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Resumen

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 contempla la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos ocasionados por las autoridades publicas. El
Consejo de Estado ha establecido una serie de requisitos objetivos y subjetivos en virtud de los
cuales se definen los titulos de responsabilidad atribuibles a las autoridades estatales, entre las
cuales esta incluido el Congreso de la Republica que tiene, entre otras facultades, reformar la
Constitucion y hacer las leyes, lo que le permite crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones que rigen la vida de los ciudadanos. En esa actividad, el Congreso expide leyes que
eventualmente son declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional, respecto de lo cual
el Consejo de Estado llegd a sefalar que no existe uniformidad de criterios en cuanto a la
responsabilidad del Estado que de tal hecho se pueda derivar. Esta investigacion indago si de
acuerdo con los criterios constitucionales y legales vigentes, es posible juridicamente atribuir
responsabilidad patrimonial al Estado a causa de los dafios ocasionados por la expedicion de
normas por parte del legislador, concretamente, leyes declaradas inconstitucionales. Se concluyé
que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley evidencia una falla del servicio legislativo
que en caso de ocasionar dafios antijuridicos hace posible atribuir dicha responsabilidad al

Estado por el hecho del legislador.
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Introduccion

El articulo 90 de la Constituciéon Politica de 1991 dispone que el Estado colombiano
responde patrimonialmente por los dafios antijuridicos ocasionados por las autoridades publicas,
sea por accion u omision. Esta norma es resultado de una evolucién histérica del derecho
constitucional y del derecho administrativo que ha conducido a aceptar que el Estado debe
resarcir patrimonialmente los dafios que causa de forma injustificada o excediendo las cargas
publicas que deben soportar los particulares. Asi se satisface el interés general, se protegen

derechos fundamentales y se reconoce la dignidad humana que le asiste a los administrados.

El Consejo de Estado, maximo érgano jurisdiccional en materia de lo contencioso
administrativo, ha establecido una serie de requisitos objetivos y subjetivos en virtud de los
cuales se definen los titulos de responsabilidad atribuibles a las autoridades estatales. Entre tales
autoridades efectivamente esta incluido el Congreso de la Republica que, de acuerdo con el
articulo 114 de la Constitucion Politica, tiene competencia para reformar la Constitucion y hacer
las leyes. Lo anterior significa que estd facultado para crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones que rigen la vida, honra y bienes juridicamente tutelados a los administrados. La
actividad legislativa es una atribucién de vital importancia, pues la expedicién de normas
vinculantes se entiende como una especie de ampliacién del contenido de la Constitucion
Politica de 1991 a través del desarrollo de condicionamientos, exigencias o libertades que se
encuentren contenidas en las leyes, ya que las mismas deben respetar y ampliar el contenido del
conjunto de fines, valores, derechos fundamentales y principios en que se inspira la Carta

Politica.



Las consecuencias que tiene el uso de la competencia del poder constituyente derivado
para reformar la Constitucién vigente o el ejercicio de la potestad legislativa en la promulgacién
de leyes son aspectos que no se pueden menospreciar en un Estado social y democréatico de
derecho. Las deficiencias normativas pueden tener implicaciones sobre los administrados y las
instituciones de derecho publico cuando se producen declaratorias de inexequibilidad de las
normas. En este contexto, es necesario evaluar, a través de las instituciones que forman parte de
la administracion publica, si es aceptable que el Estado, en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, cause dafios antijuridicos a los bienes o a los derechos de los

administrados.

La afirmacion anterior toma mayor relevancia a partir del contenido del articulo 152 de la
Constitucion Politica, el cual especifica que el Congreso de la Republica se ocupara de regular y
reglamentar, a través de las leyes, los derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion, es decir, todos los aspectos relativos a la
administracion de justicia. Ademas, se ocupa de la organizacion y régimen de los partidos y
movimientos politicos; del estatuto de la oposicion y de las funciones electorales, sin dejar de
lado las instituciones y mecanismos de participacion ciudadana, entre otros. Estos aspectos clara

e irrevocablemente inciden sobre el despliegue de las garantias fundamentales de los particulares.

Las decisiones tomadas por el Congreso de la Republica, sus omisiones en el ejercicio de
sus deberes constitucionales e, inclusive, las consecuencias derivadas de la invalidez de las

normas se muestran como actividades que afectan directamente la forma como los particulares y



las demas instituciones que integran la administracion publica se comportan a efectos de obtener
el resguardo de sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones. Los procedimientos por
medio de los cuales se hace exigible la proteccion de derechos o se cumplen las obligaciones se

encuentran condicionados por las normas que al respecto pueda adoptar el érgano legislativo.

No existe univocidad de criterios en cuanto a la responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador cuando ocasiona perjuicios que provienen de una ley inconstitucional. EI Consejo
de Estado ha puesto de presente que no han “sido uniformes los pronunciamientos en torno al
tema, especialmente cuando del régimen de falla se trata” (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sent. marzo 26 de 2014, rad. 28741). En este sentido, cabe preguntarse si, de acuerdo con los
criterios constitucionales y legales vigentes, es posible juridicamente atribuir responsabilidad
patrimonial al Estado a causa de los dafios ocasionados por falla en el servicio en la expedicion

de normas por el legislador.

El proposito de este trabajo es identificar los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial del Estado a causa de los dafios antijuridicos ocasionados por la actividad del
legislador. De acuerdo con el esquema definido por el constituyente en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el Estado es eventualmente responsable por la accion o la omision de todas
las autoridades, entre las cuales se encuentra la autoridad legislativa. El andlisis del problema
planteado en este trabajo se divide en tres partes: la primera aborda la dogmatica de la
responsabilidad patrimonial del Estado desde la doctrina y la jurisprudencia. La segunda precisa
el concepto de falla del servicio y su eventual relacion con las funciones del legislador. La

tercera parte analiza el caso Goodyear S.A. contra el Congreso de la Republica que fue resuelto



por el Consejo de Estado mediante sentencia del 26 de marzo de 2014 dictada dentro del proceso
radicado con el numero 25000-23-26-000-2003-00175-01(28741) con ponencia del doctor
Enrique Gil Botero. En dicho proceso se discutié si, a causa de un tributo pagado por el
demandante, que posteriormente fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, es
posible atribuir responsabilidad patrimonial al Estado por la expedicién de la norma juridica que,

mientras estuvo vigente, sirvié de fundamento al pago de tributo.

El caso Goodyear fue seleccionado como objeto de estudio porque el Consejo de Estado
hizo en la respectiva sentencia un andlisis de sus distintas posturas sobre la responsabilidad del
Estado legislador, especialmente por falla del servicio respecto de la cual expuso diferentes
decisiones anteriores con reglas jurisprudenciales dispares. El tema es de vital relevancia para la
teoria de la responsabilidad del Estado, pues lo que aqui se plantea tiene un estricto arraigo en los
fines, valores y principios en los que se cimenta el funcionamiento del Estado colombiano. Asi,
se quiere determinar si el poder del Congreso de la Republica para expedir normas gque crean,
modifican, extinguen o desarrollan derechos, obligaciones y procedimientos formales o
alternativos para el acceso, reconocimiento y cumplimiento de las garantias fundamentales
reconocidas en instrumentos internacionales o por la propia Constitucién Politica son

susceptibles de generar responsabilidad bajo el titulo de falla en el servicio.

De este modo, los senadores y representantes a la Camara podran dimensionar, de mejor
manera, la responsabilidad que les asiste en el ordenamiento juridico no solo de cara a los
intereses de sus benefactores o de sus electores, sino de la forma como sus decisiones conjuntas
han de incidir sobre la vida, bienes y honra de los administrados. En todo caso, es posible que se

fraglie un perjuicio que pueda 0 no generar cargas patrimoniales para el erario, como



consecuencia de procederes carentes del fundamento constitucional que se les exige o de un
minimo ejercicio de planeacion, andlisis y adecuacion de los condicionamientos normativos al
sector al que se pretenden aplicar. Por tanto, la actividad de produccion de normas debe respetar
tanto los contenidos constitucionales como los procedimientos definidos en un Estado de

derecho.

El enfoque metodoldgico que se utiliza es el cualitativo, analitico e interpretativo.
Cualitativo porque sin mediciones numéricas y de manera descriptiva y holistica sera observado
el objeto de investigacion (Cortés e Iglesias, 2004, p. 10). Analitico, dado que cada nocién o
concepto sera separado para estudiarlo de manera ordenada (Gutiérrez, 1990, p. 133) mediante el
examen juicioso de sus connotaciones practicas y juridicas en el ordenamiento legal colombiano
y la jurisprudencia. Lo que se propone no sera el simple resultado de la recaudacion de
informacion de fuentes de consulta documental, sino un analisis responsable de los poderes y
facultades encomendadas al legislador bajo la perspectiva de la teoria de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Los jueces, individual o colegiadamente considerados, deben
comportarse mas que como simples operadores judiciales. Sin duda, deben actuar como jueces
constitucionales que velen por el respeto de los derechos y garantias fundamentales de los

particulares que son administrados por el Estado colombiano.

La informacién requerida para desarrollar la investigacion se obtuvo en la bdsqueda
selectiva en bases de datos de universidades, asi como en el buscador general de Google vy el
especializado de Google Académico, en las que se rastrearon libros, tesis y articulos académicos.
De igual manera, se localizaron providencias judiciales relacionadas con el objeto de la

investigacion en la relatoria y el buscador especializado del Consejo de Estado y la Corte



Constitucional. Asi mismo, se consultaron libros y textos que reposan en la biblioteca personal

del investigador.

La tesis que se defiende frente al problema planteado es aquella segun la cual, cuando una
ley es declarada inexequible y, ademas, mientras estuvo vigente caus6 dafios antijuridicos, se
abre paso la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, en cuyo caso el titulo de
imputacion procedente es el de la falla del servicio. Esto como consecuencia de la supremacia de
la Constitucion Politica que debe ser respetada por todas las autoridades, incluido el Congreso de
la Republica. En esos términos, la declaracion de inconstitucionalidad de una ley indica una falla
del servicio legislativo, por lo que los ciudadanos no tienen el deber juridico de soportar los

dafos que ella les cause.
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Capitulo 1

1. La responsabilidad patrimonial del Estado colombiano en la doctrina 'y la

jurisprudencia

La responsabilidad es un valor ético y moral que se ensefia tanto en el contexto familiar
como en el ambito educativo. También es un valor social, pues esta presente en situaciones que
determinan deberes de conducta compartidos en un grupo o comunidad. Como se afirma de
manera cotidiana: todos debemos hacernos cargo de las consecuencias de nuestros actos. En
este capitulo se hace referencia a la responsabilidad patrimonial del Estado ya que, al igual que
los individuos, este también debe ser responsable de sus actos y del dafio que ocasione sobre las
personas, actividades o cosas. El propdsito de este apartado es analizar la responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano derivada de los dafios ocasionados por falla en el servicio en
la expedicion de normas juridicas por el legislador. Ademas, se describe el fendmeno de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en la doctrina y la jurisprudencia. Se comienza
presentando los fundamentos de la responsabilidad, luego los elementos de esta, asi como la

responsabilidad del Estado legislador.

1.1. Fundamentos de la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano

El fundamento filosofico de la responsabilidad es encontrado por Gil Botero (2006) en el
imperativo categorico de Kant que sefiala: “[...] obra de tal manera que tu deseo sea el que tu

accioén se convierte en ley universal. Por ello cada uno es responsable de su accion, si yo hice
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algo debo asumir la responsabilidad”. Este fundamento filosofico, afiade el autor, “debe
interrelacionarse con el derecho” (p. 33). En este sentido, las acciones u omisiones de cada sujeto
tienen consecuencias que deben ser asumidas incluso por el Estado cuando ellas implican dafios
que sufren otros sujetos, lo cual sustenta la responsabilidad juridica. De acuerdo con Santofimio
(2017) la responsabilidad patrimonial del Estado permite que quien se crea lesionado por un
hecho que le ocasione un dafio antijuridico, imputable a una entidad del Estado o a un particular
con funciones publicas, pueda acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa para que se le
reparen integralmente los perjuicios causados, no solo mediante una compensacion economica,

sino también por medio de una reparacion in natura o a traves de medidas de satisfaccion (p. 33).

La responsabilidad patrimonial del Estado ha enfrentado varios retos, dicen Vidal y
Molina. El primero de ellos es la idea que rein6 con anterioridad segun la cual el Estado no debe
responder por los perjuicios que ocasione. El segundo, el de la responsabilidad directa e
indirecta, es decir, si el Estado debe responder directamente como un organismo, o si debe
hacerlo respondiendo por los perjuicios que causan sus agentes. El tercer reto consiste en
determinar cuéles son las normas juridicas que deben ser aplicadas al Estado, esto es, las de
derecho privado contenidas en el Cadigo Civil o una normativa especial (Vidal y Molina, 2019,

p. 517).

Durante la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886 la responsabilidad del Estado en
Colombia tuvo inicialmente como fundamento las normas del Codigo Civil que regulan la
responsabilidad civil extracontractual, las cuales encuadraba la Corte Suprema de Justicia en el

actuar ilicito de la Administracién Pablica. Posteriormente, con la entrada en funcionamiento del

12



Consejo de Estado como juez de la Administracion, antes de la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, empezd a construirse un régimen especial con principios y reglas propias del
derecho publico con sustento en los preceptos constitucionales que disponen que el Estado esta

instituido para proteger los derechos de los residentes en el pais (Santofimio, 2017, p. 28).

En linea con lo anterior, el Estado de derecho se fundamenta en dos importantes
premisas: el principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado, segun lo ha
precisado la Corte Constitucional. La preservacion de los derechos ciudadanos no solo se
garantiza exigiendo que las actuaciones de las autoridades se cifian al ordenamiento juridico, sino
también que, si causan un dafio antijuridico en esa labor, lo reparen (Corte Constitucional, Sent.
ago. 8 de 2001, C-832 de 2001). La accién u omision de los servidores pueden llegar a afectar
los derechos y garantias fundamentales cuya proteccion es parte de los fines esenciales estatales.
Asi lo establecio el articulo 2 de la Constitucion Politica, en virtud del cual las autoridades estan

instituidas para proteger la vida, honra, bienes y derechos de los habitantes del territorio.

En armonia con lo anterior, a partir de las decisiones tomadas por la Asamblea Nacional
Constituyente y la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se concibio la idea de
un régimen de responsabilidad del Estado a través del cual todas las acciones, omisiones u
operaciones de las autoridades publicas, con ocasion de sus atribuciones constitucionales y
legales, son susceptibles de control por parte de los operadores judiciales. La vigilancia y control
de los dafios antijuridicos ocasionados por el Estado procura la proteccion de los intereses de
todos los administrados en vista de que “la indemnizacion restablece el equilibrio roto en

detrimento de ellos” (Rivero, 1984, p. 293).
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En ese sentido, existe hoy un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado que tiene
su fundamento normativo en el articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual dispone que el
“Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”. Dicho articulo es considerado
como la clausula general de responsabilidad del Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sent. may. 8 de 1995, rad. 8118) con en el cual se previd de manera expresa y por primera vez un
deber a cargo del Estado de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que cause a
un administrado, siempre que le sean imputables por accion o por omision (Consejo de Estado,

Seccidn Tercera, Sent. feb. 26 de 2015, rad. 30924).

Del texto del articulo comentado se advierte que a todas las “autoridades publicas” se les
atribuye eventualmente responsabilidad, cualquiera sea la rama del poder publico u organismo al
cual pertenezcan, ya que el Constituyente no distinguio ni excluyo a ninguna de ellas, de ahi que
el Congreso de la Republica, como autoridad publica, puede responder patrimonialmente por su
accion u omision. Sin embargo, no siempre el Estado esta llamado a responder por los perjuicios
que se ocasionan a los ciudadanos, pues el articulo 90 de la Carta previo los elementos que

configuran su responsabilidad, como se describira a continuacion.

1.2. Elementos de la responsabilidad del Estado

Libardo Rodriguez asegura que no hay uniformidad doctrinal en torno a los elementos de
la responsabilidad, sin embargo, sostiene que son: “una actuacion de la administracion, un dafio
0 perjuicio y un nexo causal entre el dafo y la actuacion” (Rodriguez, 2021, p. 339). De acuerdo

con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, hay lugar a la responsabilidad
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patrimonial del Estado cuando se causa un dafio antijuridico imputable al Estado. Con base en la
disposicion citada, el Consejo de Estado ha precisado que los elementos necesarios para
configurar la responsabilidad del Estado son: el dafio antijuridico y la imputacién (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sent. oct. 21 de 1999, rad. 10948-11643). En sentido similar, la Corte
Constitucional sostiene que surge la responsabilidad del Estado “siempre y cuando: 1) ocurra un
dafio antijuridico o lesion, ii) este sea imputable a la accion u omision de un ente publico” (Corte

Constitucional, Sentencia C-619 de 2002).

1.2.1. Dafio antijuridico

El dafio consiste en la “aminoracion patrimonial de quien lo sufre” (Henao, 2007, p. 84),
el cual, conforme a lo sefialado por el articulo 90 de la Constitucion, debe ser antijuridico, es
decir, que quien lo padece no tiene el deber juridico de soportarlo porque el ordenamiento
juridico no le ha impuesto esa carga (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. feb. 1 de 2012,
rad. 21466). De esa manera, el dafio es antijuridico cuando la afectacion que se experimenta
contraviene el ordenamiento juridico (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. mayo 14 de
2014, rad. 30724), cuando es irrazonable frente a los derechos establecidos en la Constitucion o
cuando no se fundamenta en la prevalencia del interés general (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, Sent. nov. 19 de 2012, rad. 25506).

Si el dafio es antijuridico, el Estado debe entonces responder patrimonialmente, ya sea
porque aquel es producto de acciones u omisiones ilicitas que constituirian falla del servicio, o de
acciones u omisiones licitas, que constituirian un dafio especial (Corte Constitucional, Sentencia

C-037 de 1996). El dafo, es un “requisito necesario mas no suficiente para que se declare la

15



responsabilidad” (Henao, 2007, p. 38) ya que se requiere también que sea personal, es decir, que
quien reclama su reparacion lo haya sufrido; cierto, o sea que haya realmente ocurrido pues no
puede ser hipotético (Gil Botero, 2011, pp.116-117) y se requiere ademas que el dafio
antijuridico sea imputable al Estado tal como lo dispone el articulo 90 de la Constitucion

Politica.

1.2.2. Imputacion

La imputacion es el segundo elemento de la responsabilidad del Estado en virtud de la
cual es posible atribuir factica y juridicamente el dafio antijuridico a una entidad pablica a partir
de criterios como la falla del servicio, el dafo especial, el riesgo excepcional o el que en cada
caso concreto permita atribuir responsabilidad (Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sent. jun. 1
de 2020, rad. 45437). De acuerdo con el Consejo de Estado, el dafio especial y la falla del
servicio son los dos titulos de imputacion que han servido de fundamento para atribuir la
responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador (Consejo de Estado, Seccién

Tercera, Sent. mar. 26 de 2014, rad. 28741).

El dafio especial es un titulo de imputacion propio del régimen objetivo de
responsabilidad, porque en €l no se presenta una falla o culpa, sino que se fundamenta en el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas. Si en un ciudadano recaen las mismas cargas
publicas que soportan sus conciudadanos, no hay fundamento para reclamar responsabilidad al
Estado; pero si le llega a imponer una carga especial, una carga mayor a la que los otros
ciudadanos soportan, debe el Estado indemnizarlo (Ruiz, 2016) con fundamento en el principio

de igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas.
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Asi, con independencia de si se ha dado o no “una determinada falla por parte de la
Administracion, ésta es Ilamada a responder cuando se altera ese principio de igualdad frente a
las cargas ciudadanas que se supone debe primar y prevalecer en toda actividad social frente al
Estado” (Goémez, 2003, p. 95). La falla del servicio consiste en el actuar ilicito de la
Administracion, esto es, que ella no actla, que actia mal o que lo hace de manera tardia,
hipotesis que implican la violacion al contenido obligacional establecido en una norma juridica

(Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sent. feb. 26 de 2018, rad. 36853).

1.3. Responsabilidad del Estado Legislador

“Los atributos de soberania y generalidad de los cuales gozan las leyes han dificultado la
posibilidad de derivar responsabilidad por el hecho de su creacion” (Vidal, 2019, p. 530). En
efecto, como lo expresé Laferriere citado por Botero (2007): “la ley, se ha dicho, es un acto de
soberania y lo propio de la soberania es imponerse a todos sin compensacion alguna” (p. 123).
Esta postura, dice Botero (2007), “se encuentra superada hoy en las democracias modernas, y en
Colombia se ha venido aceptando de manera lenta la obligacion de reparar los perjuicios que
causa la ley” (p. 124). Esta reparacion ha sido posible cuando la constitucion o la misma ley
imponen el deber de indemnizar “como en el caso de la expropiacién, cuando la ley establece un
monopolio o cuando la ley se reserva actividades estratégicas o servicios publicos, conforme a lo

dispuesto en los articulos 58, 336 y 365 de la Constitucion Politica” (Rodriguez, 2021, p. 378).

Si se tiene en cuenta que el articulo 90 de la Constitucion Politica dispone que el Estado
responde por los dafios antijuridicos causados por la accion u omision de las autoridades, vy el

Congreso de la Republica es una autoridad, se puede entonces generar la responsabilidad

17



patrimonial del Estado por el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales. Una de esas
funciones consiste en hacer las leyes como literalmente lo contempla el articulo 150 de la

Constitucion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha declarado, en algunas hipétesis, la
responsabilidad del Estado por el hecho de las leyes. Asi sucedi6 con ocasion de la aplicacion de
la Ley 6 de 1972 que aprobd la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaéticas, pues en el
caso concreto, a la demandante que pretendia obtener la reparacion de perjuicios ocasionados por
un agente diplomatico, se le impidid el acceso a la administracion de justicia por la inmunidad
que la firma de la Convencion le concedia a este (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sent. ago.
25 de 1998, rad. 1J-001). En este caso el titulo de imputacion de responsabilidad aplicado por el
Consejo de Estado fue el del dafio especial en el que la ley se ajusta al ordenamiento juridico, es

constitucional, pero que genera dafos antijuridicos.

Cuando la ley es inconstitucional se considera que ha habido una falla del servicio por
parte del legislador al crear la ley, y si con ella se han causado dafios antijuridicos, habria
responsabilidad patrimonial del Estado. Sin embargo, como lo ha dicho el mismo Consejo de
Estado, no son “uniformes los pronunciamientos en torno al tema, especialmente cuando del
régimen de falla se trata, [...] la jurisdiccion contencioso-administrativa ha sido mucho mas
temerosa al momento de dar por acreditada la existencia de una falla en el servicio” (Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Sent. marzo 26 de 2014, rad. 28741). La falla del servicio, como titulo
de imputacion de responsabilidad al Estado y por el hecho del legislador, se precisara en el

capitulo siguiente.
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En conclusion, el articulo 90 de la Constitucion Politica instituyé la responsabilidad
patrimonial del Estado, la cual se configura si se reinen dos elementos: el dafio antijuridico y la
imputacion. EI primero consiste en el menoscabo patrimonial que se padece sin que el
ordenamiento juridico imponga el deber de soportar. EI segundo, es decir, la imputacion, es el
que permite la atribucién de responsabilidad a un ente estatal, y ello se consigue con alguno de
los titulos de imputacion de responsabilidad, esto es, falla del servicio, riesgo excepcional y dafio
especial. En materia de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, los titulos de

imputacion de responsabilidad que operan son el de la falla del servicio y el dafio especial.

Los sujetos implicados en este fendmeno son, por una parte, las autoridades publicas,
cualesquiera que sean y sin que importe a cual rama u 6rgano del Estado pertenecen; y por otra,
la victima que padece un dafio antijuridico. El objeto consiste en la reparacion de los perjuicios
que causa el Estado en el ejercicio de sus atribuciones como consecuencia necesaria del principio
de legalidad y el de responsabilidad. La causa de la responsabilidad estatal es el dafio
antijuridico. En el capitulo siguiente se abordaré la falla del servicio como titulo de imputacion al
Estado por su funcion licita, partiendo de la definicion, sus caracteristicas y elementos. Lo
anterior, porque la sentencia objeto de analisis en esta investigacion aplicé dicho titulo para
atribuir responsabilidad patrimonial al Estado por los dafios antijuridicos ocasionados en

actividad del legislador.
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Capitulo 2

2. La falla del servicio como titulo de imputacion de responsabilidad del Estado y las

funciones del legislador

El articulo 90 de la Constituciéon Politica de 1991 establece que los elementos de la
responsabilidad patrimonial del Estado son el dafio antijuridico y su imputacion a una autoridad
estatal. Este capitulo expondra las formas imputacion de responsabilidad, con especial énfasis en
la falla del servicio. Ademas, se analizard si ella puede presentarse en el ejercicio de las
funciones del legislador como autoridad publica. La imputacion de responsabilidad al Estado
puede concretarse a través de la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional; sin
embargo, cuando se trata de la responsabilidad que pueda atribuirse al Estado por el ejercicio de
las funciones del legislador por causa de una ley declarada inconstitucional, a juicio del Consejo

de Estado, el titulo de imputacidn procedente es el de la falla del servicio.

2.1. La falla del servicio como titulo de imputacién

La imputacion es el segundo elemento de la responsabilidad del Estado en virtud de la
cual una conducta activa u omisiva es atribuible o endosable al Estado (Armenta, 2009, p. 100),
la cual se concreta con los conceptos de falla del servicio, dafio especial, riesgo excepcional o el
que permita atribuir responsabilidad (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. Jun. 1 de 2020,

rad. 45437). La falla del servicio es uno de los titulos de imputacién con fundamento en el cual
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se ha atribuido responsabilidad al Estado por el hecho del legislador (Consejo de Estado, Seccién

Tercera, Sent. Marzo 26 de 2014, rad. 28741).

La falla del servicio, como titulo de imputacion, es aplicada cuando la administracion no
actua, actia mal o de lo hace tardiamente (Duez, 1938). En su momento, asi lo comprendid la
Corte Suprema de Justicia, tribunal que inicialmente tuvo competencia para juzgar la
responsabilidad del Estado, en un fallo de 1962 en el que expresé que la responsabilidad de las
entidades publicas tenia fundamento en el Cddigo Civil y en la Constitucion Politica de 1886,
pues uno de los deberes del Estado es el de prestar servicios publicos eficientes cuya falla en su
prestacion, de la que se siguiera dafio, obligaba a aquél a repararlo (Corte Suprema de Justicia,

Sent. jun. 30 de 1962).

La idea tradicional de falla del servicio, que también emple6 el Consejo de Estado,
cambid, segun sostiene Henao (1996), a partir de la sentencia del 30 de marzo de 1990. En esta
providencia se empezd a utilizar otro entendimiento segun el cual la falla consiste en la
“violacion al contenido obligacional que se impone al Estado, y que puede ser infringido ya sea
porque asi se deduce nitidamente de una norma que estatuye con precision aquello a lo cual esta
obligado el Estado frente al caso concreto, ya sea porque asi se deduce de la funcion genérica del

Estado” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. mar. 30 de 1990).

El contenido obligacional se transgrede cuando se desconoce una concreta y determinada
disposicion legal o reglamentaria (Gil Botero, 2011, p. 316) que establece claramente al Estado
una prestacion a favor de la sociedad. En cada caso concreto deben identificarse cuales son las

obligaciones de la administracion en la actividad en la cual se gener6 el dafio para establecer si
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ella las incumplid, y asi definir si hubo falla del servicio. En este sentido, debe decirse que la
falla del servicio se encuentra determinada por el principio de legalidad, pues es el ordenamiento

juridico el que fija las obligaciones del Estado cuyo incumplimiento implica una falla.

En el régimen de imputacion de la falla del servicio

la responsabilidad surge a partir de la comprobacion de la existencia de tres
elementos fundamentales: el dafio antijuridico sufrido por el interesado, el
deficiente funcionamiento del servicio, porque no funciond cuando ha debido
hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada, y finalmente, una relacién de
causalidad entre este Ultimo y el primero, es decir, la comprobacion de que el dafio
se produjo como consecuencia de la falla del servicio (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, Sent. Feb. 24 de 2005, rad. 14170).

El Consejo de Estado ha distinguido algunos tipos de falla del servicio como lo son, la
falla relativa, la falla presunta y la falla probada del servicio. La primera de ellas, es decir, la
falla relativa del servicio, libera de responsabilidad al Estado pues si bien el articulo 2 de la
Constitucion Politica le impone el deber de proteger la vida, honra, bienes y derechos de todos
los habitantes del territorio, ese deber se le exige de acuerdo a lo que normalmente se le puede
pedir teniendo en cuenta los recursos, los medios, el personal a su alcance, su capacidad de
maniobra, etc., de manera que si se produce un dafio a pesar de que el Estado actud
diligentemente, haciendo uso de los medios con los que contaba, no se compromete su
responsabilidad (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. sep. 14 de 2011, rad. 22745), es
decir, al Estado no se le puede exigir lo imposible, por eso cuando la falla del servicio es relativa,
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no hay responsabilidad del Estado porque se demuestra que €l fue diligente al realizar las
acciones que estaban a su alcance de acuerdo con los recursos disponibles, aunque a pesar de ello

se haya presentado un dafio.

Asi, es necesario precisar la forma en que debié haber cumplido el Estado con su
obligacion y si ella le era exigible, de suerte que “sélo si en las circunstancias concretas del caso
que se estudia se establece que no obrd adecuadamente, esto es, que no lo hizo como una
administracion diligente, su omisién podra considerarse como causa del dafio cuya reparacion se

pretende” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. Jun. 19 de 2008, rad. 15263).

La falla presunta del servicio, por su parte, es un concepto que facilita la carga probatoria
del demandante en el proceso en el que se reclama la responsabilidad del Estado, pues aunque en
principio tiene la carga de demostrar todos los elementos de la responsabilidad del Estado, en
algunos casos la dificultad probatoria para demostrar la falla del servicio que se alega, exime al
accionante de su prueba, caso en el cual solo tiene que demostrar la existencia de un dafio
antijuridico y su vinculo de causalidad con el servicio publico para que se declare la
responsabilidad en cabeza del Estado (Bustamante, 2003, p. 67). Al accionante se le exime de la
carga probatoria cuando le resulta imposible cumplir con ella y, en cambio, al demandado le
resulta facil hacerlo por sus conocimientos técnicos o cientificos, por su cercania con el material
probatorio, por estado de indefension del demandante, entre otros supuestos sefialados en el

articulo 167 del Cddigo General del Proceso.

En la falla probada del servicio es indispensable acreditar la irregularidad en el actuar

publico o la culpabilidad de “la administracion, lo que significa, que ademas de acreditar la
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actuacion, el dafio y el nexo causal, es preciso evidenciar un Estado alejado de criterios de buen

servicio publico y, por el contrario, se presenta como vulnerador de derechos” (Giiecha, 2012, p.

100).

En la falla del servicio, el elemento que se reprocha no es una desproporcionada
distribucion de las cargas publicas por el dafio que ha ocasionado un actuar legitimo de la
administracion publica, sino que versa sobre la constatacion del incumplimiento o el deficiente
cumplimiento de un deber en cabeza del Estado. Esto quiere decir que la administracion ha
obrado por fuera del marco de la legalidad sobre la cual se encuentran amparadas sus
atribuciones y facultades constitucionales, al igual que legales, dejando desprovisto al particular
de cualquier tipo de deber de soportar el proceder u omitir que ha sido concebido por la entidad

publica de que se trate.

2.2. Falla del servicio en las funciones del Congreso de la Republica

En la Constitucion Politica, el constituyente primario atribuyd un poder al Congreso de la
Republica para que, de una parte, reforme la Constitucion con base en las reglas instituidas; y por
otra, desarrolle el contenido de los enunciados normativos constitucionales a través de las leyes,
actividad cimentada en la libertad de configuracion legislativa que le permite crear, modificar o
extinguir derechos, garantias, deberes y obligaciones previstas en la Constitucion Politica o que
se deriven de su interpretacion armonica, sistematica y conjunta. Lo anterior, en razon a que es
necesario que, de forma permanente, exista una regulacién que adapte las normas sustanciales y
procedimentales a las necesidades de la realidad social, econdmica, ambiental, econémica y

cultural vigente en el Estado.
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El poder que ejerce el Congreso de la Republica no puede contrariar o asignar efectos
diferentes al sentido del texto constitucional, motivo por el cual el legislador solo puede “[...]
interpretar con autoridad las leyes que él mismo ha expedido pero no puede interpretar, con
autoridad y de manera auténtica, la propia Constitucion, pues dejaria de estar sometido a la
Carta, que es norma de normas” (Corte Constitucional, Sent. ago. 22 de 1996, C-386 de 1996).
Esta actividad de interpretacion le corresponde a la Corte Constitucional como cuerpo colegiado
encargado de velar por el cumplimiento de los fines, valores y principios que instruye la carta

politica.

El poder del constituyente derivado se encuentra sometido a las reglas sustanciales y
procedimentales que sobre el particular haya indicado el texto constitucional elaborado por el
constituyente originario. La naturaleza juridica derivada del poder constituido del Congreso de la
Republica le impide comportarse por fuera de los margenes que le ha establecido el constituyente
primario. Por ende, esta facultad extraordinaria para actuar sobre la integridad de la carta politica
solo se remite a modificar la “Constitucién existente, en ocasiones con el concurso de la
ciudadania y, en todo caso, bajo las directrices que la propia Carta Politica establece. En este
orden de ideas, el Congreso esta sujeto a limites formales y procedimentales, lo mismo que al
control jurisdiccional” (Corte Constitucional, Sent. oct. 19 de 2005, C-1040 de 2005). De
acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional ha afirmado que, aun cuando el poder del
constituyente derivado puede ocuparse de modificar la constitucion, es un poder limitado por los
procedimientos y la competencia del Congreso (Corte Constitucional, Sent. ago. 27 de 2009, C-

588 de 2009).
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El sentido amplio de democracia y, por ende, aplicable al Estado social y democratico de
derecho, se hace extensivo a aspectos normativos segun los cuales el poder “constituyente ha
previsto un grupo de derechos, principios y valores minimos, que dan forma y sentido al Estado
constitucional y que, a su vez, cumplen el doble papel de justificacion y limite de la actuacién de
los poderes constituidos” (Corte Constitucional, Sent. abr. 28 de 2010, C-303 de 2010). Esto
garantiza que el constituyente secundario no podra desconocer el minimo de beneficios y
derechos fundamentales que le corresponden a los administrados bajo el pretexto de su facultad

de modificacién de la Constitucion.

En este orden de ideas, los lineamientos que direccionan la facultad de arbitrio del
constituyente derivado, en cuanto a la modificacién de la Carta Politica, son: (i) el Congreso de
la Republica y el pueblo por medio de referendo son titulares del poder constituyente derivado;
(ii) ese poder faculta para reformar la Constitucion, no para sustituirla; (iii) solo la Asamblea
Nacional Constituyente puede sustituir la Constitucion; (iv) las directrices de la Carta son limites
al ejercicio del poder constituyente derivado; (v) la Corte Constitucional controla que el
constituyente derivado respete los limites mencionados (Corte Constitucional, Sent. marzo 29 de

2012, C-249 de 2012).

Los actos del Congreso de la Republica comprenden también la expedicion de normas
generales, impersonales y abstractas, fruto de su libertad de configuracion legislativa, para
modificar, crear o extinguir derechos, obligaciones y procedimientos administrativos, al igual
que jurisdiccionales, para acceder o reclamar los mismos. Estas normas estan sujetas a un control
eventual por parte de los administradores permanentes de justicia cuando aquellas disposiciones

normativas resulten contrarias a la Constitucion. Asi las cosas, la responsabilidad patrimonial del
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Estado, por el hecho del legislador, tiene lugar a partir de las disposiciones establecidas en el
texto constitucional que, en los articulos 1, 2 4, 6, 13, 58, 90, 123, 332 y 336, sefiala “la forma,
las caracteristicas, los fines esenciales del Estado, los pardmetros para imputarle responsabilidad;
la supremacia de la Carta Politica y la prevencion expresa de indemnizacion” (Rojas Sanchez,

2017, p. 17).

El Congreso de la Republica no es la Unica autoridad facultada para expedir normas con
las mismas caracteristicas de la ley, dado que esa corporacion puede facultar al presidente de la
Republica para expedir normas con fuerza de ley, segun lo establece el articulo 150.10 de la
Constitucion. lgualmente, con fundamento en los articulos 212 y siguientes de la Carta, el
presidente de la Republica tiene competencia para proferir decretos legislativos para conjurar
estados de excepcion. Estas competencias constituyen funciones legislativas del ejecutivo
(Naranjo, 2018, p. 287) eventuales y temporales, pero aun asi legislativas, por lo que constituyen
un hecho generador de responsabilidad por el hecho del legislador, pese a que quien lo ejecuta es

una autoridad distinta a la que normalmente legisla.

Botero Aristizabal (2007) va mas alla, pues no solo incluye como hecho generador de
responsabilidad del legislador a los decretos con fuerza de ley y a los decretos legislativos, sino
también a los actos administrativos reglamentarios del presidente. El autor sostiene que restringir
la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador de forma exclusiva a los
mandatos del Congreso, dejando de lado las facultades reglamentarias y, con mayor razon, las
ordenes que expide el presidente con fuerza de ley, implicaria tratar de justificar una
diferenciacion dificilmente explicable (p. 160). En el mismo sentido, Duefias Rugnon (2015)

considera que no solo las actuaciones del Congreso de la Republica deben ser condicionadas
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como un hecho generador de responsabilidad patrimonial del Estado, sino que la misma suerte
deben correr los decretos con fuerza de ley, los decretos expedidos “por el presidente en el marco
de facultadas extraordinarias, entre otros, como quiera que es de la funcion reguladora del Estado

como tal, de la que puede derivarse el dafio antijuridico, sin importar quién las ejerce o la dicta”

(p. 25).

La falla del servicio como titulo de imputacion de responsabilidad del Estado por el
hecho del legislador se manifiesta con la declaracién de inconstitucionalidad de un acto del
legislador porque la Constitucion es el referente principal del ordenamiento juridico, y su “[...]
violacion produce un estado de cosas en el que la integridad del sistema se compromete con
mayor severidad” (Botero, 2007, p. 203). Tal es el caso de la Ley 633 de 2000, cuya declaratoria
de inconstitucionalidad constituyd una falla del servicio como lo defini6 el Consejo de Estado en

al caso Goodyear de Colombia S. A. (Consejo de Estado, Sent. Marzo 26 de 2014, rad. 28741).

En ese proceso, en el que se declaré la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador, se discutio acerca del dafio antijuridico ocasionado por la ley citada, la cual cred una
tasa especial sobre servicios aduaneros, y mientras estuvo vigente, la sociedad comercial
demandante pago al Estado méas de ochocientos millones de pesos por concepto de la tasa creada,
sin embargo, la Corte Constitucional declar6é inexequible ese gravamen dada su contradiccién
con la Constitucion Politica, razén por la cual la empresa accionante solicitdé, como reparacion, la

devolucidn de lo que pagd por un tributo inconstitucional.
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Capitulo 3

3. El caso Goodyear S. A. contra el Congreso de la Republica

Tal como lo expresé el Consejo de Estado, sus pronunciamientos no han sido uniformes
en torno a la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador cuando del
régimen de falla del servicio se trata (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sent. mar. 26 de
2014, rad. 28741), es decir, en la hipotesis de la ley declarada inexequible o el acto
administrativo anulado. El tema fue abordado ampliamente por el méximo tribunal de lo
contencioso administrativo en la sentencia que resolvid el caso Goodyear Colombia S. A. contra
el Congreso de la Republica, en la que, luego de exponer distintas posturas al respecto, concluyd
que la inexequibilidad de la ley evidencia la existencia de una falla del servicio legislativo que
compromete la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador cuando la ley,
ademas de ser inconstitucional, causa dafios antijuridicos. En este capitulo se efectuard un

analisis de la sentencia en mencion.

3.1. Identificacion de la sentencia

La providencia fue dictada por la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el 26 de marzo de 2014, con ponencia del
magistrado Enrique Gil Botero dentro del proceso radicado con el nimero 25000-23-26-000-
2003-00175-01(28741) promovido por Goodyear de Colombia S. A. contra el Congreso de la

Republica.
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3.2. Hechos antecedentes del problema juridico planteado

El Congreso de la Republica promulgé la Ley 633 de 2000 “por la cual se expiden
normas en materia tributaria, se dictan disposiciones sobre el tratamiento a los fondos
obligatorios para la vivienda de interés social y se introducen normas para fortalecer las finanzas
de la Rama Judicial”. Los articulos 56 y 57 ibidem crearon una tasa especial por servicios
aduaneros —en adelante TESA— que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional a

través de la Sentencia C-992 de 2001.

La Corte Constitucional aclar6 que es consustancial a las tasas el hecho de estar
vinculadas al respectivo servicio que se cobra y que se presta al usuario, de manera que su tarifa
debe estar asociada a ese servicio. Sin embargo, en el caso de la tasa especial creada por los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, el legislador no establecié la tarifa por la TESA sino por
el valor de bienes importados, lo cual constituiria un impuesto sobre importaciones. Por ello, la
destinacion especial que le di6 el legislador —como si se tratara de una tasa— es

inconstitucional (Corte Constitucional, Sent. sep. 19 de 2001, C-992 de 2001).

Durante el lapso que la TESA, creada por la Ley 633 de 2000, estuvo vigente, la
compafia demandante pagd al Estado mas de 800 millones de pesos por ese gravamen gue,
posteriormente, fue declarado inexequible. Esta situacion, a juicio de la demandante, constituyd
una falla del servicio por parte del legislador que le generd un dafio antijuridico y, a titulo de
reparacion, solicito la devolucion de las sumas pagadas por ese concepto. Con fundamento en lo
anterior, el problema juridico planteado consistié en determinar si el Congreso de la Republica

era patrimonialmente responsable por los dafios derivados de la TESA, creada por la Ley 633 de
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2000, que fue declarada inconstitucional después de que la empresa demandante hubiera

efectuado pagos al Estado por concepto del gravamen en mencion.

3.3. Decision del Consejo de Estado y sus fundamentos

El Consejo de Estado confirmé la sentencia de primera instancia que habia declarado
administrativamente responsable a la Nacion—Congreso de la Republica por la expedicion de la
Ley 633 de 2000 y le condend a pagar, por perjuicios materiales, la suma indexada que la

compafia Goodyear de Colombia S. A. habia pagado al Estado por concepto de la TESA.

Para fundamentar su decision, el Consejo de Estado preciso: i) qué debe entenderse por
“hecho del Legislador”, ii) el papel que juega la supremacia de la Constitucion Politica en el
juicio de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, iii) los efectos de las sentencias
de constitucionalidad frente a dicho juicio, iv) el concepto de dafio antijuridico, v) los titulos de
imputacion de responsabilidad estatal procedentes en estos casos y el érgano estatal en cabeza

del cual recae la responsabilidad.

3.3.1. Hecho del legislador

El legislador tiene distintas funciones constitucionales, segun lo dispone el articulo 114
de la Constitucién Politica, en virtud de las cuales al Congreso de la Republica le compete
reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico. Las dos primeras implican
creacion normativa con caracteristicas de generalidad, impersonalidad y abstraccion, funcion que

no es exclusiva, dado que al presidente de la Republica le corresponde expedir decretos
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reglamentarios, resoluciones y 6rdenes para la ejecucion de la ley; asi como la expedicion de
normas con fuerza de ley, tal como lo preceptian los articulos 189 numeral 11 y 150 numeral 10.
En el mismo sentido, las asambleas departamentales, los gobernadores, los concejos municipales
y distritales y los alcaldes tienen entre sus funciones la creacion de normas juridicas con efectos

similares a los de la ley en su caracter general, impersonal y abstracto.

Sobre este punto, en la sentencia del caso Goodyear, el Consejo de Estado considerd que
por “hecho del legislador” se entiende la ley en sentido estricto y en sentido material. De tal
suerte que el concepto mencionado comprende las normas generales, impersonales y abstractas
como las leyes que expide el Congreso, los decretos con fuerza de ley, los actos administrativos,
las resoluciones, las ordenanzas entre otras, que son la manifestacion de la funcion reguladora

del Estado, la cual puede eventualmente generar dafios antijuridicos.

3.3.2. Supremacia de la Constitucion frente a la funcion del legislador

En la sentencia se discuti6 si es posible derivar la responsabilidad patrimonial del Estado
por causa de las leyes contrarias a la Constitucion, teniendo en cuenta una suerte de inmunidad
del legislador. Con apoyo en decisiones del Tribunal Supremo Espafiol, impero la tesis que
defiende la supremacia del constituyente primario sobre el constituyente derivado —el
legislador—. Esto debido a la supremacia de la Constitucion sobre cualquier otra norma juridica,
postura que, dice el Consejo de Estado, tiene mas de medio siglo de vigencia en el derecho

occidental.

De acuerdo con lo anterior, todos los poderes estatales estan llamados a respetar la

supremacia constitucional, lo cual incluye al legislador frente al que no cabe inmunidad, pues, si
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bien es el constituyente derivado y representa la voluntad popular, sus atribuciones no incluyen
reemplazar al constituyente primario. En ese sentido, el Consejo de Estado concluy6 que tener
por cierto que no se derivan perjuicios como consecuencia de una disposicién juridica declarada
inexequible, conduciria a la inaceptable conclusion de que la voluntad del constituyente primario

tendria menos valor que la del constituyente derivado.

3.3.3. Efectos de las sentencias de constitucionalidad frente al juicio de responsabilidad del

Estado por el hecho del legislador

El Consejo de Estado precisé que, de acuerdo con la Corte Constitucional, por el
principio de seguridad juridica, los fallos de constitucionalidad tienen efectos hacia el futuro. Sin
embargo, aclar6 también que ese efecto no es un obstaculo para que se ordene la reparacion del
dafio antijuridico causado por la actuacion del legislador, pues la intangibilidad de las situaciones
juridicas que se consolidaron antes de la inconstitucionalidad de la ley, constituye un fenémeno
diferente al deber que tiene el legislador de reparar los perjuicios que ocasione por la expedicion

de normas juridicas que desde su vigencia son inconstitucionales.

3.3.4. Concepto de dafio antijuridico y la responsabilidad patrimonial del Estado por el

hecho del legislador

El Consejo de Estado reiter6 que el dafio antijuridico, como elemento de la
responsabilidad del Estado, consiste en aquel que se padece sin que exista la obligacion juridica
de padecerlo, lo que significa que el dafo antijuridico es contrario a derecho en tanto implica

“[...] la contradiccién entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su
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totalidad” (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sent. mar. 26 de 2014, rad. 28741), de ahi que el
desconocimiento de cualquier disposicion normativa, cualquiera que sea la rama del derecho

vulnerada, genera la antijuridicidad del dafio.

Con la aproximacion al concepto de dafio, es pertinente sefialar, que la constatacion de
este no es suficiente para que se proceda a su indemnizacién; en efecto, el dafio debe ser
cualificado para que sea relevante en el mundo juridico, por ello la Constitucion Politica en el
articulo 90 senala que “El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”. La
antijuridicidad se refiere a aquello que no se tiene la obligacion de padecer, al evento que es
“contrario a derecho”, “es la contradiccion entre la conducta del sujeto y el ordenamiento
juridico aprehendido en su totalidad™, ello se refiere a que se desconozca cualquier disposicion
normativa del compendio normativo, sin importar la materia o la rama del derecho que se

vulnera, puesto que la transgresion a cualquiera de ellas, genera la antijuridicidad del dafio.

En este punto el Consejo de Estado explico que la antijuridicidad puede estudiarse desde
el plano formal y el material. EI formal se presenta al constatar la violacion de una norma
juridica, mientras que el material alude al dafo que produce esa violacion; pero “es preciso
sefialar que no solo es antijuridico el dafio cuando se vulnera una norma juridica, sino también

aquel que atenta contra un bien juridicamente protegido” (Consejo de Estado, Seccion Tercera,

Sent. mar. 26 de 2014, rad. 28741).
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3.3.5. Titulos de imputacion aplicables a la responsabilidad patrimonial del Estado por el

hecho del legislador y drgano estatal en cabeza del cual recae la responsabilidad

El dafio especial y la falla del servicio son los dos titulos de imputacion procedentes en
materia de la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador. En la sentencia
se sostiene que la falla del servicio es el titulo que ha encontrado mayores inconvenientes para su
aplicacion, al paso que en Colombia el dafio especial no ha presentado mayores problemas al
respecto. La falla del servicio aplicaria cuando el dafio es causado por norma declarada nula o

inexequible, y el dafio especial cuando la norma es declarada ajustada al ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado concluyé que no habia duda de que la declaracién de
inexequibilidad de la ley que cre6 la TESA evidencio la falla del servicio en que incurrio el
Congreso de la Republica, que ademéas ocasiond un dafio antijuridico consistente en la
disminucion del patrimonio de la sociedad Goodyear de Colombia S. A., por cuenta de los pagos
que le hizo al Estado para cancelar el gravamen inconstitucional que, por tanto, “no puede
avalarse, pues ello iria en contravia del principio de supremacia constitucional y seria tolerar la
consolidacion de situaciones abiertamente inconstitucionales” (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, Sent. mar. 26 de 2014, rad. 28741).

Finalmente, el Consejo de Estado afiadié que la atribucion de responsabilidad patrimonial
—Ila imputacion— recae en el Congreso de la Republica y no en la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales —DIAN—, porque el primero fue el que cred el tributo, causa generadora
del dafio, al paso que la segunda solamente actué como agente del Estado en el recaudo y control

del tributo.
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3.4. Analisis y conclusion

De acuerdo con los criterios definidos por el Consejo de Estado en la sentencia expedida
en el proceso promovido por la sociedad Goodyear, es posible atribuir por falla del servicio,
como titulo de imputacién, la responsabilidad al Estado por el hecho del legislador, a causa de la
expedicion de leyes o actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto que

hayan ocasionado dafos antijuridicos.

No obstante, el hecho de que la DIAN conservara el dinero recaudado por la TESA
implicaria de alguna manera un enriquecimiento sin causa porque ingresaria a su patrimonio una
suma cuyo fundamento legal fue declarado inconstitucional desde su expedicion. Lo mismo
podria argumentarse en relacion con la decision de la Corte Constitucional de permitir al Estado
conservar sumas de dinero recaudadas con fundamento en el articulo 10 de la Ley 1607 de 2012
declarado condicionalmente exequible. En ese caso, por razones de sostenibilidad fiscal tal como

se expreso en el Auto 233 de 2016 de la misma Coporacion.

Por otra parte, la conclusion del Consejo de Estado en la que parece incluir en el concepto
de “hecho del legislador” a los actos administrativos —decretos reglamentarios del Presidente,
ordenanzas de las asambleas, decretos y resoluciones de los gobernadores, acuerdos municipales
y distritales y decretos y resoluciones de los alcaldes— es ciertamente discutible, ya que si bien
los mencionados actos pueden compartir con la ley las caracteristicas de generales, impersonales
y abstractos; son intrinsecamente actos derivados de funciones constitucionales diferentes: una
cosa es la ley, que se deriva de la funcion legislativa y otra cosa son los actos administrativos que

son producto de funcion administrativa.
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De hecho, el control constitucional de las leyes corresponde a la Corte Constitucional,
mientras que el control constitucional de los actos administrativos corresponde a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo. Igualmente, quien concurriria como parte en el proceso judicial
en el que se juzgue la responsabilidad patrimonial del Estado por causa de una ley seria el
Congreso de la Republica, mientras que en el caso de los actos administrativos quien resistiria en
tales procesos seria la autoridad administrativa con mayor rango en la entidad de donde surge el

acto.

Por otra parte, el Consejo de Estado parece confundir la esencia de lo que constituye falla
del servicio con la concepcion de dafio antijuridico del constituyente en la Constitucion de 1991,
cuando sostiene en el fallo comentado que el dafo antijuridico implica “[...] la contradiccion
entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su totalidad” (Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Sent. mar. 26 de 2014, rad. 28741), y que el desconocimiento de

cualquier disposicién normativa genera la antijuridicidad del dafio.

La falla del servicio implica la antijuridicidad de la conducta del Estado, es decir, una
acciéon u omision contraria a derecho. En la falla se reprocha la conducta del Estado, mientras
que en el dafo antijuridico se reprocha el resultado de esa conducta que genera un dafio que no
se esta en la obligacién de soportar. Por esta razén, no podria decirse, como lo hizo el Consejo de
Estado, que el dafio antijuridico consiste en la violacion de una norma juridica, ya que esto seria
una falla del servicio que, ademas, corresponde a una categoria distinta a la de aquel: la falla
corresponde a un titulo de imputacion, el segundo elemento de la responsabilidad del Estado, al

paso que el dafio antijuridico corresponde al primer elemento de la responsabilidad.
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Efectivamente, la falla del servicio consiste en la transgresion del contenido obligacional
establecido en una concreta y determinada disposicion legal o reglamentaria (Gil, 2011, p. 316);
es incumplir una disposicidn juridica que establece al Estado una prestacion a favor de un sujeto.
Por su parte, el dafio antijuridico, como concepto introducido en el ordenamiento juridico
colombiano por el articulo 90 de la Constitucion Politica, es el que sufre un sujeto que no se
encuentra en el deber juridico de soportar. Con dicho concepto quiso el constituyente superar la
insuficiencia del concepto de falla del servicio dentro del cual no cabe el de dafio especial, tal
como se explico en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 en la ponencia ante la
Comisién Primera sobre mecanismos de proteccion del orden juridico y de los particulares: “En
otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad administrativa, del concepto subjetivo
de la antijuridicidad de la accién del Estado al concepto objetivo de antijuridicidad del dafio

producido por ella” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Como se desprende de las discusiones en la Asamblea Nacional Constituyente (1991),
antes de la Constitucion Politica de 1991 el Consejo de Estado atribuia responsabilidad al Estado
a través de diferentes titulos de imputacion de responsabilidad, entre ellos, la falla del servicio y
el dafio especial. La falla del servicio corresponde al régimen subjetivo de responsabilidad en el
que se reprocha al Estado un comportamiento contrario a derecho, generalmente culposo,
omisivo, no diligente. El dafio especial, por el contrario, pertenece al régimen objetivo de
responsabilidad en el que no existe un comportamiento no diligente ni contrario a derecho,
“prescinde plenamente del elemento culpa o dolo” (Ocampo, 2021, p. 137) y por ello, no puede
hacerse un reproche a la conducta estatal. En el dafio especial existe un reproche al resultado de

un comportamiento del Estado acorde con el ordenamiento juridico, pero que, por ocasionar
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dafios antijuridicos, es decir, que quien los sufre no tiene el deber juridico de soportar, deben ser

reparados por el Estado.

Ese fue el querer expreso del Constituyente de 1991, cambiar el paradigma de la
responsabilidad del Estado desplazando el fundamento de la responsabilidad que giraba en torno
al reproche de la conducta antijuridica del Estado, por el reproche del resultado antijuridico de la
conducta estatal (Asamblea Nacional Constituyente, 1991), fuera o no la conducta del Estado
contraria a derecho. Esto quiere decir que puede existir dafio antijuridico por causa de un actuar
irregular —falla del servicio— asi como dafio antijuridico por un comportamiento conforme al
ordenamiento juridico —dafio especial—. Es por eso que resulta impreciso sostener, como lo
hizo el Consejo de Estado en la sentencia analizada, que el dafio antijuridico implica “[...]la
contradiccion entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en su
totalidad”, ya que tal afirmacion reduce el alcance del concepto de dafio antijuridico introducido
en la Constitucion Politica de 1991, presentandolo como equivalente a la falla del servicio y

dejando por fuera al dafio especial.

Lo dicho ha permitido distinguir dos formas de responsabilidad del Estado por el hecho
del legislador. Una de ellas aplica el titulo de imputacion de dafio especial, o sea, cuando la ley
se ajusta a la Constitucion Politica, como lo es el caso de la ley declarada constitucional que,
pese a ello, causa dafios que quien los sufre no tiene el deber juridico de soportar. Como ejemplo
de esto, puede citarse la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 25 de agosto de
1998, radicado numero 1J-001, en la que se condeno al Estado por causa de la expedicion de la
Ley 6 de 1972 que aprobd la Convencion de Viena por la cual se confirio inmunidad

jurisdiccional a los cuerpos diplomaticos. La ley mencionada impidié que se enjuiciara a un
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ciudadano extranjero diploméatico que causé la muerte del cényuge de la accionante en un
accidente. El Consejo de Estado declar6 la responsabilidad del Estado por considerar que la ley,
aun siendo exequible, quebranté la igualdad de las cargas publicas. La otra forma de
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador se fundamenta en el titulo de imputacion
de falla del servicio, es decir, cuando la ley quebranta la Constitucion y por ello es declarada
inconstitucional. Ademas, causa dafios que, quien los sufre, no tiene el deber juridico de

soportar.
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Conclusiones

El recorrido anterior hizo posible concluir que el Estado de derecho se fundamenta, entre
otras premisas, en el principio de legalidad y de responsabilidad que exigen de las autoridades
publicas cefiirse a los postulados de la ley y responder patrimonialmente por los dafios que
ocasionen. Con esa mirada, el Constituyente de 1991 introdujo por primera vez en Colombia una
clausula general de responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica, en
virtud del cual el Estado estd llamado a responder por los dafios antijuridicos que les sean
imputables a la accién o la omision de las autoridades publicas. A partir del articulo citado se ha
entendido que son dos los elementos de la responsabilidad patrimonial del Estado, el dafio

antijuridico y la imputacion.

El dafo antijuridico es aquel que quien lo padece no tiene el deber juridico de soportar.
La imputacion, por otra parte, consiste en la atribucion que del dafio antijuridico se hace a una
entidad del Estado, y esa atribucion se efectia mediante alguno de los titulos de imputacion de
responsabilidad existentes: falla del servicio, dafio especial y riesgo excepcional. En el marco de
la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, los titulos de imputacién viables son
los de falla del servicio y dafio especial. La falla implica necesariamente una conducta culposa o
dolosa, negligente u omisiva, que causa el dafio antijuridico; falla con la que la autoridad publica
incumple una concreta obligacion impuesta por el ordenamiento juridico; mientras que el dafio
especial, significa lo contrario, es decir, una conducta estatal cuidadosa y diligente, respetuosa

del ordenamiento juridico que aun asi genera un dafio antijuridico.
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El Congreso de la Republica, que encarna la autoridad legislativa, como autoridad publica
que es, se encuentra comprendido entre los agentes estatales que pueden comprometer con su
accion u omision una responsabilidad del Estado, fenémeno que se ha conocido como la
responsabilidad por el hecho del legislador. Por esa razén, si en el ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales ocasiona dafios antijuridicos que les sean imputables, se generaria
dicha responsabilidad. Las funciones del legislador que pueden dar lugar a ella son la expedicion
de actos modificatorios de la Constitucion Politica y las leyes. También corresponden a hechos
del legislador los actos del presidente de la Republica que, de acuerdo con la Constitucion, tienen
caracteristicas similares a las de la ley, o sea, generales, impersonales y abstractas; con
naturaleza juridica equivalente a la ley cuyo control constitucional corresponde a la Corte
Constitucional —decretos con fuerza de ley y decretos legislativos—. Cuando el hecho del
legislador contraria la Constitucion Politica y ademas causa dafios antijuridicos, la imputacion de
responsabilidad se abre paso por la via de la falla del servicio; pero si respeta la Carta y provoca

dafos antijuridicos, el titulo de imputacion sera el del dafio especial.

Segun los criterios definidos por el Consejo de Estado en el caso Goodyear, es posible
atribuir por falla del servicio la responsabilidad al Estado por el hecho del legislador, no solo a
causa de la expedicion de leyes o actos modificatorios de la Constitucion, sino también por la
expedicion de actos administrativos de caracter general, impersonal y abstracto que hayan
ocasionado dafios antijuridicos. Igualmente, el Consejo de Estado sostiene en el fallo del caso
indicado que el dafio antijuridico implica la contradiccion entre la conducta del sujeto estatal y el
ordenamiento juridico, de manera que el desconocimiento de cualquier norma genera la

antijuridicidad del dafo.
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Estas conclusiones del Consejo de Estado parecen erréneas. La primera, es decir, incluir
los actos administrativos —decretos reglamentarios del presidente, ordenanzas de las asambleas,
decretos y resoluciones de los gobernadores y alcaldes, acuerdos municipales y distritales, entre
otros— en el conjunto de lo que se considera “hecho del legislador” resulta discutible porque si
bien los mencionados actos pueden compartir con la ley las caracteristicas de generales,
impersonales y abstractos; son sustancialmente actos derivados de funciones constitucionales
diferentes, esto es, de la funcién administrativa, mientras que el hecho del legislador se deriva de
la funcion legislativa. Decir que un decreto reglamentario de un gobernador es un hecho del

legislador seria atribuirle funcién legislativa a quien en realidad no la tiene.

Cosa diferente es que los hechos del legislador y los actos administrativos hagan parte del
conjunto de la “funcion reguladora del Estado”, pero ello no les hace iguales porque, como se
dijo, proviene de diferentes funciones constitucionales. Debe recordarse que el control
constitucional de las leyes o normas de su jerarquia es competencia de la Corte Constitucional, al
paso que el control constitucional de los actos administrativos corresponde a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

La otra conclusion del Consejo de Estado, segun la cual el dafio antijuridico implica la
contradicciéon entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico, de suerte que el
desconocimiento de cualquier norma juridica genera la antijuridicidad del dafio, contradice la
dogmatica jurisprudencial y doctrinal sobre la responsabilidad del Estado porque el dafio
antijuridico es el que se sufre sin tener el deber juridico de soportarlo, y ese dafio puede existir
tanto por causa de un actuar contrario al ordenamiento juridico, como por un comportamiento

respetuoso de las normas juridicas. Esto ha permitido distinguir las dos formas de
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responsabilidad del Estado por el hecho del legislador: la que se fundamenta en la falla del
servicio, es decir, cuando la ley quebranta la Constitucidn y causa dafios antijuridicos, y la que se
edifica a partir del dafio especial, o sea, cuando la ley se ajusta a la Constitucion Politica, pero

causa dafios antijuridicos.
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