RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

UNA IMPUTACION OBJETIVA O SUBJETIVA

Oscar Ivan Rodriguez Huérfano

Trabajo de grado

para optar para el titulo Magister en Derecho Publico

Dirigido por:
Maria Teresa Zuluaga Botero

Magister en Derecho Publico

Universidad Santo Tomas
Facultad de derecho
Bogota

2020



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 1

Resumen

El presente trabajo busca generar unas reglas de aplicacion directa para la responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador, generando una clasificacion de las circunstancias en las cuales puede
acaecer esta responsabilidad, es por eso que se realiza una delimitacion de las leyes y su control
constitucional, de igual manera se aborda las concepciones filoséficas del 6rgano legislativo, asi
como las discusiones modernas de los conceptos de dafio y perjuicio, de igual manera se abordara
los diferentes grados de imputacion a tener en cuenta en la responsabilidad del Estado en Colombia,
se utilizara como mecanismo de aproximacion la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional,
en particular en lo que refiere a la clausula general de la responsabilidad del Estado (articulo 90 de
la Constitucion politica de Colombia), su concepcion desde la constitucion de 1991 y su desarrollo a
lo largo de sus pronunciamientos, de otro lado se revisara la jurisprudencia dada por el Consejo de

Estado hasta el momento en lo que respecta al objeto del presente escrito.

Palabras Clave: responsabilidad del Estado, el hecho del legislador, dafio. Perjuicio, grados de

imputacién.
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Abstract

The present work seeks to generate direct application rules for the responsibility of the State for the
fact of the legislator, generating a classification of the circumstances in which this responsibility may
occur, that is why a delimitation of the laws and their constitutional control is carried out , in the
same way the philosophical conceptions of the legislative body are addressed, as well as the modern
discussions of the concepts of damage and harm, in the same way the different degrees of imputation
to be taken into account in the responsibility of the State in Colombia, will be used As an
approximation mechanism, the jurisprudence issued by the Constitutional Court, particularly with
regard to the general clause of state responsibility (Article 90 of the Colombian Political
Constitution), its conception since the 1991 constitution and its development as Throughout its
pronouncements, on the other hand the jurisprudence given by the Council of E up to now with regard
to the object of this writing.

Key Words: responsibility of the state, the fact of the legislator, damage. Damage, degrees of
imputation.
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Introduccion

El proyecto de investigacion busca establecer los vacios normativos de la
legislacién colombiana, en lo referente a la responsabilidad patrimonial del Estado
por el hecho del legislador, lo anterior realizando un estudio de las diferentes
decisiones y de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y el

Consejo de Estado.

De igual forma, se evaluaran las diferentes posturas sobre el papel y el objeto
del parlamento en los Estados, de esta forma abordaremos los conceptos clasicos
sobre el parlamento y la nueva vision juridica y filos6fica de este 6rgano en los
Estados modernos, de esta forma estableceremos una conclusion sobre las
posturas en las cuales se deben desarrollar los grados de imputacion sobre este
tema por los 6rganos de cierre en nuestro ambito juridico.

Alo largo de la historia judicial de Colombia se han planteado diferentes tipos
de responsabilidad patrimonial del Estado, pero a la fecha no es claro el alcance de
la responsabilidad del legislador por el cumplimiento de sus funciones. Si bien
existen algunos pronunciamientos por parte de las altas cortes éstos no han
obedecido a determinar reglas generales de responsabilidad, a contrario sensu,

dependen de cada caso bajo estudio para analizar la responsabilidad.

Es por ello por lo que no existe un punto de partida o una regla general sobre
el particular, por ende, se pretende proponer unas reglas de aplicacién con sustento
en el avance judicial y los postulados modernos que nos permitan generar esos
pardmetros de identificacién, y de esta manera lograr un punto de encuentro
mediante los cuales se realice los juicios que versen sobre la responsabilidad del

Estado por el hecho del legislador.
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En consecuencia, el problema juridico se contrae a responder. ¢Las
personas que se encuentren afectadas por la expediciébn de una norma, pueden
solo utilizar el grado de imputacion subjetivo para garantizar la clausula general de
responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Politica

de Colombia?

En este sentido la hipotesis de trabajo de esta investigacion es que es
posible utilizar el grado de imputacion objetiva en la responsabilidad del Estado por
el hecho del legislador. pues los 6rganos de cierre de la rama del poder judicial en
Colombia han desarrollado diferentes titulos de responsabilidad extracontractual
del Estado, y grados de imputacion de los mismos, todo ello gracias a la clausula
de responsabilidad estatal consagrada en la Constitucion Politica de Colombia, no
obstante dentro de la dinamica judicial del pais se ha planteado la posibilidad de
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho del legislador,
llevando de esta manera una interpretacion siquiera uniforme en considerar que
existe dicha responsabilidad en algunos casos puntuales, pero al realizar un
estudio, no se observa una postura general sobre el caso en particular, ya que en
cada momento de estudio ha sido abordado el tema de diferentes percepciones, lo
cual impide dar de manera acertada un lineamiento que genere seguridad juridica
sobre este punto, y sobre el grado de imputacion a desarrollar, en este sentido es
posible afirmar que se puede realizar una aplicaciéon de la teoria de la imputacion
objetiva a la responsabilidad del Estado legislador sin esperar siempre a establecer

una falla del servicio legislativo.

En el presente estudio se aplico la metodologia cualitativa, a partir de la
legislacién y de la jurisprudencia de Colombia, aplicando el estudio comparado de
la documentacién obtenida de los érganos de cierre y del érgano legislativo del

Estado colombiano.
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Teniendo en cuenta la normatividad vigente y la basta jurisprudencia del
Estado colombiano, existen dos formas de responsabilidad del Estado, una de
naturaleza subjetiva, que es aquella en la cual se le imputa una omision al Estado,
una falta o un menoscabo acaecido propiamente por una obligacion de este mismo;
y de otro lado la responsabilidad objetiva, que surge de los actos de poder del
Estado, situacion ésta que crea desequilibrios dentro de los asociados y que

resultan afectando a los mismos, en sus bienes y/o derechos.

En consecuencia, dentro del proceso de responsabilidad se ha desarrollado
toda una teoria sobre el dafio que hoy se denomina dafio antijuridico, la cual ha
sido tratada en suficiente jurisprudencia por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, quien entre otras ha manifestado lo siguiente frente al dafio reparable por
parte del Estado:

A pesar de que el articulo 90 de la Constitucion es claro en sefalar que el
Estado ‘respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables’, lo cierto es que en nuestro ordenamiento juridico no existe
definicion normativa del concepto de dafio antijuridico. (Consejo de Estado,
2014, p 25)

Esta primera parte nos indica que constitucional y legalmente no ha existido
un pronunciamiento valido, que permita determinar en qué consiste esta figura
juridica, sin embargo, en esta misma jurisprudencia, se nos indica las fuentes y el
derecho comparado utilizado para la construccién jurisprudencial de este término,
sustento que es obtenido del ordenamiento constitucional espafiol en su articulo

106, de esta forma, se define el dafio antijuridico como:

(...) Por ello, la jurisprudencia nacional, siguiendo algunos parametros de la
doctrina extranjera, dada la similitud de los articulos 106 de la Constitucion
Espafiola y 90 de la Constitucion Colombiana, ha definido el dafio antijuridico

como ‘la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extra patrimonial, que la
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victima no esta en la obligacion de soportar, que no esté justificado por la ley
o el derecho; o también se ha entendido como el dafio que se produce a una
persona a pesar de que ‘el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la
victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de “causales de

justificacion (Consejo de Estado, 2014, p 25)

Ahora bien, de la lectura anteriormente mencionada se pueden destacar unas

caracteristicas, segun el Consejo de Estado.

Noétese que, de la simple definicion de dafio antijuridico, pueden deducirse
facilmente dos de sus principales caracteristicas, a saber: la primera: no todos
los dafios que causa el Estado resultan indemnizables, sobre todo si los
mismos son el resultado de la actividad estatal licita, pues solamente originan
el deber de reparaciéon patrimonial aguellos dafios que exceden los limites
juridicos que garantizan los derechos e imponen obligaciones exigibles a
todas las personas que viven en determinada sociedad (Consejo de Estado,
2014, p 28)

De esta Ultima parte se realiza una delimitacién propia de la responsabilidad
estatal, y es que, aun cuando el Estado realice actividades legitimas dentro de sus
funciones, pero con este actuar menoscabe o afecte el derecho de los asociados,
el Estado debera realizar una indemnizacion, esto gracias a la teoria de las cargas
publicas, y a la no desproporcion de las mismas, que permite inferir que se vulnere
el principio de igualdad entre la sociedad, y para esto se ha entendido por parte del

Consejo de Estado.

Esta caracteristica del dafio antijuridico resulta especialmente relevante en
aguellas limitaciones impuestas por el Estado al ejercicio de los derechos
reconocidos y garantizados por las normas juridicas, en tanto que solamente
pueden originar su responsabilidad patrimonial aquellas restricciones que

‘superan la normal tolerancia’ o que impiden el goce normal y adecuado del
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derecho. Especificamente en cuanto a la razonabilidad de la limitacion del
derecho a la propiedad y al limite de la obligacion del titular a soportar dicha
restriccion en el ejercicio de su derecho, para efectos de establecer el deber
de los particulares de reparar los dafios. En consecuencia, para efectos del
caso objeto de estudio, s6lo puede entenderse como antijuridico el dafio que
causa un perjuicio personal y cierto al derecho a la propiedad que ha sido
restringido con intromisiones intolerables, esto es, que es limitado de forma
tal que excede la obligacion juridica de soportarlo. La segunda caracteristica
del dafio indemnizable se encuentra en el hecho de establecer que solamente
resultan antijuridicas las lesiones causadas por el Estado a los derechos de
las personas que no surgen de su anuencia, aceptacion o que son propiciadas

por ellos mismos (Consejo de Estado, 2005, p 23).

A partir de estas reglas jurisprudenciales, se ha desarrollado un postulado
adicional sobre la responsabilidad del Estado, o mejor aln, sobre una institucion
del Estado, que ha venido siendo inmune a todo tipo de responsabilidad ya que
surge como un cuerpo colegiado que garantiza la intervencion del pueblo en la toma
de decisiones del Estado, institucion que se encarga de realizar la legislacion
interna de cada Estado y que recibe el nombre de “Parlamento” en la teoria
constitucional o en nuestro caso particular el de “Congreso”, la que conforme al
articulo 114 de la Constitucion Politica de Colombia cuenta con las siguientes

funciones:

Corresponde al Congreso de la Republica reformar la Constitucién, hacer

las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracion.

El Congreso de la Republica, estara integrado por el Senado y la Camara
de Representante (Constitucion Politica de Colombia [C.P.C], 1991,
art.114).

De estas funciones, para el caso de la presente investigacion, resulta de vital

importancia la segunda funcién de las mencionadas en precedencia, ya que desde
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hace muy poco tiempo se ha cuestionado si dentro de esta funcion existe algun tipo

de responsabilidad que logre comprometer patrimonialmente al Estado.

Aunado a lo anterior, es importante mencionar que el Consejo de Estado ha

referido sobre el particular lo siguiente:

La jurisprudencia tanto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado como de la Seccién Tercera ha reiterado que la via
procesal para reclamar los dafios antijuridicos provenientes de la actuacion
u omision del poder legislativo es la accion de reparacion directa, como se
sostuvo en la sentencias de 25 de agosto y 8 de septiembre de 1998 de la
Sala Plena, y en la sentencias de 26 de septiembre de 2002 y el auto de 15
de mayo de 2003, providencias a las que previamente se hizo referencia
(Sentencia C- 038 de 2006, p.43).

De igual manera, el 6rgano de cierre constitucional en la (sentencia C-038
de 2006), dio la posibilidad de generar responsabilidad por hechos del legislador,

en los siguientes términos:

Tal como lo ha entendido el Consejo de Estado, la disposicion
constitucional que regula la materia establece la obligacion de reparar los
dafios antijuridicos provenientes de cualquier autoridad publica. En efecto,
como se ha reiterado el precepto simplemente establece dos requisitos
para que opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que haya un
dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accion u omisién de una
autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. 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
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ordenamiento juridico colombiano y que encontraron una de sus
expresiones en la disposicion constitucional en comento. No sobra advertir
qgue la Constitucion establece expresamente determinados supuestos de
obligacién reparatoria por la actuacion del Legislador, tales como la figura
de la expropiacion, la obligaciéon de indemnizar cuando se establece un
monopolio o cuando el Estado decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos. Lo anterior no significa que la
responsabilidad del Estado legislador se vea circunscrita exclusivamente a
los anteriores eventos o0 a los supuestos de declaratoria de
inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya se ha dicho su fundamento
estriba en la nocion de dafio antijuridico, la cual como se ha reiterado a lo
largo de esta decision descansa en los principios de solidaridad y de
igualdad, y no en la idea de la actividad ilicita del Legislador, entendida
como tal las actuaciones contrarias a la Constitucion (Sentencia C- 038 de
2006, p.20).

Del recuento jurisprudencial, se colige que en los eventos en que el
legislador puede irrogar dafios a un particular, es procedente la declaratoria
de responsabilidad del Estado si sus elementos constitutivos (dafo
antijuridico e imputacion) estan demostrados dentro del plenario (Sentencia
C- 038 de 2006, p.20).

Al respecto, la Sala considera imposible acoger tesis atinentes a la
irresponsabilidad del Estado legislador, puesto que éste como cualquier
otra autoridad publica esta llamado a respetar los principios que irradian el
ordenamiento juridico y a responder, a la luz del articulo 90 de la
Constitucion Politica, por aquellos dafios antijuridicos imputables a su
actuar (Consejo de Estado, 2013, p 38).

Sin embargo, la misma jurisprudencia establece los tres escenarios donde se

puede presentar la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador:
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Responsabilidad que a criterio de la Sala, presenta tres eventos, como se
expreso en parrafos precedentes, esto es, (i) porque el mismo ordenamiento
asi lo indica, (ii) porque la norma pese a ser constitucional irroga un dafio, o
(i) porque la norma es declarada inexequible por el tribunal constitucional
(Consejo de Estado, 2013, p 38).

Ahora bien, dichos postulados los desarrolla de la siguiente manera:

() Frente a la primera de las hipdtesis planteadas no es del caso realizar
mayores disquisiciones a las ya expuestas puesto que son las normas
constitucionales o legales las que, al momento de limitar un derecho o una
situacién juridica consolidada, estipulan una reparacion en relacion con aquel
o aquellos que, previamente, se sabe, sufrian un perjuicio de caracter
patrimonial, que por ser diferente al de los demas ciudadanos, no deben
soportar y por tanto tienen derecho a percibir la indemnizacién estipulada por
la norma, sin necesidad siquiera de acudir a un juicio de responsabilidad ante

las autoridades judiciales competentes (Consejo de Estado, 2013, p 38).

Frente a la segunda y tercera hipétesis establece:

(I Ahora bien, en relacién con el segundo supuesto — responsabilidad por
una ley constitucional —, la Sala considera, en concordancia con los
antecedentes jurisprudenciales resefiados, que la fuente de la obligacion
recae en el rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas, puesto
gue, no obstante la validez de la norma — ora porque la Corte Constitucional
asi lo haya declarado, ya sea porque no se haya presentado demanda de
inconstitucionalidad en su contra — hay situaciones que implican mayores
cargas frente a un grupo de ciudadanos que los mismos no estan en el
deber juridico de soportar puesto que se vulneraria su derecho a la
igualdad, postulado de caracter esencial en un Estado social de derecho
como el nuestro. En este caso, la responsabilidad entonces se configura

bajo el titulo de imputacion del dafio especial, entendido como aquel
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derivado de actuaciones legitimas de la autoridad publica, que pueden
causar dafos a los administrados que rompen la equidad frente a los
deberes inherentes a los demd&s y en consecuencia deben ser
indemnizados. (lll) El tercer evento, y al cual reviste mayor importancia en
el sub judice puesto que es el que sustenta las pretensiones de la parte
actora, es cuando la obligacion de responder se genera por una norma
declarada inconstitucional por la autoridad competente para ello (Consejo
de Estado, 2013, p 38).

Frente al caso de la declaratoria de inexequibilidad se establecio lo siguiente:

Conforme al articulo 45 de la Ley 270 de 1996, LEAJ, las sentencias que
profiere la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control tienen
efectos hacia futuro excepto que la misma Corporaciéon resuelva lo
contrario. Asi las cosas, la regla general es que los pronunciamientos de
constitucionalidad de una norma tengan efectos ex nunc y solo, de manera
excepcional y cuando la Corte expresamente lo sefiale sus decisiones
surtirdn efectos retroactivos, ex tunc. En este ultimo evento, sera entonces
el mismo tribunal constitucional quien debera determinar las consecuencias
de retrotraer las cosas al Estado anterior a la vigencia de la norma
inexequible y si es del caso fijar las indemnizaciones a que haya lugar. Sin
embargo, si el juez constitucional guarda silencio en este aspecto, la Sala
considera que nada obsta para que sea el juez contencioso administrativo
quien establezca las repercusiones que el retiro retroactivo del precepto
retirado del ordenamiento pueda tener frente a aquellos afectados por la
norma y ordenar las reparaciones pertinentes. En el acontecimiento
planteado, el titulo de imputacién sera el de la falla de servicio, sin que haya
lugar a distinguir entre la inexequibilidad por vicios de fondo o de
procedimiento, puesto que el legislador no cumplié a cabalidad su tarea ora
porque vulneré el ordenamiento supra legal y desconocid principios o
preceptos de caracter constitucional, ya sea porque se inobservaron las

normas propias que rigen el proceso de adopcion de las leyes, y la prueba
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de la misma no sera otra que la sentencia mediante la cual se declara a la

norma inconstitucional (Consejo de Estado, 2013, p 40).

Es este punto es importante hacer referencia a una situacion particular, y esta
es cuando el presidente de la Republica mediante facultades extraordinarias emite
sus decretos con fuerza de ley, y para ello la misma entidad establecio, que aun a
la maxima autoridad del nivel ejecutivo le es obligatorio respetar los postulados,

valores y principios consagrados en la Constitucion Politica.

Se itera pues, que al Congreso de la Republica o al presidente, cuando
revestido de facultades extraordinarias tiene estas competencias, como a
cualquier otra autoridad publica les corresponde respetar la Constitucion al
ejercer las funciones para las cuales fueron investidas y si en desarrollo de las
mismas faltan a ese deber, deben entonces indemnizar los perjuicios

irrogados a los administrados.

Ahora bien, bajo la regla general planteada, esto es, que las decisiones de la
Corte Constitucional frente a la inexequibilidad de disposiciones sujetas a su
control surten efectos a futuro, la responsabilidad se configurara, en principio,
solo en aquellos casos en que el dafo sea causado por el retiro de la norma
del ordenamiento juridico y este sea antijuridico. No obstante, a juicio de la
Sala también es posible que exista responsabilidad por dafios causados en el
intervalo que la norma estuvo vigente, desde su expedicidbn hasta el
pronunciamiento de la Corte Constitucional, por las mismas razones puestas
a consideracion en el acapite en que se hizo referencia a la responsabilidad
del Estado legislador por las normas exequibles, y el titulo de imputacién sera

nuevamente el del dafio especial (Consejo de Estado, 2013, p 40).

Como se puede observar existen algunos pronunciamientos por parte de los
organos de cierre jurisdiccional, que nos indica siquiera la forma mediante la cual
en algunas actuaciones se ha dado respuesta al conflicto aqui planteado, sin

embargo, tal y como se ha demostrado siempre partimos de postulados idealistas
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dados por la teoria constitucionalista, sobre la funcion del ente legislador, como un

principio de representacion y de imagen popular ante el Estado.

Responsabilidad del Estado entendida por la Constitucion Nacional como la
obligacion de asumir con su patrimonio los dafios causados desde el punto de vista
objetivo (actos de poder del Estado) y subjetivo (omision, falta o menoscabo a una
obligacion estatal), entendiendo el dafio como toda lesion al interés legitimo
patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en la obligacion de soportar y

gue carece de causales de justificacion legal o de derecho.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 16

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL LEGISLADOR

Un Grado De Imputacion Objetiva O Subjetiva

CAPITULO I El dafio y sus titulos de imputacion

Para poder desarrollar de manera adecuada el presente trabajo de
investigacion, y para contextualizar, es importante retomar los postulados basicos
de la responsabilidad del Estado, es por eso que en el presente capitulo se realizara
una revision de los conceptos de dafio, perjuicio, de los elementos de la
responsabilidad y de los diferentes grados de imputacion, pues esto nos ubicara de
manera asertiva en la discusion de la responsabilidad del Estado por el hecho del

legislador.

1. Contextualizacion del concepto de dafio desde la perspectiva doctrinal

Lo primero que debemos aclarar es que el dafio por si solo no es una figura
juridica independiente, ya que, para poder hablar juridicamente de dafio, debemos

recurrir a los postulados de la responsabilidad.

En tal sentido, la responsabilidad por si sola también encarna una
multiplicidad de acepciones que denotan una problematica y que podrian servir de
sustento para un trabajo de igual magnitud, pero atendiendo que para este
momento nos enfocamos al estudio del dafio, solo realizaremos la descripcion
normalmente aceptada dentro de la legislacion colombiana, en consecuencia, en
nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad desde el punto de vista civil segun
Javier Tamayo Jaramillo (2014), es “la responsabilidad civil es una consecuencia
juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma ilicita debe

indemnizar los dafos, producidos a terceros” (p.8).

Desde la anterior perspectiva, ya se deslumbra que el dafio es una
consecuencia de un actuar, pero al respecto ¢que se ha dicho por parte de la

doctrina? Veamos entonces la definicién de algunos autores;
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Para el mismo Javier Tamayo Jaramillo (2014), “dafio civil indemnizable es
el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un

bien patrimonial o extramatrimonial” (p.48)

Juan Carlos Henao (1998) cita a al profesor Francis — Paul Benoit quien
afirma que “el dafio es un hecho; es toda afrenta a la integridad de una cosa, de

una persona, de una actividad, o de una situacion (p.78)

Para Rodrigo Escobar Gil (2015) en el lenguaje corriente la expresion dafo
significa todo detrimento menoscabo 0 perjuicio que a consecuencia de un
acontecimiento determinado experimenta una persona en sus bienes espirituales,
corporales o patrimoniales sin importar que la causa sea un hecho humano, inferido
por la propia victima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la naturaleza
(p.144).

En este entendido, y con sustento en los autores mencionados, el dafio es
un hecho que genera una afectacion, esta afectacion puede ser personal o material
y a la ves pueden ser concomitantes, y resulta ser el primer elemento a estudiar por
parte del operador judicial, al momento de tomar una decision en lo que refiere a la

responsabilidad.

2. Desde la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha presentado su postura entre otras oportunidades
en la sentencia C-1149 de 2001, en donde aclar6 que el dafio tiene dos
connotaciones, entre las cuales se encuentra el dafio publico y el dafio particular,

al particular enfatizé:

(...)

El dafio, es el efecto juridico del delito, que comporta una doble connotacion:
a) El dafo publico o social que se produce al lesionar el bien o interés juridico
protegido por el Estado y que explica su intervencion poniendo en marcha el
aparato punitivo, imponiendo las sanciones a quien ha infringido el orden

juridico, pues el delito es siempre un hecho que perjudica a la comunidad; b)



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 18

El dafio particular que se produce con la lesion del bien juridico, conocido
como dafo civil, da lugar a la accioén civil para el resarcimiento de los
perjuicios ocasionados con el ilicito, estableciéndose por el ordenamiento
juridico la obligacién para el sujeto activo de reparar los dafios tanto morales

como materiales (sentencia C 1149 de 2001).

De igual manera establecié en la sentencia C 052 de 2012:

Segun encuentra la Corte, la nocién de dafio comprende entonces incluso
eventos en los que un determinado sujeto resulta personalmente afectado
como resultado de hechos u acciones que directamente hubieren recaido
sobre otras personas, lo que claramente permite que a su abrigo se admita
como victimas a los familiares de los directamente lesionados (sentencia C
052 de 2012).

Ahora bien, dentro de la misma jurisprudencia constitucional, se ha hecho una
clasificacion del dafio, la cual resulta de revisar las causas que produce el
mencionado dafio, ya que para la Corte Constitucional este criterio sirve como regla
de adjudicacion para las posibles acciones que el ciudadano tiene para la defensa
de sus derechos, en consecuencia, mediante la sentencia T-325-de 2002 la Corte

afirmoé:

Nos encontramos ante la presencia de tres (3) tipos de dafio que es
conveniente diferenciar, porque ante ellos, los mecanismos de proteccion son
distintos: El dafio individual afecta derechos patrimoniales, extrapatrimoniales
y fundamentales de un solo individuo identificado o identificable; el dafio de
grupo afecta a una porcion de individuos que forman parte de una comunidad
determinada o determinable; y el dafio colectivo no afecta directamente a un
individuo o a un grupo de individuos, pero si a una comunidad determinada o
determinable. Estas tres clases de dafio pueden darse de manera conjunta o
separadamente (sentencia T-325-de 2002. P.26).
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De estas definiciones, desarrolladas en el ambito jurisprudencial se puede
deducir, que el dafio, es el, que una persona que genera algun tipo de menoscabo
0 agresion a otro se encuentra en la obligacion juridica de resarcir dicha afectacion,
para su configuracion dogmatica y para su exigibilidad juridica, no es mas que
necesario comprobar la afectacion y el nexo causal con quien realizé el mencionado

perjuicio.

3. El concepto de dafio antijuridico

Sea lo primero sefalar que el concepto de dafio antijuridico nace de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, cuando los constituyentes dentro de su
margen de actuar pretendieron generar de manera directa la responsabilidad del
Estado, en consecuencia, de los términos estudiados en el presente escrito, el

Unico que tiene un sustento constitucional es este.

De esta manera, la definicién de dafio antijuridico a la que se refiere el articulo
90 de la Constitucion Politica de Colombia, resulta ser uno de los grandes
inconvenientes, en lo referente a la responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano, ya que la misma constituyente olvido, o mejor, no atiné a realizar un
acercamiento constitucional, del cual los magistrados, jueces vy litigantes del pais
obtuvieren un desarrollo o una mejor precisibn al momento de citar el referido
concepto, es asi como algunos doctrinantes han manifestado que el Dafio
Antijuridico es un concepto normativo parcialmente indeterminado cuyos alcances
pueden ser desarrollados, dentro de ciertos limites, por el legislador (GIL, E. 1999).
No obstante, a través de la jurisprudencia constitucional dicha nocion ha sido
contextualizado con un contenido normativo particular, mediante una interpretacion
sistematica e historica de la disposicion constitucional, que puede ser revisada,
entre otras, en la Sentencia C-957 de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, la cual

a la letra establece:
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Entre los elementos histéricos y originarios de analisis, la Corte encontré que
la Asamblea Nacional Constituyente tomo en consideracion para la nocion de
dafo antijuridico propuesta en nuestra constitucion, la expresion del articulo
106 de la Constitucidbn espafiola que consagraba el derecho de los
particulares a ser indemnizados por toda lesion que sufrieran en sus bienes y
derechos, por parte del Estado, salvo fuerza mayor o el funcionamiento de los
servicios publicos. Siguiendo la doctrina espafiola, la nocion del dafio
antijuridico se entendié en nuestro contexto, como el perjuicio que le es
generado a una personay que ésta no tiene el deber juridico de soportar,
siendo la indemnizacién correspondiente, no el resultado de un mecanismo
sancionatorio impuesto en contra del "agente estatal" que causa el dafio, sino

como un reconocimiento dirigido a lograr la adecuada reparacion de la victima.

Bajo tales supuestos, la Corte reconocié que la fuente de la responsabilidad
patrimonial del Estado de la que habla el articulo 90 de nuestra constitucion,
funda sus bases particularmente en la nociéon de dafio antijuridico imputable
al Estado (Sentencia C-957 de 2014.p.16)

De esta forma, la misma corporacion establecié cuales son los elementos de

la antijuricidad del dafio, y en la precitada sentencia menciono:

La doctrina revisada por esta Corporacién ha sostenido, que el dafio en
mencion, para que genere la responsabilidad patrimonial del Estado a la que
se alude el articulo 90 C.P., supone en primer lugar: (i) que el dafio exista,; (ii)
que sea imputable a la Administracion, y (iii) que sea antijuridico. Se denomina
en consecuencia dafo “antijuridico”, no porque la conducta del autor de la
lesion sea contraria al Derecho, sino porque el sujeto que sufre el dafio, - esto
es, el asociado, la persona o la victima del Estado-, “no tiene el deber juridico
de soportar el perjuicio que se le ha infringido, creandose asi una lesion injusta

a su patrimonio “que debe ser indemnizada.
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La antijuricidad del dafio, en consecuencia, ocurre, en principio, cuando la
actuacion del Estado no se encuentra justificada, bien sea porque (i) no existe
un titulo juridico valido que autorice o admita el dafio causado, -caso en el que
el Estado no esta legitimado para producir la afectacion correspondiente-, o
(i) cuando el dafio excede las cargas que normalmente un individuo en la

sociedad esta obligado a soportar.

En ese orden de ideas, el dafio antijuridico se ha descrito por la jurisprudencia
contencioso-administrativa, como "la lesion de un interés legitimo, patrimonial
o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacion de soportar
(Sentencia C-957 de 2014.p.17)

De igual manera, se aclardé que no existe responsabilidad del Estado cuando
la carga impuesta por el Estado sea valida y sea en busqueda del bien general, en

tal oportunidad la Corte manifesto:

No obstante, un dafio no es antijuridico y por consiguiente no se derivara de
él responsabilidad patrimonial por parte del Estado, cuando se trata de una
lesibn o carga que los asociados estan obligados a aceptar, teniendo en
cuenta que "puede existir un dafo que (...) constituya (...) una molestia, [pero]
que, en beneficio del interés general, halle justificacion constitucional”. En
otras palabras, no toda lesion o dafio resulta antijuridico, ni debe ser reparado
por el Estado. Con todo, para determinar si un dafio es o no antijuridico, deben
revisarse en cada caso sus circunstancias, en especial, si existen causales de
justificacion para la Administraciéon que admitan que la persona, en virtud de
normas legales u otros factores, tiene el deber de soportar el dafio que se le
infringio, segun corresponda. Como lo recuerda la sentencia C-965 de 2003.
M.P. Rodrigo Escobar Gil:

Cuando el dafio no reviste el caracter de antijuridico, en razén a que recae

sobre un interés que no goza de la tutela del derecho o que el sujeto pasivo



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 22

tiene el deber juridico de soportar en detrimento de su patrimonio, no se
configura la responsabilidad del Estado y éste no se obliga a pagar una

indemnizacion.

De cualquier modo, la concepcion general del dafio antijuridico a partir de la
idea de que éste se configura cuando quien lo sufre no estaba obligado a
soportarlo, constituye entonces segun esta Corporacion, otra forma de
plantear el principio constitucional segun el cual, la actividad de la
administracion estatal debe respetar la igualdad frente a las cargas publicas
impuestas por el Estado (Art. 13 C.P.) (Sentencia C-957 de 2014.p.17).

De la lectura de estos extractos jurisprudenciales, podemos afirmar que la
configuracion del dafio antijuridico requiere como sustento de la responsabilidad del
Estado, que este no recaiga en los dafios que normalmente debe soportar un
ciudadano, y adicional a que este no debe ser superior o diferente cuando se
produzca, pues estos elementos adicionales permites identificar este concepto del
dafio simple, sin embargo, es importante realizar una precision frente a los
requerimientos realizados para iniciar el medio control de reparacién directa, que
resulta ser el medio judicial idoneo para solicitar la reparacion del dafio antijuridico

ante la administracion.

Al respecto el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, menciona:

“Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la Constitucion
Politica, la persona interesada podra demandar directamente la reparacion del

dafio antijuridico producido por la accién u omision de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacién
administrativa o la ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa

de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad
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publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion

de la misma.

Las entidades publicas deberan promover la misma pretensién cuando
resulten perjudicadas por la actuacion de un particular o de otra entidad

publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la proporcion
por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia
causal del hecho o la omisién en la ocurrencia del dafio (Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo [C.P.A.C.A).

2011. Art 140). (Negrillas y subrayas fueras del texto original)

Como se observa, el mencionado articulo no reconoce diferencia entre el
concepto de dafio antijuridico, y el de simple dafio, generando de esta manera una
confusién de rango legal, llevando al error al operador judicial, ya que segun este
articulo no es necesario acreditar la antijuricidad del dafio, lo cual genera de manera
directa una afectacion de quien pretenda defender sus intereses ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, a pesar, que para el inicio de este medio de control
requiera un apoderado judicial, no resulta de facil claridad las caracteristicas
tendientes a demostrar dentro del proceso ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Como consecuencia de lo anterior, se puede generar una inadmision de la
demanda o en el peor de los casos, un fallo inhibitorio dentro del proceso, situacion

que de manera efectiva vulnera el principio de seguridad juridica.

4. El dafio antijuridico desde la Constitucion de 1991 desde la perspectiva del

Consejo de Estado

El Consejo de Estado frente a este concepto menciond en el
Expediente: 05001232500019942279 01 Radicacién interna No.: 21.861,
consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO, lo siguiente:
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El dafio antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté
cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se
acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya
reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no
tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir, que se pueda
apreciar material y juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y
que suponga una lesién a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre
protegido el ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en la
causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de
un derecho que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria
(Consejo de Estado, 2012, p.30).

Continua la precitada jurisprudencia, haciendo referencia a los alcances del

concepto de antijuricidad, y sus fines, al respecto indica:

La antijuricidad del dafio va encaminada a que no sélo se constate la
materialidad y certidumbre de una lesién a un bien o interés amparado por la
ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneracion o afectacion de
ese derecho o interés contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista
el deber juridico de tolerarlo. De otro lado, es importante precisar que aquél
no se relaciona con la legitimidad del interés juridico que se reclama. En otros
términos, no constituyen elementos del dafio la anormalidad, ni la acreditacién
de una situacién legitima o moralmente aceptada; cosa distinta sera la
determinacioén de si la afectacion proviene de una actividad o recae sobre un
bien ilicito, caso en el que no habra dafio antijuridico derivado de la ilegalidad
o ilicitud de la conducta de la victima. (...) el dano antijuridico no puede ser
entendido como un concepto puramente ontico, al imbricarse en su
estructuracion un elemento factico y uno juridico se transforma para
convertirse en una institucion deontolégica, dado que soélo la lesién antijuridica

es resarcible integralmente en términos normativos (articulo 16 de la ley 446
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de 1998) y, por lo tanto, sblo respecto de la misma es posible predicar
consecuencias en el ordenamiento juridico. Es asi como, sélo habra dafio
antijuridico cuando se verifique una modificacion o alteracion negativa factica
0 material respecto de un derecho, bien o interés legitimo que es personal y
cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde el punto de vista formal
es antijuridico, es decir no esta en la obligacion de soportar porque la

normativa no le impone esa carga (Consejo de Estado, 2012, p.30).

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfatica en identificar y
mantener esta linea jurisprudencial, en el entendido que el dafio debe ser
antijuridico, y esta categorizacion obliga a que no se esté bajo el amparo de las
cargas publicas y el deber de soportar estas, razén por la cual no se realizara una

cita mas extensa sobre el tema.

5. Nocidn de perjuicio

El termino perjuicio dentro de nuestro ordenamiento juridico ha sido utilizado
de manera indiscriminada como sin6nimo de “dafio “sin embargo algunos
tratadistas han inferido y mencionado diferencias sustanciales con las cuales se
desvirtla esta relacidbn gramatical, y para el presente trabajo académico es

importante traer a colacion dichas diferencias.

De esta forma, el Profesor Juan Carlos Henao cita en su libro el dafio, al
profesor Francis — Paul Benoit quien afirma que “el dafio es un hecho; es toda
afrenta a la integridad de una cosa, de una persona, de una actividad, o de una
situacion (...) el perjuicio lo constituye el conjunto de elementos que aparecen de
las diversas consecuencias que se derivan del dafo para la victima del mismo.
Mientras el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio es, al contrario, una
nocion subjetiva apreciada en relacion con una persona determinada (Henao,
1998).
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Las ambiguedades de estos conceptos han hecho que el mismo 6rgano de
cierre de lo contencioso administrativo, desconozca la diferencia de estos, y
mencione de manera genérica e indiscriminada como sindnimos los mismos,
incluso desconociendo de manera directa la simple aseveracion hecha en lineas
precedentes, a manera de ejemplo el 14 de febrero de 1992, expediente. 6477,
demandante: Mariana Barazzuti, la Seccion Tercera del Consejo de Estado,

preciso:

Se habla sdélo de perjuicios del orden moral en su mas amplio sentido,
comprensivo, en las excepcionales circunstancias que muestra este
proceso, no solo del aspecto que tradicionalmente se ha indemnizado por el
concepto aludido, sino por las incidencias traumaticas que en el campo
afectivo le quedaron a la sefiora Barazzutti por lo que en la demanda se
denomina "dafos fisiologicos”, los que en definitiva no pudieron quedar
totalmente reparados y siguen pesando en el tiempo (Consejo de Estado,
1992, p.14).

De este desconocimiento de igual manera se han apoderado los diferentes
Tribunales del pais pues en sentencia del 3 de julio de 1992, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, exp. 25878, se menciond lo siguiente:

El demandante separa este perjuicio en tres categorias diferentes, a saber:
a. El dafo personal especial debido "al perjuicio sufrido... en su vida de
relacion social y personal, por efecto de la grave invalidez..." b. Los
"perjuicios estéticos" y el "dafio corporal especial" debido también a la
invalidez total que sufre. La Sala estima que los anteriores dafios deben
agruparse en uno solo que los comprende a todos: el perjuicio fisiologico, o
el "préjudice d'agrément” de que habla la doctrina francesa. A pesar de los
elementos comunes que los unen, o confunden, en algunos casos, es
posible afirmar que los dafios moral subjetivo, materiales y fisiolégico son

diferentes, es decir, se refieren a distintos bienes del ser humano: a.- El
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moral subjetivo o "Pretium doloris”, trata de mitigar la afliccion, la tristeza y
la depresion que producen la muerte o las lesiones de un padre, un hijo, un
hermano, etc., b.- El material, se encamina a mantener los ingresos que, por
ejemplo, percibian en lesionado y la esposa y los hijos del padre fallecido.,
c.- El fisiolégico, que pretende darle oportunidad a una persona como... que
ha sido privado de llevar a cabo los "placeres de la vida", de reemplazar, o

mejor, de tratar de reemplazar lo que en adelante no le sera dado hacer...

(...) La paralisis de los miembros inferiores (paraplejia) que padece el actor
lo priva de los placeres cotidianos de la vida, tales como los de caminar,
trotar, montar en bicicleta, bailar, trepar a un arbol, nadar, desplazarse
comodamente de una ciudad a otra y otras actividades similares. La fijacion
de la indemnizacién de este rubro depende mucho del criterio prudente del
juez, quien debe tener también en cuenta para el efecto la profesion y la
edad del lesionado, las privaciones que sufre a raiz de la lesion, etc. Se
condenara, en consecuencia, a la demandada, a cubrir al demandante, una
suma equivalente a 2.000 gramos de oro fino (Tribunal Administrativo de
Antioquia, 1992, p.18).

Posteriormente, en la sentencia del 6 de septiembre de 1993, expediente.

7428, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, indico:

El perjuicio Fisiologico o a la vida de relacion, exige que se repare la pérdida
de la posibilidad de realizar "...otras actividades vitales, que, aunque no
producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia... A
quienes sufren pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad
de procurarse una satisfaccion equivalente a la que han perdido. Por algo se
ensefa el verdadero caracter del resarcimiento de los dafios y perjuicios es

un papel satisfactorio (Consejo de Estado, 1993, p.3).

Sin embargo, llama la atencion como el Consejo de Estado adoptando las

lineas de responsabilidad francesa, desconoce la diferencia citada entre dafio y
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perjuicio, y en fallo de 07 de abril de 2010 retoma lo mencionado en la decision de
15 de agosto de 2007, exp. AG 2003-385, sostuvo:

A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafio a la vida de
relacion, como aquel que "rebasa la parte individual o intima de la personay
ademas le afecta el area social, es decir su relacion con el mundo exterior;

por ello se califica en razén al plano afectado: la vida de relacion.

En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision v rigor en

la nomenclatura, dejar de lado el nomen gue hasta ahora se ha venido

utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o excesiva- para acudir al

concepto de darfio por alteracién grave de las condiciones de existencia, el

cual ofrece mayor amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacion de la

victima con el mundo exterior, sino, de manera mas general, esos cambios

bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en cuanto tal y como

expresion de la libertad y el albedrio atributos esenciales a la dignidad
humana principio fundante del Estado Social de Derecho colombiano y de
su ordenamiento juridico, segun consagra el articulo 1° de la Constitucion
Politica (Consejo de Estado, 2010, p.57).

A continuacion, en este mismo fallo se menciona la jurisprudencia francesa:

En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose al dafio a
la vida de relacion social que [p]para designar este tipo de perjuicio, ha
acudido la jurisprudencia administrativa francesa a la expresion alteraciéon
de las condiciones de existencia, que, en principio y por lo expresado
anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante, considera la Sala
gue su utilizacion puede ser equivoca, en la medida en que, en estricto
sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo, alteraciones en las
condiciones de existencia de una persona, ya sea que éstas se ubiguen en

su patrimonio econémico o por fuera de él.
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Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que, si
bien es cierto que la expresion relativa a la alteracion de las condiciones de
existencia resulta ser mas compresiva y adecuada, mal podria pensarse,
desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado, que todo perjuicio, de
cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria y automaticamente una
alteracion a las condiciones de existencia juridicamente relevante (Consejo
de Estado, 2010, p.57).

Ahora bien, para realizar una mejor contextualizacion, el Consejo de Estado

precisa cuando se afecta la condicidon de existencia, y de esta forma aclara:

Sobre el particular la doctrina ha sefialado, precisamente, que para que se
estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracion de las condiciones
de existencia, se requerird de una connotacion calificada en la vida del
sujeto, que en verdad modifique en modo superlativo sus condiciones
habituales, en aspectos significativos de la normalidad que el individuo
llevaba y que evidencien efectivamente un trastocamiento de los roles
cotidianos, a efectos de que la alteracién sea entitativa de un perjuicio
auténomo, pues no cualquier modificacion o incomodidad sin solucién de
continuidad podria llegar a configurar este perjuicio, se requiere que el

mismo tenga significado, sentido y afectacion en la vida de quien lo padece.

Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los
llamados troubles dans les conditions d'éxistence (Navia Arroyo, 2000: 78)
pueden entenderse como una modificacion anormal del curso de la
existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus habitos o en sus
proyectos o las modificaciones aportadas al modo de vida de los

demandantes por fuera del mismo dafio material y del dolor moral.

El reconocimiento de indemnizacion por concepto del daifio por alteracion

grave de las condiciones de existencia es un rubro del dafio inmaterial -que

resulta ser plenamente compatible con el reconocimiento del dafio moral-,

que, desde luego, debe acreditarse en el curso del proceso por quien lo
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alega v que no se produce por cualquier variacion menor, natural o normal

de las condiciones de existencia, sino que, por el contrario, solamente se

verifica cuando se presenta una alteraciéon anormal y, por supuesto, hegativa

de tales condiciones.

En otras palabras, para que sea juridicamente relevante en materia de

responsabilidad estatal, el impacto respecto de las condiciones de existencia

previas ha de ser grave, drastico, evidentemente extraordinario (Consejo de

Estado, 2010, p.57). (Negrillas y cursivas del original - subrayado adicional).

Como se puede observar, el Consejo de Estado como maximo 6rgano de cierre
no realiza ninguna distincion entre los conceptos precitados, generando
ambigledad y desconcierto teérico frente a los mismos, pues tal y como se ha
sefialado el hecho de utilizar el término “dafio en la vida en relacion” de entrada
genera la perspectiva de creer que el dafio es el perjuicio, cuando etimolégicamente
deberia utilizarse el termino perjuicio en la vida en relacion, pues lo que se estudia
en esta referencia, son las consecuencias del dafo, es decir las afectaciones
posteriores a este, que generan la imposibilidad de desarrollar a la victima una vida
similar ala que tenia antes de la ocurrencia del dafio, esta discusion puede parecer
simple y sin trascendencia, pero es importante que el lenguaje utilizado en el mundo

juridico sea preciso.

6. Diferencias conceptuales entre dafio, dafio antijuridico y perjuicio

Basta decir que de manera unanime en la legislacién colombiana se irrogan
vastas diferencias entre dafio y perjuicio, ya que se entiende por dafio la afectacion
a una persona o a un bien, y el perjuicio se entiende como la consecuencia del
dafio, en este sentido, el perjuicio resulta ser de indole subjetivo ya que el
menoscabo o detrimento causado con el dafio, dependera de la victima sobre la

cual recae.
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¢ Pero un perjuicio genera responsabilidad extracontractual del Estado? Si
acudimos a la diferenciacion antes planteada, podemos afirmar categéricamente
qgue no, ya que el perjuicio es la causa del dafio, pero conforme a las precitadas
sentencias del Consejo de Estado, podemos afirmar que, al no existir unas
diferencias categoricas de los conceptos, el perjuicio genera responsabilidad

extracontractual del Estado.

Pero, ahora bien, entre el concepto de dafio y dafio antijuridico también
existen diferencias puntuales, y es que la antijuricidad del dafio es de vital
importancia para dar aplicacion al articulo 90 constitucional, ya que, de no ser asi,

no es posible irrogar en el Estado alguna carga de orden indemnizatorio.

Es asi como el dafio antijuridico, requiere para su configuracion que quien lo
sufre, no debe tener la carga legal de soportarlo, elemento este Unico de la
responsabilidad frente al Estado, ya que como se menciond en lineas precedentes,
en lo referente al dafio, no se requiere dicho analisis, ya que simplemente se enfoca
en el elemento objetivo de que quien causa el dafio esta en la obligacion de

indemnizarlo.

7. Responsabilidad del Estado antes de la Constitucién Politica de
1991

Historicamente, la idea de la responsabilidad patrimonial del Estado en
nuestro pais y su paulatina consolidacion como institucion en el ordenamiento
juridico colombiano, fue el resultado de la acuciosa labor hermenéutica de los
jueces. En patrticular, de la Corte Suprema de Justicia en sus origenes, y mas
adelante, del Consejo de Estado” (sentencia C 957/2014, 2014).

Tal y como se ha mencionado en las lineas precedentes, y de igual manera
lo ha reiterado y destacado la jurisprudencia constitucional en mdultiples

oportunidades, los fundamentos de este tipo de responsabilidad se extractaron
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originalmente de normas del Codigo Civil. “Se entendid entonces que la
responsabilidad patrimonial del Estado era un mecanismo de proteccion para los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual podia
ocasionar dafios, que requerian una mayor garantia juridica a la orbita patrimonial

de los particulares” (sentencia C 957 de 2014).

Asi las cosas, la historia nos muestra como el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion Constitucional esclarece este asunto, ahora bien con providencia del 22

de octubre de 1896, la Corte Suprema de Justicia sostuvo originariamente, que:

a pesar de que las entidades estatales eran personas juridicas, y por tanto,
irresponsables penalmente por los dafios que ocasionaran a los
ciudadanos, si se encontraban obligadas a las reparaciones civiles por los
perjuicios que resultaren de una conducta punible imputable a los funcionarios
publicos (sentencia C-644, 2011, p 45)

Asi las cosas, antes de la reforma constitucional de 1991 se imputaba
responsabilidad del Estado por su propio actuar ya que se tenia como idea principal
la imposibilidad de desligar las acciones del autor con la funcion administrativa, pero
como veremos a continuacién esta postura se ha modificado en los diferentes
pronunciamientos de los 6rganos de cierre y conllevan un estudio desde otras

perspectivas.

8. Grados de imputacion

8.1. Imputacion Objetiva

Tal y como se menciond anteriormente, la responsabilidad antes de la
constitucion de 1991, tenia en cuenta una serie de parametros completamente
diferentes, pero el concepto de imputacion objetiva como adecuacion linguistica fue

dada con posterioridad a la entrada en vigencia del proceso constituyente
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colombiano de 1991, y con sustento en la creciente utilizacion del término dado por
los grandes juristas especializados en derecho penal del momento, razén por la
cual, antes del texto constitucion de 1991 no es posible ubicar de manera directa
este concepto en la vasta jurisprudencia de ese entonces, de la Corte Suprema de
Justicia, quien era el ente jurisdiccional encargado de resolver las controversias
juridicas concernientes a la administracion. Sin embargo, esta afirmacion no implica
qgue el concepto moderno de responsabilidad objetiva no existiera o no se hubiera
desarrollado, ya que desde antes de la nueva carta constitucional se hablaba de

los diferentes elementos de responsabilidad objetiva.

En este entendido antes de la Constitucion de 1991, existia poca claridad
sobre la responsabilidad del Estado, y por el contrario las diferentes posturas
sostenidas por la Corte Suprema de Justicia hacian referencia a la defensa integral
de los derechos del mismo Estado, razén por la cual, si se revisa a profundidad la
jurisprudencia sobre este tema en particular se observard que por via
jurisprudencial lo que existia era un respaldo a la irresponsabilidad del Estado, y
solo era decretada la responsabilidad cuando dentro del proceso legislativo existia

una norma o ley que impusiera dicha obligacién al Estado.

Solo hasta unos afios mas tarde, es decir en el afio 1960, se llega a la
estructuracion de los elementos de la responsabilidad del Estado, cuando dentro
de la Corte se pretendio dar aplicacidén a la denominada responsabilidad indirecta
consagrada en el Codigo Civil; dicha teoria consagra la responsabilidad por el
hecho de un tercero o ajeno, y la responsabilidad por el hecho de ese entonces de

los sirvientes o criados.

Respecto de este punto se pretendid aplicar la responsabilidad del Estado,
cuando este Ultimo no generaba ningun control sobre sus agentes, y con el actuar

de los miembros del Estado, se ocasionara un dafio a un particular.

Ahora bien, esta postura no resultd ser de mucho apropio en la literatura
juridica y por tanto fue rapidamente modificada en los afios 60, por la teoria
organicista, y de esta manera a través de la sentencia de la Corte Suprema De

Justicia, Sala de Casacion, de fecha 30 de junio de 1962 magistrado ponente José
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J Gomez, se impuso la necesidad de demostrar los elementos de la responsabilidad
civil al demandante, hecho este que inicia la estructura natural de la responsabilidad
del Estado, en nuestro territorio, y que inicia el largo camino jurisprudencial y
doctrinal de la configuracion de este concepto juridico.

Sin embargo, dicha discusion no fue de facil disertacion, ya que, para la
fecha, los juristas mas representativos del derecho publico coincidieron en
determinar y afirmar que la responsabilidad del Estado no podria ser similar o

analdgica a la responsabilidad civil.

Con posterioridad, y debido a la competencia propia que se le asigné al
Consejo de Estado en el afio 1964, se inicidé el gran cambio de la teoria de la
responsabilidad en Colombia, y es este 6rgano jurisdiccional quien utiliza en
principio el concepto de responsabilidad a titulo de falla del servicio, con sustento
en la revision de las diferentes funciones de los servidores publicos en el territorio

colombiano, para imputar responsabilidad al Estado colombiano.

Respecto de la responsabilidad objetiva, se puede aducir incipientemente
que dicho concepto, entendido como grado de imputacion, se utilizé solo hasta el
afio 1984 cuando el Consejo de Estado a través de la Seccién Tercera, en
providencia del 02 de febrero de 1984, con ponencia del magistrado Eduardo
Suescun, expediente 2744, afirm6 que, en los temas de redes de conduccion de
energia, la responsabilidad del Estado se adecuaba a una teoria objetiva por el

concepto denominado riesgo excepcional.

Con posterioridad, y ya con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991,
el paradigma de la responsabilidad cambia por completo, y el Consejo de Estado,
a través de la sentencia de fecha 22 de noviembre de 1991, radicado numero 6784,
Seccién Tercera con ponencia del magistrado Julio Cesar Uribe Acosta, modificé la
interpretacion y la postura que deberia tener el Estado frente a los dafios que
pudiera causar, claro esta que esto en gran medida se debe a la entrada en vigencia
del articulo 90 superior, que los doctrinantes y la misma jurisprudencia han llamado,
clausula general de responsabilidad del Estado”. Para ese entonces, menciono el

alto tribunal;
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Para la Sala esa perspectiva de manejo probatorio no es de recibo en el caso
en comento, pues como ya se dijo en otro aparte de esta providencia, la culpa
del centro de imputacion juridica demandado resulté bien probada. Pero, es
mas: Si la realidad probatoria hubiese sido otra, debe recordarse que a la luz
de lo preceptuado en el articulo 90 de la Constitucion Nacional de 1991, el
Estado debe responder "... patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas". Dentro de este universo constitucional no hay duda de que el
fundamento de la responsabilidad administrativa no se da siempre por una
conducta dolosa o culpable, que deba ser sancionada, sino por el quebranto
patrimonial que hay que reparar. La atencién del constituyente se desplazé,
pues, desde el autor a la conducta causante del dafio, hacia la victima misma.
Por ello importa méas reparar el dafio causado, que castigar una accion u
omisién administrativa culpable. La finalidad de la responsabilidad patrimonial
no consiste, pues, en BORRAR UNA CULPA, sino en hacer recaer sobre el
patrimonio de la administracion, el DANO SUFRIDO por el particular (Consejo
de Estado, 1991, p.18).

Respecto del reconocimiento de la responsabilidad objetiva de igual manera

menciono los alcances del precitado articulo;

No hay duda de que a partir del texto Constitucional citado la responsabilidad
se ha tornado en grado sumo OBJETIVA, puesto que la culpa ha dejado de
ser el fundamento Unico del sistema indemnizatorio, convirtiéendose
simplemente en uno de los criterios juridicos de imputacién de dafios a la
administracion. Por ello es posible, en muchos casos, que se tenga derecho
a la indemnizacion de los dafios patrimoniales ocasionados con una actuacién
administrativa licita. La filosofia que informa todo este universo juridico se
apoya en EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD, que se recoge también en el
articulo primero de la Constitucion Nacional cuando se afirma que Colombia

es un Estado social de derecho, fundado en el respeto de la dignidad de la
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persona humana y en LA SOLIDARIDAD DE LAS PERSONAS QUE LA
INTEGRAN (Consejo de Estado, 1991, p.19).

Ahora bien, para dar un poco mas de claridad para el caso de la imputacion
objetiva, y tal y como se menciond en lineas precedentes, esta teoria tiene una
fuente primordial que es imposible olvidar, tal es el caso de la doctrina del derecho
penal, que para el tema expuesto resulta ser de vital importancia, para afianzar ain

mas el concepto dado por el Consejo de Estado.

En este sentido trataré de dilucidar de manera muy escueta el pensamiento
penal, en un par de lineas, y mas precisamente de la teoria expuesta por Gunther
Jakobs.

Jakobs en su texto “la imputacién objetiva en el derecho penal’ plantea la

siguiente afirmacion:

El mundo social no estd ordenado de manera cognitiva, con base en
relaciones de causalidad, si no de manera normativa, con base en
competencias, y el significado de cada comportamiento se rige por su
contexto, por lo tanto, el hecho de que un comportamiento cause de modo
cognoscible un resultado pernicioso, per se no quiere decir nada pues puede
que en el contexto el suceso competa a otra persona. En este sentido, y a
modo de ejemplo, la produccién masiva de automodviles también causa
accidentes de trafico y casos de conduccion bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, y ello, ademas, de modo perfectamente previsible, pero sin que

respondan sin mas los productores (Gunther, J 1994)

Como podemos observar, lo que se pretende eliminar de esta postura, hace
referencia a la causalidad y al elemento subjetivo del dolo y la culpa, respecto de la
responsabilidad, el autor parte de considerar que en la sociedad existen
pluralidades de contactos humanos, que pueden generar un sinfin de
consecuencias, con elementos juridicos, éticos o morales. De estas relaciones cada
miembro de la sociedad debe contar con una garantia de reparacion o de

cumplimiento, a estas garantias. Jacobs le adscribe determinadas interacciones
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segun el contexto, es decir cada persona funge en la sociedad de acuerdo con

cometidos de estandares personales o de roles sociales.

Al momento en que la sociedad le impone un rol a un asociado, el portador
de este puede ser orientado a partir de patrones generales, sin que sea hecesario

el conocimiento de las caracteristicas individuales de la persona que actua.

En este entendido, el estudio juridico versa sobre el rol desempefiado por el
autor de la conducta, mas no tiene en cuenta el actuar del asociado, sobre este
entendido, cuando una persona rompe ese equilibrio social y de confianza, debera

ser sancionado con una pena impuesta por el 6rgano competente.

De igual manera el autor, afirma que el rol tiene limites, y que estos limites
terminan siendo los mismos limites de la responsabilidad, generando de esta

manera un caracter permiso entre el rol y la responsabilidad (Gunther, J 1994).

Dentro del derecho penal se van a manejar, segun esta teoria 4 instituciones
dogméticas de la imputacién objetiva, y que el autor determin6 de la siguiente

manera;

v El riesgo permitido
v' El principio de confianza
v Prohibicién de regreso
v' Competencia de la victima
Es importante hacer claridad que, de las instituciones mencionadas, fueron
extraidas para el derecho publico la teoria del riesgo permitido y del principio de

confianza.

De esta forma, la postura de la imputacidn objetiva en temas de responsabilidad
del Estado ha sido incorporada en nuestro ordenamiento juridico, y es gracias a
esta serie de fundamentos doctrinarios que hoy se erigen los fallos en el Consejo
de Estado incorporando nuevos titulos de imputacion. Sin embargo, hoy en dia
dentro de esta teoria la misma jurisprudencia ha incorporado una serie de
subelementos, que desarrollan ain mas la imputacién del dafio al Estado a titulo

de responsabilidad objetiva.
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8.1.1. Situaciones en las Cuales se Aplica la responsabilidad Objetiva al Estado

Como perfeccionamiento del titulo de imputacion objetiva, la jurisprudencia
colombiana ha desarrollado unos criterios en las cuales logra desplegar aun mas

rapido este titulo de imputacion. Para estos efectos dichas instituciones son:

v' Teoria el dafio especial

v' Teoria del riesgo excepcional

v" Responsabilidad por trabajos publicos
v" Responsabilidad por almacenaje

En este acapite me permitiré dar a conocer las posturas del Consejo de Estado

en cada uno de estos criterios de aplicacion de la imputacion objetiva.

8.1.2. Teoria del Dafio Especial

“El dafio especial es un titulo de imputacion objetivo de la responsabilidad
patrimonial del Estado, que se origina siempre en la gestién que de los servicios
publicos le corresponde y a pesar de la legalidad total de su actuacion, el Estado
produce a un particular un dafio, especial, considerable, que excede el sacrificio
que el comudn de los ciudadanos debe normalmente soportar para el cumplimiento
de los fines del Estado” (Serrano, 2017, p.367).

Respecto a esta teoria ha mencionado el Consejo de Estado:

La responsabilidad administrativa de los entes publicos por el llamado dafio
especial tiene origen cuando la entidad en ejercicio legitimo de su actividad
irroga dafo o perjuicio a cualquier persona, de forma tal que sobre - pasa o
supera el ocasionado a los demas; vale decir, que con su comportamiento se
rompe el principio de la igualdad frente a las cargas publicas. El principio de
igualdad de todas las personas ante la ley y frente a las cargas publicas, se

acentla de manera especial con el art. 13 de nuestra nueva Constitucion,
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cuando prescribe que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion

politica o filosofica (Consejo de Estado, 1995, p 52).

De igual manera, esta misma sentencia establece los requisitos esenciales para
que proceda este tipo de responsabilidad objetiva, en el texto de la sentencia se
definio:

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad

administrativa por dafio especial, es indispensable la concurrencia de los

siguientes requisitos tipificadores de la figura, a saber:
a) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion;

b) La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de

una persona;

c) El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del principio

de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas;

d) El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en

cuanto recae s0lo sobre alguno o algunos de los Administrados;

e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion

y el dafio causado; y

f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro,

de los regimenes de responsabilidad de la administracion.

Se trata, entonces, de una responsabilidad objetiva dentro de la cual,
demostrado el hecho, el dafio y la relacion de causalidad entre uno y otro se
produce la condena, teniendo en cuenta, eso el, que se presenten los demas
elementos tipificadores de este especial régimen (Consejo de Estado, 1995,
p 54).
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8.1.3. Riesgo Excepcional

La definicién de este criterio lo podemos encontrar en la misma jurisprudencia
del Consejo de Estado el cual desde el afio 1984 defini6 de manera clara lo que

resulta inherente a este criterio de imputacién, en su momento menciond:

El caso en estudio corresponde precisamente a uno de los varios eventos que
comprende la responsabilidad sin falta, el denominado por algunos
expositores riesgo excepcional. Tiene ocurrencia cuando el Estado, en
desarrollo de una obra de servicio publico utiliza recursos o medios que
colocan a los particulares o0 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 deben soportar 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 (Consejo de Estado, 1984, p 4).

Mas recientemente, esa Corporacion definié de una mejor manera este criterio y
dio de manera abierta las formas en las cuales se puede causar el riesgo
excepcional por parte del Estado, en este entonces menciond el Consejo de Estado

lo siguiente:

El titulo juridico de imputacion consistente en el riesgo creado 0 riesgo
excepcional deriva su existencia de la consideracion segun la cual el sujeto
de derecho que despliega una actividad cuya realizacion implica el riesgo de
ocasionar dafios, debe asumir la responsabilidad derivada de la causacién de
estos en el evento en que sobrevengan o de que, aun cuando la actividad no
entrafie verdadera peligrosidad, conlleva la asuncion de las consecuencias
desfavorables que su ejercicio pueda producir, por parte de la persona que de
dicha actividad se beneficia. En ese orden de ideas, se sostiene que pueden

existir tres modalidades de responsabilidad por riesgo: Responsabilidad por
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riesgo-peligro. Es la asociada tradicionalmente, tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia, con la idea de “actividades peligrosas” y, dentro de ella,
quedan comprendidos tres supuestos diferenciables: Responsabilidad
derivada del uso de objetos peligrosos, entre los cuales puede referirse (i) a
las sustancias peligrosas -verbigracia, quimicos o explosivos-; (i) a
instrumentos o artefactos peligrosos -caso de las armas de fuego o los
vehiculos automotores- o (iii) a las instalaciones peligrosas -como las redes
de conduccién de energia eléctrica o de gas domiciliario-Responsabilidad

derivada del uso de métodos peligrosos (Consejo de Estado, 2008, p 8).

En este sentido podemos concluir que el emprendimiento o el ejercicio de una
actividad riesgosa, genera responsabilidad objetiva, toda vez que dicha actividad
genera un provecho para quien la inicia o para quien la ejerce. Y mas cuando es el
propio Estado quien realiza la actividad, se debe garantizar que los asociados no

sufran menoscabo o detrimento de sus derechos.

8.1.4 Responsabilidad por Trabajos Publicos

Esta figura traida de la jurisprudencia francesa ha sido establecida en nuestro
ordenamiento juridico desde el afio 1956, cuando el Consejo de Estado estableci6
los requisitos para que operara esta figura. En ese entonces mencioné el alto

tribunal:

Que estos (trabajos publicos) sean efectuados por cuenta del ESTADO, ya
sea directa o indirectamente, lo que vale decir en nuestro pais, por cuenta de

la nacién, los departamentos, los municipios y en general, por entidad oficial
Que el trabajo tenga una finalidad estrictamente de interés publico o social
Que se realice en inmuebles

Que el dafio recaiga sobre una propiedad raiz que entre este y el trabajo

publico exista una relacion de causa y efecto (Consejo de Estado, 2008, p 3).
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Bajo este entendido un trabajo publico en temas de responsabilidad del Estado,
hace referencia a la construccién o conservacion de un inmueble, necesariamente
ejecutado por un organismo del Estado y bajo el imperio del interés publico o

general.

8.1.5. Responsabilidad por Almacenaje

La responsabilidad por almacenaje nace por un mandato juridico y procede
por la pérdida o disminucion de bienes que, por obligacion legal, deben permanecer
en bodegas oficiales mientras se surten tramites de naturaleza de supervision,
vigilancia, control y autorizacion y demas actuaciones propias del Estado en temas

de nacionalizacion o de exportacion.
Frente a este tema la jurisprudencia ha mencionado:

De tiempo atras la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la
responsabilidad del Estado, por almacenaje de mercancias, es de naturaleza
extracontractual. Asi, por ejemplo, mediante sentencia de 14 de julio de 1988,
se dijo lo siguiente:

“La norma transcrita [D.L. 630/42, art. 2°] es clara en cuanto a la indole de esa
responsabilidad y despeja las dudas suscitadas por algunos fallos de esta
jurisdiccion que la acercan a la responsabilidad contractual derivada de un

contrato de depdsito necesario; en un esfuerzo innecesario de privatizacion.

El hecho de que para facilitar los tramites de exportacion e importacion la
mercancia deba ingresar forzosamente a una bodega oficial o autorizada, no
crea una relacion contractual de depdsito entre la entidad publica y la persona
interesada en la misma, ni tampoco significa que la situacion juridica deba

gobernarse por el derecho privado (Consejo de Estado, 2011, p 28).

Respecto de la guarda y custodia y su diferencia respecto del cédigo civil

manifiesta:
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“Esa relacién de derecho publico de guarda o custodia temporal impuesta por
la ley tiene fines diferentes a los que en el Codigo Civil justifican la existencia
del depdsito necesario. Mientras que el ingreso de la mercancia a la bodega
oficial lo impone la ley como requisito para hacer posibles el control y los
tramites propios de la importacion o exportacion de la mismay el cobro de los
gravamenes correspondientes, el depdsito necesario obedece a una filosofia
diferente por cuanto en este, si bien la eleccién del depositario no depende de
la libre voluntad del depositante (nota que acercaria las dos figuras), el
depdsito obedece a un Estado de necesidad como en el caso de un incendio,
ruina, saqueo u otra calamidad semejante (C.C., art. 2260). Y por esta misma
razon la responsabilidad contractual del depositario se entendera hasta la
culpa leve (art. 2263 ibidem).

“El importador o exportador que debe llevar su mercancia a la bodega oficial
no obedece a ningun Estado de necesidad, sino que simplemente acata un
requisito impuesto por la ley de manera general y con fines que van mas alla
del depdsito mismo, pues este no es mas que un paso dentro de la operaciéon

administrativa de importacion o exportacion de mercancias.

“Se hacen las precisiones precedentes para entender no solo porqué la
responsabilidad por la pérdida de la mercancia guardada en bodegas oficiales
con fines de exportacion o importacion es directa o extracontractual, sino
también porque su accién encaja en la de reparacion directa, regulada en el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo. Si la accion fuera de
caracter contractual, la demanda seria inepta y ni siquiera seria esta la
jurisdicciébn adecuada para decidir la controversia, por derivarse de un

contrato de derecho privado carente de clausula de caducidad”.

También se ha considerado que cuando se trata de bodegaje oficial de
mercancias importadas en proceso de legalizacion, el titulo de imputacion
aplicable es objetivo, con la salvedad de que, si la misma se encuentra en
situacion de abandono, se aplica el régimen de falla en la prestacion del

servicio @, En relaciéon con el primer evento, porque asi lo establecia el
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articulo 55 de la Ley 79 de 1931, modificado por el articulo segundo del
Decreto-Ley 630 de 1942 @) —derogado por el art. 336 del D. 2666/84 ) —, y,

después, por via jurisprudencial (Consejo de Estado, 2011, p 28).

De igual manera en esta sentencia, se incluyo lo dicho por el mismo Consejo
de Estado en una sentencia anterior, mediante la cual precisé cual es el dafio que

se predica del Estado a titulo de responsabilidad objetiva, de la siguiente manera:

Sobre el particular, en sentencia de 15 de marzo de 2001, expediente 12.231,
la Sala sostuvo:

“Dicha responsabilidad es objetiva, si la pérdida o deterioro de las mercancias
se producia durante el lapso de tiempo fijado por la ley para su tramite de
nacionalizacion o exportacion. Asi las cosas, al lesionado solamente le
bastaba probar la existencia del dafio y la relacion de causalidad entre este y
el depdsito de los bienes, para tener derecho a ser indemnizado. Y la
administracion solamente podia exonerarse probando la existencia de una
causa extrafia, esto es, que el dafio se produjo por fuerza mayor, culpa
exclusiva y determinante de la victima o hecho exclusivo y determinante de

un tercero.

‘Lo anterior es relevante, por cuanto si la mercancia permanecia en el
depdsito oficial por un tiempo superior al sefialado por la ley o por el director
general de aduanas, para adelantar los tramites del caso, se consideraba
abandonada a favor de la Nacion, lo cual debia declararse mediante acto
administrativo, de conformidad con el articulo 61 del Decreto-Ley 2666 de
1984. En estos casos, una reclamacion indemnizatoria contra el Estado ya no
podia fundamentarse en la responsabilidad objetiva inicial, sino en la
demostracion por parte del demandante de que el perjuicio se produjo por una
falta o falla del servicio publico.

“Con fundamento en lo anterior, la Sala llega a las siguientes conclusiones:
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“‘En el casosub judice, se encuentra plenamente demostrado que la
mercancia, consistente en 36 paletas con 72 rollos de cartén, importada desde
los Estados Unidos de América por la firma “Envases Puros de Colombia
S.A.”, ingres0, para el desarrollo de los tramites de nacionalizacion, el 27 de
septiembre de 1991 a la bodega 1 que tenia “Colpuertos” en el Puerto
Maritimo de Santa Marta. Igualmente, esta probado que bajo custodia de la
entidad publica demandada dicha mercancia sufrié los efectos de un incendio
que se produjo el 5 de diciembre del mismo afio, el cual produjo la pérdida
parcial de la mercancia.

“Como no consta en el proceso que la autoridad aduanera hubiese declarado
el abandono legal de las mercancias, mediante acto administrativo en firme,
la entidad demandada esta llamada a responder por la pérdida parcial de los
bienes, responsabilidad que se torna en objetiva y de la cual no se liberd, toda
vez que no demostré que el dafio se produjo por la existencia de una causal

exonerativa (Consejo de Estado, 2011, p 28).

A manera de conclusion, esta responsabilidad objetiva surge por el actuar

fiscalizador del Estado y esta orientada por la aplicacion de la misma ley.

De esta manera, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado el
grado de imputacion objetiva y sus criterios de aplicacibn a los casos de

responsabilidad del Estado.

8.2. Imputacion Subjetiva

Frente al titulo de imputacién subjetivo ha sido un poco méas suave la
discusion respecto de sus criterios o de sus instituciones, tal y como lo
mencionamos en lineas precedentes, este fue el primer criterio tenido en cuenta
para generar responsabilidad patrimonial del Estado, y desde entonces ha sido

uniforme su aplicacion.

Lo importante de este criterio de imputacion subjetiva nace del estudio de la

causacion del dafo, ya que se observa, segun la jurisprudencia del Consejo de
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Estado, el nacimiento del dafio, ya que este debe surgir del incumplimiento de las
obligaciones del Estado en la prestacion de los servicios publicos, y esta sera la

razon de su adecuacion en los procesos de responsabilidad.

Para definir de una mejor manera este criterio, nos remitimos a la definicion

hecha por el Consejo de Estado asi:

La falla del servicio ha sido en nuestro derecho, y continda siendo, el titulo
juridico de imputacidon por excelencia para desencadenar la obligacion
indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete una
labor de control de la accion administrativa del Estado y si la falla del servicio
tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no
hay duda de que es ella el mecanismo mas idoneo para asentar la
responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual. (...) asi, las
obligaciones que estan a cargo del Estado -y por lo tanto la falla del servicio
que constituye su trasgresion-, han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que
rodearon la produccién del dafio que se reclama, su mayor o menor
previsibilidad y los medios de que disponian las autoridades para
contrarrestarlo. Se le exige al Estado la utilizacion adecuada de todos los
medios de que esta provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en
el caso concreto; si el dafio se produce por su incuria en el empleo de tales
medios, surgird su obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafio ocurre
pese a su diligencia no podra quedar comprometida su responsabilidad. Ahora
bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por
retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omision o por ausencia del
mismo. El retardo se da cuando la Administracion actta tardiamente ante la
ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura
cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en
condiciones normales, contrariando las normas, reglamentos u 6rdenes que
lo regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracion presta el servicio

pero no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da
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la omision o ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber
legal de prestar el servicio, no actla, no lo presta y queda desamparada la
ciudadania. Con fundamento en lo anterior, debe la Sala establecer si en el
presente asunto se configuraron los elementos para declarar la
responsabilidad de la Administracion por una falla en la prestacion de los
servicios a su cargo, en este caso relativos a la inscripcion en el folio de
matricula inmobiliaria de una escritura publica realizada de forma fraudulenta
y la presunta falta de control por parte de la demandada para advertir tal
irregularidad e impedir dicho registro (Consejo de Estado, 2012, p 45).

En otro fallo precis6 el mismo Consejo de Estado, lo siguiente:

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el
articulo 2° inciso 2°, consistente en que las autoridades de la Republica tienen
el deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades “debe entenderse
dentro de lo que normalmente se le puede exigir a la administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que razonablemente se
espera que hubiese sido su actuacion o intervencion acorde con las
circunstancias tales como disposicion del personal, medios a su alcance,
capacidad de maniobra etc., para atender eficazmente la prestacion del
servicio que en un momento dado se requiera”, asi, las obligaciones que estan
a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio que constituye su
trasgresién—, han de mirarse en concreto frente al caso particular que se
juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon la
produccion del dafio que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los
medios de que disponian las autoridades para contrarrestarlo. Se le exige al
Estado la utilizacion adecuada de todos los medios de que esta provisto, en
orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el dafio se
produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgira su obligacion
resarcitoria; por el contrario, si el dafio ocurre pese a su diligencia no podra

guedar comprometida su responsabilidad (Consejo de Estado, 2011, p 32).
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Frente a los requisitos de este grado de imputacion podemos mencionar lo

siguiente:

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se
configura por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omision o por
ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administracion actua
tardiamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su
parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferente a como
debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas, reglamentos
u 6rdenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracion
presta el servicio, pero no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y
obviamente se da la omision o ausencia del mismo cuando la Administracion,
teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actla, no lo presta y queda

desamparada la ciudadania (Consejo de Estado, 2011, p 33).

De esta forma podemos concluir que la falla en el servicio se puede dar en

tres ocasiones a saber:

v' Cuando se presta el servicio
v' Se presta de forma inadecuada

v' Se presta de manera tardia

Estos criterios seran tenidos en cuenta para la adjudicacién de responsabilidad
del Estado.
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CAPITULO 11
EL HECHO DEL LEGISLADOR

Habiendo desarrollado los elementos estructurales de la responsabilidad del
Estado a continuacion se presentaran las discusiones doctrinales sobre la
responsabilidad del Estado del legislador, y para ello daremos una mirada a los
debates dogmaéticos, los postulados esgrimidos hasta el momento por la Corte
Constitucional y por el Consejo de Estado, al igual que estableceremos desde el

punto de vista de la filosofia politica la concepcion del aparato legislativo.

1. Debates dogmaéticos

Segun Moreno la responsabilidad extracontractual del Estado no solo es un
problema juridico, si no también politico ya que presupone la superacion de la
concepcién absolutista del Estado, y se ha desarrollado de manera gradual y
progresiva aborda los conceptos basicos de responsabilidad estatal, desde su
consagracion de la Constitucién de 1991, habla de una evolucion, y realiza una

casuistica para un mejor proveer (Moreno, 2016, p. 322).

Para Campos busca de manera clara establecer las situaciones en las cuales
el Estado legislador puede responder patrimonialmente por la accién del legislador

ordinario, haciendo un enfoque sobre la omisién del legislador (Campos, 2000).

Penagos logra plantear los elementos necesarios para poder hablar
juridicamente del dafio antijuridico, en este entendido nos habla del concepto de
dafo, de la conducta dolosa o culposa y del nexo causal adicional a esto hace
referencia a la responsabilidad del legislador por expedir normas inconstitucionales,
y adicional a ello menciona la responsabilidad del legislador por la omision

legislativa (Penagos, 1997).
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Martinez realiza un andlisis de las diferentes formas en las cuales se puede
observar el abuso del derecho y concluye que existe abuso del derecho cuando se
realiza el ejercicio efectivo del mismo con la intencion de causar dafio o sin motivo
legitimo, o cuando se ejerce de manera mal dirigida, generando de esta manera

actos abusivos (Martinez, 2014).

Henao en esta obra realiza un estudio de las diferentes formas de
responsabilidad dentro del Estado colombiano, y de los grados de imputacion
dentro de la misma clausula general de responsabilidad, sin embargo, hace
hincapié en la despreocupacion que para él debe tener el derecho publico respecto
de la clasificacién de dafo y perjuicio, pues en su entender no son conceptos que
se deban desarrollar en esta area del derecho (Henao, 1998).

Para Garcia es importante realizar un analisis histérico de la figura de la
comision legislativa y de la responsabilidad del Estado, partiendo de los
antecedentes jurisprudenciales de Francia y Espafa, y aterrizando dicha idea al
ordenamiento juridico colombiano concluyendo que es posible admitir la
responsabilidad del Estado, sin necesidad de distinguir o de realizar una
segregacion o clasificacion de esta, atendiendo los temas del poder publico (Garcia,
2013).

Para Noriega es posible admitir la responsabilidad del Estado por omision
legislativa que debe ser imputada bajo el grado de responsabilidad objetiva, pues
nace de la inobservancia de una funcidon que genera una carga que no debe asumir

el asociado (Noriega, 2017).

Las autoras Arenas y Jiménez en esta tesis realizan un estudio histérico de
los conceptos utilizados hasta el afio 2001 para concretar la responsabilidad del
Estado por el hecho del legislador, habla de las omisiones legislativas absolutas y

de la postura de la Corte Constitucional al respecto, puesto se este 6rgano se
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declara impedida para pronunciarse de fondo cuando esta situacion se concreta en

el caso de estudio (Arenas Uribe & Jiménez Uzcategui, 2001).

Para Franco y Gongora es importante realizar un andlisis de los controles
constitucionales de las leyes, y desarrollan los conceptos generales de la
responsabilidad en el Estado colombiano, de igual manera establecen los diferentes
tipos de decisiones constitucionales de Alemania, Italia y Espafia para luego
realizar un analisis de estas decisiones moduladas en la normatividad colombiana

(Franco Rodriguez & Géngora Mera, 2001).

En el articulo desarrollado por Mejia y Navarro se establecen las formas de
la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, adicional a esto se realiza
una resefa histérica sobre esta figura en Europa, en este entendido habla de los

aportes realizados por Espafia y Francia sobre este punto (Mejia & Navarro, 2017).

Para Falla es importante en primer lugar exponer los argumentos expuestos
por diferentes doctrinantes sobre la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador, y de igual manera se expone el concepto de la indemnizacién

expropiatoria (Falla, 1989).

En el articulo desarrollado por Leiva nos esboza parte de la historia de la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, realizando un paso por la

doctrina espafiola y por | teoria del derecho francés (Leiva, 1989).

2. Imputacion en la responsabilidad del Estado legislador.

Respecto de este punto, es importante manifestar que lo primero que se
debe abordar es el elemento del dafio, ya que este nos permitira abordar de manera

adecuada el grado de imputacion en la responsabilidad del Estado.
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Sea lo primero sefialar que pueden existir pluralidades de dafios en la
creacion de una ley, y que dependen entre otras situaciones de la declaratoria de
inexequibilidad, o de la conocida omision legislativa. Pero en este trabajo solo se
tendrd en cuenta la ley que no se encuentra en estos postulados, si no aquella ley,
que regula de manera efectiva una situacién, que ha sido expedida bajo los
postulados constitucionales y que conserva su validez dentro del ordenamiento
juridico.

En este sentido, el dafio puede surgir cuando la carga impositiva de la ley
genera una discriminacion respecto de un asociado, creando de esta manera una
obligacién de mayores proporciones respecto de los demas asociados, situacion
ésta que ha sido denominada por la jurisprudencia y por la doctrina desequilibrio en
las cargas publicas. En este caso, se pueden abordar los elementos del dafio de
manera directa (personal y cierto), ya que estos resultan ser palpables desde toda

Optica.

De otro lado, el dafio puede resultar del cambio normativo, contrario al
concepto anteriormente mencionado, no existe una carga adicional al asociado,
pero el cambio normativo, si modifica una situacion previamente esperada por el
asociado del Estado, generando un perjuicio respecto de su interés esperado, Este
tipo de dafio ha sido abordado por el ordenamiento juridico, como la vulneracion a
la confianza legitima, al respecto se puede aclarar estas posturas de la siguiente

manera.

2.1. Desequilibrio de las cargas publicas.

En la teoria moderna, se ha establecido que todos los asociados a un Estado
son susceptibles de derechos y obligaciones, lo cual supone que en cabeza del
Estado deben existir imposiciones a sus administrados, para que este al final,
pueda cumplir con su cometido de “prestacion efectiva de los servicios publicos a
su cargo, entendidos como el servicio técnico prEstado al publico de una manera
regular y constante mediante una organizacion de medios personales y materiales

cuya titularidad pertenece a una administracion publica y bajo un régimen especial
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(Garrido, 1994), el cual incluye no soélo las actividades ejecutivas, sino las
actividades legislativas en el sentido amplio de la nocion. Sin embargo, este
postulado debe ser entendido bajo el imperio del principio de igualdad, es decir, que
a pesar de que exista la posibilidad de crear cargas o deberes para sus asociados,

estan deberan estar distribuidas de manera adecuada entre todos ellos

De no ser asi, esta situacion iria en contravia del gran fin del derecho a “la
justicia”, imponiendo de esta manera, una carga mas gravosa a una persona, o0 a

un grupo de personas.

De este modo, el primer pronunciamiento por parte del Consejo de Estado en
este sentido surge a través de la sentencia del 25 de agosto de 1998, radicado 1J —
001 con ponencia del Consejero Ponente Jesus Maria Carrillo Ballestero, en el cual

resalto:

En el sub judice, 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 operacién compleja de
naturaleza publica consistente en la negociacion y firma de dicho tratado, su
incorporacion como ley nacional y la sujecién a los controles jurisdiccionales
de conformidad con la Constituciébn y su aplicacion produjo un dafo
consistente en el desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben
soportar. En sintesis, puede afirmarse que el titulo de importacion 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
Republica), 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
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cabal desarrollo y ejecucion légica del principio de la igualdad ante la ley,
previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica (Consejo de Estado, 1998,
p.29).

De igual manera, podemos encontrar los fallos de 8 de septiembre de 1998,
expediente 1J — 002 Magistrado Ponente Daniel Suarez, la sentencia del Consejo
de Estado de 19 de octubre de 2000, radicado 13945 Magistrado Ponente Ricardo
Hoyos Duque y la sentencia del Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion tercera, sentencia del 26 de septiembre de 2002, radicado

4458, magistrado ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez, entre otros.

En este entendido el concepto de desequilibrio de las cargas publicas, nace de
los deberes que tiene cada ciudadano dentro del Estado, pero que no pueden ser
agravados con ocasion de una manifestacion propia del Estado, pues si se
comprueba que esta situacion desborda el deber de del ciudadano, el Estado se
encuentra en la obligacion de indemnizar esa carga adicional. Situacién esta que
de igual manera podria afectar el principio de confianza legitima que se abordara a

continuacion.

2.2. Vulneracion de la confianza legitima

La confianza legitima en términos practicos nace, de las situaciones en las
cuales una persona, llamese natural o juridica, genera un grado de confianza o de
credibilidad en otro, generando de esta manera una expectativa o presunciéon que

deviene de la presuncion de buena fe constitucional.

En este sentido el 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo a través de
Sentencia 440123330020130005901(48762014) de fecha 1 de septiembre de 2016
afirma que este precepto juridico funda la tangibilidad del axioma de la seguridad
juridica en el trato del Estado con sus afiliados, y resulta ser un producto légico del

del principio de buena fe en toda actuacion juridica.
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De esta forma, el Estado legislador podria generar responsabilidad a sus
asociados a través de generar desequilibrio de las cargas o de la vulneracion de la
confianza legitima publicas, pues bien, a manera de ejemplo me permito mencionar

cuando puede darse dicha situacion:

e Expedicion de leyes regresivas en el campo de los derechos
e Expedicién de leyes tributarias

e La supresion intempestiva de beneficios y estimulos

El Consejo de Estado ha adoptado esta teoria a través de la sentencia del 27
de marzo de 2014 Consejero Ponente Danilo Rojas Betancourt expediente 27.364,

fallo en el cual menciono:

El juicio de responsabilidad por el dafio antijuridico ocasionado por la
expedicion de una ley que afecta la igualdad ante las cargas publicas y la
confianza legitima es de caracter objetivo pues no se subordina a la existencia
previa de una sentencia de inexequibilidad. Obviamente, cuando una
situacién asi se presenta, el juicio de responsabilidad adquirird un caracter
subjetivo, pues de acuerdo con la jurisprudencia, la declaratoria de
inexequibilidad proferida por la Corte Constitucional “deja a la vista una falla

en el ejercicio de la funcién publica (Consejo de Estado, 2014, p.41).

En este mismo sentido en la sentencia de fecha 29 de julio de 2013 Consejero

Ponente Stella Conto Diaz del Castillo, expediente 27.228, entre otros.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el trabajo legislativo es un resultado del
poder constitucional, y este debe obedecer a un procedimiento especial reglado
desde la misma constitucion y desarrollado en la ley 5 de 1992, no se puede dar
aplicacion al concepto de falla del servicio y por tanto es claro que el dafio
antijuridico causado debe imputarse a titulo de dafio especial, por cuanto es
evidente que con ocasion de un acto legal del Estado que ocasiona consecuencias
desproporcionadas que rompe con el principio de la igualdad sobre determinadas
personas a las que se les exige un sacrificio especial y sobre las cuales el Estado

tiene la obligacion de indemnizar o retribuir tal sacrificio.
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2.3. Responsabilidad del Estado por la ley exequible

La teoria expuesta sobre la responsabilidad del Estado legislador en
Colombia no ha sido muy extendida. Sin embargo, aquellos doctrinantes que se
atrevieron a enfrentar este tema, asumieron una postura sustentada en el derecho
francés, pais este que a lo largo de su historia ha marcado diferentes derroteros
sobre los temas de responsabilidad, y que a la fecha siguen vigentes en la mayor
parte de los Estados, sin discriminar los modelos juridicos adoptados, ya que sus
teorias han sido adoptadas por paises donde se practica el modelo juridico del
common law o por otro lados aquellos Estados que hacen parte del civil law o

sistema germanico romano.

Sin embargo, es importante resaltar que este tema no era de estudio de los
grandes pensadores del siglo XX en Colombia, ya que para la ley y para la
jurisprudencia criolla, no existia posibilidad de generar algun tipo de relacion entre
el dafio y una actuacion publica legislativa de rango constitucional, fundamentada

en la division tripartita del poder.

En este sentido, el Estado legislador gozaba de una inmunidad propia de
Estados nacionales socialistas del siglo 18 y 19, que aprovechando la escuela
juridica del positivismo, aseveraban que la ley solo deberia contener elementos
formales en su formacion, elementos que obedecian al procedimiento previamente
establecido para la formacién de la ley, y el estudio de las competencias funcionales
del érgano que las originaba, sin embargo, y a pesar de la corriente francesa ya
mencionada, no se realizaba en Colombia un estudio sobre las consecuencias
juridicas de esa ley, que a pesar de cumplir con requisitos formales, otorgaba un

desequilibrio entre los asociados.

Una vez revisada esta circunstancia, y por la ardua tarea de la academia se
lleva a consideracion este fendmeno de responsabilidad a los 6rganos de cierre, y
es asi como en el afio 1990, se abre la posibilidad de realizar un juicio de
responsabilidad sobre el Estado legislador, basado en la igualdad de las cargas

publicas.
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En efecto, este primer pronunciamiento abre la puerta para que mas adelante
se dé la posibilidad de argumentar con mayor fuerza la responsabilidad del Estado
legislador, sin embargo es importante hacer claridad que lo dicho hasta ahora, se
dio con anterioridad a la expedicién de la Constitucion de 1991, ya que este nuevo
ordenamiento dio paso a un sin niumero de posibilidades con la redaccion del
articulo 90, articulo este que plante¢ la posibilidad de la responsabilidad del Estado,

sin realizar ningun tipo de discriminacion frente a los 6rganos que lo componen.

Ahora bien, bajo el imperio de la Constitucién de 1991 se profiri6 sentencia
por parte del Consejo de Estado, dentro del expediente 1J-001 con ponencia del
magistrado Rojas Robles V, donde se condend por primera vez al Estado, bajo la
funcion legislativa. Esta sentencia data del 25 de agosto de 1998 en donde se
sanciona al Estado por la incorporacion de un tratado internacional a la legislacion
colombiana. Lo interesante de este fallo radica en la interpretacion del Consejo de
Estado frente a la posibilidad de condenar responsablemente al Estado de manera
objetiva o sin culpa, toda vez que genera un desequilibrio de las cargas publicas
gue cada persona debe soportar, bajo el imperio del ya mencionado articulo 90 de

la Constitucion Politica de 1991.

3. La responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador en la Jurisprudencia

de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha presentado su postura entre otras oportunidades
en la sentencia C 038 de 2006, en donde aclaré que la responsabilidad del Estado
consagrado en el articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia, no realizé
ninguna discriminacién, que permita distinguir que exista algun ente, entidad o

empresa del Estado que se exima de la responsabilidad, al particular enfatizo:

Tal como lo ha entendido el Consejo de Estado, la disposicién constitucional
que regula la materia establece la obligacion de reparar los dafios antijuridicos
provenientes de cualquier autoridad publica. En efecto, como se ha reiterado

el precepto simplemente establece dos requisitos para que opere la
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responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que haya un dafio antijuridico y
gue éste sea imputable a una accién u omisién de una autoridad publica, sin
hacer distingos en cuanto al causante del dafio. De este modo la
responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones u omisiones
imputables al Poder Legislativo esta 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. No sobra advertir que la Constitucion establece
expresamente determinados supuestos de obligacion reparatoria por la
actuacion del Legislador, tales como la figura de la expropiacion, la obligacion
de indemnizar cuando se establece un monopolio o cuando el Estado decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos. Lo
anterior no significa que la responsabilidad del Estado legislador se vea
circunscrita exclusivamente a los anteriores eventos o a los supuestos de
declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya se ha dicho su
fundamento estriba en la nocién de dafio antijuridico, la cual como se ha
reiterado a los largo de esta decision descansa en los principios de solidaridad
y de igualdad, y no en la idea de la actividad ilicita del Legislador, entendida
como tal las actuaciones contrarias a la Constitucion (Sentencia C- 038 de
2006, p.20)

De igual manera, se establece la posibilidad de la declaratoria de
responsabilidad por el Estado legislador, aun cuando no se logre establecer que la
norma resulta contraria a la Constitucion por parte de la Corte Constitucional,

sefialando al respecto:
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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, problematica 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 asociacién 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 (Sentencia C- 038 de 2006,
p.23).

De otro lado la sentencia precitada, menciona de manera abierta las formas
en las cuales se ha configurado la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador en el derecho comparado, trayendo a colacion la ocurrido en la
jurisprudencia francesay la jurisprudencia espafola, y proyectando de esta manera
la posibilidad de adoptar por parte de la jurisprudencia colombiana alguno de los

grados de imputacion utilizados por estos Estados, sefialando de manera puntual:
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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. Asi en
los primeros casos de declaratoria judicial de responsabilidad del Estado
legislador que tuvieron lugar en Francia, el Consejo de Estado sostuvo como
fundamento de la responsabilidad la ruptura del principio de igualdad ante las
cargas publicas, mientras en Espafia el Tribunal Supremo acudié inicialmente
al fundamento de la violacion del principio de confianza legitima, y sélo en
fecha reciente reconocio la responsabilidad estatal por causa de leyes
inconstitucionales. A continuacién, se hara una presentacion de los distintos
supuestos de responsabilidad y de las principales decisiones jurisprudenciales
proferidas en el derecho comparado hasta la fecha (Sentencia C- 038 de 2006,
p.24).

Al respecto del caso francés puntualizo:

3.1. El caso francés: La responsabilidad del Estado-legislador por la ruptura del principio

de igualdad ante las cargas publicas.

Como antes se sefiald, este es el caso francés, en el cual el origen de la
obligacion de reparar el dafio producido por el Legislador radica en la situacién
de desigualdad provocada por la norma legal que repercute perjudicialmente
sobre un individuo respecto del resto de la colectividad (Sentencia C- 038 de
2006, p.24).

En esta sentencia se nos hace referencia a los primeros fallos de
responsabilidad del Estado con sustento en la teoria francesa:

En la primera de las decisiones del Consejo de Estado que reconoce una
indemnizacion de este caracter, el arrét La Fleurette, de 14 de enero de 1938,
sefala el Consejo de Estado:
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Considerando que nada, ni en el texto de la Ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni del conjunto de las circunstancias del asunto permiten pensar
que el Legislador ha querido hacer soportar a la interesada una carga que no
le incumbe normalmente; que esta carga, creada por el interés general, debe
ser soportada por la colectividad, de lo que se infiere que dicha sociedad La
Fleurette tiene fundamentos para demandar que el Estado sea condenado a
pagar una indemnizacidbn en reparacion del perjuicio por ella sufrido
(Sentencia C- 038 de 2006, p.24).

De igual manera nos muestra como esta decision fue ratificada por el 6rgano

superior jerarquico:

Esta decision fue posteriormente ratificada en el arrét Bovero, de 23 de enero
de 1963, en el que se sienta definitivamente la vulneracion del principio de
igualdad ante las cargas publicas como criterio del nacimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. En tal sentido dispone esta

decision:

... Tal perjuicio constituye, para aquellos que lo experimentan, una carga
especial con relacion al conjunto de cargas normales que incumben al
conjunto de propietarios de vivienda ocupadas por terceros; que, por su
gravedad y especialidad, tal perjuicio presenta un caracter excepcional
suficiente para determinar, en el silencio de los preceptos legales, la
responsabilidad sin falta del Estado (Sentencia C- 038 de 2006, p.25).

En el caso francés, es tenido en cuenta el perjuicio como elemento fundante

de la responsabilidad del Estado de la siguiente manera:

De esta manera, el caracter excepcional y anormalmente grave que presenta
el perjuicio derivado de una disposicion de rango legal se convierte asi, en
determinante para la satisfaccion material de la victima. En esta construccion
la especialidad del dafio es un requisito esencial, porque como

afirma ODENT “si el dafio causado por la ley fuere general, seria contradictorio
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pretender repararlo mediante la concesion de una indemnizacion que gravaria

a toda la colectividad.

La cuestion, por otra parte, ha retomado vigencia a partir de recientes
decisiones del Consejo de Estado con ocasion de la expedicion y de la
aplicacion de leyes contrarias al derecho comunitario. Asi, en el arrét
Boisdet se declar6 la ilegalidad de una serie de decisiones administrativas
contrarias al derecho comunitario europeo y se indico que tal ilegalidad no
podia ser amparada por una ley francesa que desconocia el derecho
convencional, en este caso la responsabilidad se hizo recaer en la
Administracion por haber aplicado disposiciones legales nacionales que iban
en contravia el derecho comunitario. Mientras en el arrét Tobacco se declaré
la responsabilidad del Estado por la adopcién de unos reglamentos
administrativos expedidos en virtud de una ley vulneradora de una directiva
comunitaria (Sentencia C- 038 de 2006, p.25).

Aunque en estos casos pareciera que se trataba de la tradicional
responsabilidad del Estado por la expedicion de actos administrativos ilegales,
los reglamentos examinados por el Consejo de Estado tenian como
fundamento leyes francesas contrarias al derecho comunitario y en ambos
casos se decidio en definitiva la inaplicabilidad de la ley por ser contraria a las
normas convencionales. De ahi que la doctrina proponga la evolucién hacia
un régimen objetivo de responsabilidad estatal por la expedicion de leyes
contrarias al derecho convencional, en el cual el fundamento de la
responsabilidad radicaria en la existencia de un perjuicio anormal a la luz del
derecho comunitario (Sentencia C- 038 de 2006, p.26).

. Frente al grado de imputacién estudiado por la jurisprudencia espafiola

menciono:
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3.2. El caso espafiol: La responsabilidad del Estado-legislador por violacion de
principio de confianza legitima y la responsabilidad del Estado por leyes

inconstitucionales.

El Tribunal Supremo Espafiol inicialmente acudi6 a la tesis de la violacion del
principio de la confianza legitima en las primeras ocasiones en las cuales
condend el resarcimiento de los perjuicios causados por la actividad del
Legislador. Esto es lo que sucedié en el caso de las empresas pesqueras
afectadas por la supresion de los cupos de pescado importado exentos del
pago de derecho aduaneros tras el Acta de Adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas (Sentencias Pescanova, Pebsay Alvamar), en el
caso de propietarios de terrenos afectados por la declaracion legal de areas
protegidas por interés ambiental (STS de 17 de febrero de 1998), o en el caso
de ciertas empresas dedicadas a la comercializacién de productos derivados
del petréleo afectados por una ley que establecia impuestos especiales sobre
tales productos (sentencias de 8 y 9 de octubre de 1998) (Sentencia C- 038
de 2006, p.26).

Teniendo en cuenta, que la responsabilidad en la doctrina espafiola surge por

la vulneracion del dogma de la confianza legitima, esta misma sentencia sefialo:

En las anteriores oportunidades, las decisiones judiciales se detienen en la
indagacion de la presencia de la accién de estimulo realizada por el Ejecutivo
en orden a hacer sugestivas inversiones particulares como causa originaria
de los posibles perjuicios. En el fundamento juridico primero de la sentencia
del caso Pescanova, el cual se reiteraria en las decisiones posteriores, se
sostiene que tales inversiones fueron realizadas “en desarrollo de una
verdadera accion de fomento, que estableciéo importantes beneficios, los

cuales fueron efectivamente “prometidos”.

Adicionalmente el Tribunal Supremo verifica que estén presentes los

restantes requisitos exigidos por la jurisprudencia comunitaria para la
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configuracion de la confianza legitima: apremio de los plazos transitorios,
imposibilidad de resistir su embate y presencia de derechos o intereses

adquiridos en el patrimonio perjudicado.

De las anteriores decisiones ha resultado una linea jurisprudencial que se
puede considerar consolidada, de conformidad con la cual, “no puede
descartarse que pueda existir responsabilidad, aun tratdndose de actos
legislativos, cuando la produccion del dafio revista caracteres lo
suficientemente singularizados e imprevisibles como para que pueda
considerarse intermediada o relacionada con la actividad de la Administracion
llamada a aplicar la ley” y por tanto que, “cabe apreciar responsabilidad
cuando se producen dafios o perjuicios en virtud de actos de aplicacion de
leyes y existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses
econdémicos legitimos que puedan considerarse afectados por actuaciones
administrativas anteriores o concomitantes con la legislacion aplicable”. En
todos estos casos lo esencial fue la prueba de que el perjudicado “no tenia el
deber juridico de soportar” el dafio. En todos ellos los perjuicios a indemnizar

procedian de leyes constitucionales (Sentencia C- 038 de 2006, p.27).

De igual modo, respecto de las normas declaradas inconstitucionales esta

sentencia nos trae a colacién lo mencionado por la jurisprudencia espafiola:

Curiosamente, el supuesto al parecer mas claro de responsabilidad
patrimonial del Estado por actuacién del Legislador: la indemnizacion de las
lesiones patrimoniales causadas por una ley declarada inconstitucional seria
el tltimo en ser reconocido por la jurisprudencia. En una serie de sentencias
del afio 2000, el Tribunal Supremo Espariol ha reconocido y declarado el
derecho a la indemnizacion por responsabilidad del Estado-Legislador

derivado de la aplicacion de una ley inconstitucional.

Las razones que llevan al maximo 6rgano de la jurisdiccion ordinaria

espafola a deducir tal responsabilidad parecen tan l6gicas y evidentes que
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sorprende que no hubiesen sido acogidas mucho antes. Pues en estos casos
el Tribunal presenta la obligacién de indemnizar a cargo del Estado como
una consecuencia necesaria de ese principio béasico y esencial para
cualquier ordenamiento basado en una Constitucion dotada de auténtica
eficacia normativa, el de constitucionalidad, que reclama el sometimiento del

legislador a la norma superior:

[C]ciertamente, el Poder Legislativo no esti exento del sometimiento a
la Constitucion y sus actos —leyes- quedan bajo el imperio de tal norma
suprema. En los casos donde la Ley vulnere la Constitucion,
evidentemente el Poder Legislativo habra conculcado su obligacion de
sometimiento, y la antijuridicidad que ello supone traera consigo la
obligacion de indemnizar. Por tanto, la responsabilidad del Estado-

legislador puede tener (...) origen en la inconstitucionalidad de la Ley.

“[P] por definicion, la ley declarada inconstitucional encierra en si
misma, como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la
Constitucion, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y
singulares que su aplicacion pueda haber originado (...) Existe, en
efecto, una notable tendencia en la doctrina en el derecho comparado
a admitir que, declarada inconstitucional una ley, puede generar un
pronunciamiento de reconocimiento de responsabilidad patrimonial
cuando aquella ocasione privacién o lesion de bienes, derechos o
intereses juridicos protegible (Sentencia C- 038 de 2006, p.29).

En sintesis, y manera de conclusion, para la Corte Constitucional, la
responsabilidad patrimonial por actuacion del 6rgano representativo tiene origen,
entonces, en la vulneracion de la Constitucion, la cual, dado su caracter de norma
suprema, vincula al Legislador en su actuacion. Este tipo de responsabilidad
guardaria semejanza con la responsabilidad de la Administracion por la expedicion

de reglamentos ilegales, pues el deber de indemnizar tiene como requisito previo
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la declaratoria de inconstitucionalidad -o de ilegalidad en el caso de los

reglamentos- de la disposicion generadora del perjuicio.

3.3. Linea jurisprudencia Corte Constitucional

Si bien es cierto la jurisdiccion constitucional no resuelve de fondo los temas
gue versan sobre la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, si es
importante tener presente cuales son los pardmetros y los puntos de partida que se
han establecido para el desarrollo de la figura que hoy tratamos.

En este entendido para la presente investigacion es importante traen en
primera medida la Sentencia C — 543 del 16 de octubre de 1996, pues esta
sentencia nos da el punto de partida y la posibilidad de entender los errores en los
cuales puede incurrir el legislador, al momento de realizar su funcién constitucional,
esta sentencia resulta ser el punto hito mediante el cual la responsabilidad del
Estado legislador cambia de paradigma, y cuando se acepta por via de
interpretacion constitucional, que si bien es cierto la funcion legislativa proviene de
un mandato popular y de una funcién de rango constitucional, esta puede presentar
errores o situaciones determinadas que pueden afectar a los asociados del Estado

colombiano.
Esta sentencia manifesto:

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 ha impuesto la Constitucién; cuando en
cumplimiento del deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos
grupos, perjudicando a otros; cuando en desarrollo de ese mismo deber, el
legislador en forma expresa o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los
beneficios que otorga al resto; cuando el legislador al regular o construir una
institucion omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la
Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella. En el primer

caso, se presenta una omision legislativa absoluta por cuanto falta la
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disposicion de desarrollo legislativo de un determinado precepto
constitucional; mientras que, en los restantes, existe una omision legislativa
relativa porque si bien el legislador ha expedido la ley en ella solamente ha
regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos analogos, con
clara violacion del principio de igualdad (Sentencia C — 543, 2016, p.15).

Lo trascrito anteriormente va a servir para establecer la responsabilidad del
Estado cuando se presenta una omision legislativa por el Consejo de Estado mas

adelante.

Ahora bien, teniendo en cuenta la postura jurisprudencial y doctrinaria donde
no se le da crédito a la responsabilidad del Estado, surge la sentencia C 038 de
2006, sentencia que da claridad de la responsabilidad del Estado conforme el
articulo 90 de la constitucion politica, que abre la puerta a la responsabilidad del
Estado del legislador, y en términos generales da la posibilidad de establecer la
responsabilidad patrimonial respecto de cualquier ente que ejerza funciones
publicas o funciones administrativas, en esta oportunidad establecié la corte

constitucional lo siguiente:

la disposicién constitucional que regula la materia establece la obligacion de
reparar los dafios antijuridicos provenientes de cualquier autoridad publica.
En efecto, como se ha reiterado el precepto simplemente establece dos
requisitos para que opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que
haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accién u omision de
una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. De
este modo la responsabilidad patrimonial del Estado por los hechos, acciones
u omisiones imputables al Poder Legislativo esta 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
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juridico colombiano y que encontraron una de sus expresiones en la
disposicion constitucional en comento. No sobra advertir que la Constitucion
establece expresamente determinados supuestos de obligacion reparatoria
por la actuacion del Legislador, tales como la figura de la expropiacion, la
obligacion de indemnizar cuando se establece un monopolio o cuando el
Estado decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios
publicos. Lo anterior no significa que la responsabilidad del Estado legislador
Se vea circunscrita exclusivamente a los anteriores eventos o a los supuestos
de declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, pues como ya se ha dicho
su fundamento estriba en la nocion de dafio antijuridico, la cual como se ha
reiterado a los largo de esta decisién descansa en los principios de solidaridad
y de igualdad, y no en la idea de la actividad ilicita del Legislador, entendida
como tal las actuaciones contrarias a la Constitucion (Sentencia C- 038 de
2006, p.16).

De igual manera en esta sentencia se establece la improcedencia de la
afirmacion que refiere de la preexistencia de una declaratoria de
inconstitucionalidad para desarrollar la responsabilidad del Estado, pues desde la
interpretacion constitucional no se requiere de dicha relacion, en términos de la

corte constitucional:

El control de constitucionalidad no es un requisito sine qua non para el
reconocimiento de la responsabilidad del Legislador, y como bien sefala la
doctrina, la conexién entre las teorias del control de constitucionalidad y de la
responsabilidad del legislador es, cuando menos, problematica 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
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constitucionalidad de leyes y sin mecanismos de exigencia de responsabilidad
del legislador (Reino Unido); ordenamientos con control de constitucionalidad
en los que no hay una asociacién entre inconstitucionalidad y responsabilidad
patrimonial (EE.UU.); ordenamientos con control de constitucionalidad y
reconocimiento —limitado a lo dispuesto por la ley- de un derecho a
indemnizaciéon 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 (Sentencia C- 038 de 2006,
p.19).

Esta sentencia tal y como se menciono resulta ser el punto de partida para el
reconocimiento de la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador bajo
los parametros actuales y con sustento en las nuevas discusiones que en derecho

se presentan.

4. La responsabilidad del Estado por el Hecho del Legislador en la Jurisprudencia

de Consejo de Estado

4.1. Antecedentes

Han sido pocas veces en las cuales jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en Colombia se ha ocupado de la responsabilidad estatal por el
hecho del legislador. Algunos pronunciamientos del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional constituyen todos los precedentes en la materia. A

continuacion, se expondran sucintamente las principales decisiones en cuestion.

El primer antecedente data de la sentencia de agosto 25 de 1998. En ese
momento se realizé una lucubracion respecto de los perjuicios acaecidos por la

adopcion de la Ley 62 de 1972, por medio de la cual se aprueba la Convencion de
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Viena. En decision de segunda instancia el maximo érgano de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo introdujo algunas interesantes precisiones: En primer
lugar, sostuvo que la responsabilidad del Estado legislador no tenia origen
exclusivo en la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley sino en la
antijuridicidad del dafio, es decir, en que la victima no tuviera el deber juridico de
soportar la merma en su patrimonio, y en que el dafio fuera imputable al Estado
colombiano. En ese caso en concreto concluy6 que el titulo de imputacion juridica
sobre el cual se edificaba la responsabilidad estatal, lo constituia el rompimiento del
equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la actividad legitima de
autoridades estatales (Congreso y Presidente de la Republica), por medio de la
celebracion de un tratado internacional y su aprobacion por una ley, cuya aplicacion
caus6 dafio antijuridico el cuél un administrado en particular no tenia el deber de
soportar: “(...) De ahi que sea equitativo, imponer al Estado en representacion de
la sociedad, la obligacion de reparar el perjuicio irrogado a los actores. Esta solucion
no es cosa distinta que el cabal desarrollo y ejecucion logica del principio de la
igualdad ante la ley, previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica (Consejo
de Estado, 2013, p 38).

De otro lado, un pronunciamiento del Consejo de Estado que llama la
atencion tuvo lugar bajo circunstancias mas complejas. en esta oportunidad se
deberia tomar una decision sobre los efectos patrimoniales de la declaratoria de
inexequibilidad de una ley, puntualmente si es viable que el juez de lo contencioso
administrativo, dando aplicacion al control constitucional por via de excepcion, por
inconstitucionalidad, extienda retroactivamente los efectos de la sentencia de
inconstitucionalidad y reconozca los perjuicios causados por la ley durante su
periodo de vigencia, es decir, desde la fecha de su promulgacion hasta el momento

del pronunciamiento de la Corte Constitucional.

Si bien la demanda planteaba un tema interesante cual es si los dafios
antijuridicos producidos por una ley inconstitucional mientras estuvo en vigor

pueden ser reconocidos por otra jurisdiccion en el caso que la Corte Constitucional
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no le dé efectos retroactivos a su decision, en esta oportunidad el propio legislador
habia establecido que la sentencia de constitucionalidad tendria efectos solo hacia
el futuro, y en un fallo posterior el juez constitucional habia encontrado ajustada a
la Constitucion esa delimitacion legislativa de los efectos temporales de su decision
previa. Entonces, en este caso concreto el Consejo de Estado rechazé las
pretensiones de la demanda y sostuvo que en estos casos no procede la figura de
la excepcion de inconstitucionalidad pues se presume que la sentencia tiene
efectos pro futuros, en virtud de la regla -establecida por la propia Corte
Constitucional- segun la cual sus fallos tienen efectos ex nunc a menos que ella
misma decida otra cosa (Consejo de Estado, 2018, p 26) Textualmente el Consejo

de Estado afirmo:

La decision sobre los efectos de un fallo de constitucionalidad, en
consecuencia, también tiene efectos de cosa juzgada erga omnes, de manera
que 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 actos proferidos o situaciones consolidadas con posterioridad al fallo, éste
simplemente debe acatarse, porque la norma en cuestién ha desaparecido del
ordenamiento juridico. Si, en cambio, se trata de actos proferidos con
anterioridad al mismo o de situaciones consolidadas antes de su
pronunciamiento, aquéllos y éstas conservan su eficacia juridica. Una
conclusién diferente nos llevaria a concluir, necesariamente, que el fallo de
constitucionalidad puede ser desconocido, en situaciones concretas, por las

autoridades competentes para resolverlas (Consejo de Estado, 2018, p 26).

Dejando a un lado la cuestion sustancial del fundamento de la responsabilidad
patrimonial estatal, cabe destacar que en todos los anteriores casos la accion
impetrada fue la de reparacion directa, de lo que se deduce que de conformidad

con el maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa esta es la via
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judicial procedente para reclamar la reparacion de los dafios antijuridicos imputable
al hecho del legislador. la Seccion Tercera se ha pronunciado sobre este asunto y
sostuvo (Sentencia C- 038 de 2006, p.16):

La eleccion de la accion de reparacion directa fue adecuada, pues, como se
desprende de lo dicho y de acuerdo con la narracion de los hechos que
motivaron la demanda, una falla en la funcidén legislativa (ordinaria y

extraordinaria) generd los perjuicios aducidos por el actor.

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

ocurrencia y cuantia (Consejo de Estado, 2003, p 10).

En conclusion: el medio de control de reparacion directa es procedente para
obtener la indemnizacion de perjuicios causados por la aplicacion de una norma
que ha sido declarada inexequible, pues tal declaracién deja a la vista una falla en
el ejercicio de la funcion publica. Por ello, la demanda no podia ser rechazada
(Sentencia C- 038 de 2006, p.22)

Entonces, de conformidad con la interpretacién que ha hecho el érgano judicial
encargado de fijar en su momento el alcance del articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo, dentro de los supuestos de procedencia de la accion de reparacion
directa estd comprendida la responsabilidad proveniente de hechos u omisiones
imputables al poder legislativo, es decir, la asi denominada responsabilidad del
Estado legislador (Sentencia C- 038 de 2006, p.26)

Respecto de los efectos de las sentencias, en esta oportunidad permitio la
corte constitucional dar la posibilidad de resarcir los derechos patrimoniales, a

traves de la modulacion de las sentencias de la siguiente manera:

Por otra parte, 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



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 73

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 duda el caso mas conocido es el de la sentencia C-149 de 1993, en el
cual se declar¢ la inconstitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley
62 de 1992 y se ordend al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar
la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de las disposiciones
inconstitucionales. En esta oportunidad la Corte Constitucional encontré que
al momento de proferir el fallo la mayor parte del tributo declarado
inconstitucional habia sido recaudada, por lo tanto, la Unica manera de
realizar la “justicia querida por el Constituyente” era mediante la devolucién
de las sumas ilegitimamente percibidas por el Fisco (sentencia C-149 de
1993).

Lo anterior no quiere decir que la modulacion de los efectos temporales de
las decisiones de inexequibilidad tenga como propésito 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 expedicidén de fallos con efectos retroactivos puede tener
entre sus efectos el resarcimiento de algunos de los perjuicios causados por las

leyes contrarias a la Constitucion (Sentencia C- 038 de 2006, p.32)

4.2 Linea jurisprudencial Consejo De Estado

Esta corporacion ha desarrollado mucho méas el concepto de la
responsabilidad del Estado legislador, y no solo por ser el érgano de cierre de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, pues desde antes de la promulgacion
de la constitucion de 1991, esta Corporacion ya tenia una postura al respecto, en
esa ocasion el Consejo de Estado determino de manera clara que la posibilidad de
la comprender una responsabilidad del Estado legislador deberia ser enmarcada

bajo la concepcion de la responsabilidad objetiva, por riesgo excepcional o por la
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vulneracion al principio de igualdad frente a las cargas publicas, en este entendido
resulta ser de vital importancia esta concepcion, pues es desde esta sentencia que

el desarrollo de esta postura toma forma.

Para darle fuerza de conviccion al proveido, La Sala desea destacar la filosofia
que Georges Vedel expone en su Obra Derecho Administrativo como
obstaculo para que la responsabilidad derivada de las leyes sea de recibo, a
saber:

En primer lugar, hay que excluir totalmente la falta como posible fundamento
de la responsabilidad del Estado legislador, porque, por definicién, en tal
sistema, la ley no puede incurrir en falta, puesto que la norma juridica se halla

al margen de toda critica directa o indirecta.

Solo quedan, pues, como fundamentos posibles de la responsabilidad del
Estado - legislador, el riesgo o la igualdad ante. las cargas publicas. Pero,
incluso en este terreno la responsabilidad del legislador tiene otro rasgo
irreduciblemente especifico: en principio, corresponde al propio legislador
apreciar si debe concederse reparacion a los individuos que hayan sufrido un
perjuicio como consecuencia de la ley; solo podra, pues, concederse la
reparacion en virtud de disposiciones de la misma ley o, al menos con el tacito
asentimiento del legislador. Si este niega expresa o tacitamente todo derecho
a reparacion, el juez, obligado por la supremacia de la ley, debe inclinarse
(Consejo de Estado, 2013, p 20).

De igual forma esta sentencia continta dialogando sobre el concepto de la

responsabilidad del Estado por el hecho del legislador de la siguiente manera:

Es, pues, un error ver en la responsabilidad derivada de las leyes un supuesto
mas de responsabilidad del Estado entre otros. SE trata de un régimen
juridico que se diferencia radicalmente, a pesar de algunas similitudes
técnicas, del que preside la reparacion de los dafios causados por la accion

administrativa del Estado. En primer lugar, la actividad dafiosa (la ley) queda
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fuera de toda critica y no pueden alegarse contra ella ni la falta ni la violacion
del Derecho. Ademas, el autor del dafo (el legislador) decide él mismo,
expresa o tcitamente, si el dafio debe o no ser reparado, y el juez, que no se
hallaria vinculado por tal decision si hubiese sido adoptada por una autoridad
administrativa, esta irrevocablemente vinculado por esta decision del

legislador.

Es decir, que la expresion "responsabilidad derivada de las leyes" tiene un
sentido original; habria que hablar preferiblemente de un régimen de
reparacion aceptado por el legislador.". (Subrayas de la Sala). (Biblioteca
Aguilar, pag. 341) (Consejo de Estado, 2013, p 21).

Es importante resaltar que para esta sentencia el consejo de Estado no
permitid la reparacion por el dafo causado por la ley, pero su teoria referente al
tema da la posibilidad de realizar un estudio profundo y una imputacion a titulo
objetivo para justificar el hecho del legislador. Situacion esta que abre la ventana a
la discusion de la responsabilidad del Estado por los dafios causados por una ley,
sin embargo, tal y como se menciond en lineas precedentes, esta sentencia refiere
un periodo normativo diferente al que hoy aplica, pues su formulacion se dio antes

de la entrada en vigor de nuestra constitucion politica.

En esta sentencia se da la posibilidad de dar aplicacién a la responsabilidad
objetiva por la concrecién del dafio excepcional.

Ahora bien, el 02 de febrero de 1995 esta misma Corporacion emitié un
postulado de vital importancia para el tema que se esta desarrollando, pues
mediante sentencia 9273, magistrado ponente JUAN DE DIOS MONTES
HERNANDEZ, se estableci6 la prohibicion por parte del Estado de causar dafios
antijuridicos a los asociados del Estado colombiano bajo el amparo y el sustento de
realizar una actividad publica que demuestra y desarrolla la soberania, pues
considera el consejo de Estado que esto resulta al Estado social de derecho

consagrado en el articulo 10 de la constitucion politica de Colombia.
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En este orden de ideas manifiesto:

No es posible, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado,
maxime si se trata de un Estado Social de Derecho (art 10 de la C.C.), so
pretexto de que la accion dafiosa es constitutiva del ejercicio su soberania,; tal
recurso no podra jamas servir de excusa o de justificacion para que el ejercicio
del poder desborde los cauces del derecho, y, en el terreno de lo arbitrario,
produzca dafios antijuridicos a los asociados (Consejo de Estado, 1995, p 27).

Resulta de vital importancia esta sentencia, pues tal y como lo menciono la
Corte Constitucional, ninguna entidad de orden publico puede provocar algun tipo
de dafio que genere perjuicio a uno o mas asociados, pero este argumento termina
ser mas certero, pues desprotege de manera clara las actuaciones que hasta esa
fecha eran realizadas bajo el argumento de la soberania, argumento que resultaba
ser demasiado fuerte teniendo en cuenta nuestra historia y nuestro precedente
judicial.

Con posterioridad se produjo el primer fallo con responsabilidad, por el hecho
del legislador, y esto ocurrié mediante la sentencia Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, Santafé de Bogota, D.C. Agosto veinticinco (25)
de mil novecientos noventa y ocho (1998), Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros, Expediente 1J-001, en esta ocasion se condend al Estado bajo
el grado de imputacion objetivo, pues al parecer de esta Corporacion en el caso
sub lite se presentd un rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,
ocasionado por el Congreso de la republica y la presidencia de la republica, con
ocasion de la celebracién de un tratado internacional y sui posterior aprobacion a

través de una ley.

En el sub judice, 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 Convencién de Viena de

fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una operaciéon compleja de
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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 Constitucion y su aplicacion produjo un dafio
consistente en el desequilibrio de las cargas publicas que los actores no deben
soportar. En sintesis, puede afirmarse que el titulo de importacion 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
Republica), 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 solucion no es cosa distinta que el
cabal desarrollo y ejecucion légica del principio de la igualdad ante la ley,
previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica (Consejo de Estado, 1998,
p 38).

Ahora bien, en el afio 2013 el Consejo de Estado menciono:

La eleccién de la accién de reparacion directa fue adecuada, pues como se
desprende de lo dicho y de acuerdo con la narracién de los hechos que
motivaron la demanda, una falla en la funcién legislativa (ordinaria o

extraordinaria) genero los perjuicios aducidos por el actor

Los efectos materiales causados por los actos declarados inexequibles por la
corte podran ser reparados en caso de que se encuentren acreditados
debidamente, obviamente, tal inexequibilidad no obliga al reconocimiento de
lo pedido por el demandante, pues debe haber claridad, al menos, sobre

ocurrencia y cuantia.
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En conclusion la accion de reparacion directa es procedente para obtener la
indemnizacién de perjuicios causados por la aplicacion de una norma que ha
sido declara inexequible, pues tal declaracion deja a la vista una falla en el
ejercicio de la funcion publica, por ello la demanda no podia ser rechazada
(Consejo de Estado, 2013, p 31).

En este fallo, el Consejo de Estado acredita como medio de control para
reclamar la posible indemnizacion por la responsabilidad del Estado legislador la
reparacion directa, pero aunado a lo mencionado, establece como medio de

imputacioén la responsabilidad subijetiva, por falla del servicio.

De igual manera la sentencia del CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO consejero ponente: DANILO ROJAS
BETANCOURTH Bogota D. C., trece (13) de marzo de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién namero: 25000-23-26-000-2003-00208-01 (28769) (1J), sefiala que la
responsabilidad del Estado legislador debe ser dada conforme el grado de

imputacién Falla del servicio, en esta sentencia manifestd esta Corporacion:

la expedicién de normas que luego son declaradas inconstitucionales o nulas

constituye una “evidente falla del servicio” por ser el “ejercicio irregular de una

potestad normativa o reglamentaria”, de manera tal que, en estos casos, la
responsabilidad del Estado se estructura por aquella y no por el titulo de

imputacion del dafio especial (Consejo de Estado, 2018, p 32).

Ahora bien, en la actualidad se han presentado varios fallos al respecto, sin
embargo, no han realizado el estudio del grado de imputacion porque en cada una
de las demandas no se logra acreditar de manera efectiva el primer elemento de la
responsabilidad, el dafio, en consecuencia, se hace referencia solo a algunas de

ellas.

Para un mejor entendimiento me permito graficar estas tesis de la siguiente

manera:

CONSEJO DE ESTADO
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Responsabilidad

Fallos sin estudio

Responsabilidad

ANO - del grado de -
objetiva : . subjetiva
imputacion
Expediente 5396
1990 sentencia de 18 de
octubre de 1990
Expediente 001 (1J)
1998 sentencia de 25 de
agosto de 1998
Expediente 2004-
2007 00832 (AG)
sentencia de 16 de
marzo de 2007
o Expediente
2003-00204-
01(29355) 20 de
octubre de 2014
2014
o Expediente
2001-00282-
01(28864)26 de
marzo de 2014
Expediente  2003-
2018 00208-01 (28769) 13

de marzo de 2018

En este entendido vemos como la jurisprudencia del consejo de Estado no

ha sido pacifica sobre el grado de imputacion en la teoria de la responsabilidad del

Estado por el hecho del legislador
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5. Grados De Imputacion en la responsabilidad del Estado por el Hecho del
Legislador

5.1. Desequilibrio de las cargas publicas.

En la teoria moderna, se ha establecido que todos los asociados a un Estado
son susceptibles de derechos y obligaciones, lo cual supone que en cabeza del
Estado deben existir imposiciones a sus administrados para que este al final pueda
cumplir con su cometido de bienestar, sin embargo, este postulado debe ser
entendido bajo el imperio del principio de igualdad, es decir que a pesar que exista
la posibilidad de crear cargas o deberes para sus asociados, estan deberan estar
distribuidas de manera asertiva en todos ellos

De no ser asi, esta situacion iria en contravia del gran fin del derecho “la
justicia”, imponiendo de esta manera una carga mas gravosa a una persona, 0 a un

grupo de personas.

5.2. Vulneracion de la confianza legitima

La confianza legitima en términos practicos nace de las situaciones en las
cuales una persona, llamese natural o juridica, genera un grado de confianza o de
credibilidad en otro, generando de esta manera un expectativa o presuncion que

deviene de la presuncion de buena fe constitucional.

De esta forma, como el Estado legislador podria generar responsabilidad a sus
asociados a través de estas figuras, pues bien, a manera de ejemplo me permito

mencionar cuando puede darse dicha situacion:

e Expedicién de leyes regresivas en el campo de los derechos
e Expedicion de leyes tributarias

e La supresion intempestiva de beneficios y estimulos
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Capitulo I11. ANALISIS SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR

1. El Legislador

Después de trasegar por los elementos de la responsabilidad del Estado, de
la dogmética que fundamenta esta figura juridica, de los grados de imputacion y en
general de lo que versa sobre la responsabilidad del Estado legislador, se debe
dejar claro que la discusién no termina de manera pasiva, pues siempre existiran

argumentos que permitan fortalecer el debate ain mas.

Sin embargo de lo escrito hasta aqui, y tomando una postura un poco osada,
con el respecto de los grandes juristas citados, de los magistrados de las altas
cortes y de todos aquellos que alin mantienen una postura teleolégica de la funcién
legisladora, se debe considerar y replantear la verdadera funcion de este érgano, y
tomando los postulados genéricos del realismo juridico debemos revisar la
aceptacion social y su legitimacion en el contextos moderno, pues para hadie es un
secreto que la funcion legislativa hoy en dia se encuentra completamente
desfigurada, pues quienes llegan a dichos magnos cargos, han perdido en gran
medida la funcion publica, y el don de servicio del que debe gozar un servidor de
esta naturaleza, hoy en dia se juega con la integridad de los votantes, con la
necesidad de los mismo y hasta con su dignidad, pues en un sin namero de

artimafias pueden afectar la opinién y la decision del pueblo.

Es asi como hoy en dia los congresistas no gozan de la reputacion de
tiempos memorables, donde ejercer dicha funcion era sinébnimo de dignidad, de
liderazgo y de representacion, era un honor ser congresista, o en aquellos paises
con otros sistemas de gobierno pertenecer al parlamento es una dignidad, pero en
un pais como Colombia, donde en cada eleccion nacional, surgen un sin numero
de cuestionamientos de corrupcion, de compra de votos, de trashumancia electoral

y hasta de actos delictivos no es posible reconocer dichas calidades de afioranzas.
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Aunado a lo anterior, los congresistas en nuestro pais, tienen un grupo
demasiado grande de asesores, sin embargo, dichos cargos fueron creados con la
finalidad de apoyar desde el punto de vista legal a quienes obtuvieran su
correspondiente curul, y su conocimiento en la formacion y creacion de las leyes
fuera poco o nulo, pero estas funciones también han sido permeadas por la
deslegitimacion de sus funciones, pues a dichos cargos de igual manera solo llegan
amigos politicos del recién electo congresista, y se convierte solo en un cargo de

beneficio econdmico, situacion que mas adelante revisaremos a profundidad.

Es por esto que no se puede pensar que nuestro congreso es cumulo de
virtudes, sustentadas en una imagen idealista de viejos tiempos, y el control judicial
debe actuar con todas sus armas, pues bajo el sustento de la teoria de pesos y
contrapesos, son los llamados a realizar una intervencion en pro de los derechos
del ciudadano y del propio Estado social de derecho, generando una fiscalizacion,
creando y manteniendo la responsabilidad en todos sus actos, pues no es
aceptable que se otorguen todas la prebendas y beneficios y estos sean mal
utilizados, pues a la fecha existen mas de 557demndas de perdida de investidura

segun lo demuestra la relatoria del propio Consejo de Estado.

2. Posturas Filosoficas del Parlamento y la Teoria de la Representacion

A lo largo de la historia de la humanidad se ha presentado la necesidad de
organizacion del pueblo, de organizar su jerarquia politica, de generar lineas de
mando que permitan un perfecto engranaje en lo que hoy denominamos sociedad,
y es por esto que durante mucho tiempo, y durante muchos procesos sociales,
juridicos y hasta bélicos, hoy en dia tenemos una supra organizaciéon denominada
Estado.

Estado que tendra la obligacién de proteccion, de regulacién, de control
interno, entre otras grandes funciones, sin embargo, en los origenes de este
concepto, se lograron establecer como tres grandes funciones de esta macro

organizaciéon, los poderes ejecutivos, judicial, y legislativo, poderes que son



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 83

ampliamente definidos en los textos de teoria constitucional, poderes ampliamente
desarrollados por autores nacionales como Vladimiro Naranjo Mesa, Quinche

Ramirez, Diego Younes, entre otros.

Sin embargo, para el desarrollo de la presente argumentacion, solo nos
interesa el poder legislativo, y es por eso por lo que daremos un pequefio viraje
histérico del concepto del parlamento y su principal funcién, la de representar los
intereses de quien los elige, la representacion popular como pilar fundamental de

su ejercicio diario.

La funcién legislativa del Estado no es otra mas que la de impulsar la
normatividad que debe regir el sistema juridico de un Estado, logrando mediante
esta la proteccion de los intereses, bienes, derechos y de mas garantias de todos

los asociados al correspondiente Estado.

Su antecedente mas lejano en la historia se puede remontar a las famosas
asambleas populares realizadas en Grecia, o a las denominadas centurias en la
antigua Roma, sin embargo, su antecedente mas cierto data de los afios 1200,
cuando en Inglaterra se otorga la llamada Carta Magna, donde el entonces
Concilium aumento sus poderes frente al poder de decision del rey, frente a este

tema menciona Vladimiro Naranjo lo siguiente:

Enrique Il decidié revocar la Carta Magna y retomar los poderes absolutos de
gue habian gozado sus predecesores. Los barones reaccionaron con vigor y
obligaron al rey a aceptar las llamadas provisiones de Oxford de 1258, que
establecian que el rey debia gobernar con la colaboracién de un Consejo de
15 miembros elegido por representantes del rey y de los barones y que el
Concilium debia reunirse tres veces por afo, las sesiones del Concilium fueron
llamadas Colloquium, pero por esa época empez6 a adoptarse el nombre de
parlamento como sindbnimo de Magnum Concilium, de tal suerte que a
mediados del siglo Xl el parlamento podia definirse como el coloquio

ocasional sobre los grandes asuntos del reino (Naranjo, 1995)
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Como se puede observar el noble empefio de los barones en Inglaterra les
permitié afianzar su postura y su actuar frente a un rey indolente e inoperante frente
al interés del pueblo, y es asi como nace el concepto ideal del parlamento, el de
representar las necesidades el pueblo frente a quien ejerce el poder.

Desde el punto de vista filosofico los autores han tenido una gran discusion
frente a los postulados de la representacion y la democracia, discusiones que nos
permiten vincularnos més con el tema que se pretende desarrollar en el presente

escrito.

Para iniciar, es importante aclarar que no se realizara un estudio
particularizado de todos los autores que han abordado el tema, ya que esta tarea
resultaria bastante amplia y podria generar porque no, un solo documentos
argumentativo o tesis sobre el tema, por eso solo me detendré en aquellos autores
gue generan controversia 0 quienes abiertamente son opositores, de otro lado en
esta primera parte solo mencionare aquellos conceptos de filosofia comunes que
entienden el deber ser del parlamento, este estudio nos permite entender la
generacion normativa desde otra perspectiva, y nos permite sustentar la

deslegitimacion del congreso desde muchos afios atras.

HOBBES es el primero filésofo del derecho en establecer que un Estado no
puede ser gobernado por la multitud, razén por la cual es necesario que dicha
multitud se convierta o se delimite a uno, y este Unico ser se llama Estado, este
altimo como maxima organizacién supra social, debera tener poder absoluto, y va
ser quien limite las actuaciones de la multitud, sin embargo, el Estado actuara bajo

los postulados juridicos de una autorizacion.

Uno de los postulados importantes y significativos de este autor, es mencionar
gue dicho poder supremo no proviene de un elemento espiritual o intangible, dicho
poder viene del pensamiento propio del sujeto, de la persona, de la multitud.
Pensamiento que daria al traste con toda una historia de pensamiento que hasta
ese momento regiria los pueblos del mundo, sin embargo, es importante mencionar
que para este autor “los hombres estan compitiendo continuamente por el honor y

la dignidad, cosa que no hacen estas criaturas. Como consecuencia, surge entre
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los hombres, por esa razon, envidia y odio, y, en ultima instancia la guerra (Hobbes,
2013).

Sin embargo, tal y como menciona la politéloga Hanna Pitkin, esta teoria de
la representacion de Hobbes es la clasica teoria formalista de la representacion

politica (pitkin, 1985), y es la que pretendemos dejar atras.

De este primer concepto, se ha establecido que son los inicios de lo que
posteriormente Rousseau denominaria el CONTRATO SOCIAL, sin embargo,

dicho postulado tendria unas implicaciones completamente diferentes al respecto.

En este sentido para Rousseau, el pacto social no nace de la autorizacion, ya
que en este sentido la teoria de Hobbes daria lugar a la aplicacién de obediencia
sobre quien ejerce el poder y si estamos hablando de un pacto, de un acuerdo, o
en palabras del mismo autor de un contrato, no podemos pretender que a quien se
le da la facultad que es propia, luego ejerza soberania sobre nosotros. Al tocar este
punto el autor da partida a lo que el denominé la voluntad general, que no es otra

cosa, que la necesidad de buscar un interés para la nacion, un interés general.

En este sentido, y para el estudio que nos ocupa, simplemente estamos
haciendo referencia a esos postulados aun teleoldgicos de los 6rganos del Estado,
pues tal y como han sido conocidos, sobre todo Rousseau, sus teorias obedecen
al famoso contrato social, y en el entendido del otorgamiento de facultades del
soberano (pueblo) al Estado, aun se mantiene las ideas del deber ser en el propio
Estado.

Posteriormente surge el pensamiento de Burke, quien afirma que, si bien los
elegidos por el pueblo ejercen de manera directa la teoria de la representacion, esta
no debe implicar la aplicacion de este percepto de manera raja tabla, ya que hasta
ahora lo manifEstado nace de perspectivas completamente diferentes, es asi como
este pensador establece una teoria en la cual, la representacion no obedece al
grupo que lo eligio, ya que el representante cuando es elegido, debe ser encargado

de representar no solo a ese grupo, sino de igual manera debe representar a quien
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no voto por ellos, es decir la representacion termina siendo nacional, pero aunque
aun sigue buscando el bien general, esta vez ya no hace referencia al general,
como la parte mayoritaria de la poblacion, hace referencia a toda la nacion, a todos
aquellos asociados al Estado, concepto un poco mas amplia que el estimado por
Rousseau, sin embargo de igual forma plantea la posibilidad de corrupcién en los
organos del Estado, pues menciona “ los sabios aplicaran sus remedios a los vicios
y no a los nombres; a las causas permanentes del mal y no a los érganos
ocasionales por los cuales obran, o las formas pasajeras que revisten” (Burke,
1978), pensamiento que convoca a los sabios a intervenir cuando las instituciones

se vean permeadas por actos contra naturales a su funcion.

Como se puede observar, desde Burke ya existe, la discusion de los fines del
legislativo, pues incluso realiza un acto de apologia a las funciones estatales del

legislativo en su discurso a los electores de Bristol, cuando establece:

El Parlamento no es un congreso de embajadores que defienden intereses
distintos y hostiles, intereses que cada uno de sus miembros, debe sostener,
como agente y abogado, contra otros agentes y abogados, sino una
asamblea deliberante de una nacion, con un interés: el de la totalidad; donde
deben guiar no los intereses y prejuicios locales, sino el bien general que

resulta de la razén general del todo (Burke, 1984).

De otro lado, es Sieyés quien pretende cambiar y modificar el pensamiento
clasico hasta ahora resumido en lineas precedentes, pues considera que la Unica
participacion directa de los ciudadanos en el Estado, no opera mas alla del ejercicio
libre y soberano que cada uno de ellos realiza cuando el Estado llama a elegir a
sSus gobernantes, o0 a sus representantes, y considera que el bien comun no es
posible generalizarlo tal y como lo pretenden los autores mencionados
anteriormente, por el contrario el interés no deja de ser una suma de intereses
particulares que predominan durante un periodo de tiempo determinado, en este

sentido menciono:;

[E]l cuerpo de sus diputados (de los privilegiados) se retne aparte; ... ajena

a la Nacion, ante todo por su principio, puesto que su mision no procede por
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el pueblo; y asimismo en atencion a su objeto, toda vez que este consiste en

la defensa, no del interés general, sino del interés particular (Sieyes, 1991)

Como punto caracteristico y muy importante para el estudio que estamos
desarrollando en el presente escrito, Sieyés manifiesta que la Gnica eleccion entre
electores y representantes es politica y no juridica bajo el amparo de la confianza,
elemento que resulta de gran importancia y que condiciona considerablemente la
idea del ejercicio del legislativo, y mucho mas en un Estado como el colombiano,
que a pesar de tener en su estructura organica y funcional un fundamento filoséfico,
moral y ético, no logra desarrollarse plenamente en la realidad tal y como lo

demostraré mas adelante.

Para Sieyes, la asociacion no es para el disfrute de los derechos del
individuo, ya que el individuo goza de todos ellos, y la unién (Estado) no puede ser
limitante de los mismos, por el contrario, esa union lo que busca es que sus
asociados tengan una garantia de sus derechos, porque de no partir de esta ldgica,
estimaria un Tercer Estado, en el cual cada persona puede establecer su derecho
al no estar de acuerdo con la mayoria, lo cual implicaria una falta de identidad

l6gica.

Los autores nombrados hasta este momento nos sirven de sustento para
establecer los postulados filoséficos clasicos de la funcion legislativa, sin embargo,
las siguientes consideraciones y afirmaciones son las que pretendo traer a colacion
para modificar dicha concepcion, pues es importante partir desde una nueva éptica
para contextualizar al lector y de esta forma poder generar un mayor grado de

responsabilidad de nuestros congresistas.

El pensamiento de Schmitt, quien sostiene que dentro de la representacion,
lo primero que se debe revisar es que las decisiones y los correspondientes debates
legislativos sean publicos, ya que es este elemento lo que implica que se esté en
busca de bien comun o de un bien general, de lo contrario, es decir, si las decisiones

resultan ser privadas, ocultas o clandestinas, estamos frente a una decision
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privada, y en este entendido ya no estamos hablando de una teoria de la
representacion, porque quien esta detentando el poder, esta actuando bajo sus

propio intereses, y esta dejando a un lado, la razén de su eleccion.

Y es este punto en el cual Schmitt, considera que surge la crisis del
parlamento, pues es debido a ello que las leyes hoy terminan siendo una
negociacion de las grandes corporaciones y no un acuerdo debatido en el mismo
parlamento, los operadores legislativos se convierten entonces en funcionarios que
defienden estos intereses, y esta es la consecuencia de la actividad moderna de

los partidos politicos.

Los partidos politicos para Schmitt son grupos de terratenientes que lo Unico
gue buscan es el poder, y su manejo durante largos periodos de tiempo, y cuando
pierden, generan politicas adversas para desacreditar a quien lo detenta, es por lo

gue se deslegitima la teoria de la representacion en la modernidad (Schmitt, 2011).

Frente a este tema de igual forma es importante traer a colacion lo
manifestado por Weber, sobre el concepto que él tiene de los partidos politicos,

quien a la letra establece:

Llamamos partidos a las formas de "socializacién" que descansando en un
reclutamiento (formalmente) libre, tienen como fin proporcionar poder a sus
dirigentes dentro de una asociacion y otorgar por ese medio a sus miembros
activos determinadas probabilidades ideales o materiales (la realizacién de
fines objetivos o el logro ele ventajas personales o ambas cosas (Weber,
2014).

Ahora bien, Jhon Elster y Rune Slagstad en su texto “Constitucionalismo y
Democracia” establecen un punto importante sobre los postulados reales de las
leyes, pues ellos dentro de su exposicion consideran a estas, como un producto
mercantil de los diferentes politicos pluralistas dentro de una democracia. en este

entendido mencionan:
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La interpretacion pluralista ve el proceso politico como una especie de
mercado, las leyes son simplemente mercancia; deben reflejar nUmeros e
intensidad de preferencias, asi el enfoque pluralista toma la existente
distribucion de riqueza (...) el objetivo de un sistema politico es asegurar que
los diferentes insumos se reflejen con precision en la ley, esta interpretacion
conlleva una concepcion particular de la representacion en la que los
funcionarios responden de manera mecanica a los deseos de los votantes
(Elster & Slagstad, 1999).

De igual manera, Hanna Pitkin, menciona la teoria de la rendicion de cuentas, y en
esta plantea la posibilidad de ejercerse por parte de los electores un control al

legislativo, en este sentido manifiesta:

Segun la teoria de la rendicién de cuentas la representacion seria una especie
de transferencia de responsabilidad. Al contrario de la teoria de la
autorizacion, esta teoria afirma que el representante tiene que ser
responsable ante los electores a los cuales pertenece la facultad de controlar
y sancionar la accién del representante. Por la teoria de la rendicion de
cuentas la relacion entre representante y representado esta basada ante todo
sobre la responsabilidad, entonces el representado debe poder juzgar y en su
caso sustituir el representante siempre cuando no se sienta representado
(pitkin, 1985).

Si bien esta teoria nos establece mas una posibilidad de control politico, no
es menos que bajo el mismo sustento podamos generar esa responsabilidad

patrimonial por su mal ejercicio legislativo.

Como podemos observar, no es la primera vez, ni mucho menos es la
actualidad la que ha dejado ver una serie de cuestionamientos sobre la funcién del
parlamento en el mundo, pues tal y como se ha mencionado hasta ahora, desde
hace mucho tiempo ya se establecian las dificultades y los grandes problemas que
se tenian en el deber ser del parlamento, situacion que nos permite contradecir la
postura clasica e ideolégica del congreso, y a la vez nos da la posibilidad de generar

responsabilidades, pues al desligar al congreso de la teoria de la representacion y
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de su ejercicio entendido como una imagen del pueblo, logramos ubicar al congreso
en una entidad con sujecion a la misma ley y capaz de responder por sus fallas sin

ningun tipo de argumento teleoldgico.

En este entendido el Congreso Colombiano, no logra siquiera generar el
planteamiento inicial de Grecia sobre la representacion, pues para nadie es un
secreto que en Colombia los congresistas buscan llegar al poder para beneficiar los
intereses particulares o los intereses de aquellos que los ayudaron en su noble
intencidn parlamentaria, situacion esta que tal y como se mencion6 en lineas atras,

solo obedece a una representacion politica de sus electores.

En este punto y descendiendo al congreso colombiano, es importante traer a
colacion que los congresistas tienen la posibilidad de generar su grupo de trabajo,
al cual se le ha denominado unidades de trabajo legislativo (UTL), grupo que se
supone que debe apoyar a estos en los tramites legislativo, generando
investigaciones, instrucciones asesorias e informaciones correspondientes a la

discusion actual en que se vea inmerso su senador 0 su representante a la camara.

Asi las cosas, la ley 5 de 1992 ha regulado la forma de vinculacion e incluso
se ha encargado de regular los salarios que cada uno de los miembros parte de las

UTL, en este entendido el articulo 388 menciona:

ARTICULO 388. UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO DE LOS
CONGRESISTAS

Cada Congresista contara, para el logro de una eficiente labor legislativa, con
una Unidad de Trabajo a su servicio, integrada por no mas de 10 empleados
y/o contratistas. Para la provision de estos cargos cada Congresista postulara,
ante el Director Administrativo, en el caso de la Cadmara y ante el Director
General o quien haga sus veces, en el caso del Senado, el respectivo
candidato para su libore nombramiento y remocion o para su vinculacion por

contrato.

La Planta de Personal de cada Unidad de Trabajo Legislativo de los

Congresistas se conformara dentro de las posibilidades que permite la
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combinacion de rangos y nominaciones sefialados en este articulo a

escogencia del respectivo Congresista. El valor del sueldo mensual de dicha

planta o Unidad de Trabajo no podra sobrepasar el valor de 50 salarios

minimos legales mensuales para cada unidad.

Los cargos de la Unidad de Trabajo Legislativo de los Congresistas tendran

la siguiente nomenclatura y escala de remuneracion:

Denominacion Salarios Minimos
Asistente | Tres (3)
Asistente |l Cuatro (4)
Asistente |l Cinco (5)
Asistente IV Seis (6)
Asistente V Siete (7)
Asesor | Ocho (8)
Asesor Il Nueve (9)
Asesor |l Diez (10)
Asesor IV Once (11)
Asesor V Doce (12)
Asesor VI Trece (13)
Asesor Vi Catorce (14)
Asesor VIII Quince (15)
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La certificacion de cumplimiento de labores de los empleados y/o contratistas
de la Unidad de Trabajo Legislativo, sera expedida por el respectivo

Congresista.

PARAGRAFO. Cuando se trate de la Calidad de Asesor, podra darse la
vinculacion por virtud de contrato de prestacion de servicios debidamente
celebrado. El Congresista podra solicitar a la autoridad nominadora que
disponga la iniciacion de las labores contratadas desde el mismo momento de

la designacion del Asesor.

En este punto y solo por obtener valores, cada congresista cuenta con
cuarenta y tres millones ochocientos noventa mil ciento cincuenta pesos moneda
corriente ($43.890.150) para cumplir con su funcion, ahora bien teniendo en cuenta
gue en la actualidad tenemos 280 congresistas, el cargo mensual al erario asciende
a la suma de doce mil doscientos ochenta y nueve millones doscientos cuarenta y
dos mil pesos 12.289.242.000 moneda corriente, y a Su vez a ciento cuarenta y
siete  mil cuatrocientos setenta millones novecientos cuatro mil pesos
147.470.904.000 moneda corriente, sumas de dinero considerables, como para no

ejercer de manera adecuada la funcion legislativa.

Como se puede observar, cada funcionario de eleccion popular cuenta con su
grupo de apoyo, pero adicional a esto, cada uno de ellos también puede contar con
unos ingresos adicionales si pertenecen a las comisiones especiales, esta suma de

dineros dependera de cada comision y de la especialidad de esta.

Asi las cosas, al realizar una investigacion sobre las UTL se puede observar
que estas, han sido un foco de irregularidades, pues solo por mencionar algunos
casos el representante a la camara HERNAN GUSTAVO ESTUPINAN fue
merecedor de la sancidn de perdida de investidura por parte del Consejo de Estado,
sala plena de lo contencioso administrativo, sala de decision especial numero 27,
dentro del radicado 11001031500020190077100 con ponencia de la Magistrada
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Rocio Araujo Ofate, por indebida destinacion de dineros publicos al vincular al
sefior JAHIR ALEXANDER MENA QUINONEZ en el empleo de asistente | de la

unidad de trabajo legislativo, sin que ejerciera funciones propias del cargo.

En el afio 2017 a través de sentencia del 28 de marzo, el Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Radicacion 11001 03 15 000 2015
00111 00, Consejero Ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas, se declar6 la
perdida de investidura del entonces senador Carlos Enrique Soto Jaramillo, por
encontrar demostrado dentro del proceso, que el senador contrato en calidad de
asesor al sefior juan David Giraldo Saldarriaga, hijo de su compafiera sentimental,
y quien no realizo sus funciones, pues presuntamente el sefor viajo durante el
periodo de legislatura en dos ocasiones con fines vacacionales, y el senador para
ocultar esta situacion emiti6 certificaciones falsas, al igual que se demostré que el
sefior Giraldo Saldarriaga estudiaba dos carreras profesionales mientras se
desempeiiaba como asesor del senador, situaciones que el consejo de estado

considero suficientes para la sancion concerniente de perdida de investidura.

En noviembre de 2017 la Corte Suprema de Justicia condend al entonces ex
representante Manuel Antonio Carebilla Cuéllar por los delitos de peculado,
cohecho impropio, falsedad ideolégica en documento publico y concusion, pues
segun el 6rgano de cierre durante su paso por la camara de representantes utilizo
la UTL como empresa personal toda vez que ofrecia cargos, nombro a personas
gue nunca cumplieron con sus funciones, certifico de manera indebida el presunto
cumplimiento labores que nunca se prestaron, solicité el pago de dadivas para su
campanfa politica, entre otras situaciones anémalas, estos hechos llevaron a que

fuera condenado a 14 afios y 7 meses.

Estos casos se suman a los del exrepresentante a la camara por Bogota
RUBEN DARIO SALAZAR  quien perdio su investidura a través sentencia del
CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO Bogot4, D. C., seis (6)
de octubre de dos mil nueve (2009) Radicaciéon niumero: 11001-03-15-000-2009-
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00355-00(PI), donde se determiné que el exrepresentante a la camara exigio
dineros a los empleados de la UTL, para financiar sus actividades politicas
mediante amenazas, intimidaciones y coacciones, en otro caso se conoce el de la
exsenadora REGINA BETANCOURT quien mediante sentencia del Consejo de
Estado, radicado nimero AC1899 se le declaro la perdida de investidura por obligar

a los miembros de la UTL a realizar aportes peridédicos a su movimiento politico.

Como se puede observar existen muchos casos que deslegitiman a nuestro
honorable congreso, pues aunado a lo anterior se debe dejar claro que, a la fecha,
segun la relatoria del consejo de estado existen mas de 54 congresistas que han
perdido la investidura por diferentes anomalias en sus actividades, y desde 1991
se han presentado alrededor de 557 demandas de perdida de investidura, cifras

gue rayan con el efectivo ejercicio de la actividad parlamentaria.

De otro lado es importante sefialar que su actividad funcional, es decir la de
expedir leyes a favor del pueblo, tampoco es que se vea desarrollado de la mejor
manera. Y esto se puede concluir con sustento en el informe de la legislatura 2019

-2020, de donde se pueden obtener los siguientes datos:

INICIATIVAS LEGISLATIVAS PRESENTADAS
Proyectos de Ley 323
Proyectos de Acto Legislativo 001/2019C, 002/2019C, 047/2019C, 051/2019C, | 024
069/2019C, 074/2019C, 080/2019C, 087/2019C, 107/2019C, 122/2019C,
134/2019C, 170/2019C, 172/2019C,
/2019C, 184/2019C, 205/2018c, 216/2018c,

Proyectos de Ley Estatutaria 009/2019C, 040/2019C, 049/2019C, 010
068/2019C, 072/2019C, 075/2019C, 116/2019C, 204/2019C. 314/2019C
Proyectos de Ley Orgénica 011/2019C, 053/2019C, 155/2019C, | 008

193/2019C, 279/2019C,
Total 365
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INICIATIVA LEGISLATIVA

Congresional 349
Gubernamental : 006/2019C, 007/2019C, 008/2019C, 077/2019C, 015
079/2019C, 210/2019, 231/2019C

Defensor del Pueblo: 000
Fiscal General de la Nacion: 010/2019C 001
Contralor General de la Republica: 000
Procuraduria General de la Nacién: 000
Presidente Consejo Superior de la Judicatura 000
Magistrados Consejo Nacional Electoral 000
Iniciativa Popular: 000

De la simple lectura de estos datos, podriamos inferir que el trabajo de

congresistas se ajusta al mandato legal, sin embargo, vamos a revisar algunos de

los proyectos de ley presentados para observar su contenido, pues en ningdn

momento con alguno de los siguientes proyectos se ve claro el bien comun:

NUMERO P.L. | TEMA AUTOR(ES)
005/2019C 450 ANOS GUADALAJARA DE BUGA H.R. NORMA HURTADO SANCHEZ
068/2019C BANCO DE DATOS GENETICOS H.R. MARTHA PATICIA VILLALB W
076/2019C IMPUESTO AL CARBONO H.R.MONICA LILIANA VALENCIA M
135/2019C FONDO DE SUBSIDIO SOBRE H.R.MONICA LILIANA VALENCIA M
H.S. ANDRES FELIPE GARCIA
137/2019C DIA NACIONAL DE LA CHAMPETA ZUCARDI.
H.S. JOSE RITTER LOPEZ PENA,
ROOSVELT RODRIGUEZ RENGIFO y
155/2015¢ HONORES EL CAIRO los H.R. NORMA HURTADO SANCHEZ,
JOSE ELIECER TAMAYO MARULANDA.
H.S. MARITZA MARTINEZ
156/2019C ESTAMPILLA UNILLANOS ARISTIZABAL.
ESTAMPILLA PROHOSPITAL SAN H.R. HAROLD AUGOSTO VALENCIA
285/2019¢ RAFAEL INAFANTE
317/2019C NORMAS SOBRE SERVICIO EXTERIOR H.S. JOSE DAVID NAME CARDOZO.
002/2019C REGIMEN ESPECIAL DEL AMAZONAS H.R. YENICA SUGEIN ACOSTA

INFANTE, JUAN DAVID VELEZ
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TRUJILLO, CARLOS EDUARDO ACOSTA
LOZANO, JENNIFER KRISTIN ARIAS
FALLA, RICARDO ALFONSO FERRO
LOZANO, EDWIN GILBERTO
BALLESTEROS ARCHILA, ENRIQUE
CABRALES BAQUERO, RUBEN DARIO
MOLANO PINEROS, ALVARO HERNAN
PRADA ARTUNDUAGA, CHRISTIAN
MUNIR GARCES ALJURE, MILTON
HUGO ANGULO VIVEROS, JOSE JAIME
USCATEGUI PASTRANA, DIEGO JAVIER
OSORIO JIMENEZ, GUSTAVO
LONDONO GARCIA, CESAR EUGENIO
MARTINEZ RESTREPO, OSCAR
LEONARDO VILLAMIZAR MENESES,
JUAN FERNANDO ESPINAL RAMIREZ,
JHON JAIRO BERMUDEZ GARCES, y los
Senadores PALOMA VALENCIA
LASERNA, PAOLA ANDREA HOLGUIN
MORENO, FERNANDO ARAUJO RUMIE
y otras firmas

053/2019

AUXILIARES EN LA INVESTIGACION

H.R.RICARDO ALFONSO FERRO
LOZANO

098/2019C

IMPUESTO AL CARBONO

H.R. EDWIN ALBERTO VALDES
RODRIGUEZ

113/2019C

ESTAMPILLA PRO-PARQUES
NACIONALES

H.R. EDWIN GILBERTO BALLESTEROS
ARCHILA, JUAN DAVID VELEZ
TRUIJILLO, ENRIQUE CABRALES
BAQUERO, RICARDO ALFONSO FERRO
LOZANO, el H.S.

RUBY HELENA CHAGUI SPATH y otras
firmas.

123/2019C

FESTIVAL INTERNACIONAL DE MUSICA

H.R. ENRIQUE CABRALES BAQUERO y
el H.S. FERNANDO NICOLAS ARAUJO
RUMIE.

139/2019C

MISO

H.R. MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO y RUBEN DARIO MOLANO
PINEROS

140/2019C

JURAMENTO

H.R. MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO y RUBEN DARIO MOLANO
PINEROS
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141/2019C

RECLUTAMIENTO

H.R. MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO y RUBEN DARIO MOLANO
PINEROS

142/2019C

PROCEDIMIENTOS ESTETICOS

H.R. MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO, JAIRO GIOVANY
CRISTANCHO TARACHE y RUBEN
DARIO MOLANO PINEROS.

143/2019C

OFRECIMIENTO ENGANOSO

HR. JOSE JAIME USCATEGUI P.

150/2019C

ARMADA

H.S. JOHN HAROLD SUAREZ VARGAS y
el H.R. JUAN DAVID VELEZ TRUJILLO.

152/2019C

HONORES EL CAIRO

H.S. CARLOS MANUEL MEISEL
VERGARA

181/20019C.

PAE

H.S. ALVARO URIBE VELEZ, ERNESTO
MACIAS TOVAR, PAOLA HOLGUIN
MORENO, AMANDA ROCIO
GONZALEZ RODRIGUEZ, NICOLAS
PEREZ VASQUEZ, MARIA FERNANDA
CABAL MOLINA, CARLOS FELIPE
MEJIA, CIRO RAMIREZ CORTES,
SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ,
FERNANDO ARAUJO RUMIE,
HONORIO MIGUEL HENRIQUEZ
PINEDO, CARLOS MEISEL VERGARA,
GABRIEL JAIME VELASCO OCAMPO,
JHON HAROLD SUAREZ VARGAS, RUBY
HELENA CHAGUI, ALEJANDRO
CORRALES ESCOBAR, JONATAN
TAMAYO PEREZ, los H.R. JOSE JAIME
USCATEGUI, ENRIQUE CABRALES
BAQUERO, CESAR EUGENIO
MARTINEZ RESTREPO, JUAN
FERNANDO ESPINAL RAMIREZ, JUAN
DAVID VELEZ TRUJILLO, JUAN
MANUEL DAZA IGUARAN, RICARDO
ALFONSO FERRO LOZANO

185/2019C

ESTAMPILLA PRO-DESARROLLO DPTAL

H.S.AMANDA ROCIO GONZALEZ

211/2019C

SISTEMA BRAILE

H.S. MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE
LA ESPRIELLA.

213/2019C

GAS COMBUSTIBLE

H.R.MARIA FERNADA CABAL MOLINA

215/2019C

EL QUE LA HACE LA PAGA

H.R.EDWARD DAVID RODRIGUEZ R.

225/2019C

PROHIBICION AVES DE VUELO

H.R. JHON JAIRO BERRIO LOPEZ

227/2019C

AGENTES ENCUBIERTOS

H.T. GABRIEL JAIME VALLEJO CHUJFI
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237/2019C

GUARNIEL-CARRIEL PATRIMONIO
CULTURAL

H.S. PAOLA ANDREA HOLGUIN
MORENO, ALVARO URIBE VELEZ,
SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ,
NICOLAS PEREZ VASQUEZ, los H.R.
JUAN FERNANDO ESPINAL RAMIREZ,
ESTEBAN QUINTERO CARDONA,
MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO, OSCAR DARIO PEREZ
PINEDA, CESAR EUGENIO MARTINEZ
RESTREPO, JHON JAIRO BERMUDEZ
GARCES, JUAN DAVID VELEZ TRUIJILLO,
JHON JAIRO BERRIO LOPEZ

239/2019C

PROHIBIR CONSUMO DE DROGAS

H.R. ALVARO HERNAN PRADA
ARTUNDUAGA, ENRIQUE CABRALES
BAQUERO, ESTEBAN QUINTERO
CARDONA, JOHN JAIRO BERMUDEZ
GARCES, JOSE VICENTE CARRENO
CASTRO, JUAN PABLO CELIS VERGEL,
MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO, RUBEN DARIO MOLANO
PINEROS, YENICA SUGEIN ACOSTA
INFANTE, JOHN JAIRO BERRIO LOPEZ.

240/2019C

REFERENDO

H.R. ALVARO HERNAN PRADA
ARTUNDUAGA, ENRIQUE CABRALES
BAQUERO, ESTEBAN QUINTERO
CARDONA, JOHN JAIRO BERMUDEZ
GARCES, JOSE VICENTE CARRENO
CASTRO, JUAN PABLO CELIS VERGEL,
MARGARITA MARIA RESTREPO
ARANGO, RUBEN DARIO MOLANO
PINEROS, YENICA SUGEIN ACOSTA
INFANTE, JOHN JAIRO BERRIO LOPEZ.

245/2019C

SALUD FUERZAS MILITARES

H.R. CARLOS EDUARDO ACOSTA
LOZANO, JENNIFER KRISTIN ARIAS
FALLA, JOSE JAIME USCATEGUI
PASTRANA, JAIRO GIOVANY
CRISTANCHO TARACHE, JOSE VICENTE
CARRENO CASTRO, FABER ALBERTO
MURNOZ CERON, HENRY FERNANDO
CORREAL HERRERA.

257/2019C

AJUSTE TURISMO

H.R. DIEGO JAVIER OSORIO JIMENEZ,
MILTON HUGO ANGULO VIVEROS,
LUIS FERNANDO GOMEZ BETANCUR,
JOSE VICENTE CARRENO CASTRO,
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CESAR EUGENIO MARTINEZ
RESTREPO, YENICA SUGEIN ACOSTA
INFANTE, HERNAN HUMBERTO
GARZON RODRIGUEZ, JHON JAIRO
BERMUDEZ GARCES y otras firmas
ilegibles

260/2019C

EXENCION IVA

H.S. MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE
LA ESPRIELLA, ALVARO URIBE VELEZ,
FERNANDO NICOLAS ARAUJO
RUMMIE, CIRO ALEJANDRO RAMIREZ
CORTES, los H.R. ENRIQUE CABRALES
BAQUERO, DIEGO JAVIER OSORIO
JIMENEZ, JUAN MANUEL DAZA
IGUARAN, JHON JAIRO BERRIO LOPEZ,
HERNAN HUMBERTO GARZON
RODRIGUEZ, JENNIFER KRISTIN ARIAS
FALLA, JUAN DAVID VELEZ TRUJILLO,
JHON HAROLD SUAREZ VARGAS y
otras firmas.

261/2019C

SUFRAGANTES

H.S. PAOLA ANDREA HOLGUIN, H.R.
JUAN FERNADO ESPINAL RAMIREZ.

265/2019C

450 ANOS GUADALAJARA DE BUGA

H.S. JOHN HAROLD SUAREZ V

267/2019C

PARTO HUMANIZADO

H.R. JAIRO GOIVANY CRISTANCHO.

276/2019C

USO DE LA GUADUA Y EL BAMBU

H.S. MARIA DEL ROSARIO GUERRA DE
LA ESPRIELLA

289/2019C

AMNISTIA EMISORAS COMUNITARIAS

H.S. ALEJANDRO CORRALES ESCOBAR,
H.R GABRIEL VALLEJO CHUJFI

297/2019C

PARTICIPACION EN POLITICA-
SERVIDORES PUBLICOS

H.S. FERNANDO NICOLAS ARAUJO
RUMIE, HONORIO MIGUEL
HENRIQUEZ PINEDO, CARLOS FELIPE
MEJIA MEJIA, MILLA ROMERO SOTO,
ERNESTO MACIAS TOVAR, PAOLA
HOLGUIN MORENO, MARIA DEL
ROSARIO GUERRA DE LA ESPRIELLA,
SANTIAGO VALENCIA GONZALEZ,
GABRIEL VELASCO OCAMPO,
AMANDA ROCIO GONZALEZ
RODRIGUEZ, CIRO ALEJANDRO
RAMIREZ CORTES, NICOLAS PEREZ
VASQUEZ, los H.R. ENRIQUE
CABRALES BAQUERO, GABRIEL
SANTOS GARCIA, JUAN PABLO CELIS
VERGEL, EDWARD DAVID RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, JUAN FERNANDO
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ESPINAL RAMIREZ, SAMUEL
ALEJANDRO HOYOS MEJIA, JHON
JAIRO BERRIO LOPEZ, RUBEN DARIO
MOLANO PINEROS, CHRISTIAN MUNIR
GARCES ALIUR y otras firmas

RIO GRANDE DE LA MAGDALENA

H.S. CARLOS MANUEL MEISEL V.

298/2019C HIDROVIA

299/2019C FESTIVAL NACIONAL DEL PORRO H.S. RUBY HELENA CHAGUI SPATH

305/2019C RESGUARDOS INDIGENAS H.R. GILBERTO BAYADO BALLESTEROS

308/2019C ENTIDADES ESTATALES H.R.JOSE VICENTE CARRENO CASTRO

310/2019C HOMENAJE HEROES LLANEROS H.S. AMANDA ROCIO GONZALEZ R.
H.S. ALVARO URIBE VELEZ, los H.R.

) TERESA DE JESUS ENRIQUEZ ROSERO,

3162019C PRACTICAS LABORALES MILENE JARAVA DIAZ, MONICA
LILIANA VALENCIA MONTANO

318/2019C PATRIMONO PARROQUIA SAN H.R. OSCAR LEONARDO VILLAMIZAR

LAUREANO BUCARAMANGA M.
PARTICIPACION SERVIDORES H.R. OSCAR LEONARDO VILLAMIZAR

321/2015C PUBLICOS M.

091/2019C TIQUETES AEREOS H.R.ALEJANDRO ALBERTO VEGA P.
H.R. RODRIGO ARTURO ROJAS LARA,
SILVIO JOSE CARRASQUILLA TORRES,
ALVARO HENRY MONEDERO RIVERA,
JULIAN PEINADO RAMIREZ, JUAN
DIEGO ECHAVARRIA SANCHEZ, JUAN
CARLOS REINALES AGUDELO, JEZMI
LIZETH BARRAZA ARRAUT, DIEGO
PATINO AMARILES, JOHN JAIRO
ROLDAN AVENDANO, ALEXANDER
HARLEY BERMUDEZ LASSO, HENRY
FERNANDO CORREAL HERRERA,

097/2019C PRODUCCION DE CACAO HARRY GIOVANNY GONZALEZ

GARCIA, OSCAR HERNAN SANCHEZ
LEON, EDGAR ALFONSO GOMEZ
ROMAN, ALEJANDRO CARLOS
CHACON CAMARGO, NUBIA LOPEZ
MORALES, CARLOS JULIO BONILLA
SOTO, ALEJANDRO ALBERTO VEGA
PEREZ, ANDRES DAVID CALLE AGUAS,
CRISANTO PISSO MAZABUEL,
NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA,
VICTOR MANUEL ORTIZ JOYA, ANGEL
MARIA GAITAN PULIDO, FABIO
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FERNANDO ARROYAVE RIVAS, el H.S.
HORACIO JOSE SERPA MONCADA,
ELIZABETH JAY-PANG DIAZ, NILTON
CORDOBA MANYOMA y otras firmas.

159/2019C BUCARAMANGA 400 ANOS H.R.NUBIA LOPEZ MORALES.
209/2019C SEGURIDAD USO BICICLETA H.R. RODRIGO ARTURO ROJAS LARA
255/2019C PESCA ARTESANAL H.R. ELIZABETH JAY PANG.
256/2019C ARQUITECTURA RAIZAL H.R. ELIZABETH JAY PANG.
281/2019C DiA NAL DEL BIENESTAR H.R.NUBIA LOPEZ MORLES
303/2019C HOMENAIJE 450 GUACARI-VALLE H.R. ALVARO HENRY MONERO R.
H.R JOSE LUI PINEDO CAMPO, H.S
127/2013C BANCADAS ANTONIO LUIS ZABARAIN
057/2019C SISTEMA ELECTRONICO DE NICOTINA | H.R. NEYLA RUIZ CORREA
189/2019C 175 ANOS ITUANGO-ANTIOQUIA H.R. LEON FREDY MUNOZ
190/2019C 480 SANTA FE DE ANTIOQUIA H.R. LEON FREDY MUNOZ
270/2019C ESMERALDA PATRIMONIO NACIONAL | H.R. NEYLA RUIZ CORREA
295/2019C BICENTENARIO SIMONA AMAYA H.R. NEYLA RUIZ CORREA
HOMENAJE ESTUDIANTES ESCUELA H.R. FRANKLIN LOZANO DE LA ROSA
063/2019C DE CADETES
TRANSPARENCIA ACTIVIDAD H.R. EDWIN FABIN DIAZ PLATA
039/2013C CONGRESIONAL
249/2019C ESTAMPILLA INSTITUTO BELLAS ARTES | H.R. EDWIN FABIN DIAZ PLATA
250/2019C ANTONIA SANTOS H.R. EDWIN FABIN DIAZ PLATA
109/2019C VEHICULOS ELETRICOS H.S. GUSTAVO BOLIVAR
SENADOR JOHN MILTON
RODRIGUEZ GONZALEZ, EDUARDO
151/2019C CODIGO DE INTEGRIDAD SERVICIO EMILIO PACHECO CUELLO y el
PUBLICO Representante a la Cdmara CARLOS
EDUARDO ACOSTA LOZANO.
MARIA JOSE PIZARRO RODRIGUEZ,
DAVID RICARDO RACERO MAYORCA,
) ABEL DAVID JARAMILLO LARGO,
187/2019C HOMENAJE VICTIMAS BOJAYA ASTRID SANCHEZ MONTES DE OCA,
LEON FREDY MUNOZ LOPERA, OMAR
DE JESUS RESTREPO CORREA.
202/2019C DIAININEZ Y ADOLESCENCIA H.R. ABEL DAVID JARAMILLO , CESAR
INDIGENA AUGUSTO PACHON CH.
SENADOR JOHN MILTON
RODRIGUEZ GONZALEZ, EDUARDO
235/2019C DIiA DE LA MUTUALIDAD EMILIO PACHECO CUELLO y el

Representante a la Cdmara CARLOS
EDUARDO ACOSTA LOZANO.
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SENADOR JOHN MILTON
RODRIGUEZ GONZALEZ, EDUARDO
236/2019C DIA DE LA LIBERTAD PARA EDUCAR EMILIO PACHECO CUELLO y el
Representante a la Cdmara CARLOS
EDUARDO ACOSTA LOZANO.

Senadores de la Republica CARLOS
EDUARDO GUEVARA VILLABON, ANA
BATALLONES DE INGENIEROS PAOLA AGUDELO GARCIA, AYDEE
MILITARES LIZARAZO CUBILLOS y la
Representante a la Cdmara IRMA LUZ
HERRERA RODRIGUEZ

228/2019C

De lo mencionado hasta este momento, podemos observar como los
proyectos de ley, terminan siendo un conjunto de solicitudes parcializadas,
encaminadas a fomentar un interés particular, pues, no cumplen esa objetividad y
seriedad requerida, para la funcion legislativa, puesto que hablar del dia nacional
de la champeta en un pais como Colombia deberia ser mas una discusion de un

café o de una dindmica académica, mas no de una plenaria del congreso.

Situaciones como estas son las que nos permiten, generar una propuesta
frente a la responsabilidad del estado legislador, pues en tratAndose de un capital
econdémico y humano tan alto a disposicién de los honorables congresistas, no es
posible que en los verdaderos temas de importancia nacional se presenten

falencias procesales, o de contenido que generen afectaciones a los asociados.

Sin embargo, el Consejo de Estado ha tenido diferentes argumentos sobre la
forma en la cual el demandante debe dirigir su escrito ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pues a lo largo de sus mdultiples decisiones, se ha
planteado la posibilidad de una responsabilidad objetiva o de una responsabilidad

subjetiva.
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Pero es importante resaltar que estos postulados jurisprudenciales siempre
han partido de la ideologia constitucional y ética del parlamento, pues por tradicion
siempre hemos considerado al Congreso de la Republica como un grupo selecto
de altos mandatarios nacionales, y como un grupo de personajes intachables, que
solo buscan la representacion de los colombianos, lejos estamos de creer hoy esta

gran falacia.

Tal y como lo han mencionado los grandes filésofos aqui citados, el Congreso
de Colombia, no es mas que una pugna de poderes individuales o de pequefias
colectividades, que a lo largo de la historia del pais solo han divido la opinién politica
de este para gobernar, partidos politicos que lo Unico que han hecho es dividir el
territorio colombiano haciendo fortines politicos las diferentes regiones del pais,
politicos que no buscan mas que una figuracion mediatica en cada uno de los
grandes debates politicos del pais, pero que no cumplen de manera ética su
funcion, politicos que terminan siendo indolentes con los diferentes padecimientos
econdémicos, sociales y culturales de los que supuestamente representan, llegando
de esta manera al gran desprestigio del que hoy gozan, y de la deslegitimacion
social de quienes en ellos participan, tal y como se demostro a través d ellos datos

consagrados en lineas precedentes.

Es por esta razén, que no es posible seguir generando la discusion de la
responsabilidad del parlamento desde la idea clasica de la representacion de los
menos favorecidos frente al Estado, por el contrario debemos superar esa imagen
de grandes elocuentes y optar por desprender esa idea de la representacion politica
con la representacion juridica, tal y como lo mencion Sieyes, de esta forma
podriamos exigir como punto de partida, un estudio serio y concienzudo de todos

los proyectos que se presentaren ante dicha entidad.

De esta forma podriamos generar juicios juridicos sobre las diferentes
posturas de nuestros parlamentarios, a través de la exigencia de equipos técnicos
juridicos, que obedezcan a criterios objetivos de seleccion y no a favores politicos

0 personales, pues a manera de ejemplo solo en el afio 2019 la fiscalia solicit6 la
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apertura de investigacion a 31 congresistas, por diferentes delitos, entre ellos y de
pronto el mas publicado en medios de comunicacion hace referencia al proceso en
contra de la congresista Aida Merlano por la compra de votos, quien fuera
condenada por la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del 12 de
septiembre de 2019, dentro del radicado No 52418, sin olvidar los casos de Musa
Besaile, Armando Benedetti, Antonio José Correa, Ciro Rodriguez y Ape Cuello
entre otro, de esta forma volveriamos a establecer la prevalencia de un bien
juridico comun, a través del control objetivo de las actuaciones de cada uno de los
parlamentarios, e incluso de los actos propios de la administracion, pues para nadie
es un secreto que incluso con el acaecimiento de la emergencia sanitaria, existen
también el deber de realizar un estudio serio y concienzudo de todos los decretos
legislativos que se han promovido bajo esta situacion.

Frente a este ultimo punto, es importante hacer mencion, pues si bien es
cierto, este no es el parametro central del presente trabajo académico, resulta de
importancia plantear la situacién en la cual, el legislador especial, en este caso el
ejecutivo, también genera dafios a los asociados, y es que dicha situacién no resulta
de extrafieza, pues a la fecha, teniendo en cuenta la declaratoria de emergencia
sanitaria decretada en el pais se han expedido mas 150 decretos legislativos, en
las diferentes areas de impacto de esta, y a la fecha se ha declarado la
inconstitucionalidad de dos de ellos, que curiosamente pueden llegar generar
responsabilidad, pues el primero de ellos decreto 580 de abril 2020, regulaba los
subsidios en servicios publicos con motivo del coronavirus, situacion que genera
unos aportes por parte de los entes territoriales a las empresas de servicios
publicos, sin embargo a ser declarado inexequible por la corte constitucional, por
vicios de forma (no contar con todas las firmas de los ministros), dichos subsidios
perdieron efectividad, y si dado el caso no se logré el pago por parte de la alcaldia,
la empresa de servicios publicos quedaria en una situacion de desventaja, pues
otorgo los subsidios esperando la formalizacion por parte del ente territorial, y al

decretarse la inexequibilidad, no tendra mecanismo diferente a la reparacion directa



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR 105

para ejercer su derecho. El segundo de ellos obedece a la declaratoria de
inconstitucionalidad del decreto 797 de 2020, que regulaba la posibilidad de dar por
terminado de manera unilateral los contratos de arrendamiento comercial, sin
embargo esta decision aun no ha sido notifica, razén por la cual es imposible

realizar un analisis profundo sobre sus consecuencias juridicas.
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V. CONCLUSIONES

Una vez revisados los elementos de la responsabilidad estatal, debemos
aseverar que para acreditar la responsabilidad del Estado legislador igualmente
deberemos demostrar un dafio antijuridico, una conducta del Estado y un nexo

causal, pues estos requisitos son los que nos permiten constituir la responsabilidad.

En la elaboracion, y creacién de una ley en Colombia, se podran presentar
diferentes perjuicios a los asociados, pues tal y como lo ha demostrado el Consejo
de Estado y la Corte Constitucional en su jurisprudencia, el Congreso podra afectar
de manera directa los intereses de los asociados al Estado colombiano.

Ahora bien, teniendo en cuenta las diferentes situaciones que se pueden
presentar en el trascurso de la normatividad expedida por el érgano legislativo en
Colombia, no es posible dar por cierta una unica férmula o regla para resolver el

grado de imputacion en la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.

Sin embargo, si es posible afirmar que aquella persona que se encuentre
frente a un dafio ocasionado con la promulgacién de una ley en el ejercicio normal
de la funcion legislativa del Estado podra acudir a la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo a través del medio de control de reparacién directa para que le sean
indemnizados los perjuicios que con esta se causen. Sin embargo, respecto del
grado de imputacion no es posible afirmar que el inico que es viable es el grado de
imputacién subjetivo, pues se debera realizar una revisién de las circunstancias
temporales y de vigencia de la normatividad acusada para lograr desarrollar el
grado de imputacion de manera acertada.

En conclusion y dando respuesta a la pregunta ¢Las personas que se
encuentren afectadas por la expedicion de una norma, pueden solo utilizar el grado
de imputacion subjetivo para garantizar la clausula general de responsabilidad del
Estado consagrada en el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia? Se

debe dejar claro que no es el Unico grado de imputacion posible pues es viable
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utilizar de igual manera la responsabilidad objetiva en la responsabilidad del Estado

legislador y en este entendido se aconseja seguir las siguientes reglas:

1. Cuando se trate de una ley declarada inexequible se deberia utilizar el grado
de imputacion de la falla en el servicio.
2. Cuando una ley no ha sido objeto del control de constitucionalidad se debera

acreditar un grado de imputacion objetivo.

Para acreditar la responsabilidad del Estado legislador se debe demostrar la
ocurrencia de un dafio antijuridico, con la determinacion exacta de los perjuicios,

asi como el actuar de la entidad publica, y el nexo causal.

La Corte Constitucional a través de sus diferentes fallos ha dado sustento a la
responsabilidad del Estado legislador bajo la interpretacion del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

El Consejo de Estado no ha tenido una postura clara sobre la responsabilidad
del Estado legislador, pues ha presentado teorias sustentado la misma bajo el
grado de imputacion objetivo y subjetivo.

La vision moderna del legislativo es contraria a la vision teleoldgica del mismo
organo, pues desde la perspectiva de los diferentes autores tratados, se observa
que existe hoy en dia una concepcion politica que no permite crear la confianza

necesaria en sus actos.
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