una
de sus clases lo atrasado que se vio el tema por varias décadas frente a la responsabilidad del
Estado en la rama judicial y ejecutiva, y lo poco que era expuesto en las catedras de derecho
administrativo o de responsabilidad del Estado. Alli se consolidd mi interés por desarrollar
el presente trabajo investigativo teniendo como objetivo general, identificar cuales son los
elementos conceptuales, juridicos y tedricos para que se origine la responsabilidad del Estado
por hecho del legislador en el caso colombiano.

Para ninguna persona dedicada al ambito juridico es un secreto lo habitual que se ha
generado que nuestra corte contradiga al congreso por medio de normas declaras
inconstitucionales, vemos con esto que a nuestros congresistas les interesa poco las
consecuencias que se originan por la responsabilidad patrimonial del Estado en indemnizar
los darios que la ley cause, por eso es importante que la comunidad de abogados resaltemos
la importancia de una legislacion responsable y ajustada a nuestra carta magna en termino de
fondoy forma, y eso solo se puede lograr creando conciencia, brindada mediante este tipo de
trabajos que dan luces sobre el régimen de responsabilidad que le aplica a nuestros
congresistas, cabe destacar que lo yerros del Estado los pagan son los contribuyentes y por



estas razones se hace imperioso tener un poder publico que mediante sus funciones pablicas
valga la redundancia, se ajusten con celo a la proteccion de las cargas igualitarias de los
ciudadanosa quien sirven y es asi donde el presente proyecto toma una importancia intrinseca
ya que el régimen de responsabilidad en Colombia al no exceptuar a ninguna entidad publica
requiere deun complejo de personas (empleados con funcion publica) que cuiden por un lado
los derechos de los ciudadanos y por consiguiente los recursos publicos, aunque el trabajo
nunca se centra sobre las repercusiones en el balance fiscal por declaratorias de
responsabilidad del Estado, si pretende generar conciencia del grado de responsabilidad de
los profesionales que en algin momento ejecuten funciones publicas, sirviendo como base
de estudio y consulta precisa referente a la responsabilidad del congreso.

Por lo anterior se hace necesario que los esfuerzos del presente trabajo se centren en
responder a la pregunta de investigacion ¢Cuéles son los elementos conceptuales, juridicos y
tedricos para que se origine la responsabilidad del Estado por hecho del legislador en nuestro
ordenamiento juridico?

Pero para responder esta pregunta, se hace necesario desarrollar otros objetivos
especificos que brinden las bases suficientes para responder a la anterior pregunta, como lo
son: identificar los momentos historicos que dieron lugar a la apertura de la teoria general de
la responsabilidad del Estado en el hemisferio occidental, exponer los avances
jurisprudenciales y doctrinales que abrieron las puertas al régimen Responsabilidad del
Estado por hecho del legislador en Colombia, analizar la linea jurisprudencial de nuestras
altas Cortes en la actualidad referente a la declaratoria de responsabilidad del Estado por
hecho del legislador.

Se hace importante el presente trabajo, ya que al clarificar el tema de la responsabilidad
del Estado por hecho del legislador, aportando de manera juiciosa y precisa los elementos
historicos que dieron lugar a ella, ya que la falta de consenso y claridad suficiente a la hora
de determinar si el Legislador era responsable o no, durante estos dos siglos, es motivo de
estudio, explicar bajo la 6ptica de nuestras cortes cuales es el reproche merecido al Legislador
por leyes declaradas inconstitucionales, por leyes que son constitucionales pero generan un
desequilibrio en las cargas de los ciudadanos y por otro lado, cual es el grado de
responsabilidad del Estado cuando existe una omision legislativa.

De igual forma el énfasis que se realizara a la linea jurisprudencial de las altas cortes,
teniendo como principal, la linea del Consejo de Estado, reforzado con la doctrina, sera la
columna vertebral del presente trabajo, porque sin esta no seria posible identificar y exponer
los elementos conceptuales y juridicos necesarios para que se origine la responsabilidad del
Estado por hecho del legislador, en este sentido el presente documento seria un medio de
consulta para aquellos que se interesarian en dar una respuesta a sus dudas sobre el tema en
estudio.

El trabajo de grado pretende exponer un tema que como se logra ver no ha sido facil darlo
por sentado en nuestro ordenamiento juridico, para ello serd necesario exponer sobre los
elementos necesarios para que opere la responsabilidad del Estado legislador, teniendo como
elemento principal la funcién legislativa y las consecuencias que se derivan de los dafios
antijuridicos que se originan en la practica de ella, exponer los argumentos dados por



nuestras Cortes con base al derecho comparado para llegar a la conclusion no tan sencilla
durante decadas de que nuestros congresistas al exponer la voluntad del pueblo si son
responsables con los efectos generados con las leyes expedidas.

El proyecto se enriquecera con lo expuesto por el tedrico argentino Alberto B. Bianchi, en
el libro Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, en este libro nos
encontraremos una gran exposicion sobre el desarrollo y aplicacion de la responsabilidad del
Estado Legislador, daremos una mirada especial sobre la teoria del “sacrificio especial” el
cual es en concreto o como lo llamaria la jurisprudencia nacional, la desigualdad en las cargas
publicas, basado por el teorizante por lo dicho por la Corte Suprema Argentina.

Por otro lado, referente a la omision legislativa, tema coyuntural del trabajo, se
enriquecera de la obra del Doctor Juan Pablo Sarmiento Erazo con su obra Responsabilidad
patrimonial del Estado por Omisién Legislativa.

Un tema estructural sobre cualquier teoria de responsabilidad extracontractual del Estado
quedaria incompleto sin explicar los componentes de las hipotesis de la teoria del Dafio, su
clasificacion, condiciones de existencia, el dafio antijuridico y aplicar todoesto a la ley como
hecho dafioso. Para lo anterior nos dara luces la tesis de grado del Doctor Javier Enrique
Torregrosa Sanchez nombrada Responsabilidad extracontractual del Estado por el hecho del
Legislador y las sentencias de nuestras Cortes mas actuales.

En la clase de dafios, mas especificamente dafio especial, nos servirad de base la sentencia
16980 del 11 de febrero del 2009 de la seccion tercera del Consejo de Estadoy de la misma
alta corte la sentencia 13161 del 18 de julio del 2002. Respecto al riesgo excepcional nos
servira como marco tedrico las sentencias 1993-08632 del 29 de octubre del afio 2012 del
consejo de Estado seccion tercera y 2000-75440 del mismo dia, mes y afio del Consejo de
Estado, reforzando lo aportado jurisprudencialmente con los anuarios I, 11 y Il de
responsabilidad Civil y del Estado del Doctor Saul Uribe Garcia.

Ademas, se utilizara con marco tedrico referencial las monografias de Carolina Arenas
Uribe y Laresponsabilidad del Estado Legislador en los eventos de sentencias moduladas de
Paola Franco Rodriguez y Manuel Eduardo Géngora Mera de la Universidad Javeriana de
Bogota la cual se ocupa exclusivamente sobre el tema que estaré desarrollando en mi
proyecto de grado.

El escrito que se propone se encuadra en un enfoque cualitativo, orientacion que nos
brinda la libertad de rastreo de documentacion del tema que nos concierne, documentos que
nos brindaran las luces suficientes para encontrar las soluciones a los problemas planteados,
a al material documental se le aplicard el método hermenéutico, el cual brinda grandes
ventajas a las investigaciones documéntales. De igual forma al material encontrado para el
desarrollo del trabajo de grado se le dard un manejo que seré de una forma deductiva, asi las
cosas, de cada documento encontrado en el rastreo documental se deducira cuéles seran los
elementos mas importantes que nos ayudara a sustentar el trabajo de trabajo.



Capitulo 1

I. Desarrollo historico de la responsabilidad del Estado

1.1. Responsabilidad del Estado en el feudalismo

El ser humano es una criatura que se considera aprende rapido, que digiere con
facilidad el conocimiento que le brinda el entorno en general (sociedad, familia, poder),
que evoluciona y encuentra las soluciones ideales para los problemas que la vida le
proporciona para la supervivencia, sin embargo, la evidencia historica nos muestra lo
contrario si nos referimos a la evolucion de la organizacion politica en las sociedades
llamese matriarcado, patriarcado, monarquia, feudalismo o republica.

Si tomamos solo al hemisferio occidental, podemos notar los siglos que tuvieron que
pasar en ir evolucionando en forma de organizacion politica hasta tener lo que hoy en dia
llamamos Estado Social de derecho.

Se cuenta por centenas los afos vividos bajo una autoridad o epicentro del poder
irresponsable de sus actos, y en el feudalismo no es la excepcion.

Valdeon (1992) nos cuenta que con la caida del imperio romano, el debilitamiento de
las Monarquias no brindaba las garantias minimas de seguridad frente a los mal
intencionados, con fines de despojo atoda costa, el poder central se desvanecid, tanto asi
que el monarca para sostener parte de la lealtad de los nobles tuvo que conceder grandes
extensiones de tierra (feudos) y cadapoderoso (noble) se debia a si mismo y sus subditos
(vasallos) en términos de seguridad.

Al no haber poder central radicado en un solo individuo, podemos decir que el poder
residia en cada sefior feudal hacia sus vasallos, sin hacerlo a titulo o en representacion
del rey; Asi las cosas, en el feudalismo al tener la necesidad de cadasefior feudal defender
su patrimonio Yy la vida de los Vasallos o siervos, debia tener un prudente arsenal bélico,
con el cual ademas de los titulos de las tierras hiciera valer sus derechos de dominio sobre
un territorio en especifico.

Tenemos que en la edad media con el feudalismo el poder se dividio en tres
instituciones, esto es, rey (sobre el papel aun los Sefiores feudales les debia su lealtad)
sefior feudal e Iglesia.

Ahora nos preguntamos, ¢estas autoridades eran responsables frente a sus
gobernados?

La respuesta es claramente no, aunque los sefiores feudales debian garantizar la
seguridad de sus vasallos, este se hacia duefio del destino de sus subditos, teniendo asi
una falta de consecuencias total, frente a los perjuicios o cargas generadas de la clase
dominante frente a los dominados.



Pasaron decenas de afios siguiendo esta manera de organizacion del poder, sin
embargo, la falta de centralizacion de la autoridad, origind que las personas solo
estuvieran medianamente seguras en la fortaleza del rey o sefior feudal, la falta de
mercadeo y la zozobra generada por las constantes amenazas de muerte y despojo pedia
y exigia mayor un Estado con la capacidad de controlar estas situaciones, esto se
traduciria en mayor poder concedido a una ente central, requeria un monstruo con plenas
facultades de crear las leyes, ejecutarlas y juzgarlas necesitaban segin Hobbs,
absolutismo.

1.2. Responsabilidad del Estado en el absolutismo

El absolutismo tuvo su mayor desarrollo en los siglos XV, XVI, XVII' Y XVIII, en
estos afos, el rey era la fuente normativa detodoactuar del Estado nacion, el representaba
con su accionar los mismisimos designios de Dios, dealli la imperante necesidad de sus
stbditos de ejecutar su voluntad sin observaciones.

Sin ningun tipo de control el rey o el grupo de personas cercanas se levantaron frente
a los deméas como la completa personificacion del Leviatan, esa criatura total, que no se
andaba con rodeos para ejecutar su voluntad, ese ser que no tenia rival alguno que pusiera
en peligro su posicion mas alta de la cadena alimenticia, esa criatura que solo Dios estaba
por encima de él.

Sin embargo cabe resaltar que todo lo anteriormente dicho no vino por si solo, grandes
mentes plasmaron sus ideas de la necesidad de llevar a cabo esta forma de organizacion
politica, es decir, no era un simple “porque Dios lo quiere asi”, los tedricos de la época
daban razones sensatas de la necesidad de mayor concentracion del poder ya que como
el mismo lo expresa al referirse al caos de los conflictosy guerras que llevo a Europa con
la poca autoridad ejercida por los sefiores feudales, ya que en el feudalismo, el poder no
eran unidades concentradas, que ejercieran autoridad sobre un territorio extenso, solo
eran soberanos sobre sus propios siervos. Leiva (2010).

Asi bajo la premisa de, el hombre para encontrar la paz enajena sus derechos a favor
de una autoridad publica o Estado, excepto el derecho a la vida Hobbs (1651), dieron
poder absoluto al soberano.

Ese Estado absoluto tenia la carga en virtud de dicho contrato con los subditos, de
brindar seguridad a sus gobernados, para que el actuar de los mismos, en sus oficios o
trabajos no se viera perjudicado bajo ninguna amenaza.

A diferencia que, en el feudalismo, como lo dice Leiva (2010) el Unico que cuenta con
el monopolio de la fuerza es la monarquia, privando de dicho privilegio a los sefiores con
gran poder territorial o mercantil, originando con esto, una concentracion total del poder
en una sola institucion, que tendria como exclusiva, la funcion de coerciéon vy
administracion de los recursos econémicos de su Estado nacion.



Este sujeto con poder absoluto representa de manera jerarquizada en forma vertical a
todos los demas vy asi, los subditos siempre lo seran hacia él, no puede cambiar esa
voluntad, ya que lo eligieron.

Todo aspecto de la vida cotidiana era controlado, ejercido por este ser “todo
poderoso”, como la ensefianza, el determinaba que conocimiento e informacion se volvia
objeto de estudio, si habia alguna duda o confusion en la aplicacion de la norma, el
soberano la interpretaba, el rey juzgaba, la corona ejecutaba y disponia de los recursos
brindados por su propio Estado (Sartori 1992).

Ejercia sin control la justicia, y todos sus actos eran irresponsables, no podian ser
acusados por ningun subdito, no existia la igualdad y el monarca solo respondia a un ser
superior, como lo expresa Van Dun (2018).

El emperador mediante un ordenamiento jerarquico de posiciones sociales, cada una
de las cuales era responsable Gnicamente a la autoridad superior, no a sus pares y mucho
menos a sus propios subditos, en otras palabras, era un sistema de irresponsabilidad
distribuida. EI emperador (ahora el monarca absoluto) no era responsable ante nadie, y
ninguna autoridad lo era, excepto ante una de orden superior, por cualquier cosa que
hiciera dentro de su propio dominio legalmente reconocido o area de competencia legal.
Por lo tanto, el poder absoluto del pater familias romano sobre su hogar se atenuaba solo
por la costumbre y la tradicion (“decoro”) y solo podia ser restringido legalmente por la
legislacion imperial.

Asi las cosas, es facil concluir sin necesidad de pregunta, que en la forma de
organizacion politica que predomind en los siglos XV, XVIY XVIII en occidente, cada
una desus actuaciones no gozaba de consecuencia alguna en términos de responsabilidad,
no respondian a nadie, no es aqui donde podemos encontrar la primera manifestacion
normativa donde el soberano se hacia responsable de sus perjuicios ocasionados a sus
gobernados.

El destino econémico del Estado nacion lo definia las reglas de la corona, asi que en
su poder estaba en definir ganadores y perdedores en las relaciones mercantiles de sus
gobernados, este mercantilismo excesivo no solo perjudicaba a los duefios de los medios
de produccion, sino a los destinatarios de dicha produccion, colocando y quitando
impuestos teniendo como criterio a quien le diera o no las mejores dadivas.

A manera de ejemplo traigo a Rothbard (2010), la corona inglesa dio en monopolio a
un pufiado de comerciantes con el fin de mantener bajo su control la recaudacion de
impuestos provenientes de la compra y ventade la lana, los precios siempre estaban altos
gracias a las précticas monopolisticas, perjudicando a los pequefios comerciantes y a los
consumidores de dicho producto.

Este pequefio ejemplo, se puede multiplicar por varios maltiplos en todos los campos
de la economia que estaba supeditada a la voluntad de cada soberano en los Estados
nacion de Europay sus colonias, y sin ningun tipo de responsabilidad los reyes seguian



estancando el crecimiento, el bienestar general de sus subditos, con la alta tributacion y
la practica hasta la saciedad del mercantilismo.

Pero no nos equivoquemos, aunque en la teoria general del Estado absolutista, el
soberano no tenia responsabilidad alguna y por ende nunca era cuestionado, en la practica
las consecuencias finalizando el siglo XV 111 no se hicieron esperar.

1.3. Surgimiento de la responsabilidad del Estado, revoluciones

Todo el poder expresado anteriormente que recaia en un individuo, por el bien comdn
se debia limitar, al Leviatan lo tenian que encadenar nuevamente por el bien de las masas.

A finales del siglo XVII, entodo su esplendor la ilustracion brind6 la oportunidad de
por siglos, volver a estudiar a aquella Grecia y su democracia, y no solo de estudiarla, de
teorizar como se podria traer ese estilo de sociedad a la actualidad, el comercio, el
mercado no deseaba mas cargas que ralentizaran su progreso, el desarrollo, los franceses
e ingleses de manera predominantes, comenzaron con la tarea, Montesquieu, Locke y
Rousseau se encargaron de manera brillante de justificar bajo la premisa o valor
fundamental, de la teoria liberal clasica de economia, de darle toda la justificacion y
horma politica a una sociedad libre, iguales ante la ley y por ende con todo el derecho de
reclamar que el soberano esté es al servicio delos gobernadosy no al revés (Const., 1791)

Este era un cambio de una concepcién que predominé por milenios y por ende los
efectos en el concepto de poder politico y ley cambiaron de manera radical, ya no era un
Estado absoluto, era un Estado de derecho, en dicho Estado de derecho como lo expresa
Rousseau (1962) la soberania no recaia en el gobierno, sino en el pueblo, teniendo asi
que las instituciones son los desarrolladores de la voluntad popular, cumpliendo la letra
del contrato social, bajo esta premisa, de desplazar la soberania del gobernante al
gobernado, era necesario establecer controles para evitar surgimiento del absolutismo,
sometiendo a cadaindividuo en el Estado a la ley.

Terminado el siglo XV11 los teorizantes resaltaban el valor de la libertad, fundamento
que en un Estado absolutista no se podria desarrollar ya que, al haber nobleza y subditos,
nunca va a existir la igualdad ante la ley, se requiere un nuevo gobierno, un Estado de
ciudadanos, estos ciudadanos firmarian un pacto social, y establecerian su forma de
organizacion politica, el poder politico actuara en forma de delegacion.

Asi las cosas, los representantes o delegatarios, siempre estarian supeditados a la
voluntad de quienes crearon dicho contrato social (ciudadanos libres e iguales ante la ley)
esta ley va a ser el limite del gobernante, la ley sera la hoja de ruta de los funcionarios
que ostentan la delegacién del podery si se desvia de dicha hoja de ruta, seré responsable
ante esa misma ley de ser juzgado por su accionar torcido (Lock 1689).

Para Locke, en este gobierno, quien hace las leyes es quien debe llevar el titulo y la
jerarquia de poder supremo, los ciudadanos bajo su autoridad tendrian la facultad de
remover o apartar a estos. La ley superior viene del pueblo, es decir si este la considera
injusta, el pueblo esta facultado para retirar la delegacion a los legisladores.



Locke al igual en un tiempo més tarde Montesquieu, resaltaban la necesidad de dividir
el poder publico, los tres poderes debian estar en diferentes ramas y entre estas para que
nunca una absorba la otra se debera configurar con juicio y celo, el sistema de pesos y
contra pesos Y asi tener a un gobierno controlado ante la ley (Sartori 1992).

Cadarama del poder publico debera gozar de manera equilibrada de poderes, para asi
entre las tres, se limiten y la democracia, libertad e igualdad ante la ley no se vieran
desmanteladas y prevenir que el poderoso del momento echara para atrds dichos
fundamentos.

A partir del triunfo de las revoluciones en Francia en 1789 y la Independenciaen Los
Estados Unidos de Norte América 1977, el culto y respeto no se debia al rey, sino a la
Ley, Occidente democratiz6 el poder, solo aquellos elegidos por el poder primario, el
pueblo, tenia la autoridad de expresar mediante leyes esa voluntad de los ciudadanos.

En Europa y Estados Unidos se firmé el contrato social, el contrato debia contener la
forma y organizacién del Estadoy los derechos fundamentales de imperativo respeto y
proteccion.

El cambio como se puede observar en términos de organizacion politica de las
sociedades occidentales cambié de manera extrema, al tener ciudadanos libres e iguales
ante la ley, y nadie sobre ella, el Estado por fin era responsable por sus acciones y
omisiones, sin embargo, se deben hacer algunas claridades sobre cada régimen respecto
a la responsabilidad del Estado posterior a la entradaen aplicacion del Estadode derecho.

La responsabilidad del Estado no tuvo sus puertas abiertas desde el principio del
Estado de derecho, esta, se tuvo que abrir paso de a poco en cada uno de los paises
aplicadores de esta forma de gobierno, por ejemplo en Francia en plena aplicacion del
liberalismo clasico, con la premisa en que el Estado debe ser reducido y que sus
intervenciones en la vida de sus ciudadanos deben ser pocas, se tenia el entendid o que al
Estado al no ejecutar gran cantidad de actividades, sus dafios causados a sus gobernados
eran pocos (Rivero 1984), por ese motivo la responsabilidad del Estado y carga de
indemnizar expresamente dictado por la ley, se limitaba a la construccion de obras
publicas, los dafios causados por tumultos, los ocasionados por el ejército en sus
funciones y en la guerra.

Era tan clara la delimitacion de la obligacion del Estadodeindemnizar por sus errores,
que el Consejo de Estado de Francia con la Constitucion Politica del afio V111 posterior a
la revolucion, ensu articulo 75 debia autorizar la declaratoria de responsabilidad respecto
a los dafios causados por un agente publico en ejercicio de sus funciones.

No fue hasta que pasaron 84 afios después de la revolucion francesa que en Francia se
constituy6 un régimen propio de responsabilidad del Estado con su propia jurisdiccion
que conociera dichos procesos (Garcia De Enterria & Fernandez 1986).

En Espafia no negaron su larga tradicion monarquica, en su (cédigo civil, 1889)
limitaba sobre manera la responsabilidad del Estado, ya que solo se podia configurar si



era un “agente especial” del Estado quien causaba el dafo, ya que si un funcionario
ordinario cometia un dafo a quien le prestaba el servicio publico, era este de manera
individual el responsable y no el Estado.

En Espaia, la Responsabilidad del Estado con todos sus elementos sin limitaciones (y
no solo en algunas funcionesy relaciones del Estado con sus ciudadanos, si no un régimen
general de responsabilidad del Estado) solo se materializd en la Constitucion Politica de
1978.

En cada pais que fue adoptando el esquema del Estado de derecho, de a poco le fue
abriendo las puertas a un régimen general de responsabilidad del Estado, sin embargo, el
Estado de derecho tenia debilidades que en Europa se fueron avizorando mas rapido en
otros lugares y cabe resaltar que con resultados mas negativos.

Sucede que los tres autores anteriormente mencionados (Montesquieu, Locke &
Rousseau) padres del Estado de derecho, en sus escritos resaltaban la importancia de la
ley de tal forma que esta expresaba la voluntad del soberano, asi las cosas el contrato
social fue quedando relegado, las leyes por ser esa expresion de soberania ni requerian
de un procedimiento de exequebilidad, la rama del poder publico judicial, se encontraba
limitada para contradecir al legislador o hasta el mismo ejecutivo en su aplicacion de la
ley, y al ser meros lectores de la ley y sentenciadores sin ningin desvio a la letra de la
leyes, la justicia en si misma como valor axiolégico se limito.

El contrato social se fue convirtiendo en un mero pedazo de papel, los jueces en
simples lectores del complejo normativo expedido por los legisladores, respecto a la
sujecion extrema de la ley y el olvido y poco valor juridico que brinda el contrato social
como constitucién politica, esta se convirtié en mero nombre, es decir en Constituciones
Nominativas (Sartori 1992), comenzando el siglo XX junto con sus guerras, la
Constitucién no era mas esa cadena puesta al Leviatan para proteger las libertades y
derechos fundamentales de los ciudadanos, sino, para solo ser un escrito que redactaba la
forma de Poder de un Estado.

En Latinoamérica no fue la excepcion, igualmente se desentendieron de tener una
Constitucion garantista, a tener una Constitucion nominativa, la falta de espiritu o
contenido axioldgico de los layes, fueron las herramientas perfectas para que el poder se
concentrara de nuevo en unos pocos Y claro esta para que la responsabilidad del Estado
se viera y aplicara de manera tan extrafia como lo era previo a la entrada del Estado de
derecho.

Es valido aclarar algo, cuando me refiero a la entrada de dictaduras, me refiero a
Estadosespecificos que ya la historia nos ha contado como se desarrollaron estos hechos,
en los demas, la aplicacion de los parrafos anteriores solo sera en lo que respecta al olvido
del contrato social y culto excesivo a la ley.

Llegaron las guerras, las ideas de libertad, igualdad ante la ley y separacién de poderes
en Alemania e Italia predominantemente se desecharon en los afios 30 del siglo pasado,
las consecuencias fueron tan contundentes como tremendamente tristes, mas de 100
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millones de personas murieron en la segunda guerra mundial, si, el Estado de derecho
puro, ya no era una cadena lo suficientemente fuerte para detener el abuso de autoridad
y por eso, esos mismos paises que sufrieron las mayores consecuencias (Italia y
Alemania) fueron los pioneros en poner en practica lo que se llamaria Estado Social de
derecho.

1.4. Estado Social de Derecho, la Constitucion como norma de normas

Es necesario volver atraer a colacion lo antes dicho, al monstruo llamado Estado habia
que volverlo encadenar, sin embargo esta vez no fue limitando su accionar, sino todo lo
contrario, dandole mas responsabilidades sobre el destino de sus ciudadanosdel que tenia
previamente, posterior a la segunda guerra mundial surgieron los derechos humanos, la
predominancia en los derechos de tercera generacion, brindaron las herramientas para
que en los paises que mayores pérdidas vivieron en la Guerra como Alemania e Italia
(excepto Rusia, continud con su esquema de gobierno Socialista que tenian ya previo a
la guerra) pusieran en ejecucion lo que seria el Estado Social de derecho, un Estado més
humano, un Estado el cual sus pasos no los guiaria una ley, sino una norma que estaria
sobre las demas, la Constitucion Politica, el legislador desde este punto de partida seria
simplemente un desarrollador de voluntad contenidaen la carta magna, al desarrollar las
leyes, estas, ahora si, estarian sometidas a un control de constitucionalidad, el ente
encargado para ejecutar esta labor podria dar control sobre el texto normativo,
interpretarlo y crear normas con base a esa interpretacion, incluso cubrir los vacios que
por omision el legislador deje en el complejo normativo del Estado, por otro lado y
adicional, esta constitucion en su extension debia establecer sus fines, valores y
principios que la rigen (Schneider 1991).

El limite de la ley es la constitucién politica, la funcién principal de la ley seria el
desarrollo de la carta magna, papel que a diferencia del estado de derecho se encuentra a
un mayor juicio de reproche y control en su contenido.

La constitucion politica en un Estado Social de derecho traeria en su texto los derechos
humanos de tercera generacion. Por este motivo el Estado se veria en la necesidad de
crecer, de ejecutar multiples actividades, ya no se podia tener la idea del derecho francés
del siglo XVIII, que el Estado dafiaba poco, al asumir mayores compromisos se debia
igualmente hacer responsable de sus fallas ejecutadas por accion u omisién, la
responsabilidad del Estado dejo de ser una excepcion, para convertirse en la generalidad,
la solucion era no tener de manera aislada sobre qué, y en qué casos el Estado era
responsable, sino tener todo un régimen de responsabilidad del Estado.

1.5 Desarrollo historico de la responsabilidad del Estado en Colombia

El contexto histérico de la responsabilidad del Estado en Colombia no ha sido muy
diferentea lo sucedidoa los pioneros de las tesis europeos, las diferencias seran cronolégicas,
sin embargo, Colombia termina siempre adoptando las practicas europeas del derecho,
Colombia tuvo su periodo de absolutismo sin ningun tipo de responsabilidad en la época
donde el dominio de la corona Espafiola recaia en nuestro territorio, al lograr la
independencia, Colombia se constituyd en republica, nuestro pais desde ese primer momento,
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en la Republica de Bolivar se podia ya deslumbrar un grado de responsabilidad del Estado,
como lo vemos en la Constitucion de 1821 en su articulo 34 (Const., 1821, art. 34) de la ley
primera que establecia la obligacion del Estado de reparar los perjuicios patrimoniales
causados a propietarios a causa de obras publicas.

Como lo narra las abogadas Arenas & Jiménez (2001), el Estado con base a la soberania
que le brindaba la competencia de dictar la ley no era responsable, este criterio se defendio y
pertenecio al derecho positivo hasta la mitad del siglo X1X, ya en 1864 el Estado federal en
Colombia fue declarado responsable por primera vez en un caso donde el Estado ocup6 un
bien inmueble y el mismo terminé destruido por un caso fortuito, es aqui donde se evidencia
que las primera sentencias por parte de la Corte suprema de justicia se originaron posterior a
la mitad del siglo X1X, la Corte Suprema no contaba con un desarrollo normativo suficiente,
por ese motivo basaba sus decisiones en vagas disposiciones legales y constitucionales. Leiva
(2010).

Vemos que en estas décadas finales del siglo X1X, se fue superando la irresponsabilidad
del Estado sustentando en la soberania, la Corte suprema de Justicia emprendié una juiciosa
tarea, la cual tenia la competencia segtn (Const., 1886, art. 151) de resolver los asuntos que
involucraran a la nacién, de encontrar los fundamentos legales donde reposara el régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado como sucedia en lo civil o derecho privado. Leiva
(2010) Dealli que la Corte haya sostenido la responsabilidad indirecta del Estado basandose
en los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil y la directaen el 2341, sin embargo, al Consejo
de Estado ir asumiendo la jurisdiccion de lo contencioso administrativo primero con la ley
130 de 1913 respecto a la responsabilidad del Estado en declaratorias de nulidad y ya en
definitiva como el érgano de cierre en lo administrativo con el decreto 528 del 64.

El consejo de Estado junto con la Corte Suprema de justicia siempre en sus providencias
se evidenciaba la necesidad de desligar la responsabilidad del Estado con fundamento en
derecho privado, asi encontrando que el Estado es responsable con base a la responsabilidad
Indirecta; en efecto, la responsabilidad indirecta de las personas juridicas, fue la teoria
predominante por parte de las altas cortes para responsabilizar al Estado por su actuar
punitivo al no elegir bien sus empleador o no someterlos a los controles suficientes que
evitaran el perjuicio; sin embargo esta teoria no fue acogida de la mejor manera, las antitesis
eran contundentes al resaltar que no todos los funcionarios que causaban dafios eran elegidos
por el mismo Estado, sino también por los medios populares de eleccién ciudadana, por otro
lado, que toda persona juridica siempre actta por intermedio de agentes, responsabilizando
siempre a la persona juridica por el actuar de sus funcionarios (hecho ajeno). Leiva (2010).

Con lo anterior ya la Corte Suprema. Leiva (2010) revalua la teoria aplicable los dafios
causados por el Estado (dafio indirecto) sino que lo replantea hacia el dafio directo,
estatuyendo que la actuacion de los funcionarios publicos los realiza dentro del marco
organizativo de una persona juridica, siendo asi un 6rgano integrador de la misma,
concluyendo que los dafios causados por la persona juridica no son por hechos ajenos de
empleados del Estado, sino dafios directos de la misma institucion por intermedio de sus
organos. Bajo estas conclusiones, la Corte suprema de justicia aplicaba la teoria del dafio
indirecto los perjuicios ocasionados por personas no consideradas érgano, y dafio directo por
los que si.
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En el mismo afio la Corte suprema de justicia se acoge a la teoria de la falla del servicio
para responsabilizar al Estado por sus yerros, por el mal funcionamiento de los servicios
publicos brindados hacia los ciudadanos, bajo esta Optica no era necesario demostrar la falla
del funcionario, sino la falla de la administracion. Con los parrafos anteriores pod emos ver
que la Corte Suprema de Justicia acogid varias teorias de responsabilidad extracontractual
del Estado, sin que ninguna predominara, solo era sucesos aislados que no lograban
configurar todo un régimen general de responsabilidad del Estado. Leiva (2010).

Basandose en lo anterior se origind la idea jurisprudencial que el Estado era responsable
extracontractualmente en la falla de un servicio, expropiacion u ocupacion de inmuebles en
caso de guerra y todos los demas regimenes de la responsabilidad objetiva del Estado, el
Consejo de Estado siempre tuvo el interés con que la responsabilidad del Estado se
fundamentara en derecho puablico, desde 1964 que asumid en pleno y con exclusividad su
jurisdiccion con el (Decreto 528, 1964), quiso bajo sus decisiones basar la responsabilidad
del Estado bajo la dptica del articulo 16 de la constitucion de 1886 y el codigo contencioso
administrativo en la falla del servicio.

Sin embargo, la constitucion politica de 1886 al estar fundamentada en el Estado de
derecho, y la poca subordinacion de la ley aella (la constitucion), no se podia extender en su
plenitud el régimen de responsabilidad Extracontractual del Estado. Hasta este punto
historico Colombia se encontraba con la limitante de que la ley era el centro de gravedad del
ordenamiento juridico, el culto hacia la ley por parte de los jueces limitaba el desarrollo de
decisiones necesarias para ampliar el régimen de responsabilidad del Estado, sin embargo al
Estado Colombiano acoger lo que ya en gran parte de Europa era una realidad, el Estado
social de derecho, permitié que las Altas Cortes tuvieran un mayor grado de incidencia en
las dinamicas juridicas del Estado. Leiva (2010)

Como podemos ver, todo pudo encontrar un rumbo distinto bajo la tutela de la constitucion
de 1991, ya que el (Const., 1991, art. 90) de nuestra carta magna, proporciond una nueva
vision normativa respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado, dicho articulo al no
distinguir bajo que funcion del Estado estd sometida la responsabilidad Estatal, ampli6 el
margen de accion de la teoria mas alla de la mera falla del servicio, ya que al traer el concepto
espafiol del dafio antijuridico, del cual hablaremos mas adelante, tiene contundentes efectos
en el régimen de responsabilidad del Estado.

Al ampliar el campo de accion de la teoria del dafio antijuridico, proporciond un régimen
propio, el cual previo a la constitucién del 91 no se podia contemplar con claridad y
coherencia por la sujecion al complejo normativo del derecho privado, es asi como se
fundament6 toda la teoria de la responsabilidad del Estado bajo el concepto de dafio juridico
y no solo el dela falla delservicio, trayendo con esto, que el Estado respondiera bajo la 6rbita
de las acciones incluso legitimas y legales, adiciona la joven constitucion politica como algo
novedoso, requirié al Estado en repetir contra los agentes que se les demostrara dolo o culpa
grave.

1.5.1 Dafio Antijuridico
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La constitucién politica de 1991 trajo consigo un significativo avance respecto a la
responsabilidad de reparar patrimonialmente por parte del Estado por sus dafos
ocasionados a los gobernados, previamente la jurisprudencia desarrollaba este concepto,
a través del articulo 02, 16 y 30 de la constitucion politica de 1886, que estipulaban el
deber del Estado de acogerse siempre a lo reglado (principio de legalidad, y proteger la
vida, la honra y bienes de las personas dentro del territorio nacional.

Por este motivo se hace importante desarrollar el concepto del dafio antijuridico, ya
que para que exista responsabilidad del Estado de reparar patrimonialmente, se necesita:
que surja un dafio antijuridico, y que el dafio sea imputable a una entidad publica Leiva
(2010). El articulo 90 de la constitucion politica es el que plasma los fundamentosde la
responsabilidad extracontractual y contractual del Estado, por los dafios antijuridicos
ocasionados por la accion u omision de una entidad Estatal.

Las altas cortes explican el concepto del dafio antijuridico en maltiples sentencias,
siendo una de las méas notables, la (Sentencia C-333, 1996). En la misma cuentan que el
articulo 90 de la constitucion politica se baso en la doctrina juridica espafiola, que define
el dafio antijuridico el que ocasionado por el Estado dentro de su actuar legitimo y
ocasiona una carga 0 menoscabo a una persona O grupo de personas que no estaban
obligadas a soportar dicho perjuicio, asi que para el dafio antijuridico le es ind iferente si
es de una actividad licita o ilicita por parte del Estado, el factor importante a considerar
es si no existe la obligacion legal de soportar la lesion o detrimento patrimonial.

Por otro lado, resalta que esta concepcion del dafio antijuridico se apega
completamente a los preceptos que rigen un Estado social de derecho, ya que este tiene
como obligacion el proteger los derechos y libertades de los individuos, desarrollando
como uno de los principios elementales, el de la igualdad de las personas ante la ley y de
la igualdad de las cargas publicas.

Por otro lado otro principio constitucional que desarrolla esta definicion de dafio
antijuridico de nuestro ordenamiento juridico es el de la solidaridad, ya que como lo
hemos venido diciendo, el dafio antijuridico, requiere que la persona o grupo de personas
que sufren el dafio no tengan la obligacion legal de soportar este menoscabo, ocasionado
bajo el actuar por accién u omision legitimo por parte del Estado, los demas grupos
poblacionales que no tuvieron que sobrellevar esta carga impuesta por una entidad
publica, son los que atreves del Estado responderan y equiparan las cargas
solidariamente, frente a los que sufrieron el dafio.

El dafio antijuridico la corte constitucional en la (Sentencia C-043, 2004) amplia el
concepto diciendo

no se trata de saber si hubo o no una falla en el servicio, es decir una conducta
juridicamente irregular, aunque no necesariamente culposa o dolosa, sino
establecer si cualquier actuar publico produce o no un dafio antijuridico, es
decir, un perjuicio en lo quien lo padece que no estaba soportado a soportar.
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Podemos observar entonces, las altas cortes brinda las luces para definir si el dafio es
antijuridico, el cual en conclusion se debe especificar la manera en que la victima no
estaba obligado en soportar dicha carga por parte del Estado, con la concepcion del dafio
antijuridico, el debate no se centra en la ilicitud delacto, sino en el dafio a la victima, un
dafio producido por el Estado del cual este no esta legitimado en realizarlo, los ciudadanos
no estan obligados en soportar las cargas, asi las cosas el dafio antijuridico es uno de los
elementos necesarios que se debe siempre discutir referente a la declaratoria de
responsabilidad del Estado.

Al momento en que se busca que un juez de la republica declare responsable al Estado,
se requiere no solo la antijuricidad, sino también la imputabilidad del dafio al Estado, es
decir, que no solo exista nexo causal material, sino también nexo causal juridico, es asi
que para los perjuicios ocasionados a la luz de un contrato firmado por una entidad del
Estado, los titulos de imputacién seran aquellos principios que contempla la ley 80 de
1993, por ejemplo la buena fe, y la igualdad y equilibrio entre los deberes y derechos.
Leiva (2010).

Por otro lado, para las relaciones juridicas que no medie un contrato, la falla en el
servicio sera el titulo que sucede con mas frecuencia en el tiempo, como lo son el error
judicial o como lo veremos més adelante, la ley declarada inconstitucional.

1.5.2 Dafio personal

El dafio personal exige que quien exige la reparacion del Estado efectivamente sea la
persona que recibio el perjuicio, que quien reclama la reparacion de un interés lesionado,
sea el titular de este, es indispensable individualizar la victima para el derecho procesal
administrativo, ya que quien no demuestre la titularidad en el sufrimiento del dafio no
podré alegar derecho de indemnizacion. Torregroza (2007).

Los lesionados directos podransolicitar que les brinde reparacion no solo de los dafios
patrimoniales sufridos, sino de igual forma los dafios inmateriales, por el contrario, los
lesionados indirectos, que son aquellos que por la ausencia de la victima principal en
orden sucesora podran reclamar los derechos del lesionado directo solamente, aunque los
lesionados indirectos pueden ser directos respecto a la dependencia econdmica, carifio y
parentesco que tenian de la victima directa.

1.5.3 Dairiocierto

Para que exista responsabilidad, es necesario que el dafio se haya ocasionado, se busca
con la exigencia del dafio cierto, que no quede duda sobre el dafio sufrido, es decir
aquellos dafios hipotéticos o que no se alcanzaron a ejecutar no seran indemnizables, ya
que no debe existir duda sobre que el hecho dafioso surgio.

El dafio cierto no tiene que ver con la cuantia del dafio o lo material de este, ya que los
dafios morales por ejemplo no se pueden cuantificar, pero aun asi es un dafio cierto si el
mismo se logra demostrar, es decir, debe ser apreciable, que se materialice en el
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detrimento dealguna condicion patrimonial o fisica o psicoldgica que requieran por parte
del Estado una compensacion por los perjuicios recibidos. Torregroza (2007).

1.5.4 Clase de dafios

1.5.4.1 Dafos Materiales

Los dafios materiales son aquellos que se pueden cuantificar, son dafios que por su
naturaleza repercuten en el patrimonio de la persona, hacen parte del entorno objetivo, y
por tanto es factible reparar el dafio al mismo valor o cuantia previo a la ocurrencia del
hecho dafioso, estos pueden ser de dos clases, en primer lugar, aquellos que surgen por el
incumplimiento total, en parte 0o extemporaneamente de una obligacion, estos dafios
comprenden los gastos que se generan, deudas contraidas o los egresos nacen por la
muerte o lesion de la victima, la cual ha visto como su situacién patrimonial ha sido
menoscabada.

Este tipo de perjuicio se llama dafio emergente segun el (Cédigo civil, 1873, art 1614),
los perjuicios recibidos deben recaer sobre un objeto licito, sin la necesidad que esté de
manera expresa protegido por la legislacion y como los define. Henao (1999):

son todas las erogaciones o gastos que tuvieron que ser sufragados causa
efecto por un hecho determinado que haya causado dafio a la victima, o sea,
las sumas de dinero y los bienes y servicios apreciables en el mismo, que
tuvieron que salir del patrimonio de alguien por causa del perjuicio causado.
También lo son, lamerma patrimonial que sufre un tercero como consecuencia
directa del siniestro (p.195)

Por otro lado, esta el lucro cesante, el cual estd contemplado en el mismo articulo del
codigo civil, el cual es aquella utilidad o ingreso material que dejo de ingresar al
patrimonio de la victima a causa del dafio. Torregroza (2007).

Como lo expresa Camacho (1999)

son todas las sumas de dinero que para la fecha del hecho generador de dafio,
no habian ingresado al patrimonio de la persona, pero que se esperaban
recaudar, ya que las devengaba periddica u ocasionalmente con el empleo o
con la actividad econémica a la que se dedicaba la victima, acorde a sus
estudios, capacitacion, experiencia, etc.; o si por el contrario estaba en una
improductividad transitoria, vienen los ingresos que hubiera podido percibir
una vez alcanzada la mayoria de edad o capacidad productiva. (p. 1)

Como vemos, son aquellos recursos que, por causa del cese de actividades ocasionado
por el dafio o perjuicios, la persona o grupo de personas dejaron de percibir, no solo
teniendo en cuenta factores en personas productivas, sino en aquellas que en potencia lo
serén en un futuro, como son los nifios.

154.2 Dafos inmateriales
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Sabemos que las penas o dolores emocionales no se pueden cuantificar, sin embargo,
bajo las facilidades brindadas por el dinero, estos dafios inmateriales se podrén
sobrellevar de la mejor forma, por esto dentro de un proceso de declaratoria de
responsabilidad siempre se debera tener en cuenta los dafios inmateriales para asi lograr
una reparacion integral sobre las victimas; por inmaterial nos referimos a aquella esfera
dela persona mas intima, o intangible, son imperceptibles para los demas, pero para quien
lo sufre se hace presente con constancia, y por ese motivo debe ser tutelado el derecho a
ser reparado pecuniariamente este perjuicio inmaterial. Este tipo de dafio no se hace
necesario una resta al patrimonio de las personas para poder ser evaluado y
posteriormente reconocido, este es independiente al dafio patrimonial.

Los dafios inmateriales son aquellos dafios morales que se generan por el dolor
causado por el hecho dafioso, por regla general este tipo de dafiosse presenta en los casos
de lesiones fisicas 0 muerte o cuando una persona es sometida a circunstancias no dignas
del ser humano, modifica las condiciones psicoldgicas de la persona, merma su capacidad
de desarrollarse como ser humano planamente.

Como lo menciona Rivera (2003)

la naturaleza de este dafio es meramente subjetiva, ya que este recae sobre
bienes inmateriales, que ademas estan fuera del comercio. La lesién que se
causa no tiene incidencia real en el patrimonio econdémico del afectado, por
tal razén con la indemnizacion no se busca reparar el dafio sufrido o
restablecer el derecho vulnerado.

El resarcimiento de este tipo de dafio no tiene por objeto volver las cosas a su
estado anterior, puesto que es imposible entregar bienes o valores iguales o
similares al perdido, lo que busca es compensar a la victima por el dolor
padecido, haciendo de esta manera méas llevadera su pena, atenuando asi el
sufrimiento y las limitaciones que debe soportar el afectado. (p. 57)

Ahora bien, el Consejo de Estado unifica todo su concepto respecto a los dafios
inmateriales por medio de la Sentencia (Consejo de Estado, sala Contencioso
administrativo, S1999-00326/31172, 2014) en la cual abandona la tasacion de los dafios
morales que se realizaba en analogia al Cddigo Penal en gramos de oro y trae consigo
toda una tabla de tasacion en salarios minimos legales mensuales, segun el grado de
gravedad causado a la victima directa y por los indirectos el grado de afinidad frente al
lesionado directo, dividiéndolos por niveles. Por otro lado, frente a los dafiosa la salud,
el Consejo de Estado manifiesta lo siguiente:

Se reconoce de este modo una valoracion del dafio a la persona, estructurado sobre
la idea del dafio corporal, sin tener en cuenta categorias abiertas que distorsionen el
modelo de reparacién integral. Es decir, cuando la victima sufra un dafio a la integridad
psicofisica solo podra reclamar los dafios materiales que se generen de esa situacion y
que estén probados, los perjuicios morales de conformidad con los parametros
jurisprudenciales de la Sala y, por ultimo, el dafio a la salud por la afectacion de este
derecho constitucional
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Asi las cosas, mediante esta decision la alta corte abandona al antiguo concepto del
dafio a la vida en relacion, y no fundamenta en el grado de vulneracion que tuvo los
derechos fundamentales de la victima a causa de las lesiones en su salud en general, sin
exceptuar si es corporal o incorporar el dafio.

1.6 Regimenes actuales de Responsabilidad del Estado

Todo el complejo normativo donde se fundamenta el derecho administrativo actual
reposa en dos instituciones: el principio delegalidad y el principio de responsabilidad del
Estado. Iribarren. (2001).

Los regimenes actuales de responsabilidad del Estado son el subjetivo y el objetivo,
las diferencias en uno al otro se podrian resumir en la imputacion del dafio, cada uno de
estos regimenes se aplican sin falta para las acciones u omisiones de la rama
administrativa y judicial.

La falla en el servicio dio las herramientas para aumentar el cimulo de eventos en los
cuales el Estado debia responder, ya que el Estado bajo la premisa de Social de derecho,
debe intervenir en casi cada aspecto de las vidas de los ciudadanos, el Estado debe
amplificar su campo de accion, teniendo asi un multiple de servicios llamados derechos
que se deben prestar de manera reglada.

Ahora bien, no sucede esto con el régimen objetivo, ya que en este no se debe evaluar
una falla o falta por parte del funcionario o entidad estatal, al no evaluarse factores
subjetivos, como lo son los comportamientos especificos de los funcionarios en su actuar
en el escenario publico, solo se evaluard elementos objetivos, teniendo como titulos de
imputacion, el dafo especial, riesgo excepcional, expropiacion y ocupacion de bien por
causa de guerra entre otros.

1.6.1 Régimen subjetivo de responsabilidad del Estado

Para que se configure la responsabilidad del Estado bajo el régimen subjetivo, se debe
originar un hecho dafioso y antijuridico (obligacién del Estado de reparar cuando un
particular no esté obligado a soportar una carga o deba sacrificar su derecho individual
por el bien comdn) imputable al Estado. Leiva (2010)

Lo trascendental en el presente régimen, es ademas de plasmar de manera evidente el
dafio antijuridico, se debe hacer una evaluacion al actuar de la entidad estatal, establecer
el nexo causal entre el comportamiento del funcionario, que repercutio en un dafio por su
culpa o dolo, generando asi la obligacion de indemnizar por esa falla o yerro en la
ejecucion de funciones publicas.

Por otro lado el Consejo de Estbado en otra oportunidad, nos ilustra que en el régimen
subjetivo se requiere el andlisis de la conducta de la entidad del Estado demandada, si
esta cometid una ilicitud en su actuacién con una extralimitacion, incumplimiento, asi las
cosas se exige en el régimen subjetivo hacer un juicio de reproche, se resalta en la misma
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Sentencia la importancia de tener claro que las fallas en el servicio son anénimas ya que
el juez no se debe detener en la conducta personal del agente, sino el servicio en general
y lo que cabe esperar de €l sin embargo es indispensable que la conducta del agente esté
relacionada con la falla en el servicio, lo dicho por el consejo de Estado, es para aclarar
que no es necesario la individualizacion del Agente, pero al final es la entidad la que
responde a la victima del dafio (Consejo de Estado, seccion tercera, S1998-02037, 2013).

La Corte Constitucional nos aclara diciendo que se debe configurar un dafio ilegitimo,
originado por una accién u omision culpable de la administracion o sus agentes, es decir
una falla en el servicio 0 un “funcionamiento anormal de los servicios publicos”
(Sentencia C-333, 1996).

1.6.2 Falla en el servicio

La falla en el servicio es el principal titulo de imputacion de responsabilidad
patrimonial del Estado Torregroza (2007) el consejo de Estado nos ilustra al respecto,
que en la imputacion se deben probar tres elementos, estos son: La existencia de un dafio
antijuridico “sin dafio no hay responsabilidad”™, la falla en su sentido estricto, es decir
demostrar un mal servicio, servicio no prestado o tardiamente prestado y el nexo causal
entre el dafo y el fallo originado por el incumplimiento de la administracion del Estado
(Consejo de Estado, seccién tercera, S1998-02037, 2013). Agregando a lo anterior
Becerra (2011) afirma:

De acuerdo con el anélisis de Duez, la totalidad de las hipétesis de la falla de
servicio podria sintetizarse en tres situaciones: o el servicio ha funcionado
mal, o no ha funcionado, o en fin, ha funcionado tardiamente. Esta
presentacion, adoptada en muchas decisiones por la jurisprudencia del
Consejo de Estado Colombiano, fue acogida en su momento por BONNARD
e inspira en ocasiones a la doctrinamoderna (p.240)

Se hace necesario evaluar en la falla del servicio el examen que se hace en el derecho
privado en el incumplimiento de una obligacion, lo cual es, el alcance de esta, es decir,
es menester concluir el nivel de diligencia exigible del obligado, cudl era el
procedimiento exigido por la ley al 6rgano incumplido, para concluir en la falla de ese
deber. Botero (2007)

Las fallas por parte de los entes gubernamentales pueden ser especificas o genéricas,
son especificas en aquellos casos en los cuales la ley de manera expresa de manera
imperativa requeria al Estado actuar de cierta formay este falld, por otro lado, es genérica
en aquellos eventos en los que se fundamentan en la carga general del Estado de proteger
la vida, honra y propiedades de los gobernados, como lo contempla el articulo segundo
de la constitucion politica. Leiva (2010)

Por un tiempo pronunciado, la falla en el servicio se comprendi6 o entendia como el
actuar irregular sea por accién u omision por parte del Estado, sin embargo, hoy en dia
gracias a desarrollos jurisprudenciales, se comprende en general como toda violacién de
una obligacion a cargo del Estado.
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Como vemos, el panorama del presente régimen, esta dado para ser la principal causa
de declaratoria de responsabilidad por parte del Estado, ya que como hemos entendido
durante las asignaturas de derecho constitucional y derecho administrativo, los
funcionarios publicos, en representacion de ese ente ficticio llamado Estado, solo tienen
permitido hacer lo que esta expresamente estipulado en la ley, lo que no esté dentro de
ella, le es prohibido, teniendo asi bastante campo de accion de falla, debido a ir en
contravia de estos preceptos legales.

Es importante resaltar que no toda falla por parte del Estado en la prestacion de un
servicio se configura en responsabilidad, se debe evaluar en condiciones normales, no en
condiciones ideales, en cada caso en concreto, cual es el servicio gque se espera por parte
del Estado segln las circunstancias de tiempo, modo y lugar que lo rodean, es decir el
dafio debe ser antijuridico y solo en su acreditacién como la expresa el consejo de Estado
hay lugar de continuar la imputacion al Estado (Consejo de Estado, seccién tercera,
S2008-00275/39718, 2017).

La victima en el régimen subjetivo de Responsabilidad del Estado es quien tiene la
carga de dar probadas sus afirmaciones (dafio antijuridico y el nexo causal entre el dafio
y el fallo en el servicio) es claro que quien lo alegue no debera centrarse en el actuar del
funcionario, sino en la falla del servicio en si, es el 6rgano quien falla, es el 6rgano o
institucion quien responde, ya el Estado se encargard segun mandato del articulo 90 de la
constitucion politica repetir contra el funcionario que cometid la falta, demostrando la
culpa o dolo de este. Leiva (2010).

Esta carga procesal difiere a lo ofrecido en el régimen objetivo de responsabilidad, sin
embargo cabe dar notay realce a lo aclarado por el Consejo de Estado, para de esta forma
terminar este apartado sobre el régimen subjetivo, en donde se discutia la responsabilidad
del Estadodeun hecho dafioso originado por un accidente de avién, el Consejo de Estado
aclara que conducir avion es una actividad peligrosa, que el régimen aplicable a toda
actividad peligrosa obviamente es el régimen objetivo, sin embargo, cuando el dafio se
origina como derivacion de la actividad ejecutada por la misma victima, el régimen
aplicable en estos caso es la falla del servicio, en este entendido, la carga de la prueba se
revierte y esta a cargo de la victima, asi se haya originado en el ejercicio de una actividad
peligrosa, es obligacion de la parte demandante probar todos los postulados de la falla
del servicio, esto es el dafio, que el mismo sea antijuridico y el nexo causal entre el dafio
y la falla en el servicio. (Consejo de Estado, Sala Contencioso administrativo, S2002-
40261, 2018).

Por otro lado, en lo que respecta a la entidad Estatal demandada, le correspondera si
su deseo es la exoneracion, deberd probar la inexistencia en la falla, que su
comportamiento fue licito (ajustado al derecho), y que en todo momento el actuar del
agente del Estado en representacion del mismo, fue prudentey diligente, si este no es el
caso, le quedara la Unica salida de probar un hecho extrafio, como la fuerza mayor, hecho
exclusivo de la victima o de un tercero, todo esto con el fin de romper el nexo causal
entre la falla y el supuesto dafio.
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No solo la determinacién del dafio es lo importante, al terminar el primer paso, la
existencia del dafio, se debe examinar su naturaleza, esto es, si es antijuridico, ya que por
el solo hecho de no lograr demostrar la antijuridicidad del dafio, el Estado por obligacion
no seria responsable.

1.6.2.1 Falla presunta del servicio

Este como lo menciona las altas cortes, en especial el consejo de Estado, es un régimen
intermedio entre la falla del servicio probada, visto anteriormente y el régimen objetivo,
en los presentes casos, son circunstancias en las cuales la falla se origind en ejecucion de
funciones publicas, pero el vinculo entre el dafio sufrido por la victima y la falla por parte
de la entidad estatal no esta completamente comprobado, a la victima solo le bastara con
probar la ocurrencia de un dafio antijuridico y la carga de probar que no hubo falla le
correspondera al Estado, pero como lo expresa Leiva (2010) a la entidad Estatal no solo
le bastara probar que no tuvo culpa sino:

En segundo término y como régimen intermedio entre el que acaba de
mencionarse Yy los de responsabilidad puramente objetiva, de que adelante se
tratara, se encuentra aquel en el que la falla o falta es presunta. En los eventos
delos cuales puede aplicarse este régimen especial, el actor solo debe acreditar
que ha sufridoun perjuicio indemnizable y la existencia de una relacion causal
con el hecho causante del perjuicio. A la entidad demandada queda la
posibilidad de exonerarse de toda responsabilidad probando que, aunque el
perjuicio fue causado por un acto o hecho a ella imputable, obré de tal manera
prudente, con tal diligencia que su actuacion no puede cualificarse como
omisiva, imprudente o negligente, en formatal que dé lugar a comprometer su
responsabilidad. En este sentido, la ausencia de falla del servicio demostrada
por la administracion publica demandada, la exonera de responsabilidad
porque rompe la presuncion de imputabilidad, asi el vinculo de causalidad
entre el hecho de la administracion y el perjuicio continle intacto. Por ello, en
este régimen la falla del servicio sigue existiendo, pero en cierto modo inverso,
es decir, en cuando es la entidad demandada, a la que le corresponde proveer
al juez de los medios de conviccion necesarios para que este realice una
valoracion positiva del comportamiento administrativo. En este régimen, la
administracion se exonera mediante la prueba de la fuerza mayor, de la culpa
dela victima, o el hecho deun tercero, mas no se exonera con la simple prueba
de un caso fortuito, porque, con razén anota el tratadista René Champus,
probar el caso fortuito equivale a probar la ausencia de culpa, y es bien sabido
como en los regimenes de culpa presunta, la prueba de la simple ausencia de
culpa, no libera de responsabilidad. Ademas, ha de tenerse presente que el
caso fortuito, como tal, no es exterior a la actividad dentro de la cual ocurre el
hecho causante del dafio. (p.95)

1.6.2.2 Régimen objetivo de responsabilidad del Estado
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Este régimen tiene como objetivo mantener las cargas que por obligacion deben sufrir
los ciudadanos de una forma que se pueda decir equilibradas. En ese sentido quien sufra
una carga no equilibrada y padezca por ello dafios e inferioridad frente a los demas
administrados, el Estado sera responsable en indemnizar a esta persona, es indispensable
en el régimen de responsabilidad objetiva que el dafio se cause a una persona en
especifico o un grupo ya que el ser un dafio general sera una carga que los administrados
deben soportar.

En el régimen objetivo, el elemento subjetivo se elimina o se resta por completo, no
es necesario probar culpa o falla del servicio, se atiende de manera exclusiva al dafio, y
el nexo causal existente entre la accion u omision del responsable la conducta del sujeto
le es indiferente al presente régimen. El presente concepto busca salvaguardar todos
aquellos hechos en los que a la victima le es casi imposible demostrar una culpa o dolo
en la persona o entidad, liberando al agraviado de la carga de demostrar falla o faltaen la
conductadel responsable, ya que el responsable cre6 un entorno de riesgo, que, aunque
lo hice de manera legitima o protegiendo el interés general, gener6 un dafio.

Este régimen tiene variantes las cuales se deben tener en cuenta para dar aplicacion,
las cuales son Dafio especial, riesgo excepcional, expropiacion y ocupacion de inmuebles
en caso de guerra, ocupacion por trabajos publicos y bodegajes oficiales.

1.6.2.3 Dafio especial

La mera existencia del Estado generan en sus administrados cargas e incomodidades
que se deben soportar sin que ello genere un grado de reproche hacia las entidades
Estatales, sin embargo, en los sucesos en gue estas incomodidades superen el umbral o
se pierda la igualdad ante la ley y las cargas publicas de los ciudadanos contenido en el
(Const., 1991, art.13) el Estado vuelve con su accionar u omision las cargas publicas
frente a los administrados de tal forma que se pueden considerar inequitativas, surge lo
que se llama el Dafio especial.

Cuando las cargas ya no son iguales y se quebranta el equilibrio de la igualdad ante la
ley, asi sea por el comportamiento apegado ante la ley por parte de la administracion
publica o ente del Estado, es imperativo que las cargas se equiparen con su respectiva
indemnizacion.

La corte constitucional nos ilustra en la sentencia (Sentencia C-333, 1996):

Esta concepcion de la posibilidad de indemnizacion de un dafio antijuridico
incluso originado en una actividad licita del Estado armoniza ademas con el
principio de solidaridad (CP art 1) y de igualdad (CP art 13), que han servido
de fundamento tedrico al régimen conocido como de dafio especial, basado en
el principio de igualdad de todos ante las cargas publicas. En efecto, si la
administracion una obra legitima de interés general, pero no indemniza a una
persona o grupo de personas individualizables a quienes se ha ocasionado un
claro perjuicio con ocasion de la obra, entonces el Estado estaria
desconociendo la igualdad de las personas ante las cargas publicas, pues
quienes han sufrido tal dafio, no tienen por qué soportarlo, por lo cual este
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debe ser asumido solidariamente por los coasociados, por la via de la
indemnizacion , de quien haya resultado anormalmente perjudicado. Se trata
pues de un perjuicio especial sufrido por la victima a favor del interés general,
por lo cual el dafo debe ser soportado, no por la persona, sino por la
colectividad por medio de la imputacion de la responsabilidad del Estado. Por
ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que
debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al derecho,
sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el
perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable.

Asi mismo el Consejo de Estado es muy claro al expresar que este régimen de
responsabilidad es el que surge del dafio, en el actuar legal y legitimo por parte de una
entidad estatal, es una “responsabilidad sin falta”, este tipo de responsabilidad no desea
juzgar un acto ilicito, sino lo contrario, quien busca en las pretensiones que se declare al
Estado responsable por dafio especial, debe ser bajo un comportamiento del Estado
estrictamente apegado a la ley, el Estado podra estar desarrollando una actividad que es
del beneficio comun, pero aun asi, no a todos les genera el mismo impacto, las cargas
publicas se desequilibran, quien reclama es quien ha padecido un resultado mas
desfavorable que le implica las incomodidadesde la vidaen sociedad (Consejo de Estado,
sala Contencioso administrativo, S16980, 2014).

Esa persona que considera que aunque el Estado lo acompafia todo el complejo
normativo para justificar su conducta, pero aun asi, percibe que es el destinatario de ese
resultado excepcional y ha sufrido dafios dignos de indemnizacion por la carga desigual,
el régimen aplicable es el presente, sin embargo, el consejo de Estado ha dicho que el
presente régimen tiene aplicacion de manera excepcional, ya que se aplicara en los
eventos que el caso puesto a consideracion ante el juez puede ser subsumido dentro de
los diferentes regimenes de responsabilidad consagrados (Becerra 2011).

La pretension indemnizatoria por dafio especial, en palabras del Consejo de Estado en
la sentencia anteriormente dicha, excluye cualquier otra pretension con idéntico fin, asi
las cosas, no podran alegarse en el mismo escrito de la demanda una falla en el servicio
0 vias de hecho del Estado.

Mientras en la responsabilidad por fallo en el servicio la afirmacion se debe
fundamentar en la ilegalidad del Estado y cuando se alega vias de hecho, el actuar del
Estado a probar dentro del proceso judicial es la arbitrariedad, sucede todo lo contrario
en el Dafio especial, aqui los argumentos son la legalidad, oportunidad y la eficiencia de
la actuacion Estatal, dichos presupuestos son esenciales a probar si se desea que termine
satisfactorio la solicitud de indemnizacion el régimen de dafio especial y asi poder
restablecer el equilibrio de las cargas.

Son tres los elementos que se deberan tener en cuenta para declarar al Estado
responsable por dafio especial, los cuales son: primeramente, se debe general un dafio
antijuridico y no tengarazones de justificacion, es decir probar que el dafio sufrido es una
carga que la ley no le exigia soportar, en segundo lugar el actuar ejecutado por el Estado
legitimo debera estar contemplado en la ley o constitucién como un dafio reparable y por
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ultimo demostrar el nexo causal entre el dafio y la actuacion legitima del Estado que
generd una carga insoportable a la victima (Consejo de Estado, sala Contencioso
administrativo, S13161, 2002).

1.6.3 Riesgo excepcional

Es indispensable que quien ejecuta una actividad altamente riesgosa por legitima que
sea asuma su propio riesgo y se obligue a controlar el riesgo e igualmente el compromiso
de responder frente a los dafios que se originen con relacion a esta actividad declarada
riesgosa, asi las cosas, cuando el riesgo no comin lo origina una entidad Estatal el
régimen aplicable de responsabilidad objetiva es el de riesgo excepcional, en este
régimen, no es indispensable demostrar adicional al dafio, que este haya sido por falla en
el servicio, para el riesgo excepcional le es indiferente si el dafio se causd en esas
circunstancias, solo es importante tener claro que el actuar del Estado estaba dentro de
las funciones de una actividad altamente riesgosa.

El consejo de Estadomanifiesta (Consejo de Estado, sala Contencioso administrativo,
S2000-75440, 2012).

Tiene ocurrencia cuando el Estado, en desarrollo de una obra de servicio
publico utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes
en situacion de quedar expuestos a “un riesgo de naturaleza excepcional”
(Laubadere) el cual, dada su gravedad, excede las cargas que normalmente
debensoportar los mismos particulares como contrapartida de las ventajas que
resultan de la existencia de ese servicio publico. Si el riesgo llega a realizarse
y ocasiona un dafio, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la
administracion, asi no haya habido falta o falla del servicio. Si quien asume la
generacion o el cuidado de una actividad peligrosa tiene el deber de asumir lo
que de ella se sigue, ya sea adoptando las medidas preventivas
correspondientes y respondiendo el dafio causado, es apenas ldgico suponer
que de esta regla general se sigue que quien legitima o ilegitimamente
incrementa el riesgo de una actividad que ya de suyo es peligrosa, ve
incrementada correlativamente su responsabilidad frente a las consecuencias
deesta

Como nos lo explica en su libro Ruiz (2008), tiene varias caracteristicas a tener en cuenta
para comprender la responsabilidad del Estado bajo el régimen de riesgo excepcional, en
primero lugar, para el Estado le debereportar un beneficio el desarrollar la actividad riesgosa
que esta ejecutando, por otro lado, la comunidad en general también se beneficia de la accion
riesgosa que esta ejecutando el Estado, como lo es por ejemplo la seguridad que genera a los
ciudadanos el transporte de armas para contener un ataque de guerra o conflicto interno, por
otro lado, como caracteristica especial, es que el dafio puede ser ocasionado por un tercero,
pero por motivo del riesgo generado y asumido por el Estado de forma consciente, el Estado
se ve conminado a responder patrimonialmente, y por ultimo no se debe poner en dudala
licitud de las acciones emprendas por la entidad estatal.
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En los dos ultimos regimenes expuestos, para que el Estado pueda desvincularse de la
responsabilidad Extracontractual, es necesario probar fuerza mayor o culpa exclusiva de la
victima o hecho de un tercero.

1.6.4 Expropiacion y ocupacion de inmuebles en caso de guerra

Hemos venido hablando de las cargas que el Estado impone a los ciudadanos, las cuales
se consideran legitimas y los mismos las deben soportar, sin embargo, la Constitucion
Politica del 91, al ser una Constitucién que organiza al Estado en Social de derecho, esto
conllevé a que se ampliara el rango de responsabilidad del Estado, y es asi como la misma
(Const., 1991, art. 59) de manera directa preceptia la responsabilidad del Estado en el
régimen actual de la siguiente forma:

en caso de guerra y solo para atender a sus requerimientos, la necesidad de una
expropiacion podraser decretada por el gobierno nacional sin previa indemnizacion.

En el expresado caso, la propiedad inmueble solo podra ser temporalmente ocupada,
para atender a las necesidades de la Guerra, o para destinar a ella sus productos.

El Estado sera siempre responsable por las expropiaciones que el gobierno haga por si
0 por medio de sus agentes

Es necesario que la victima demuestre los hechos expuestos por el articulo anterior, y son,
la expropiacién, su titulo de propiedad, al Estado le corresponde si su interés es no ser
declarado responsable, alegar culpa exclusiva de un tercero.

1.6.5 Ocupacion por trabajo publicos

Cuando el Estado se dispone en ejecutar una obra publica y los trabajos realizados en la
obra requieren de la ocupacion a un bien inmueble y de esa ocupacion se generan dafios, el
Estado es responsable bajo estos presupuestos.

Nos encontramos ante una actuacion licita del Estado, el cual se encuentra realizando una
obra que seguro va ser de beneficio de la comunidad, pero nuevamente entra en vigor las
cargas desiguales, y el régimen objetivo protege a los ciudadanos contemplando la necesidad
por parte del Estado de indemnizar a las victimas, las victimas no tendran que cobrar la culpa
de los agentes, al ser un régimen objetivo simplemente debera acreditar el dafio antijuridico
y el nexo causal entre el dafio y la actuacion de la entidad Estatal.

Este régimen en términos historicos fue reconocido por primera en el afio 1947 con
sentencia del 29 de julio del Consejo de Estado.

Cabe resaltar que como lo explica el consejo de Estado en sentencia del 30 de septiembre
de 1960, cuando se condena al Estado responsable por los dafios sufridos en una ocupacion
permanente, esta misma sentencia goza de ser un titulo traslaticio de dominio hacia la Entidad
Estatal.
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Por otro lado, si la entidad en su defensa tendra los Unicos medios proporcionados por la
responsabilidad objetiva, y es desvirtuar el nexo causal por una fuerza mayor, caso fortuito
0 hecho de un tercero o culpa exclusiva dala victima.

Asi las cosas, en Colombia nos encontramos bajo un régimen de responsabilidad Mixto,
en el cual el Estado responde en el evento de falla en el servicio y también en aquellas
hip6tesis donde el Estado genera dafios y desequilibrio en las cargas incluso en una conducta
conforme a la Ley, son muchas las posibilidades que se abrieron gracias al enunciado del
articulo 90 de la Constitucion politica: ya que al centrar la discusién en el dafio antijuridico
y en la no distincion de la entidad Estatal ejecutora del dafio permitié de esa forma que la
jurisprudencia lograra abarcar todo un complejo tedrico hecho normal imperativa para
vincular a una entidad que por décadas estuvo considerada como irresponsable, esto es, la
rama del poder publico que crea las leyes, el legislador como lo menciona la misma la Corte
constitucional al referirse al presente tema (Corte Constitucional, SC-038, 2006)

De este modo la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones u
omisiones imputables al Poder Legislativo estd expresamente contemplada en el
articulo 90 constitucional, pues cualquier otra posibilidad seria abiertamente
inconstitucional desde la perspectiva del Estado Social de Derecho y de los principios
y valores que rigen nuestro ordenamiento constitucional tales como la solidaridad, la
igualdad, la justicia material y la supremacia de la Constitucion. Principios que
cristalizaron en el ordenamiento juridico colombiano y que encontraron una de sus
expresiones en la disposicion constitucional en comento.
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Capitulo 11
2 Responsabilidad del Estado por Hecho del Legislador caso colombiano
2.5 Antecedentes, dificultades en aplicacién de responsabilidad por

hecho del Legislador

Todo lo que se ha venido expresando anteriormente, como la responsabilidad del Estado
se fue abriendo paso en el marco de un Estado reducido como el Estado de derecho, de la
misma forma del alto rango de apertura de la teoria general de responsabilidad de Estado que
se dio cuando se amplificé la presencia del Estado hacia sus gobernados en el marco del
Estado Social de derecho; todo esto no sucedié de igual forma con una rama del poder
publico, hablamos de una rama, no de una entidad cualquiera del Estado con funciones tan
excepcionales que no habia necesidad de encontrar un régimen especifico de responsabilidad,
hablamos de la rama de poder publico Legislador. Leiva (2010).

Como ya se tiene claro en un Estado con division de poderes se tienen tres ramas del poder
publico, Ejecutivo, legislativo y judicial, al principio se entendia que la obligacion del Estado
de indemnizar era por dafios patrimoniales originados en el marco de las funciones de la
administracion publica, al centrar la mirada en solo la responsabilidad extracontractual de
cada una de ellas, segln la division brindada por el (Const., 1991, art, 113), sabemos que la
responsabilidad Extracontractual se divide en administrativa, judicial y legislativa.

En desarrollo jurisprudencial, en el marco de funciones administrativas y judiciales,
fueron las mas beneficiadas en su aplicacién en términos de marco normativo y progreso
jurisprudencial respecto a la declaratoria de responsabilidad del Estado, llamese ley o
jurisprudencia con la entrada del Estado de derecho y social de derecho. Yéndonos a un caso
mas preciso como el colombiano, la administracién publica cuenta con su propio complejo
normativo teniendo como principal la ley 270 de 1996, respecto a la responsabilidad
originada dentro de las funciones judiciales, la jurisprudencia y la leyes de nuestro pais han
especificado bajo qué circunstancias podria dar lugar a declarar responsable al Estado, esto
es en el error judicial, detencion injusta e indebido funcionamiento de la administracion de
justicia (ley 270, 1996).

Todo lo anterior es hablando sobre lo actual, sobre lo desarrollado desde el nacimiento de
la constitucion de 1991, pero como pueden ver en todo el desarrollo del capitulo I, la rama
del ejecutivo y judicial siendo claro esta, mas predominante el ejecutivo, los que siempre
tuvieron el ojo de lupa de la teoria de la responsabilidad del Estado.

Pero esto no sucedid con el legislador, de manera casi general en todos los Estados de
Europa o América que adoptaron una forma de organizacion republicana e igualdad ante la
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ley consideraban hasta casi a mediados del siglo XX irresponsable al legislador, sucediendo
igual en el Civil Low como en el common low. Leiva (2010)

El camino de la responsabilidad del Estado por hecho del legislador estuvo siempre lleno
de obstaculos, un sendero oscuro que no permitia dilucidar con claridad cémo hacerlo y
cuando hacerlo responsable, ya que el Legislador al ser el protagonista de la teoria del Estado
de derecho en términos de representacion de la soberania del pueblo (Vedel 1986), no se
podia plantear la posibilidad que esa soberania se podia equivocar, no era admisible pensar
que el soberano que lo eligi6 no debia soportar las cargar impuestas por este 6rgano
representativo, los representantes al ser considerado como la mas alta manifestacion de la
soberania no debia estar sujeto a la ley, esto traeria un estancamiento delicado en el ritmo
evolutivo delas leyes y estancaria en su totalidad al Estado, por otro lado el grado impersonal
dela ley no podiaindividualizar la victima, y que las mismos destinatarios de las leyes debian
soportar dichas cargas. Leiva (2010).

La rama judicial siempre tuvo las manos atadas para declarar responsable al legislador
bajo el sistema Estado de derecho, ya que este no podia declarar indemnizaciones, que la
misma ley no contenia en su contenido literal, el hacerlo era usurpar las funciones
legislativas, cambiando o reformando la misma ley. Botero (2007).

Como podemos observar, eran varios los dogmas que no permitieron que durante los
siglos XVIII, XIXy gran parte del XX en occidente se pudiera desarrollar y dar aplicacion
al régimen general de responsabilidad del Estado al legislador, estas circunstancias se
originaron por la poca supremacia que tenia las constituciones politicas en cada pais, el cero
control que habia hacia las leyes en la gran mayoria de paises bajo la 6ptima de un Estado de
derecho.

En Colombia la creencia en que las mismas leyes de manera discrecional son las que
literalmente debian contemplar el tipo deindemnizacién causada por la misma ley se sostuvo
hasta 1990, todo estoafirmado bajo el celo y respeto a las funciones de cada 6rgano del poder
publico, ya que para la teoria el hecho que un juez reconociera una indemnizacion que la ley
no declaraba, era remplazar y asumir funciones legislativas creando nuevos derechos que la
ley no habia dado.

Sin embargo, en algunos paises como Francia a finales de la década de los 30 como lo
veremos posteriormente en el derecho comparado comenzaron a surgir decisiones judiciales
declarando al Estado responsable por una funcién legislativa dando asi los primeros pasos y
sefias de hacia donde se debia dirigir un Estado totalmente responsable sin sostener que
ningun organo o rama del poder publico debia continuar en la impunidad. Botero (2007).

Con la entrada del Estado social de derecho, y la amplificacién de la Corporacién politica
se requeria de complejos normativos mas densos para cada materia, para cada aspecto de la
vida cotidiana, eso origind que las leyes fueran mas directas en el sentido de su destinatario
final de las cargas, permitiendo asi sentar las bases de lo que se vendria mas adelante respecto
a la responsabilidad del Estado Legislador. Leiva (2010).
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Con una constitucién politica como norma de normas, y no como una simple carta de
organizacion politica en un territorio, cobrd bastante importancia como limitador de la
funcién legislativa, de las materias que se podian regular y que tenia sus respectivos limites,
es decir, el Estado legislador ya no era un ente sin limites de expresion de la soberania
popular, al respecto Sarmiento (2010) que cita a Fernandez Rodriguez, expresa:

el principio de libertad de conformacion del legislador, no solo admisible y
justificable en un sistema democratico, sino que también necesario, no debe
concebirse con unos rasgos absolutos, como una patente de corso que autorice al
legislador a actuar a su antojo. Antes bien, debe interpretarse de conformidad con el
principio de normatividad de la constitucion y con su caracter supremo, que exigen
llevar a cabo de forma efectiva el programa constitucional. (P. 33)

Es importante resaltar que con la entrada del Estado Social de derecho en los primeros
paises europeos, eso no significd que la responsabilidad del legislativo se diera por sentada,
se requeria de un mayor desarrollo de la supremacia de la Constitucién y del control hacia
las leyes, este desarrollo se daria en algunos paises Europeos y latinoamericanos, recalcando
eso si, que no es necesario el control hacia las leyes en apego a la carta magna para que se
declare al legislador responsable, como lo expresa la (Corte Constitucional, SC-038, 2006)

El control de constitucionalidad no es un requisito sine qua non para el
reconocimiento de la responsabilidad del Legislador, y como bien sefiala la doctrina,
la conexion entre las teorias del control de constitucionalidad y de la responsabilidad
del legislador es, cuando menos, probleméatica pues no toda declaratoria de
inconstitucionalidad implica responsabilidad estatal, ni todo reconocimiento de la
responsabilidad del legislador tiene como requisito la previa declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma. Incluso, un examen del derecho comparado nos
demuestra la independencia de ambas figuras pues es posible apreciar que hay
ordenamientos sin control de constitucionalidad de leyes vigentes que reconocen la
posibilidad de responsabilidad del legislador (Francia); ordenamientos sin control de
constitucionalidad de leyes y sin mecanismos de exigencia de responsabilidad del
legislador (Reino Unido); ordenamientos con control de constitucionalidad en los que
no hay una asociacion entre inconstitucionalidad y responsabilidad patrimonial
(EE.UU.); ordenamientos con control de constitucionalidad y reconocimiento —
limitado a lo dispuesto por la ley- de un derecho a indemnizacién por los perjuicios
causados por leyes (Espafia), y ordenamientos con control de constitucionalidad en
los cuales no se admite la responsabilidad del legislador (Alemania). Curiosamente,
en el derecho comparado la figura de la responsabilidad estatal por el hecho del
legislador ha sido de creacion jurisprudencial y en cada pais se han acogido distintos
regimenes y fundamentos de responsabilidad.

La Corte Constitucional es clara al resaltar como en varios paises al acoger la idea que el
Legislador es responsable no se requiere de un control constitucional sobre la ley para que se
origine la declaratoria de indemnizacion del Estado por los dafios causados por la ley, por
otro lado, expresa lo que ha sido un hecho irrefutable, y es que en la responsabilidad del
Estado Legislador es de desarrollo exclusivo de la jurisprudencia.
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Con el control a las leyes, centralizando la discusion de la responsabilidad del Estado en
el dafioy no en la falla del servicio, permitio tener un panorama mas despejado para la entrada
en pleno de la responsabilidad por hecho del Legislador a mediados del siglo pasado,
afirmaba Sayagues (1953) en los ultimos afios, se observaba una tendencia que se inclinaba
hacia una conciencia respecto a que el legislador debe ser responsable por los dafios que
genere con su actuar.

Ese camino favorable en occidente y en Colombia lo fue despejando las teorias objetivas
de responsabilidad extracontractual del Estado, el hecho de afirmar que el Estado no es solo
responsable bajo una conducta ilicita, que se deben trasgredir las leyes preestablecidas para
que se origine un falla en el servicio esperado y por ende una responsabilidad del Estado,
sino también en aquellos eventos ya explicados de responsabilidad objetiva, la cual se centra
en el dafio antijuridico, el nexo causal entre la accion u omision del Estado sin necesidad de
realizar un juicio de reproche sobre la conducta del agente del Estado.

Sin embargo, el hecho determinante para que se abriera paso completamente a la
responsabilidad del Estado por hecho del legislador en Colombia fue con promulgacién de
la Constitucion Politica de 1991, esta dio los medios suficientes y necesarios para que el
Colombia se reconociera mediante la jurisprudencia la responsabilidad del legislador.

1.5 Derecho comparado en aplicacion de Responsabilidad por Hecho del
Legislador

1.5.1 Francia

Son varios los paises en donde la aplicacion de responsabilidad del Estado ha ido
evolucionando aplicandola en su ordenamiento juridico, teniendo como punto de partida
siempre la Jurisprudencia de cada pais, el hecho que las Sentencias de la Corte y el Consejo
de Estado cuando aplican derecho comparado siempre tracen la historia de Francia, es porque
es alli donde se dio origen mediante decision judicial a la responsabilidad del Estado por
hecho del Legislador, en cada Sentencia del Consejo de Estado o Corte Constitucional se
hace necesario traer la famosa sentencia del afio 1938 donde el Consejo de Estado declaraba
responsable al Legislador, el caso se llama “arrét La Fleurette”.

Surgi6 de una ley expedida en el afio 1934 en la cual se prohibia la fabricacion de cremas
lacteas con productos diferentes a la leche, perjudicando con esta ley a una Unica sociedad
Societé des produits laitiers , la cual fabricaba sus productos a base de leche, aceite de
cacahuetes y yemas de huevo, este conflicto entre la sociedad hacia la ley, fue el detonante
para que el Consejo de Estado Frances trajera a colacion el término “el equilibrio igualitario
ante las cargas publicas” en efecto los individuos deben soportar las cargas impuestas por
su legislador bajo el principio de la soberania, sin embargo las cargas impuestas por este
debian ser igualitarias y que el rompimiento de ese equilibrio causando dafios antijuridicos
hacia una persona o grupo de individuos era razon para declarar la responsabilidad
patrimonial del Estado por hecho del Legislador.

Esta tesis de igual forma fue acogida en el afio 1944 con una ley del afio 1938 que
perjudicaba a los productores de Cerveza que utilizaban productos como la Malta, cebaday
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el Lapulo favoreciendo a los que utilizaban predominantemente el cereal, como vemos dentro
del marco del Sistema de Estado de derecho, el legislador de forma legitima en el afio 1934
impuso carga a sus subditos, sin embargo, el equilibrio se rompié sobre manera hacia un
grupo concreto de personas, podemos ver en estas decisiones el parecido que tiene con las
decisiones adoptadas en nuestro pais por las altas Cortes.

Cabe resaltar que en Francia a diferencia de lo que hemos aprendido en Colombia no
existe el control de Constitucionalidad, ya que en ese pais el control se realiza previo a que
la ley se convierta en ley, en ese sentido, cuando en Francia una proyecto se hace ley es
porque se supone que ya paso los controles, asi las cosas en Francia no se aplica el régimen
deimputacion defalla en la funcion legislativa, ya que no hay lugar para demandar por vicios
de constitucionalidad una norma (Corte Constitucional, SC-038, 2006)

El consejo de Estado Frances ha tenido especial énfasis en el derecho comunitario, ya que
las leyes que se promulguen en dicho pais no deben ir en contravia del complejo normativo
de la Unidn europea, y en ese sentido en su aplicacion podrian generar las responsabilidades
correspondientes hacia el administrativo aplicando las leyes, vemos como en Francia son
reacios en reconocer un falla en la funcion legislativas, ya que como vemos en contravia de
una ley nacional a una comunitaria, se sanciona y castiga es al administrativo por expedir los
reglamentos para dar aplicacion a la ley, y no al legislativo, fuente primaria del error
(Sentencia C-038 2006).

1.5.2 Espafia

La Constitucion politica de Espafia de 1978 establece en el articulo noveno de manera
general la responsabilidad de todos los poderes pablicos, sin embargo no habla de manera
literal sobre la responsabilidad del Legislador, lo cual si hace con el administrativo y el
judicial, sin embargo a partir del afio 93 durante un conflicto juridico entre empresas
pesqueras y el Estado Espafiol que se vieron perjudicadas por normatividad de la Unién
Europea de eliminar pagos aduaneros a los pescados importados, el Tribunal supremo de
Espafia acogio la figura de la violacion del principio de la confianza legitima condenando
bajo ese fundamento al Estado legislador por las normas expedidas, es asi como el tribunal
defendid los derechos adquiridosde las personas previo a la nueva normatividad, entendiendo
esto como que el ejecutivo y el legislador incumplen sus compromisos con sus ciudadanos
violando asi la confianza legitima.

Por otro lado, en Espafa el tribunal resalta que, aunque el dafio ocasionado a los
ciudadanos se origina por la aplicacion por parte del administrativo no se puede negar la
responsabilidad del legislador en aquellos eventos donde la aplicacion de la ley genera dafio
patrimonial los cuales se puedan singularizar. Todas estas sentencias se originaron gracias a
la constitucionalizacion del derecho en Espafia, dando la imperativa necesidad que las leyes
se ajusten a la Constitucion.

A partir del afio 2000 en las sentencias de 29 de febrero, 13 de junio, 15 de julio y 30 de
septiembre, en Espafia el alto tribunal comenzé a dar énfasis al dafio patrimonial generado
por las leyes, brindando la proteccion a los ciudadanos de aquellas leyes declaradas
inconstitucionales, en efecto en dichas sentencias resaltan que, en el marco de una norma
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superior, el Legislador no es la excepcion de sujecion al imperio del contrato social, y que en
los casos en los que la ley vulnere la Constitucion, dejando claro que la responsabilidad del
Estado legislador de indemnizar se puede desprender de la inconstitucionalidad de la ley
siempre y cuando esta origine dafios patrimoniales en los derechos pre establecidos y en los
intereses juridicos protegidos.

Cabe anotar que en Espafia a diferencia de varios paises de Europa llegaron tarde en lo
que respecta a la aplicacion de la responsabilidad del Estado por hecho del Legislador, quizas
esto lo explique su gran arraigo a la Monarquia y por otro lado a la dictadura generada por
Franco, lo que no permitié que el derecho evolucionara por medio de la jurisprudencia al
mismo ritmo de los demas paises europeos posterior a la Segunda guerra mundial.

1.5.3 Chile

En Chile con el interés de proteger los derechos de propiedad de las personas de manera
literal han reconocido la responsabilidad del Estado que se pueda originar en los eventos en
los cuales el Estado asuma un monopolio sobre una actividad mercantil, sin embargo esta
clase de responsabilidad es muy diferente a que la que se origina por ejemplo en nuestro pais,
ya que aqui se tiene claro que lo que debe hacer el Estado Colombiano es reparar a las
personas que se encontraban comercializando dicho productoahora en monopolio del Estado,
en chile por lo contrario lo que la norma le exige al legislador es dar facilidades de cambio
de negocio o dejacion del mismo en un periodo determinado de tiempo para evitar mayores
dafios, sin embargo cabe destacar que la Jurisprudencia si ha sostenido la idea de tener un
legislador responsable asi la ley de manera expresa lo contemple, por ejemplo en la Sentencia
la Corte suprema de dicho pais del 07 de agosto de 1984, trajo a colacion la responsabilidad
del Estado por hecho del legislador en los eventos en los que no se protege la propiedad, este
conflicto surge por efecto del decreto 29 de 1976 que prohibia la explotacion de una
especifica planta, la alta corte estimo que aungue la ley representaba el interés general de
proteger la faunay la misma ley no traia método de indemnizacion, los derechos de propiedad
se debian respetar a las victimas y por ende darles las respectivas reparaciones.

La luz que guia el derecho chileno de responsabilidad es el respeto a los derechos de
propiedad de las personas, asi que en todo evento en los cuales la funcion publica sin
distincion del 6rgano no respete dichos derechos la indemnizacion se hace indispensable.

1.5.4 Uruguay

En Uruguay el Gnico reconocimiento de responsabilidad del Estado por hecho del
legislador se origina en los eventos en los cuales la ley ordena el monopolizar una actividad
econdmica, en efecto, en los afios 30 cuando el Estado Uruguayo decidié mediante ley
monopolizar el mercado del petréleo y alcohol, la jurisprudencia ordend que debian reparar
a las personas que se vieron perjudicadas con la decision, ya que aunque la ley puede tener
el espirito de favorecer al colectivo, perjudica a unos pocos, con esto generando un dafio
especial y cierto que debe ser indemnizado por el Estado.

1.6 Reconocimiento de la responsabilidad del Estado por hecho del
legislador en Colombia
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Cabe resaltar que en el caso colombiano se evidencia que desde hace décadas ya se tenia
una nocion sobre la responsabilidad del Estado por hecho del Legislador por parte de la
doctrina, como lo expresaba Caro en 1886 (Citado por Botero, 2007).

Si el soberano dicta una ley inconstitucional, esta ley sancionada y promulgada
debe ser obedecida mientras no haya, como no lo hay, un poder superior que tenga la
facultad de anularla. No puede dejarse al ciudadano la facultad de desobedecer una
ley por cuanto la juzgad contraria a la constitucion. Tal principio, seria anarquico.
Pero si debe tener el derecho a exigir que no se cumpla en su dafio, y los tribunales
no deben aplicar cuando lesiona derechos civiles garantizados por la constitucion
(p.135).

Esrevelador que la doctrina ya hace méas de un siglo desconfiaba de los resultados dafiinos
de las leyes, las cuales debian estar sometidas al filtro de la sociedad, para que asi siempre
estuvieran enmarcadas y respetando derechos preestablecidos en la Constitucion, se agrega
lo manifestado por Tascon en 1934 (Citado por Botero 2007) “Creemos que, si el legislador
expide una ley inconstitucional y con ello causa perjuicios a los particulares, el Estado esta
obligado a indemnizarlos conforme a los principios de establecen la responsabilidad del
Legislador” (P.136).

Es importante valorar que la doctrina ha sido en gran parte las fuentes de donde se basan
las decisiones de los jueces, y en su mayoria los doctrinantes colombianos han estado de
acuerdo con que el congreso no carezca de responsabilidad y como el desarrollo normativo
de la responsabilidad del Estado ha sido casi que exclusivo de la jurisprudencia, es
indispensable resaltar el papel importante que ha jugado la doctrina, como lo vemos en los
autores citados, resaltando la necesidad de establecer la responsabilidad del Legislador tanto
en normas declaras inexequibles, como aquellas en las cuales se generan dafios sin haber sido
declaradas contra la carta magna.

Es asi como la jurisprudencia vio en la doctrina y en el derecho comparado las
herramientas para ir desligando a Colombia de los Estados donde el legislador actia sin
responsabilidad, sus primeras decisiones que declaraban la obligacion de indemnizar a
particulares por funciones legislativas se limitaban como lo vemos en la sentencia de la corte
suprema de justicia del 10 de septiembre de 1920 a las reparaciones que se debian hacer a
particulares cuando se les privaba de ejercer la actividad econémica sobre un producto en
especifico a favor delos monopolios del Estado, ya en 1939 por sentencia del 04 de
septiembre de la Corte suprema de justicia le requeria al congreso declarando inexequible el
articulo 04 delaley 125 de 1937 mayor claridad al estipular “utilidad publica e interés social
para las expropiaciones” ya que solo bajo ese criterio se podian declarar expropiaciones en
la industria bananera y el concepto era muy ambiguo como para generar seguridad juridica.

Bajo estos antecedentes llegd el nuevo marco juridico aplicable a Colombia, el cual seria
no una situacion normal en nuestro pais, en efecto la Constitucion politica del 91 fue el gran
evento en términos de derecho administrativo y responsabilidad extracontractual del Estado
en Colombia, la evolucién jurisprudencial por parte de las altas cortes posterior a la joven
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carta magna referente a la no continuidad de impunidad del Congreso permitieron encontrar
las soluciones a las dificultades de aplicacion comentadas en los parrafos anteriores.

La Constitucion politica alargaba la obligacion de indemnizacion por parte del Estado
incluso a los hechos no originados bajo una conducta ilegitima, sino con igualdad las
legitimas, sin importar dedonde provengan dichas actuaciones, todoesto en el (Const., 1991,
art, 91):

El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades pablicas.

En el evento deser condenadoel Estadoa la reparacion patrimonial deuno detales
dafos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquel deberé repetir contra éste.

Elarticulo 90 es revelador al referirse como autoridades, incluye alli igualmente a aquellas
que tienen funciones legislativas, y es que el dogma que de forma predominante ha imperado
por décadas que el administrativo con sus operaciones, actoy omisiones es la principal fuente
de indemnizaciones se hacia necesario replantearla para incluir las consecuencias de la
funcion legislativa.

Desde el 91 se superd la idea que el no pronunciamiento del Legislados sobre
indemnizaciones de dafios causado por la aplicacion de una ley era obstaculo para declararlo
responsable, bajo el régimen general estipulado por el articulo 90 del dafio antijuridico, ya
que desde esta Optica se podia concluir si el ciudadano debia 0 no soportar la carga impuesta
por la ley, si las cargas fueron desiguales y por ende la victima solicitar declarar al Estado
legislador responsable por ello, sin necesidad que la ley se haya referido en la forma de cémo
se debian reconocer las indemnizaciones, como lo expresa la Corte Constitucional en la ya
citada (Corte Constitucional, SC-038, 2006)

De este modo la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones
u omisiones imputables al Poder Legislativo estad expresamente contemplada en el
articulo 90 constitucional pues cualquier otra posibilidad seria abiertamente
inconstitucional desde la perspectiva del Estado Social de Derechoy delos principios
y valores que rigen nuestro ordenamiento constitucional.

Con este panorama las Altas Cortes tenian las herramientas suficientes para iniciar con la
tarea de dejar claro que en Colombia no habia ningln ente Estatal libre de responsabilidad,
en el afio 1998, el consejo de Estado profirié su primera sentencia declarando responsable al
Congreso de la Republica por una norma exequible, fue un 25 de agosto cuando Colombia
se alined a lo que el derecho en otro paises como Francia ya habia dejado por precedente, y
es que el Congreso en su funcion delegislar, aunque esta sea la manifestacion de la soberania
del Estado, se podria equivocar. La sentencia trataba de una situacion generada por el
asesinato de un colombiano que fue atropellado por un Coronel del Ejército de los Estados
Unidos con un carro de propiedad de la embajada Estado anidense, el Coronel no pudo ser
demandado en el presente pais, en razon a la ley sexta de 1972, la cual aprobaba la entrada
del Estado Colombiano a la convencién Viena, dicha convencion brindada inmunidad
diplomaética, en efecto, el presente caso muestra la facultad legitima del Estado de firmar
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tratados y manejar su politica internacional, sin embargo en el desarrollo de esa actividad, el
articulo 90 de la Constitucion hacia responsable a dichas entidades (Congreso y ministerio
derelaciones exteriores) por los dafios causados en esa funcion legitima, el Consejo de Estado
en su momento, manifesto que era pertinente aplicar el régimen de dafio especial (Consejo
de Estado, sala Contencioso administrativo, SIJ-001, 1998).

Estima la Sala, que es pertinente aplicar el régimen de la responsabilidad por dafio
especial, que es el que corresponde aplicar cuando por la actividad legitima del Estado
se causa un dafio. 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
de 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

El consejo de Estado estimd que al generar un desequilibrio a favor de una persona que
goza inmunidad, afecta el equilibrio de otro, las personas que no podian demandar ante su
juez nacional para que se les protegiera sus derechos sufrieron de una carga que la
constitucion ni la ley los obligaba a llevar y por ende el desequilibrio en las cargas publicas
era evidente, declarando el Consejo de Estado responsable por hecho del Legislador bajo el
titulo de imputacion juridica del desequilibrio de las cargas publicas o dafio especial.

Por el lado de la joven Corte Constitucional también era juiciosa con la tarea en detener
la impunidad del érgano legislativo del poder pablico, dejando criterios como el siguiente en
la sentencia (Corte Constitucional, SC-543, 1996)

el legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucion de las
siguientes maneras: cuando no produce ningun precepto encaminado a ejecutar el
deber concreto que le haimpuesto la Constitucion; cuandoen cumplimiento del deber
impuesto por el legislador favorece ciertos grupos, perjudicando a otros; cuando en
el desarrollo de ese mismo deber el legislador en forma expresa o tacita, excluye a un
grupo de ciudadanos de los beneficios que le otorga al resto; cuando el legislador al
regular o construir una institucién omite una condiciéon o un ingrediente que, de
acuerdo con la Constitucion, seria exigencia esencial armonizar con ella.

La corte constitucional no se hizo esperar en dejar claro al Congreso que ya no eran los
arbitros de la Carta politica, y que sus actos debian siempre encuadrar con el texto
constitucional, en ninguna circunstancia en contravia y que el control de Constitucionalidad
de las leyes habria la posibilidad de declarar responsable al legislador frente a fallas en la
funcién legislativa.

Es asi como comenzaron a funcionar las cosas gracias al escrito generado por la asamblea
nacional constituyente, la supremacia constitucional le dio una sujecién derespeto alas leyes
sobre ella Alonso (1999), la constitucionalizacion de nuestro derechoeliminé todaimpunidad
en responsabilidad extracontractual a algun ente Estatal, la proteccion sobre el particular ya
era segura y el complejo normativo y la jurisprudencia de la Corte Constitucional brindé la
certeza que la funcion legislativa ya no era irresponsable.
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1.7 Funcion legislativa

Se hace necesario conocer con detalle sobre las funciones de la rama legislativa, para asi
entender bajo que perspectiva y bajo qué circunstancias puede ser declarado responsable ya
que lo que busca el presente trabajo de grado, es centrarse bajo la dptica del sentido formal
dela ley, y no en el amplio sentido material de la misma.

El (Const., 1991, art, 114) describe cuales son las funciones del Congreso:*“Corresponde
al Congreso de la Republica reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control
politico sobre el gobierno y la administracion. EI Congreso de la Republica, estara integrado
por el Senadoy la Camara de Representantes”

Cabe destacar que el monopolio de la ley se rompié un poco con la constitucion politica
de 1991, ya que hasta las directivas del Banco de la republica a manera de ejemplo pueden
ser consideradas con rango de ley, el presidente en circunstancias excepcionales igualmente
puede emitir normas con fuerza de ley. Botero (2007).

La ley segun la piramide que Kelsen (1934) nos proporciona para jerarquizar las normas
de un ordenamiento juridico, nos informa que la ley, acto por el cual se pronuncia de manera
general el legislador se encuentra en el segundo rango, al estar en dicho rango, obliga que
sea una norma impersonal, teniendo como destinatarios a una pluralidad de individuos, por
otro lado la atribucion de regular los derechos individuales solo es brindada por la
Constitucion politica al legislador; el (Const., 1991, art, 150) manifiesta que se puede hacer
mediante las leyes, entre algunas las siguientes: interpretar, reformar y derogar las leyes,
expedir los cddigos de cadaramo y reformarlos, aprobar los planes de desarrollo, definir la
division general del territorio colombiano, regular las funciones de control proporcionadas
por la constitucion al gobierno nacional, autorizar al gobierno la venta de activos nacionales,
establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de la administracion, determinar la moneda
legal, aprobar o improbar los tratados que el gobierno firme con entidades internacionales,
modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas, regular las actividades financieras, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico y expedir las leyes de intervencidn en la economia.

Quedan faltando muchas mas materias en las cuales el congreso puede regular, limitar,
gue no se traen a colacién, sin embargo, es claro evidenciar que el campo de accion del
Congreso es extenso y por ende en algin momento determinado esas leyes, regulando estos
temas se pueden convertir en perjudiciales o dafiosas hacia sus destinatarios.

El congreso mediante los mandatos constitucionales y restricciones especificas es a lo que
llamariamos, libertad de configuracion normativa, es todoel campo de accién y derestriccion
que tiene el congreso. Existen materias que el congreso no puede disponer de ellas, como por
ejemplo el articulo 11 de la constitucién politica que expresa el derecho a la vida y prohibe
disponer de ese derecho mediante la pena, en este caso, se pueda observar la imposibilidad
por parte del congreso de legislar frente a este tema en especifico. Sarmiento (2010).
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Vemos como la hoja de ruta del Estado legislador la plasma la misma constitucion
Politica, siendo esta misma la unica limitante a la libertad de configuracion legislativa; hay
materias en las cuales la constitucion politica hizo una redaccion de la materia tan amplia y
explicita que el legislador no tiene la necesidad de legislar sobre el tema, ya que el mismo
constituyente se abrog6 la potestad de regular a amplitud sobre la materia, por lo tanto, la
funcidn legislativa y la libertad que tiene el legislador de ejecutar dicha funcion como érgano
del poder publico, dependera del nivel de operatividad de la norma constitucional. Al
respecto Sarmiento (2010) nos amplia diciendo:

Podriamos sostener que la libertad de configuracion del legislador obedece al valor
democratico que el implica la libre conformacion politica de los drganos
representativos. A ellos se les facult6 para desarrollar normativamente todas aquellas
reglas de los particulares y del Estado, ademas claro, de aquellos sistemas
asistenciales que merecen los asociados en condiciones de desventaja. Pero toda
libertad supone un deber y un limite. En el caso del legislador, la libertad de
configuracion supone un ejercicio en el marco de una carta fundamental, que en el
escenario colombiano, parece tener un origen ultra democréatico y cuya vocacion es
aplicarse directamente a todos los individuos y a todas las ramas del poder publico

(p. 31)

1.8 La ley como hecho dafioso

Ha sido complejo determinar a la ley como hecho dafioso, se planteaba en primer lugar el
obstaculo de la declaratoria de inconstitucionalidad, es decir, para que la ley pudiera ser
determinada como dafosa hacia sus destinatarios, la misma debia ser declaradacomo no apta
a los principios y fundamentos de la constitucién politica, sin embargo como ya lo
observamos anteriormente, la Corte en (Corte Constitucional, SC-038, 2006) nos aclaraba
que este requisito no era indispensable para determinar el dafio en la ley, ambas actuaciones
se deben ver de manera separada, ya que no toda norma declara inconstitucional es
declaratoria de responsabilidad del Estado y viceversa, es asi como se plantea la importancia
de no tener como requisito previo a la declaratoria de responsabilidad del Estado por hecho
del legislador la declaratoria de inconstitucional la ley y asi la ley ser considerada dafiosa.

El tema presupuestal ha sido otro tema coyuntural para considerar la ley como fuente de
dafio, ya que la ley al ser general y abarcar un gran namero de individuos, amplia la esfera
de quienes pueden pedir una indemnizacion por parte del Estado por dafio patrimonial, sin
embargo, las doctrinas y decisiones jurisprudenciales han sido enféaticas en resaltar como lo
expresa que la funcion legislativa se encuentra dentro del marco de la manifestacion de la
soberania del Estado, asi las cosas, mirar a las ramas del poder publico como division de
funciones y no como una division de poderes, ya que el poder es una unidad, proporciona las
razones suficientes para no exceptuar ninguna funcién bajo un régimen de responsabilidad,
ya que el Estado se debe a sus ciudadanos (Alvarez & Monceleano 1984).

La generalidad de las leyes de igual forma ha representado otro obstaculo para considerar
la ley como hecho dafioso, ya que siempre se ha exigido la especialidad del perjuicio,
individualizar a la victima o victimas, al ser la ley general se convierte en una necesidad ser
declarada como una carga publica que sin reproche se debe soportar por los administrados,
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sin embargo traigo a colacion en términos generales lo explicado por Friedrich (1975) ya que
zanja en parte el tema de manera brillante con la explicacion que la ley cominmente es
considerada general, lo cual se puede aceptar en las relaciones civiles o penales, son codigos
que no especifica a quien va dirigido su complejo normativo, la ley es general en su
promulgacion, pero en su aplicacién por parte del ejecutivo o judicial se cierra la esfera de
destinatarios individualizando las victimas si genera un dafio en la aplicacion de las leyes,
por otro lado, Starck (1979) encontramos otra solucién al problema de la generalidad de la
ley y es que no todas las leyes son generales, las normas policivas y civiles pueden ser
consideradas generales, sin embargo hay un punto intermedio de tipo de leyes donde regulan
situaciones especificas de sujetos especiales, como por ejemplo un impuesto a un grupo
especifico de la economia, una pena especifica a un funcionario especial del Estado, una
limitacion de comportamiento para un rango deedad de las personas, en ese sentido, la norma
pierde su generalidad y crea consecuencias que se puede especificar y encontrar asi la
especialidad del dafio y considerar la ley como fuente de dafos.

Asi las cosas, la ley puede ser pluriofensiva, queriendo esto decir que la ley puede
ocasionar dafios a diferentes tipos de intereses juridicos o derechos, como derechos
fundamentales, colectivos, patrimoniales o derechos de otros Estados (Botero 2007), sin
embargo al tener cada vulneracion de estos derechos su forma especifica para hacerlos valer
frente a la rama judicial, tutela, accion popular etcétera, cabe destacar al ser la funcion
legislativa, una funcion con caracteristicas impersonales y generales, se torna complicado
mediante accion de tutela hacer valer un derecho fundamental vulnerado por una ley (Corte
Constitucional, ST-430, 1992) teniendo asi que acudir a la accion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, cabe resaltar que los jueces al invocar la excepcion de inconstitucionalidad
cuando una ley es evidente que viola un derecho fundamental, asi esta no haya sido declarada
inexequible, si un juez, al proteger la integridad de la constitucién, tutelando el derecho de
un individuo, evidentemente esta cuestionando el contenido de la ley y por ende la misma
funcién legislativa del congreso. Botero (2007). Esto no sucede lo mismo frente a los
derechos colectivos (que se puedadeclarar la responsabilidad del legislador por medio de la
accion propia del derecho, en este caso la accion popular) ya que como lo propone Botero el
remedio legal mas oportuno seria la accion de inconstitucionalidad

Podemos concluir con estos postulados que la ley puede considerarse como hecho dafioso
en dos circunstancias, en aquella en la cual la norma no encuadra dentro del marco de la
constitucion politica y es declarada inexequible y en las circunstancias en las cuales la ley es
constitucional y ocasiona un dafo antijuridico.

1.9 Responsabilidad del legislador por norma inconstitucional

En estas circunstancias se evalla aquellas leyes que son sometidas a un juicio de
constitucionalidad, normas que para algin sujeto, llamese entidad publica o privada
considera que no debe aplicarse en el ordenamiento juridico, ya que la misma niega la
constitucion, al ir en contravia la carta magna; sin embargo cabe resaltar que en estos casos
cambia el juez natural de dirimir los conflictos originados con interferencia de una entidad
publica (Contencioso administrativo) aqui el juez natural es la alta corte encargada de guard ar
con celo el orden constitucional de las normas, la Corte Constitucional.
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Las normas comunmente son demandadas por ciudadanos que consideran que la ley los
va a perjudicar o los perjudico, por ese motivo la declaratoria de inconstitucionalidad es una
de las herramientas para declarar responsable al Estado por hecho del legislador, al respecto
traigo lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia (Corte Constitucional, SC-038,
2006)

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. Sin dudael caso mas conocido es el de la sentencia C-149 de 1993, en el
cual 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 Credito Publico reintegrar la totalidad
de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones inconstitucionales. En esta
oportunidad la Corte Constitucional encontrd que al momento de proferir el fallo la
mayor parte del tributo declarado inconstitucional habia sido recaudada, por lo tanto,
la Ginica manera de realizar la “justicia querida por el Constituyente” era mediante la
devolucidn de las sumas ilegitimamente percibidas por el fisco. Lo anterior no quiere
decir que la modulacion 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 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.

Aqui la corte resalta la importancia de tener claro que la funcion de declarar responsable
al Estado de reparar patrimonialmente a victimas por hecho dafioso originado en la ley, no
es una funcidn especifica para ellos, las sentencias que ellos profieren declarando inexequible
una norma con algunos efectos retroactivos cumplen de igual forma ese fin reparador de los
yerros originados por la norma viciaday que al declarar la no aplicabilidad de la norma todos
aquellos efectos negativos que causaron dafios seran declarados antijuridicos y asi utilizar
como herramienta ante lo contencioso administrativo la decision de la Corte para la
respectiva indemnizacioén por los perjuicios causados, siendo asi las cosas el titulo de
imputacion para que exista responsabilidad del Estado es la sentencia de la Corte
Constitucional.

De lo anterior se desprende lo necesario de aclarar que frente a decisiones de la Corte
constitucional de establecer inexequible una norma, y la misma corte modula sus efectos, al
dia de hoy existe un consenso y seguridad juridica notables, ya que al ser la misma Corte
quien regula los efectos de su decision hacia el pasado, con el fin que los efectos negativos
originados por la norma que vaen contravia de la Carta se subsanen o reparen, no hay mayor
discusion sobre la claridad en la orden de la misma Corte en reparar los dafios generados por
la ley inconstitucional. Aungue son pocos los ejemplos a exponer frente a este supuesto, ya
que la regla general es que la Corte profiera sus providencias con efectos hacia el futuroy no
moduladas, se encuentra la (Corte Constitucional, SC-149, 1993), en la cual la Corte
declaraba inconstitucional el cobro de un tributo y ordenaba la devolucion del mismo, es
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decir una sentencia con efectos ex tunc; sucede lo contrario con las leyes declaradas
inconstitucionales y la Corte como es su regla general les confiere efectos ex nun, al respecto
no hay unidad de conceptos.

El (Consejo de Estado, sala Contencioso administrativo, S2003-00175, 2014) en
demanda de Godygear de Colombia S.A. contra el Congreso, manifiesta que este tipo de
sentencias si genera responsabilidad del Estado por hecho del Legislador, ya que la norma
siempre fue inconstitucional generando asi dafios antijuridicos los cuales los ciudadanos no
tenian el deber juridico de soportar y dejando en evidencia la falla del servicio legislativo y
la necesidad de reparar a las victimas de esos yerros; sin embargo otro sector de la
jurisprudencia expresa que declarar al Estado legislador responsable por normas
inconstitucionales no moduladas, es suplantar el papel de la Corte constitucional de darle
efectos hacia el pasado de las normas, la cual se presume constitucional hasta que no se
demuestre lo contrario, en la sentencia expuesta anteriormente, el meollo del asunto versaba
en la declaratoria de inconstitucionalidad en el cobro de unas sumas del cobro por tasa
especial de servicios aduaneros (TESA) de la (ley 633, 2000, art, 56,57), de alli se
desprendieron una serie de demandas hacia el Estado por las personas que consideraban que
sufrieron un dafio antijuridico por pagar dicha contribucion, la jurisprudencia no fue unénime
en todas las demandas que discutian casi de manera idéntica el perjuicio causado, en la
(Consejo de Estado, sala Contencioso administrativo, S2003-00175, 2014) efectivamente se
reconocié la responsabilidad del Estado por hecho del legislador bajo los argumentos ya
expuestos, pero en otras no lo hicieron, bajo la premisa que el dafio antijuridico no se logro
demostrar.

Se asegura entonces, que le correspondera al juez de lo contencioso administrativo evaluar
si la ley inexequible y el efecto dafioso se encuentran relacionados en su causa y una vez
logrado ese nexo causal, probar la antijuricidad del dafio, es decir que la victima no estaba
en la obligacion de soportar dicha carga impuesta por la ley.

Ahora bien, como el Consejo de Estado lo deja claro, la accion procedente en las
circunstancias en las cuales las personas sufren cargas desiguales que no estaban obligadas a
soportar bajo una ley posteriormente declarada inconstitucional, es la accion de reparacién
directa sentencia (Consejo de Estado, sala Contencioso administrativo, S2002-00458, 2013):

La accién de reparacion directa es procedente para obtener la indemnizacion de
perjuicios causados por la aplicacion deunanorma que hasido declarada inexequible,
pues tal declaracion deja a la vista una falla en el ejercicio de la funcion publica.

El consejo de Estado es claro en recalcar que en estas circunstancias lo que se alega o
solicita es una declaratoria de la falla en la funcion legislativa, lo cual la misma corte
Constitucional en la Sentencia ya antes referida la (Corte Constitucional, SC-038, 2006)
también resalta que la accion dereparacion directacontempladaen el (Codigo de contencioso
administrativo, 2011, art 86) no excluia los dafios originados por legislador en concordancia
con el articulo 90 de la constitucion politica.

Se hace imperioso decir lo expuesto por el Consejo de Estado en la anterior sentencia
citada respecto a la accion de reparacion directa es el titulo de imputacion idoneo, eso no
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sucede cuando la norma declarada inconstitucional no contempla efectos retroactivos por
parte de la Corte Constitucional, en efecto cuando esto sucede, el régimen aplicable no es el
subjetivo o falla en la funcién Legislativa, por ende se debera aplicar y demostrar todos los
elementos del régimen objetivo, es decir que la norma incluso sin la declaratoria de
inexequibilidad ya sometia a la victima a una carga publica desigual, teniendo como
consecuencia un dafio antijuridico atribule a la norma promulgada por el congreso. Esto es
importante tenerlo en cuenta, ya que por lo general las decisiones de la Corte Constitucional
tienen efectos inmediatos y hacia el futuro, la Corte se deberd pronunciar sobre los efectos
retroactivos si estos tienen lugar y si no lo hace, el Consejo de Estado no esta facultado para
hacerlo, bajo este entendido queda claro que el Unico evento en el cual se debe aplicar el
titulo de imputacion de la falla en la funcion legislativa es en aquellos eventos en que Corte
declaré una ley inconstitucional y de igual forma ordend en la misma sentencia que era
obligacion del Estado dejar las cosas a su punto inicial, ya que como lo expresa la Corte
Constitucional en una de sus decisiones en las cuales le concedié efectos hacia el pasado
(Corte Constitucional, SC-149, 1993)

Por otra parte, teniendo en cuenta que al momento de proferir este fallo la mayor
parte del tributo que se ha encontrado opuesto a la Constitucion ya fue recaudada, con
el objeto de realizar la justicia querida por el Constituyente volviendo las cosas, al
anterior quebranto de los preceptos superiores y en busca de la prevalencia del
derecho sustancial (art. 228 C.N), se ordenara al Ministerio de Hacienda y crédito
publico la inmediata devolucion de las sumas pagadas por los contribuyentes. Este
reintegro resulta apenas natural pues, de no ser asi, siendo contrarios a la Carta los
preceptos que colocaban de los bonos, se tendria un enriquecimiento sin causa por el
Estadoy un perjuicio injustificado para los contribuyentes, quienes no estan obligados
a transferir recursos al erario sino en los casos y por los motivos que dispongan la ley.
Desaparecida esta, pierde fundamento el pago, y por ende, si se hubiere efectuado,
debe ser restituido para realizar el principio de justicia y hacer operante y vigente el
orden justo al que aspira la Constitucion.

La corte constitucional aclara que los dineros que los ciudadanos cancelaron por cuenta
de la ley inexequible son cargas que no debian soportar, segin voluntad del Constituyente,
ocasionando asi un dafo antijuridico, que, por mandato constitucional, y en pro de guardar
esa voluntad, se debia dejar al momento previo de ser expedidala ley viciada. La fuente del
dafio es la ley, aunque la Corte requiera a entidadesde la rama del poder publica ejecutiva,
el origen del dafioes la ley, y por eso el Estado es responsable por una falla del legislador al
expedir una ley contraria a la Carta fundamental.

Resaltese algo importante, que la Corte constitucional le de efectos retroactivos a sus
sentencias son casos excepcionales, posterior a la sentencia C-149 de 1993, la Corte emitio
decisiones de declaratoria de inconstitucionalidad en normas concernientes a tributos y sus
efectos siempre fueron hacia el futuro. Por ejemplo, la (Corte Constitucional, SC-152, 1997)
en la cual se discutia el apego a la carta de unas contribuciones parafiscales, los cuales la
Corte las declaré inconstitucionales considerandolas impuestos, para este caso, no ordend la
devolucidén de los dineros recaudados. También en la sentencia (Corte Constitucional, SC-
423, 1995) que declard inconstitucional el articulo decimo de ley 168, ley de presupuesto de
rentas y recursos de capital de la vigencia fiscal del afio 1995, La corte no se refirio sobre los
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efectos patrimoniales de su decision de declaratoria de inexequibilidad de dicho articulo, el
cual permitia apropiarse a la Nacion de recursos que por competencia territorial le compete
a los Municipios. Entre otras, la corte constitucional de manera no comprensible no ha
seguido la linea jurisprudencial que trazé en la sentencia C-149 de 1993, no brindando asi
una seguridad juridica y proteccién a quienes sufren dafios por expolio de recursos por parte
del Estado, basado este en normas inconstitucionales, este inconformismo lo manifiesta de
mejor forma Leiva (2010) de la siguiente manera

El cambio jurisprudencial entre declarar el efecto retroactivo de la sentencia de
inexequibilidad de una norma en la que se han cumplido obligaciones fiscales y
ordenar en la sentencia la devolucion respecto de la posicion actual de guardar
silencio sobre el efecto, donde ni siquiera se argumentan las razones por las cuales la
Corte opta por dar efecto pro futuro a la sentencia, la lesionado la coherencia del
sistema de responsabilidad del Estado por hecho del legislador y le ha abierto camino
al fenémeno nefasto de la inconstitucionalidad “util”, creando una paradoja
inconstitucional insoportable en la que se tutela a los morosos y evasores fiscales por
encima de los que atienden al pago oportuno de los tributos. (pp, 169,170)

Observese como las sentencias con efectos hacia el futuro y no retroactivos por parte de
la Corte Constitucional, deja sin herramientas juridicas al Consejo de Estadode pronunciarse
declarando responsable al Estado por falla en el servicio legislativo patrimonialmente, ya que
el Consejo de Estado no podré suplantar la decision de la Corte constitucional de concederle
efectos juridicos a los sucesos previos ala decision del tribunal constitucional, dejando como
Unica via a posibles victimas de lograr una reparacion patrimonial por parte del Estado, al
régimen objetivo de dafio especial, lo resalta el consejo de Estado en (Consejo de Estado,
sala Contencioso administrativo, S1997-4458, 2002) asi

No estan facultadas las autoridades de la republica para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respecto de una norma determinada, cuando la misma ha sido
declarada inexequible por la corte y el fallo respectivo tiene efectos hacia el futuro.
Si, como se dijo anteriormente, se trata de efectos proferidos o situaciones
consolidadas con posterioridad al fallo, éste simplemente debe acatarse, porque la
norma en cuestion ha desaparecido del ordenamiento juridico. Si, en cambio, se trata
de actos proferidos con anterioridad al mismo o situaciones consolidadas antes de su
pronunciamiento, aquéllos y éstas conservan su eficacia juridica. Una conclusion
diferente nos llevaria a concluir, necesariamente, que el fallo de la constitucionalidad
puede ser desconocido, en situaciones concretas, por las autoridades competentes para
resolverlas.

Sin e juez contencioso administrativo accediera a declarar la responsabilidad de la
nacion por el no pago de los recursos ya ejecutados en esa fecha, aplicando la
excepcion de inconstitucionalidad, su excepcion contradiria frontalmente a la Corte
Constitucional, dado que implicaria modificar en el fallo citado, y desconocer
abiertamente la sentencia C-270 de 2000, que no dej6 duda sobre los efectos de la
decision.

Se precisa al respecto que, si bien esta corporacion ha aceptado la posibilidad de
declarar la responsabilidad de la Nacion por lo perjuicios causados como
consecuencia de la aplicacion de normas constitucionales y legales, ella esta referida
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en los casos en que el demandante demuestra que las mismas crean para él un
desequilibrio frente a las cargas publicas, en relacion con la situacion, en la que se
encuentra con los demas ciudadanos. Es entonces ese desequilibrio que se materializa
en un dafio especial, lo que constituye en estos eventos, el fundamento de la
obligacion de indemnizar que surge a cargo de la Nacion.

Muy diferente es la situacién que se plantea en el caso que hoy ocupa la sala; en
efecto, como ha expresado, la pretension de declaracion de responsabilidad esta
sustentada en el no pago de dineros que, segun lo afirma el apoderado del municipio
demandante, se deben a éste Gltimo, situacion que constituye una tipica falla del
servicio, referida concretamente a la aplicaciébn de una norma contraria a la
Constitucion, esto es, el numeral 2.2 del articulo 10 de la ley 168 de 1994, para definir
la naturaleza de los recursos recibidos por la concesion del servicio de telefonia mévil
celular, antes de la declaratoria de inexequibilidad de la mima. Asi las cosas y dado
que, segun lo explicado, la contradiccion de la Carta Politica no existe respecto a
situaciones consolidadas con anterioridad a la notificacién del pronunciamiento de la
Corte contenido en el fallo C-423 de 1995, ni puede ser validamente declarada por el
juez contencioso administrativo, es claro que aquella no puede prosperar.

Se puede afirmar que el régimen de responsabilidad del Estado por hecho al legislador
aplicable es el de falla de la funcion legislativa, la palabra falla, debe comprenderse como
omision, retardo, irregularidad o ineficiencia y servicio como toda funcion publica, en esta
falla como lo expresa el francés Richer (1978) no se tiene que individualizar al congresista o
grupos de congresistas para atribuirle el error ya que en este régimen de falla en la funcion
legislativa la culpa puede ser considerada andénima, teniendo como responsable a la
Corporacion en su totalidad, asi mismo, la falla del legislativo segin Vedel (1980), puede
originarse bajo una accién o una omisién, en un acto voluntario o imprudencia.

Asi las cosas, son elementos necesarios para que se configure el dafio del Estado por ley
inexequible, que se origine un dafo atribuible al Estado, es decir, es necesario que se
encuentre los argumentos necesarios para demostrar que la obligacion de indemnizar
patrimonialmente y reparar la situacion le corresponde al Estado, es preciso el elemento de
inconstitucionalidad, sin embargo, la corte ha manifestado que la norma inconstitucional si
causo algun dafio, este es antijuridico, se aclara que no se hacen antijuridicos todos los efectos
proporcionados por la ley declarada inconstitucional, sino solo aquellos que se originaron
por causa del vicio inconstitucional de la norma, en ese entendido, la norma que fue declarada
inexequible porque no tuvo el nimero de debates exigidos por la Constitucion (vicios de
forma), al ser un mero requisito de forma, no se origina por ello con la ley inaplicable todo
un conjunto de dafios antijuridicos hacia quienes recibian con un mayor rango de aplicacion
la norma y por ultimo no debe faltar el nexo causal entre el dafio antijuridico y la norma
aplicada declarada inconstitucional, probar que el dafio es consecuencia del hecho de aplicar
la ley inconstitucional. Leiva (2010)

Se ha dicho en este escrito que la regla general que la rama del poder pablico que méas
declaren responsable sea la ejecutiva por su deber de manejar la cosa publica, es igualmente
una regla general que, en circunstancias de responsabilidad del Estado por hecho del
legislador, la gran mayoria de ejemplos que tenemos en los que se generen bajo las
circunstancias de una norma declarada inexequible.
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1.10 Responsabilidad del legislador originada en una norma
constitucional

Al ser la regla general que el Congreso sea demandado bajo las circunstancias generadas
en una ley declarada inconstitucional, no ha existido gran variedad de controversia respecto
en lafalla de la funcion legislativa en estos aspectos, ya que las sentencias de inexequibilidad
dejan en evidencia las fallas de fondo cometidas por el legislador.

Sin embargo, cuando se adentra en los sucesos originados por una ley que es
constitucional, surge las dificultades, ya que el régimen a aplicar es el objetivo, tendra en
estos casos dar aplicacion a todos los elementos ya expuestos sobre el tema, los cuales son
que la ley sea exequible, ya sea porque no ha sido sometida a un examen de
constitucionalidad, o habiendo sido sometida paso el filtro de la corte, genere dafios
antijuridicos, genera una carga desigual a un grupo de ciudadanos de aquellos que no lo
sufren, teniendo asi que el titulo de imputacion generalmente aceptado en estas hip6tesis por
la Corte de lo contencioso administrativo es el dafio especial, claramente lo asevera Cifuentes
(2016).

En efecto las cargas sufridas por la victima a causa de la ley, debera ser desigual,
que, aunque es una carga con intereses colectivos, la misma no le incumbe, al respecto
Alonso (1999) nos detalla, “el cardcter excepcional y anormalmente grave que
presenta el perjuicio derivado de una disposicién de rango legal se convierte, asi, en
determinante para la satisfaccion pecuniaria de la victima. (p.101)

En un régimen general de responsabilidad del Estado, no se podia considerar como Unica
fuente para la declaratoria de responsabilidad del Estado legislador, el régimen subjetivo, el
acto emanado por una entidad publica, por generar dafios antijuridicos, debe por tanto
encuadrar juridicamente en una necesaria proteccion jurisprudencial, como manifestacion
general de voluntad del constituyente en proteger todos aquellos dafios antijuridicos que se
generen de cualquier entidad Estadal, asi, dicha entidad Estatal sea el legislador y una norma
constitucional; por estamisma linea lo afirma Alonso (2010) al citar a Blasco Steve

No cabe objetar sin mas que el dafio producido es un perjuicio justificado al venir
establecido en una ley: si existe como se sostiene aquél un concepto
constitucionalizado de responsabilidad patrimonial de todos los poderes publicos,
basado en ultima instancia en la ruptura del principio de igualdad ante las cargas
publicas, la ley que cause dafios de este tipo generara responsabilidad, sin ser por ello
inconstitucional (de la misma manera que un acto licito puede generar
responsabilidad). Es posible, entonces, la responsabilidad del Estado en nuestro
sistema, figura que puede ser de gran utilidad en el caso de las leyes que causen
perjuicios especiales y que no se pronuncien expresamente por la indemnizacion. (p,
99)

Es claro entonces que se requiere como elemento, que el perjuicio sea especial, que la
persona a quien recae la carga desigual no sea la norma general, ya que, al ser una carga
general, sera simplemente, una que debera llevar por la soberania de la ley, se requiere por
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lo tanto un sacrificio calificado, no es suficiente con que haya un perjuicio patrimonial, se
requiere una contexto especial, de manifiesta desigualdad frente al resto, ya que frente a esta
teoria no resulta justo o equitativo que la ley siendo de interés comdn o supuesto beneficio
para todos, solo unos pocos deban sobrellevar la carga del bienestar de la mayoria, esa
mayoria entonces por medio de la caja comun del Estado debera pagar los dafios causados a
esa minoria por su sacrificio especial. Bianchi (1999).

Es necesario por lo tanto la especialidad del dafio o el sacrificio especial como lo llamaria
la doctrina internacional, ya que si sucede lo contrario (que el dafio sea general, que el
perjuicio ya no esté dentro de la drbita de la especificidad) ya no se estaria hablando de una
carga desigual, una norma que perjudica en su mayoria, incluso corre el riesgo que sea
contraria a la constitucion politica la cual manda se busque el bienestar general, cambiando
aqui el régimen al anteriormente expuesto, el subjetivo.

Se resalta que la primera decision judicial en Colombia que declaré el Estado responsable
por un hecho del legislador, fue bajo este panorama, bajo el régimen objetivo aplicable auna
norma constitucional, me refiero a la (Consejo de Estado, sala Contencioso administrativo,
S1J-001, 1998) dondese discutia si los familiares deuna persona que sufrié la muerte a causa
de un accidente ocasionado por funcionarios de la embajada de Estados Unidos, los cuales
no podian ser declarados culpables, por la proteccion especial que les brindaba la ley sexta
de 1972, por tanto, al no existir herramienta con la cual los demandantes poder acudir a la
justicia estado anidense, el Consejo de Estado en dicha sentencia expresa lo en sintesis la
garantia que debe ofrecer el Estado a los ciudadanos en circunstancias en las cuales el
legislador en su actuar legitimo emitié leyes y de manera especial generd dafio a ciudadanos,
el alto tribunal afirma:

En todo caso, la garantia de acceder a la administracion de justicia (art 229 C.P)
no puede sufrir excepcion y para que se haga efectiva en el caso sub judice se abre
paso a la demanda contra el Estado colombiano quien legitimamente conduce sus
relaciones internacionales, asume obligaciones de la misma estirpe mediante tratados,
promulga, cumple y hace cumplir sus propias leyes.

En el sub judice, estima la sala, que es pertinente aplicar el régimen de
responsabilidad por dafio especial, que es el que corresponde aplicar, cuando por la
actividad legitima del Estado se causa un dafio. En el caso presente la incorporacion
de la legislacion nacional del texto de la convencion de Viena de fechadel 18 de abril
de 1961, desarrollo de una operacion compleja de naturaleza publica consistente en
la negociacion y firma de dicho tratado, su incorporacion como ley nacional y la
sujeciéon a los controles jurisdiccionales de conformidad con la constitucion y su
aplicacion produjo un dafio consistente en el desequilibrio de las cargas publicas que
los actores deben soportar.

Se observa en estas lineas, por parte del alto tribunal de lo administrativo, el
reconocimiento y aplicacion de la doctrina extranjera, precisamente de la francesa, que el
legislador, aunque en su actuar legitimo, si genera un dafio antijuridico y existe nexo causal
suficiente, el Estado, por ley con calidad de constitucional, ya sea porque no ha sido
demandada o fue aprobada por la Corte Constitucional como apegada a la Carta Magna, ya
no estara en un régimen sin responsabilidad., pero no solo el Consejo de Estado fue el Gnico
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alto tribunal que estuvo de acuerdo con la decisién de proteger a los ciudadanos de aquellos
dafios antijuridicos que se generen por causa del desarrollo legitimo de la funcién legislativa;
la corte constitucional, reafirmd o dio nocion de compartimento con la decision del Consejo
de Estado, de dar aplicacion a los elementos necesarios del dafio especial a los perjuicios
ocasionados por normas constitucionales, dando asi lugar, que en Colombia, a la luz de la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado era aplicable a las normas
constitucionales que generen cargas desiguales y un dafio antijuridico, con total certeza, sin
incertidumbres por choques de trenes (los desacuerdos entre las altas cortes que generan
incertidumbre juridica), de la siguiente forma lo confirmaba el tribunal constitucional en
sentencia (Corte Constitucional, SC-315, 2004)

Por lo anterior la Corte concluye que las inmunidades e inviolabilidades previstas
por el trato bajo revision armonizan con la Carta. Con todo podria argumentarse que
la inmunidad de jurisdiccion podria afectar gravemente en determinados casos el
derecho de acceso a la justicia pues impediria a los nacionales demandar a los
miembros de las misiones diplomaticas que les hubieren podido ocasionar un dafio.
Sin embargo, la Corte considera que ese reparo no se encuentra justificado, no solo
porque esa inmunidad es un elemento esencial del derecho diplomético sino ademas
por cuanto, en esos eventos, la persona puede obtener una reparacion del Estado
Colombiano, ya que habria sido victima de un dafio antijuridico (art. 90 CP). Asi lo
ha entendidoel Consejo de Estado, con criterios que esta Corte comparte plenamente.

Como se viene diciendo en lineas anteriores respecto al régimen objetivo aplicable a los
presentes casos, el Consejo de Estado en la (Consejo de Estado, sala Contencioso
administrativo, S2002-00457, 2013) ha dado luces sobre el régimen de imputacion a aplicar
en los presentes casos el cual es el dafio especial bajo la premisa del rompimiento en el
equilibrio de las cargas publicas, este rompimiento de las cargas deberé estar acreditado
primeramente como elemento el de la imputabilidad del hecho dafioso, esto es la ley
generando un dafio cierto y especial, individualizar la victima y que no quepa alguna duda
respecto al dafio causado, el nexo causal del cual ya hemos mencionado y por Gltimo que no
exista el deber juridico de soportar el dafio.

Cabe resaltar que la misma constitucion y la ley trae consigo casos precisos donde el
legislador debe ser declarado responsable en su funcion legitima de legislar como por
ejemplo el (Const., 1991, art 336) y es cuando ordena o declara a favor del Estado y con
fundamentos sociales un monopolio sobre una actividad econdémica, teniendo el Estado la
obligacion de reparar a quienes ejercian esos actos mercantiles, leyes que prohiben la
comercializacion sobre un producto, y normas que prohiben la entrada de otros productos
con el fin de proteger la industria nacional, en efecto el legislador se hace responsable ya que
la misma norma los obliga a reparar a las personas afectadas por esas decisiones de control
econdmico.

En el panorama donde la ley es constitucional puede surgir que la misma norma estipula
que no se brindara ningun tipo de indemnizacion por los efectos negativos que se originen
por ella misma, en estos casos es claro que a la luz del articulo 90 de la constitucion politica
la norma puede ser declarada inconstitucional, en ese orden los agraviados por la norma
pueden demandar la norma ante el érgano protector de la constitucion y por ende cesar sus
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efectos negativos hacia la victima, sino es asi correspondera comprobar el rompimiento de la
igualdad ante las cargas publicas y solicitar a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
requiriendo que el juez se apegue sobre la supremacia de la constitucion (articulo 90
Constitucion Politica) y declare la respectiva reparacion.

Abhora, sobre el régimen de imputacion aplicable en los presentes eventos, la (Consejo de
Estado, sala Contencioso administrativo, SI1J-001, 1998), siendo esta la primera que
declaraba responsable al Congreso por una ley legitima y Constitucional, expresa

En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacion juridica sobre el cual se
edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo constituye el rompimiento del
equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de autoridades
estatales (Congreso y Presidente de la Repulblica), que causa dafio antijuridico,
respecto del cual, el administrado no esta en el deber de soportar, pues la carga publica
que debe ser colectiva, no debe correr a cargo de una persona en particular. De ahi
que sea equitativo, imponer al Estado en representacion de la sociedad, la obligacion
de reparar el perjuicio irrogado a los actores. Esta solucién no es cosa distinta que el
cabal desarrollo y ejecucién logica del principio de la igualdad ante la ley, previsto
en el articulo 13 de la Carta Politica.

El Consejo de Estado brinda los elementos para tener en cuenta, los cuales son la
antijuricidad del dafio y la imputabilidad al Estado, se debe probar de manera imperativa que
la victima o las victimas sufrieron un desequilibrio en las cargas publicas, las cuales deben
ser igualitarias y que la misma carga no se debia soportar, que la ley fund6 un riesgo que la
Constitucion no obliga soportar el particular agraviado.

Se debe resaltar algo importante, y es que el Consejo de Estado ha venido desarrollando
un nuevo régimen de imputacion cuando el dafioantijuridico proviene deuna ley, el congreso
no solo respondera en aquellos casos en los cuales la ley sea exequible, pero genera una carga
desigual en los administrados, sino también en donde existe una defraudacion legitima, en
efecto, el Consejo de Estado adiciona mediante este nuevo titulo de imputacion, algo
diferente a lo tradicional en los regimenes de imputacion hacia el Estado, se hace necesario
verificar el precedente jurisprudencial sobre la materia.

1.10.1 Defraudacion de la confianza legitima

El pais pionero en defender la presente tesis que se expondra con evidencia
jurisprudencial, respecto a la aplicacion en Colombia, fue Alemania, por otro lado, en el reino
unido se conoce como legitimate expectation, en Espafia y Luxemburgo de igual forma
también dan aplicacion a la defraudacion de la confianza legitima y un caso mas cercano
territorialmente hablando que también da lugar, es Argentina en cada uno de estos
ordenamientos juridicos en los cuales la evolucion juridica por parte de la jurisprudencia ha
evolucionado a proteger la confianza o expectativas que tienen los ciudadanos sobre el
Estado, han buscado o tienen como fin el proteger la buena fe y la seguridad juridica, en
efecto, cuando las personas se plantean un futuro con base a lo desarrollado previamente por
el legislador, es gravoso para las personas que han visto como su confianza ha sido



47

defraudaday esto debe gozar de proteccién, la confianza legitima la ubicariamos en un punto
intermedio entre los derechos ya existentes y la ausencia total de ellos. Bianchi (1999)

En nuestro pais este nuevo concepto o titulo de imputacion se desprende de la Sentencia
de la seccion tercera del Consejo de Estado del 31 de Agosto del afio 2015 (Consejo de
Estado, sala Contencioso administrativo, S1999-0007, 2015). , en la sentencia se discutia la
responsabilidad del Estado por la expedicion de la ley 355 de 1996 declarada exequible por
sentencia C-350 de 1997 la cual limitaba la ampliacion en el tiempo en las concesiones de
los espacios de television; en efecto sociedades como Noticiero veinticuatro S.A,
Producciones JES Ltda, Cripton S.A'y Globo Televisioén Ltda, se vieron afectadas perdiendo
la oportunidad de prorrogar sus licencias con el Estado de los espacios televisivos, en los
hechos probados por la parte demandante se lograba evidenciar que les leyes anteriores a la
355 de 1996 le brindaba la oportunidad de continuar con la vigencia de los contratos, de
prorrogarlos, lo cual generaba en las partes afectadas un grado de confianza hacia el Estado
en el desarrollo de su objeto social, sin embargo al dar aplicacién a la ley 355 en forma
retroactiva les impidié de facto continuar con sus negocios, bajo estos supuestos, el Consejo
de Estado se dispuso a evaluar bajo el régimen de imputacion de reparacion directa, si el
Estado Legislador habia defraudado la confianza legitima.

El consejo de Estado considerd que al articulo 90 de la Constitucion politica se debia
agregar como hipotesis dentro de los supuestos juridicamente tutelados, no solo los derechos
ya consolidados, sino de igual forma las expectativas legitimas y los estados de confianza, el
no hacerlo expresa la sala, genera un grado de inmunidad a la funcion legislativa, dejando
sin proteccion a los derechos que, aunque no se han consolidado, se tiene la expectativa que
el Estado los va a respetar.

Por otro lado, el Consejo de Estado instruye que el juez administrativo no solo debera
evaluar derechos adquiridos o situaciones consolidadas, sino tambien si la ley vulnera
expectativas legitimas y estadosde confianza, creando asi otra fuente de dafios que se generan
por la actividad legislativa. EI consejo de Estado en dicha sentencia define la confianza
legitima como:

Se trata de situaciones encaminadas a la formacién de un derecho subjetivo,
conformadas por aquellas esperanzas legitimas que surgen del ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada expresado en la constitucion de los hechos previstos
en la ley para la adquisicion del derecho y que, a pesar de no haber ingresado aun el
derecho en el patrimonio del sujeto, ofrecen la certeza de que recorrido el camino de
los hechos juridicos se constituira el derecho. Son, entonces, situaciones que si bien
no estan consolidadas ni han generado una situacion de adquisicion de un derecho, si
han creado expectativas validas, en cuanto fundadas en la realizacion progresiva de
los supuestos de hecho tasados legalmente para la obtencion del derecho y, por ende,
gozan de proteccion. Su fuente puede ser el orden juridico interno o el derecho
internacional vinculante. Los estados de confianza o confianza legitima, como se
sefiala en la doctrina, son los que se crean en el dmbito del sujeto a partir de
comportamientos uniformes del Estado que se caracterizan por ser actos objetivos,
externos, claros, tangibles, inequivocos, reales, lo suficientemente concluyentes, que
orientan al ciudadano hacia una determinada conducta.



48

Asi las cosas, el consejo de Estado incluye dentro de las situaciones juridicamente
tuteladas por el régimen de responsabilidad del Estado contemplado en el articulo 90 de la
Constitucion las normas declaradas exequibles pero generan dafio al no respetar la confianza
legitima, es novedoso que el presente régimen se incluya para los hechos generados por la
leyes, ya que la ley, en su evolucion es quien crea, modifica y elimina derechos, en este
sentidoel consejo de Estadoen su legitimo interés de no dejar zonas grises al régimen general
de responsabilidad del Estado por hecho del legislador, limita el ritmo evolutivo de la norma
al no poder esta modificar comportamientos del Estado que en lo sucesivo han ido orientados
hacia una direccion especifica.

Podemos afirmar que el Consejo de Estadoy la Corte Constitucional con sus decisiones
judiciales a partir de la nueva Constitucion saldaron la deudade responsabilidad por acciones
del Legislador, el precedente brindado en los casos de inconstitucionalidad y de igual forma
con leyes constitucionales, aqui estamos hablando cuando hay por parte del Congreso accion,
actuacion, con leyes las cuales se les dio su completa aplicacion, pero y ¢qué sucede con la
otra parte del articulo 90, la omision?

1.11 Responsabilidad del Estado por omision legislativa

La constitucion politica es una norma de minimos, es una norma que traza los fines y
principios del Estado, en ninguna circunstancia se puede considerar que nuestra carta es una
norma que por si sola desarrolla sus propios deberesy derechos, es la ley la que los desarrolla,
en un Estado Social de derecho el legislador dejo de ser los arbitros de la Constitucion, por
ende ellos no son los que deciden que desarrollar con leyes lo expuesto en la Constitucion,
es la misma Constitucion la que les ordena el regular toda la amplia gama de derechos
garantistas que traia la nueva carta Politica.

El no hacerlo, se configura en una omision, la cual es un no hacer, sin embargo, como lo
dijo la Sentencia T-081 del 93 (Corte Constitucional, ST-081, 1993)

No se trata, entonces, simplemente de un no hacer, sino que consiste en un no
hacer algo normativamente predeterminado, se requiere por lo tanto la existencia de
un deber juridico de legislar respecto del cual la conductapasiva del legislador resulta
constitucionalmente incompatible para que ésta pudiera ser calificada de omision o
inactividad legislativa.

Asi las cosas, se requiere de un mandato constitucional incumplido u omitido por parte
del legislador para que se pueda considerar una omision o inactividad del érgano legislador,
ya que, si no es un mandato constitucional, encuadrara la actuacion del congreso en un mero
proceder politico sin relevancia juridica y sin ningun grado de responsabilidad del Estado por
la comision legislativa.

Pero es importante aclarar algo, como se sabe, la constitucion politica debe ser
desarrollada por las leyes expedidas por el legislador, y que el silencio del congreso hace
parte de las atribuciones que tiene el legislador de su libertad de configuracion legislativa,
sin embargo, como lo expresa Sarmiento (2010) no siempre esa libertad o potestad
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constitucional es una herramienta legitima para configurar el ordenamiento juridico, en sus
palabras

Debemos preguntarnos si la omision legislativa obedece también a la
configuracion politica del legislador y en consecuencia, si es un medio legitimo para
tomar decisiones publicas. Nuestra respuesta es negativa. La omision legislativa, para
ser legitima, debe presentarse en aquel tiempo razonable del que dispone el legislador
para regular materias constitucionales. Como acertadamente parece ilustrar el autor
Victor Bazan desde la experiencia argentina, el desarrollo normativo es siempre
paulatino, pues las normas programaticas de la carta fundamental asi lo suponen. No
obstante, tratandose de derechos fundamentales, la operativizacion deestos preceptos
debe ser inmediata de manera que la intervencién del 6rgano judicial se hace necesaria
e imprescindible (p. 33).

Con lo anterior nos brinda las suficientes bases para manifestar, que la omision legislativa
no sera reprochables en aquellos eventos en los cuales no reste operatividad para garantizar
derechos fundamentales, pero en los eventos en los cuales exista silencio y omisién
legislativa, no serd una herramienta legitima por parte del Estado en su libertad de
configuracion legislativa. Sarmiento (2010)

Sin embargo, se debe tener en cuenta que en no todo el articulado de la constitucion
politica el legislador debe pronunciarse con el fin de desarrollar la carta, hay articulos
especificos en los cuales el mismo escrito fundamental se abroga la potestad de desarrollar
dicho tema sin dar lugar a pronunciamientos por parte del legislador, Sarmiento (2010) nos
cuenta a manera de ejemplo del presente tema, el articulo 278 de la constitucion politica, el
cual regula las faltas disciplinarias de los funcionarios publicos como evidente o indebido
provecho patrimonial en el ejercicio del cargo o las funciones administrativas, poner trabas
u obstaculos a las investigaciones de la procuraduria, todas estas normas que expresan faltas
de funcionarios publicos, son tan explicitas, que el legislador no cuenta con razén suficiente
para legislar sobre la materia, por ese motivo existe la omision, omisién que no tiene ningun
reproche respecto a los regimenes de responsabilidad patrimonial del Estado.

Ahora bien, es importante tener claro en qué momento se puede configurar esta omision
legislativa, ya que puede haber una serie de circunstancias que han evitado que el congreso
haya actuado; existe casos en los cuales la misma ley pone termino de tiempo para legislar
sobre el respectivo tema, en esas circunstancias el Estado serd responsable cuando pase el
tiempo ordenado por la ley, sin embargo en aquellos eventos en los cuales la ley no dice el
término que tiene el congreso para legislar sobre una materia, en estos casos para demandar
la omision legislativa y si esta es absoluta, el juez solo podra segun (Corte Constitucional,
SC-146, 1998) alertar al legislador sobre la premura que se requiere para legislar sobre la
materia y aplicar analogia juridica para no cercenar el derecho al acceso de la justicia de
ciudadanos que demanda la norma.

1.11.1 Omision Absoluta

La omision absoluta supone que el legislador no se ha expresado de ninguna forma sobre
la materia a regular, al respecto (Corte Constitucional, SC-173, 2010) explica que la Corte
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no debe considerar la constitucionalidad o no de la omision del legislador, ya que no se
encuentra objeto a analizar y por otro ladoresalta la Corte que es necesario en una evaluacion
de constitucionalidad que se examine paralelamente el precepto que va en contravia de la
Carta magna y lo que ordena la Constitucion Politica, incluso resalta que los silencios del
legislador también reflejan su voluntad, es asi como la Corte concluye que no puede realizar
juicios juridicos sobre las omisiones absolutas, ya que al realizarlos seria suplantar la funcién
legislativa del congreso dela republica, asi las cosas, al existir omision absoluta por parte del
legislador, no surge responsabilidad del Estado. En palabras de la corte:

las omisiones absolutas no pueden ser controlables por ella, en la medida que la
constitucion no autoriza la fiscalizacion de lo que el legislador genéricamente a
omitido, conforme a las directrices constitucionales, si no hay actuacion, no hay acto
que comparar con las normas superiores; si no hay actuacion, no hay acto que pueda
ser sujeto de control. La corte carece de competencia para conocer de demandas de
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta

Por otro lado, la corte coloca de manifiesto los elementos necesarios para dilucidar la
razén precisa, del porqué, en la omision absoluta no surge responsabilidad alguna por parte
del Estado, la primera es porque al no existir precepto constitucional donde se pueda declarar
inconstitucional por omision, también expresa que la constitucién tampoco pone termino para
que el congreso cumpla su funcion legislativa, continua diciendo que las demandas de
inconstitucionalidad, discuten el texto de la norma, al no existir texto, no puede existir
evaluacion deapego a la constitucion y concluye especificando que la corte no puede ponerle
termino al legislador para cumplir sus funciones. Sarmiento (2010)

Sin embargo, no todos los doctrinarios estan de acuerdo con esta postura de la Corte
constitucional cada vez que ponen a consideracion de un vacio tan pronunciado por parte del
legislador que da lugar a una omision legislativa declararse sin competencia por falta de
mandato constitucional, Sarmiento (2010) cita a los magistrados José Gregorio Hernandez,
Eduardo Cifuentes y Alejandro Martinez Caballero, los cuales en Sentencia C-543 de 1996
expresaban que “en determinados casos, éstas pueden implicar unaviolacion dela Carta, que
no podria esta corporacion dejar de controlar, pues le corresponde la guarda de la integridad
y supremacia de la constitucion”

Vemos que aunque de manera general la posicion de la corte es el de no considerar las
omisiones absolutas por parte del legislador causantes de responsabilidad patrimonial por
parte del Estado, han existido posiciones dentro de la misma corte que abogan por que la
corte, como guardian de la integridad de la Carta fundamental, guarde en su cuerpo entero el
contenido de la misma, incluso en omisiones absolutas.

1.11.2 Omisién relativa

La omision relativa del legislador es aquella que se origina cuando el Congreso dentro de
una ley no regula un tema que era necesario e indispensable para que la misma ley encuadrara
en las exigencias de la Constitucion Politica, es cuando una norma desarrolla la constitucion
politica de manera insatisfactoria, omitiendo apartados de esta que eran necesarios para su
apego pleno a la carta magna, en palabras de la Corte en la sentencia antes citada



51

Se presenta cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la
Constitucion, que le impone adoptar determinada norma legal; en efecto, al respecto
esta Corporacion ha dicho que este tipo de omision “esta ligado, cuando se configura,
auna "obligacion de hacer", que supuestamente el Constituyente consagré a cargo del
legislador, el cual sin que medie motivo razonable se abstiene de cumplirla,
incurriendo con su actitud negativa en una violacion a la Carta

Amplia la corte su concepto en la (Corte Constitucional, SC-038, 2006) de la siguiente
forma:

La omision legislativa relativa, por su parte, supone la actividad del legislador,
pero de forma incompleta o defectuosa “dado que, al regular una situacion
determinada, éste no tiene en cuenta, omite, o deja de lado, supuestos de hecho que,
al momento de aplicarse el precepto correspondiente, genera tratamientos
inequitativos o el desconocimiento de derechos de los destinatarios de la norma
respectiva

Asi las cosas la corte Constitucional es concisa en resaltar los elementos para que exista
omision relativa, debe primero estar el precepto constitucional que ordene al legislador
regular la materia y en segundo punto, que ese vacio que origind la omision legislativa vicie
la misma norma generando de esta forma la necesaria revision por parte de la Corte sobre la
ley, ya que las mismas sentencias dejan claro que es sobre la omision relativa del legislador
donde ellos conforme a la supremacia de la constitucion si pueden realizar el analisis de
constitucionalidad y subsanar esa actuacion inconstitucionalmente incompleta por parte del
Congreso.

Pero aclarece algo, la corte constitucional ha brindado los lineamientos necesarios para
gue de la omisidn relativa surja un reproche y de lugar a una declaratoria de responsabilidad
por parte del Estado. Hay temas en los que el legislador tiene tal libertad o potestad
legislativa, que para la corte una omisién o silencio es legitimo por parte del legislador, como
por ejemplo en materia tributaria, la corte ha manifestadoen (Corte Constitucional, SC-1297,
2001) que a la luz del articulo 363 que encomienda al Estado el curso de la economia, la
amplitud de temas a regular en sistemas tributarios son extensos y por ese motivo, en normas
que han sido demandas por constitucionalidad, por omision legislativa, la corte deja claro
que es potestad del legislador guardar silencio hacia grupos econémicos especificos en
materia impositiva. Sin embargo, esto no es sin limites, la alta corte puso como limites a la
hora de desarrollar todo el complejo normativo; la equidad, suficiencia y progresividad; por
lo tanto, al referirnos a la omision relativa por parte del legislador en temas fiscales, que viole
estos principios, la corte que vela por la integridad de la carta fundamental, tendra las
suficientes razones para poder declarar parcial o completamente una norma inconstitucional.

Laomision legislativa relativa, infringe de manera directa el derecho a la igualdad, ya que
el legislador dentro de su expedicién normativa omitié incluir a personas o grupos de
personas que se posiblemente sufran un dafio antijuridico por este hecho, ese silencio del
hacedor de leyes es discriminacién institucional, debido a que es aquel, que debe respetar a



52

la carta fundamental y sus principios de igualdad ante las cargas publicas, que al omitir
parcialmente ocasiona perjuicios que deben ser indemnizados por el Estado.

Se hace interesante expresar que, respecto a los principios antes mencionados, el principio
de igualdad tiene un plus expresado por la alta corte en el cual brinda mayor alcance a la
libertad de configuracién legislativa, hablamos especificamente de la diferenciacion.
Discriminar es el verbo que explica un comportamiento contrario a la igualdad, ahora bien,
la alta corte nos brinda argumentos para tener en cuenta que no toda discriminacion es
contraria al principio constitucional de la igualdad, la diferenciacién es aquella
discriminacion ponderada o razonable en palabras del alto tribunal en (Corte Constitucional,
SC-067, 1999)

La corte autoriza y justifica el trato diferenciado, cuando éste, y los supuestos de
hecho que dan lugar a él, estan provistos de una justificacion objetiva, ponderaday
razonable, la cual debe ser apreciada segun la finalidad y los efectos del tratamiento
diferenciado

La corte constitucional con este concepto que diferenciar no es discriminar, amplia
considerablemente la capacidad del legislador en guardar silencio frente a grupos especificos
de personas o instituciones, siempre y cuando esté bien justificada la diferenciacion,
dificultando un poco més la declaratoria de responsabilidad del Estado por hecho del
legislador por circunstancias de omision relativa.

El desarrollo de las normas es sosegado, no es repentino, sin embargo, hay derechos si
requieren ser regulados y desarrollados por la ley en un tiempo corto, en lo que respecta a los
derechos fundamentales, en los cuales una omisién relativa por parte del legislador ocasione
dafios antijuridicos en un grupo de personas, se puede configurar la responsabilidad
patrimonial del Estado por hecho del legislador, Sarmiento (2010) lo detalla asi:

Siguiendo la tesis expuesta por el autor Ferndndez Segado, cuando la constitucion
consagra un derecho y ordena a un 6rgano del Estado a ponerla en movimiento, ese
poder esta obligado a proporcionarle fuerza ejecutoria y su abstencién conducira a
producir un dafio o gravamen contra un sujeto. Justamente, como acertadamente lo
sefiala el profesor Rodrigo Uprimy, con base ala sentencia C-111 de 1997 de la corte
constitucional, la carta fundamental le confirio al legislador un papel decisivo en el
desarrollo de instituciones y decisiones presupuestales para lograr la satisfaccion de
derechos sociales y econémicos. Pero, no puede confundirse la amplia libertad del
legislador para desarrollar los medios para alcanzar este objetivo con que no puede
haber control constitucional sobre esas politicas sociales y econdmicas. Entonces la
organizacion mediante la libertad de configuracion legislativa abre la puerta al control
de constitucional cuando la disposicion normativa debatida no realiza el derecho
constitucional para la cual fue creada. Es esta la razon la que permitiria al juez
administrativo declarar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador, cuando
la mencionada omisiobn ocasiona unos dafios particulares, normalmente
reivindicativos y no tanto declarativos, es decir, en busqueda de la reparacion de
derechos que se dejaron de disfrutary de aquellos que no se han ejercido debido a su
ausencia de consagracion legislativa en relacion con la realizacion futura dederechos.
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Por tanto, en los eventos en los cuales el Estado omitié regular una materia relacionada
con los derechos fundamentales y evitd que particulares pudieran ejercer dichos derechos, se
configuraria la omisién relativa por parte del Estado legislador, con fines de reparacion
patrimonial. La Corte constitucional en sentencia (Corte Constitucional, SC-155, 2002) nos
brinda un derrotero practico de elementos o requisitos para saber en qué momento se puede
declarar una norma inconstitucional por omision legislativa relativa, en primero lugar, exige
que debe existir una norma que tenga el vacio por el silencio del legislador, que este vacio
normativo, excluya o discrimine de sus alcances propios de una ley a los casos que son
semejantes y puedan subsumirse en su redaccién normativa, tercero, que esta discriminacion
no sea legitima y no estemos hablando de una ponderada diferenciacion, cuarto, que al no
existir razones objetivas para la exclusion de la ley, surja una pronunciada desigualdad en los
efectos normativos, y por ultimo, debe existir un deber constitucional incumplido por parte
del legislador.

Se puede confirmar con los requisitos antes expuestos la declaratoria de
inconstitucionalidad por omision relativa, que para la Corte constitucional, a diferenciade lo
gue pasa con la omision legislativa absoluta, si goza de legitimidad para ejercer control de
constitucionalidad, por basarse en un texto normativo existente, por otro lado, surge el factor
especializado que aporta el alto tribunal, ya que bastantes normas pueden contener vacios,
pero le corresponderd a la Corte evaluar si se cumplen los requisitos antes expuestos,
requiriendo asi un analisis mas profundo a la evaluacion de una norma.

En el analisis hecho por la Corte constitucional, puede concluir que existen vacios, pero
no se cumplen todos los requisitos antes expuestos y de esa forma emite una sentencia con
indicaciones precisas hacia el legislador para que llene el vacio o modifique la norma de tal
forma que se ajuste a los preceptos de la constitucién, esto es lo que se llama sentencias
apelativas, se cuenta como un ejemplo claro de este tipo de sentencias, la (Corte
Constitucional, SC-221, 1997) en esta sentencia se demanda el articulo 233 del decreto 1333
de 1986, el cual no estaba en consonancia con el articulo 360 de la Carta, en razén a que este
articulo permitia a los municipios gravar la explotacion de arena, cascajo y piedras del lecho
de los rios, dice la Corte hacia el congreso:

Exhortar al congreso para que, en cumplimiento del deber impuesto por el articulo
360 de la constitucion politica, y con la libertad democratica que le es propia, defina
en un plazo de cinco afios, contadosa partir de la notificacion de la presente sentencia,
el régimen de regalias de aquellos recursos naturales no renovables, cuya explotacion
adn no esta sujeta al pago de la contraprestacion exigida por la norma constitucional.

Expedida durante el termino la correspondiente normal legal, el literal a) del
articulo 233 del decreto 1333 de 1986 sera inexequible, en caso de no haber sido
derogado por la ley. Unavez expirado el terminado sefialado de cinco afios y en caso
de que el congreso no haya establecido el correspondiente régimen de regalias para
la extraccion de la arena, el cascajo y la piedra del lecho de los rios, el literal a) del
articulo 233 del decreto 1333 de 1986 sera inexequible, en el entendido de que
entonces la extraccion de la arena, las piedras y el cascajo de los rios queda sometida
al régimen general de regalias definido por el articulo 18 de la ley 141 de 1994,
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Se puede observar que en las sentencias apelativas, nos encontramos con una corte
constitucional mas propositiva en cuestiones mas propias de la funcion legislativa, en la
sentencia antes expuesta, la corte pone consecuencias juridicas hacia las normas si persiste
la omision del legislador, dejando asi claro su competencia en salvaguardar el contenido de
la constitucion politica en su integridad, incluso con normas en las que existe ausencia de
configuracion legislativa.

Una omision relativa por parte de los hacedores de las leyes demostrada en la sentencia
de declaratoria de inconstitucionalidad por este factor es una clara falla del servicio de la
rama del poder publico legislativa, entendiendo con esto, que el régimen de responsabilidad
del Estado idoneo para buscar la declaratoria que el Estado responda patrimonialmente es el
de la falla del servicio.

Frente a todos los elementos evaluados anteriormente, se puede concluir que el legislador
sera responsable por los dafios y cargas impuestas sobre los ciudadanos originadas por la
omision  relativa, y que la imputacion realizada hacia el congreso en lo contencioso
administrativo serd la sentencia de la Corte que subsane por sus medios (Sentencias
integradoras) el vacio, recalcando asi la falla en la funcion legislativa; la victima le
correspondera demostrar el dafio antijuridico ocasionado por la falla del legislador y el nexo
causal entre la falla del legislador y su perjuicio.
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Conclusiones

Al realizar un repaso por la historia del régimen general de la responsabilidad del
Estado, nos encontramos que el camino fue escabroso para lograr que quienes
ostentan el poder politico respondieran por sus yerros y perjuicios, se concluye que
solo al momento en que se declard la igualdad ante la ley en un sistema republicado
de pesos y contra pesos, se pudo desarrollar o nacer el régimen general de
Responsabilidad del Estado.

Este sistema republicano con el fin de generar certidumbre en los gobernados,
estatuyo un culto a la ley, ya que de esa forma obligaba que los hechos se acomodaran
a la ley y no la ley a los hechos, generando asi certidumbre en la aplicacion en la
norma, pero esta rigidez y culto a la legislacion impedia que los regimenes de
Responsabilidad del Estado se desarrollaran y desligaran del derecho privado, se
puede concluir que con la entrada del Estado social de derecho y con ello los
procedimientos de evaluacion de constitucionalidad de la jurisprudencia basadaen la
doctrina, pudo extender y desligar los conceptos de la responsabilidad Estatal del
derecho privado y asi esta tener su propio régimen totalmente enmarcado en lo
publico.

En el desarrollo de todo el complejo normativo de la responsabilidad del Estado en
ultimas se puede expresar que los regimenes actuales de responsabilidad del Estado
son el subjetivo y el objetivo, las diferencias en uno al otro se podrian resumir en la
imputacion del dafio, cada uno de estos regimenes se aplican sin falta para las
acciones u omisiones del Estado. Los regimenes objetivos y subjetivos de
responsabilidad del Estado encuentran su columna vertebral y su tipificacion en el
articulo 90 de la constitucion Politica, columna vertebral que es el dafio antijuridico
imputable al Estado.

El desarrollo jurisprudencial y en el ordenamiento juridico para la responsabilidad
del Estado por hecho del legislador tuvo varios obstaculos que impidieron su entrada
temprana para su aplicacion, esos obstaculos entre sus principales argumentos que
impedian su entrada y aplicacion son el principio de Soberania que se expresaba en
la ley, la cual, al ser la manifestacion de la voluntad general, no debia ser cuestionada,
asi generara cargas desiguales que repercuten en dafos, deigual forma, la generalidad
de la ley impedia individualizar el perjuicio, elemento necesario para la declaratoria
de responsabilidad.

Con el articulo 90 de la Constitucion Politica, que no diferencio entidad Estatal para
aplicar el régimen general de responsabilidad patrimonial del Estado, se dieron las
suficientes herramientas juridicas para la entrada en su totalidad sin timidez de los
elementos necesarios de la responsabilidad del Estado por hecho del legislador, por
los dafios ocasionados por las acciones y omisiones dentro de la funcion legislativa y
por otro lado al quedar la libertad de configuracion legislativa, supeditada a la
voluntad del constituyente, permitié con esto, que las leyes tuvieran los necesarios
controles para verificar su apego a los principios de la constitucion.
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Que la funcion legislativa, conforme lo establece el articulo 150 de la Constitucion
Politica, tiene tantos campos de accion en los cuales el legislador esta facultado para
expedir, derogar o reformar materias o derechos, que se convierte en un escenario
propicio para errores y por ende perjuicios a los destinatarios de los actos expresados
en torno a la funcion legislativa.

Pese a lo anterior, esa misma amplitud de temas en los que el legislador esta facultado
para expedir leyes, es un obstaculo para que el alto tribunal en lo constitucional pueda
ejercer su funcion de control de constitucionalidad, debido a que no puede interferir
en funciones exclusivas del legislador, el cual tiene amplio abanico de temas en los
que puede manifestar su voluntad, teniendo, claro esta, como limite a su libertad de
configuracion legislativa, el respeto y apego a los derechos fundamentales de los
ciudadanos reconocidos en la Carta fundamental.

Gracias a los conceptos doctrinales y jurisprudenciales, se superaron los obstaculos
conceptuales que existian para considerar la ley como hecho dafioso, como lo era la
necesidad de ser declarada inexequible la norma, la generalidad e impersonalidad de
ella; para asi concluir que la ley puede considerarse dafiosa, cuando la norma no
encuadra en los preceptos constitucionales, o en las circunstancias en las que, si se
acomoda a la constitucion, pero genera un dafio antijuridico, asi generando
responsabilidad del Estado por hecho del legislador.

Cuando se genera responsabilidad del Estado por hecho del legislador en normaas
declaradas inconstitucionales, se concluye que la Corte constitucional es la encargada
de guardar que las leyes del ordenamiento juridico sean fieles a los fines
constitucionales, sin embargo, no es la corte constitucional la que declara
patrimonialmente responsable al Estado por un hecho dafioso del legislador. Aquella
decision de la alta corte que le atribuye reproche a una norma es la herramienta para
acudir ante lo contencioso administrativo (juez natural) para que declare responsable
al Estado patrimonialmente por hecho del legislador. Sera el juez de lo contencioso
administrativo quien evaluara si la ley inexequible y el efecto dafioso se encuentran
relacionados en su causa y una vez logrado ese nexo causal, probar la antijuricidad
del dafio, es decir que la victima no estaba en la obligacion de soportar dicha carga
impuesta por la ley, siendo la accién procedente, la de reparacion directa, por la falla
en el servicio, siendo el régimen aplicable para los presentes casos, el subjetivo.

Se afirma que, aunque la corte constitucional no es el juez natural para reconocer
perjuicios por una ley, puede suceder que al conceder efectos retroactivos a una
decision al declarar inconstitucional una norma, puede contener como una de las
consecuencias, el resarcimiento de ciertos perjuicios ocasionados por la norma
dafiosa por inconstitucionalidad.

Para la declaratoria de responsabilidad del Estado por norma constitucional, el
régimen aplicable es el objetivo y como titulo de imputacién el dafio especial, por lo
tanto, se requiere, para poder declarar responsable al Estado por hecho del legislador,
el dafio antijuridico, que el dafio sea cierto y especial, que las personas que
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sobrellevan la carga desigual, no sea la norma general, debe ser evidente el trato
desigual frente al resto, el nexo causal y que no exista la obligacion juridica de
soportar el dafio.

El consejo de Estado indica que el juez administrativo al momento de evaluar una
declaratoria de responsabilidad del Estado por hecho del legislador, no solo debera
examinar derechos adquiridos, sino también, estados de confianza legitima, creando
asi otra fuente de dafios que surgen en la actividad legislativa.

Yaque cuando el Estado, através de la legislacién, alimenta patrones de conductaen
los particulares de acuerdo a los derechos que van adquiriendo, los particulares se
acomodan a un futuro en las mismas condiciones pre establecidas por el legislador,
al momento que el legislador rompe esa confianza que guiaba el modo de operar o de
arriesgar el patrimonio delos particulares, reconoce el alto tribunal que opera la tutela
del régimen deresponsabilidad estipulado en el articulo 90 de la constitucion politica.

La corte constitucional no puede hacer juicios juridicos sobre omisiones absolutas
por parte del ente legislador, ya que eso seria usurpar funciones que
constitucionalmente no le corresponden.

El legislador sera responsable por los dafios y cargas impuestas sobre los ciudadanos
originadas por la omision relativa, y que la imputacion realizada hacia el congreso en
lo contencioso ad ministrativo seré la sentencia de la Corte que subsane por sus medios
(Sentencias integradoras) el vacio, recalcando asi la falla en la funcion legislativa; la
victima le correspondera demostrar el dafio antijuridico ocasionado por la falla del
legislador y el nexo causal entre la falla del legislador y su perjuicio.
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