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l. INTRODUCCION

Si bien el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado fue un logro
tardio para los sistemas juridicos continentales de tradicidn romano-germanica, la
aceptacion de un régimen de responsabilidad en cabeza del Estado, pero en su
faceta legislativa fue una novedad solamente reconocida a partir del siglo XX.

Mucho tardaron las cortes y en especial las francesas, para abortar la idea de la
existencia de un principio general de irresponsabilidad del Estado, “porque ocurre
gue solo a partir de la segunda mitad del siglo XIX vino a reconocerse en el mundo
que, a pesar de los poderes y preeminencias que evidentemente lo definen y
caracterizan, el Estado, como sujeto de derecho que es, esté obligado a responder
por los perjuicios que con sus actos pueda causarle a los ciudadanos”.

Dicho reconocimiento, se ha sostenido histéricamente, surgio el 8 de febrero de
1873, cuando el Tribunal de Conflictos francés emitié el célebre fallo Blanco, con
ocasion del litigio entrabado por el padre de una menor a la cual una vagoneta de
propiedad de una compafia tabacalera estatal le ocasiond severas lesiones
corporales.

El fallo Blanco, en el cual el Tribunal de Conflictos francés simplemente buscaba
desatar un conflicto negativo de competencias, por haber sido interpuesta la
demanda ante los tribunales ordinarios mediante una accion civil de indemnizacion
de perjuicios, aporto las siguientes 4 conclusiones juridicas que fueron definitivas
en la historia de la responsabilidad estatal: (i) puso fin al principio de
irresponsabilidad del Estado; (ii) establecié como principio, que la responsabilidad
administrativa no se regia por las normas del Codigo Civil, sino que estaba sujeta
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a reglas especiales, que deberian atender a los imperativos propios de los
servicios publicos; (iii) reconocio que la problematica propia de la responsabilidad
administrativa era de competencia de la jurisdiccion administrativa; y (iv) le
atribuy6 a un establecimiento industrial del Estado la calidad de servicio publico,
criterio funcional finalistico que en aquel entonces permitia determinar el concepto
de administracion publica.

Luego, méas de medio siglo tardé la jurisprudencia francesa, para que, en 1938, se
reconociera la existencia de la responsabilidad patrimonial del Estado—legislador
con la expediciéon del famoso arrét La Fleurette. Las particulares circunstancias en
gue el mismo fue expedido merecen la pena resaltarse, en la medida en que, para
aguel momento, en Francia no se habia admitido el control de constitucionalidad -
el Consejo Constitucional solamente se cre6 en 1958— y se habia emitido una ley
gue como en muchos posibles casos anteriores, sin ser contraria a disposiciones
superiores, causaba perjuicios a un particular.

Los supuestos facticos del mencionado caso, correspondieron con que en 1934,
en Francia, se expidid la Ley de 29 de junio de 1934 sobre proteccion de
productos lacteos, que prohibia la fabricacion, exposicién, comercializacion,
importacion, exportacion o transito de las cremas lacteas que se fabricaban con
materias primas que no proviniesen exclusivamente de la leche. La Unica empresa
afectada con la norma fue la Societé des produits laitiers La Fleurette, la cual
producia y comercializaba una crema que se compadecia con el supuesto de
hecho prohibitivo de la norma, es decir, la crema que éstos fabricaban contaba
con materias primas que no eran exclusivamente la leche.

Con el animo de introducir la exposicién en el titulo juridico de imputacion utilizado
por el Consejo de Estado francés en este caso, vale la pena citar el siguiente
aparte de la mencionada decision:

“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 cara
qgue 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 indemnizacion en reparacion del
perjuicio por ella sufrido™.

De esta manera, como lo destaca el doctor Luis Felipe Botero Aristizabal en su
obra de la Responsabilidad Patrimonial del Legislador, “a partir del caso La
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Fleurette, la jurisprudencia francesa enumerd las siguientes condiciones para
estructurar la responsabilidad del Estado legislador.

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

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

3. La actividad prohibida por la ley no debe ser inmoral o contraria al interés
general™.

Asi pues, el Consejo de Estado francés, soporté su decisiobn en la necesaria
existencia, como titulo de imputacién, de un dafio especial, es decir, que la
aplicacion de la ley hubiese generado una ruptura de la igualdad ante las cargas
publicas.

Pese a las discusiones en cuanto a si con fundamento en el principio de igualdad
ante las cargas publicas existe o no en Francia un verdadero régimen de
responsabilidad del estado-legislador, lo cierto es que con posterioridad al arrét La
Fleurette se han presentado en Francia una serie de decisiones en las cuales se
ha reconocido el deber indemnizatorio en cabeza del Estado con base en dicho
titulo objetivo de imputaciéon. “Dentro de esos casos, podrian citarse los arrets
Caucheteux et Desmonts del 21 de enero de 1944 por la prohibicion legal de la
fabricacion de cerveza con productos distintos a cebada; Bovero del 25 de enero
de 1963 prohibicibn hecha por la ley de proceder a la expulsibn de sus
alojamientos de familias cuyos miembros prestaron el servicio militar en Africa del
Norte, Association pour le développement de l'aquaculture en regiéon Centre et
autres del 30 de julio de 2003 y Société Coopérative Ax’ion del 2 de noviembre de
2005"°.

Sin que sea menester adentrarnos en la exposicién particular de la situacion, por
no ser éste un trabajo de aproximacién histérica comparada, es importante sefalar
gue no solamente en Francia se ha reconocido la existencia de la responsabilidad
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del Estado-legislador. Atendiendo a que el desarrollo de nuestra responsabilidad
patrimonial del Estado, por lo general se viene presentando en términos de
derecho comparado, vale la pena indicar, que entre otros también Espafia ha
presentado avances jurisprudenciales en la materia. Sin embargo, la
responsabilidad del Estado-legislador en dicho pais en lo que tiene que ver con
normas que nos son contrarias a la Constitucion, se soporta en el principio de la
confianza legitima y no en el de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas.

De esta forma, “el Tribunal Supremo espafiol inicialmente acudié 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 sucedid en el caso de las empresas pesqueras
afectadas por la supresion de los cupos de pescado importado exentos del pago
de derechos aduaneros tras el Acta de Adhesion de Espafia a las Comunidades
Europeas (Sentencias Pescanova, Pebsa y Alvamar), en el caso de propietarios
de terrenos afectados por la declaracion legal de &reas protegidas por interés
ambiental (STS de 17 de febrero de 1998), o en el caso de ciertas empresas
dedicadas a la comercializacion de productos derivados del petrdleo afectados por
una ley que establecia impuestos especiales sobre tales productos (sentencias de
8 y 9 de octubre de 1998). (...) En las anteriores oportunidades, las decisiones
judiciales se detienen en la indagacion de la presencia de la accion de estimulo
realizada por el Ejecutivo en orden a hacer sugestivas inversiones particulares
como causa originaria de los posibles perjuicios”®.

Una vez expuesto, groso modo, el antecedente histérico comparado de la
responsabilidad del Estado-legislador, es importante enmarcar el desarrollo del
presente trabajo, en lo que tiene que ver con el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado por la expedicion del leyes, que si bien
constitucionales -esta es la paradoja-, rompen la estructura de la igualdad ante las
cargas publicas y por lo tanto le ocasionan un dafio indemnizable al particular
perjudicado.

Al existir en Colombia, conforme con el articulo 241 de la Constitucion Politica
control de constitucionalidad en cabeza de la Corte Constitucional es posible,
aunque también objeto de amplia discusion, que tal como se sefalé en la
sentencia C — 149 de 1993, la Corte Constitucional, al modular sus sentencias,
otorgue efectos ex-tunc a la decision y como consecuencia de dicha retroactividad,
se genere responsabilidad patrimonial del Estado por leyes inconstitucionales. No
obstante, el analisis del discurrir jurisprudencial en este trabajo se concentrara en
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los eventos de leyes constitucionales que ocasionan un dafio especial a los
particulares.

. DESCRIPCION JURISPRUDENCIAL DE LA RESPONSABILIDAD
PATROMONIAL DEL ESTADO-LEGISLADOR EN COLOMBIA

El reconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad del Estado-legislador en
Colombia, si bien insipido cuenta con tres sentencias que le han establecido con
claridad el marco de accion a dicha posibilidad.

En tal sentido, a partir de esas tres sentencias, se encuentran decantados dos de
sus principales elementos, a saber, el titulo juridico de imputacién en tanto
responsabilidad de tipo objetiva y la via procesal adecuada para la materializacion
de las indemnizaciones que se pretenden reclamar. Asi mismo, si se entendiera la
responsabilidad del Estado-legislador en sentido amplio, es decir, como
mecanismo indemnizatorio no solo de los perjuicios ocasionados con la ley en
sentido estricto sino también en sentido amplio, incluyente de actos
administrativos que bien pueden entenderse como ley en sentido material —que no
formal por provenir del ejecutivo-, también existen una serie de pronunciamientos
jurisprudenciales que con claridad establecen la via procesal adecuada
atendiendo al querer del demandante efectuando necesarias distinciones al
interior del complejo intringulis de las acciones de lo contencioso administrativo,
en especial las derivadas de los contenciosos de anulacién y la accién de
reparacion directa.

De esta forma, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, le han dado vida a
la responsabilidad del Estado-legislador en Colombia, en eventos de leyes
constitucionales a partir de las siguientes sentencias:

1. La sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, proferida el veinticinco (25) de agosto de 1998, con radicacion I1J
— 001, con ponencia del Consejero Jesus Maria Carrillo Ballesteros y que
resolvio el litigio que se entrabd entre Vitelvina Rojas Robles en contra del
Ministerio de Relaciones Exteriores y el Congreso de la Republica
representado en este caso por el Ministerio del Interior.

2. La sentencia de la Corte Constitucional C — 038 de 2006 del primero (1) de
febrero de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Antonio Sierra
Porto y que resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo



86 (parcial) del Codigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 31 de la Ley 446 de 1998.

3. La sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, proferida el
ocho (8) de marzo de 2007, con radicacion 16.421, con ponencia de la
Consejera Ruth Stella Correa Palacio y que resolvio el litigio que se entrabd
entre Carlos Sammy Lopez Mustafa en contra del Municipio de la Virginia
(Risaralda) y su alcalde.

A partir de estas tres decisiones y en especial de las dos primeras, es que se
puede afirmar que en Colombia, mas alla de posiciones doctrinales aisladas,
existe un diafano reconocimiento jurisprudencial de la responsabilidad del Estado-
legislador por leyes constitucionales.

[l. EL TiTULO JURIDICO DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO-LEGISLADOR A PARTIR DE LA
SENTENCIA DE 25 DE AGOSTO DE 1998 DE LA SALA PLENA DEL
CONSEJO DE ESTADO

Algunos afios tuvieron que pasar y muchas discusiones presentarse, para que el
Consejo de Estado, reconociera, que a partir del contenido del articulo 90 de la
Constitucion Politica, el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado no se
habia convertido, de manera integral, en un esquema meramente objetivo de
reparacion.

Lo anterior resulté especialmente complejo, en la medida en que la mencion hecha
por el constituyente a un principio general de responsabilidad fundamentado en el
“‘dano antijuridico”, evocaba el antecedente espafiol, en relacién con el cual,
doctrinariamente, el profesor Eduardo Garcia de Enterria, habia argumentado la
existencia de un mecanismo basicamente objetivo de reparacion, en el que la
lesion —entendida como el perjuicio que el particular no tenia del deber juridico e
soportar- y no la conducta de la administracion, era el centro de gravedad del
sistema de responsabilidad patrimonial estatal.

Y no solo ello, sino la misma concepcion del constituyente en la exposicion de
motivos y ponencias que motivaron el contenido del articulo 90 de la Constitucion,
aun generan discusiones en cuanto al transito de una responsabilidad patrimonial
estatal de caracter Unicamente objetiva. Al respecto, cabe la pena la siguiente
transcripcion:



“Por otra parte, la ponencia explico, mucho mas detalladamente de lo que lo habia
hecho la exposicidon de motivos original, el sentido y el alcance que tenian algunas
de las innovaciones que se proponian por el lado de la estructura conceptual de la
responsabilidad patrimonial del Estado.

En ella dijo lo siguiente el constituyente Esguerra:

“‘Conviene sefalar que el régimen que se propone en materia de
responsabilidad patrimonial no se limita a su mera consagracion expresa a
nivel constitucional, sino que, ademas, incorpora los mas modernos criterios
sobre la materia, consistentes en radicar el fundamento de esa
responsabilidad en el dafio antijuridico y en su imputabilidad al 6rgano
estatal. De esta manera se resuelve el problema que hoy ya plantea la
evidente insuficiencia del criterio de la llamada ‘falla del servicio publico’,
dentro del cual no caben todas las actuales formas y casos de
responsabilidad patrimonial, tales como el de la ‘responsabilidad por dano
especial’.

‘En otras palabras, se desplaza el soporte de la responsabilidad
administrativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accion del
Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido por ella.
Esta antijuridicidad habrd de predicarse cuando se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo valido y que exceda el conjunto de las
cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social.

“Por lo que hace a la imputabilidad, se trata de resaltar la circunstancia de
que, para que proceda la responsabilidad en cuestion, no basta con la mera
relacion de causalidad entre el dafio y la accion de una autoridad publica,
sino que es necesario, ademas, que pueda atribuirse al 6rgano o al Estado
el deber juridico de indemnizarlo. La determinacion de las condiciones
necesarias para el efecto quedara, naturalmente, en manos de la ley y la
jurisprudencia”’.
A partir de la interpretacién del articulo 90 de la Constitucién, el Consejo de
Estado, sostuvo, en primer lugar, que del texto constitucional se desprendia una
responsabilidad totalmente objetiva®; luego, con fundamento en la aproximacion
civilista de las obligaciones de medio y algunas consideraciones adicionales,
moduld su posicion inicial, aseverando que dicha norma no habia convertido en
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objetiva toda la responsabilidad patrimonial del Estado®; caminando un poco més
all4d, en direccion contraria a la primigenia, sostuvo que la responsabilidad
extracontractual del Estado era, por regla general, de naturaleza subjetiva y reiteré
la vigencia de la falla del servicio como titulo juridico de imputacién®®; por Gltimo, la
posicion del Consejo de Estado, termind por unificarse, reconociendo la existencia
de los titulos juridicos de imputacion, unos fundamentados en el régimen de la
falla del servicio y otros objetivos, al tenor de la siguiente posicion:

“Muestra lo anterior que bajo cualquier clase o régimen de responsabilidad
patrimonial del Estado o de las personas juridicas de derecho publico es
menester que estén presentes estos elementos: La accion o la omision de
la entidad estatal, el dafio antijuridico, el nexo de causalidad material y el
titulo juridico de imputacion™.
Al interior de los titulos juridicos de imputacién de caracter objetivo, se encuentra
la denominada responsabilidad por ruptura de la igualdad ante las cargas publicas
o dafo especial, en relacion con la cual tanto en Francia como en Colombia se “...
acepta que al menos una parte de la jurisprudencia sobre la responsabilidad
administrativa sin falta puede explicarse en referencia a la idea de que cuando la
potestad publica toma una decisidén que, sin ser ilegal (esa es la paradoja) rompe
la igualdad debida a los ciudadanos frente a las cargas publicas, queda obligada a
reparar las consecuencias dafiosas en la medida en que ha creado un perjuicio
anormal y especial™*?.
A efectos de que se configure un dafio de naturaleza especial, que genere una
ruptura de la igualdad ante las cargas publicas, se requiere, principalmente, de la
presencia de dos caracteristicas, a saber: (i) la anormalidad del dafio, por la cual
“... hay que entender la gravedad que excede las molestias e incomodidades que
impone la convivencia social’*®; y (ii) la especialidad del dafio, “nocién cuantitativa,
no es objeto de una definicibn muy estricta. En principio, el dafio es especial,
cuando es sufrido por una persona o por un grupo de personas determinable”*.
El supuesto de la responsabilidad del Estado por actos del legislador traducidos en
leyes de caracter exequible, ha sido enmarcado por la jurisprudencia del Consejo
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de Estado —que valga la pena decirlo, no ha sido prolija en frente de éste
especifico desarrollo— al interior de la teoria del dafio especial.

El antecedente mas representativo, fue la sentencia de 25 de agosto de 1998, de
radicado 1J-001 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con
ponencia del consejero Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Los hechos que dieron
lugar al pronunciamiento, se pueden sintetizar asi:

1. EIl 10 de octubre de 1991 en la ciudad de Bogota, un ciudadano colombiano
fue atropellado por un vehiculo de propiedad de la Embajada de los
Estados Unidos, conducido por un miembro de sus fuerzas militares y como
consecuencia de dicho accidente se le ocasiond la muerte a aquel.

2. Los demandantes — familiares del fallecido — presentaron una reclamacion
directa ante la embajada de los Estados Unidos y ésta fue
desfavorablemente atendida.

3. Luego, los demandantes acudieron ante la Corte Suprema de Justicia pero
su demanda fue rechazada por falta de jurisdiccion atendiendo a que la
Embajada de los Estados Unidos se encontraba protegida por la inmunidad
establecida en la Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas,
incorporada al ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley 6 de
1972.

4. Ante la imposibilidad de obtener una decision de fondo ante la justicia
patria, los familiares del fallecido, formularon accion de reparacién directa
en contra de la Nacion, Ministerio de Relaciones Exteriores — Congreso de
la Republica y solicitaron declarar al Estado Colombiano patrimonialmente
responsable “como consecuencia del acto legislativo consistente en haber
expedido, sancionado y promulgado la ley 62. de 1972, la cual aprobé la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, ley que establecio la
inmunidad de jurisdiccion diplomética, por cuya aplicacion se les impide
accionar para obtener la reparacion consecuencial por la muerte de su
esposo y padre, contra la Embajada de USA™™.

En sintesis, el Consejo de Estado, encontr6 que la inmunidad jurisdiccional
reconocida mediante la Ley 6 de 1972, aprobatoria de la Convencion de Viena
sobre relaciones diplomaticas habia generado, frente al particular, una ruptura del
principio de igualdad ante las cargas publicas, ocasionando un dafio especial,
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consistente en la imposibilidad que se les generod a las victimas de materializar sus
pretensiones indemnizatorias, en la medida en que los agentes diplomaticos
causantes del dafio tendrian que ser demandados en los Estados Unidos. En lo
que toca con éste andlisis, es importante resaltar los siguientes apartes de la
sentencia:

En primer lugar, el Consejo de Estado establece una clara diferenciacién entre el
objeto de la pretension en éste proceso y el de los anteriores que habian sido
formulados por los demandantes:

‘En sintesis debe tenerse presente que mientras en el fallido proceso
ordinario el demandado era Edmund Scott y el dafio, la muerte de Cesar
Julio Cuervo, en este proceso, el demandado es el Estado Colombiano y el
fundamento es el desequilibrio de las cargas publicas ante la ley. Aqui, la
muerte de Cuervo solo se tendra en cuenta como factor objetivo para el
calculo de la indemnizacion a la que haya lugar y no es materia de juicio la
conducta de Scott”.

Al analizar el régimen juridico aplicable y por ende el titulo juridico de imputacion,
el Consejo de Estado sefialo lo siguiente:

“Si del cumplimiento del Tratado, que como en el caso particular que nos
ocupa deviene para los actores un perjuicio cuya autoria material radica en
cabeza de un agente diplomatico, la Nacion Colombiana debe asumir las
consecuencias patrimoniales derivadas del cumplimiento de sus
obligaciones y respecto de las relaciones diplométicas entre los Estados.
Entonces, se encuentra claramente establecido por el factor de imputacion
de la responsabilidad impetrada respecto del ente demandado por su
titularidad juridica exclusiva y excluyente para el manejo de las relaciones
internacionales que constitucionalmente implican una operacién compleja
con participacion de las tres ramas del poder publico, a saber, el ejecutivo
encabezado por el Presidente de la Republica a quien corresponde la
direccién de las relaciones internacionales y por ende la negociacion de los
tratados; el legislativo que incorpora los tratados internacionales como texto
de derecho interno mediante leyes y el judicial representado en el caso por
la Corte Constitucional mediante el control automatico que ejerce sobre
dichas leyes.

(...)

“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 dafo. En el caso



presente la incorporacion a la legislacion nacional del texto de la
convencion de Viena de fecha 18 de abril de 1961, en desarrollo de una
operacion compleja de naturaleza publica consistente en la negociacion y
firma del dicho tratado, su incorporacién como ley nacional y la sujecién 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.

(...)

“La aplicacion del texto normativo en el sentido de conferir la inmunidad
conduce a un enfrentamiento de derechos reconocidos por el ordenamiento
colombiano; de un lado la condicion del diploméatico que goza de la
inmunidad para ante los jueces colombianos y de otro lado el derecho que
tienen todos los residentes de Colombia para accionar ante sus jueces
naturales para que se respeten sus derechos, se les proteja o se les
garantice conforme al derecho positivo vigente, y demandar y ser
demandados. Si excepcionalmente como en este caso y por un tratamiento
de privilegio conferido por el Estado a una persona, atendida sus calidades,
se produce un desequilibrio en su favor y en contra de otro que resulta
damnificado y sin la posibilidad de demandar con fundamento en el hecho
dafino ante su juez natural, es claro que hay un desequilibrio de las cargas
publicas y que por ello el particular esta habilitado para demandar al Estado
en reparacion con fundamento en su actuar complejo como ya se dijo.

En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacion juridica sobre el
cual se edifica el juicio de responsabilidad para el Estado, lo constituye el
rompimiento del equilibrio de las cargas publicas, ocasionado por la
actividad legitima de autoridades estatales (Congreso y Presidente de la
Republica), que causa dafio antijuridico, respecto del cual, el administrado
no esta en el deber de soportar, pues la carga publica 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 logica del principio de la
igualdad ante la ley, previsto en el articulo 13 de la C.P”.

Esta decision asumida por la sala plena del Consejo de Estado y en la que se
aplicé un régimen de responsabilidad objetivo, ha sido fruto de criticas no solo
doctrinarias sino también en el seno mismo del Consejo de Estado, en donde
varios de sus Consejeros formularon diversas aclaraciones de voto a la sentencia



de mayoria. Al interior de dichas aclaraciones de voto cabe destacar, las
siguientes:

“Considero que ha debido reafirmarse que en el presente caso el
fundamento de la responsabilidad estatal no puede ser otro que el dafio
antijuridico causado por las autoridades publicas (art. 90 Constitucion
Politica), que han privado del derecho de acceso a la justicia a quienes han
padecido la lesion de uno de sus derechos. El titulo de imputacion aqui
seria el dafo especial que la actividad legitima del Estado de acatar las
reglas y pactos del derecho internacional puede causarle a los asociados al
imponerles la carga de demandar en el territorio del estado causante del
dafio y consecuentemente, impedirles el acceso al aparato judicial
intenacional™®.
“La fuente de la responsabilidad estatal por las actuaciones de los agentes
diplomaticos extranjeros que gozan de inmunidad, no se encuentra en la
existencia de la ley aprobatoria del tratado ni en las actuaciones de las
personas publicas que la hacen posible. Mal puede invocarse, entonces,
que estas actuaciones originan una desigualdad en las personas ante las
cargas publicas. Es principio general que tanto el tratado como la ley que lo
aprueba producen efectos erga omnes, es decir, sus efectos son de
caracter general, impersonal y abstracto, en otros términos, vincula a todos
los habitantes del territorio nacional™"’.
Pese a las aclaraciones de voto y tal como lo sefiala el doctor Luis Felipe Botero
Aristizabal, en su texto de la Responsabilidad Patrimonial del Legislador, existen
en la historia juridica colombiana dos sentencias adicionales, proferidas por el
Consejo de Estado® en las que se reconoce con claridad que el titulo juridico de
imputacién en los casos en que se requiera indemnizar perjuicios ocasionados por
leyes exequibles corresponde con el dafio especial que encuentra soporte en
nuestro pais, en el principio de igualdad ante la Ley establecido en el articulo 13
de la Constitucion Politica.

Por ultimo, el reconocimiento de este esquema objetivo de responsabilidad, fue
reconocido recientemente y sin generar mayor discusion cuando el Consejo de
Estado, en sentencia del 8 de marzo de 2007*°, al analizar la responsabilidad del
Estado por actos administrativos regulares hizo un recuento del estado de cosas

16 Consejo de Estado, aclaracidn de voto, 25 de agosto de 1998, radicado 1J-001, Ricardo Hoyos Duque.

v Consejo de Estado, aclaracidn de voto, 25 de agosto de 1998, radicado 1J-001, Juan de Dios Montes
Hernandez.

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 8 de septiembre de 1998, radicado 1J-002
y Consejo de Estado, Seccion Tercera, 19 de octubre de 2000, radicado 13.945.

9 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 8 de marzo de 2007, radicado 16.421, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



en la jurisprudencia colombiana, en lo que tiene que ver con la ley en sentido
amplio, es decir, inclusiva de leyes expedidas a través del procedimiento
legislativo y de actos administrativos de caracter general.

V. LA VIA PROCESAL IDONEA PARA RECLAMAR PERJUICIOS
DERIVADOS DE LEYES EXEQUIBLES A LA LUZ DE LA SENTENCIA
C- 038 DE 2006 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Por las particulares caracteristicas que reviste el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en Colombia, asi como por lo
complejo de los diferentes tipos de acciones constitucionales y contencioso-
administrativas, surgié la duda de la accion propia para el ejercicio de tales
pretensiones.

En especial, partiendo del supuesto de que la accibn mas apropiada, al no
discutirse la legalidad o constitucionalidad de una norma, era la de reparacion
directa, existia una razonable duda de que dicha posibilidad encajara en los
supuestos del articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo, en la medida en
qgue realmente no se esta hablando de un hecho, una omisién, una operacién
administrativa 0 una ocupacion temporal o permanente de inmuebles.

Fue asi como el ciudadano Félix Hoyos Lemus formulé demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 31 de la Ley 446 de 1998.

Las razones de la demanda, se pueden sintetizar asi:

1. El legislador al regular la accion de reparacion directa, incurrid en una
omision pues no incluy6é expresamente entre los supuestos que dan lugar a
la imposicion de dicho remedio procesal la responsabilidad del Estado por
el hecho del legislador.

2. Al no incluir el articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo la
responsabilidad estatal por el hecho del legislador, se impide la utilizacion
de ésta via judicial para el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial
del Estado colombiano cuando es originada por un acto del poder
legislativo.

3. Se presenta una violacion al articulo 90 de la Constitucion Politica en la
medida en que éste cubre horizontal y verticalmente a todas las entidades
publicas y la norma demandada proyecta la sensacion de que el aparato



legislativo es inmune a las acciones judiciales por la actividad de expedicion
leyes.

Al resolver sobre los cargos formulados por el actor, la Corte Constitucional,
efectud varias aclaraciones en frente del espectro genérico de la responsabilidad
del Estado y el particular de la responsabilidad del legislador.

De esta forma, reconocio la inclusion de la responsabilidad del legislador, al
interior del espectro del articulo 90 de la Constitucién Politica. En tal sentido,
sefial¢ lo siguiente:

“‘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 Constitucién. Principios que cristalizaron en el
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
obligacion reparatoria por la actuacion del Legislador, tales como la figura
de la expropiacion, la obligacién de indemnizar cuando se establece un
monopolio o cuando el Estado decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios publicos”?°.
A continuacién, la sentencia reconoce que los eventos de responsabilidad
legislativa constitucionalmente establecidos no son los Unicos y le reconoce
competencia al legislador y a la jurisprudencia de lo contencioso administrativo
como fuentes determinadoras de otros supuestos y de los titulos de imputacion en
la materia.

“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 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.

2 Corte Constitucional, sentencia C— 038 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



Por lo tanto determinar el régimen particular de la responsabilidad del
Estado legislador, o si se prefiere los titulos de imputaciéon del dafio
antijuridico a la actuacion u omision del Congreso de la republica, es una
tarea que en todo caso corresponde precisar al propio Legislador en
ejercicio de su potestad configuradora y a la jurisprudencia contencioso
administrativa, como juez especializado en la materia”**.
Luego, la sentencia se adentra en analisis sustantivos de los diferentes regimenes
de responsabilidad legislativa a nivel mundial, haciendo un recuento mas o menos
extenso de lo ya sefialado en este articulo, para finalmente analizar, en detalle, la
sentencia del Consejo de Estado de 25 de agosto de 1998.

Una vez entra en materia, dejando de lado los aspectos sustantivos de la
responsabilidad patrimonial estatal, en relacion con los cuales aprovecha para
sentar doctrina haciendo un interesante analisis, la Corte Constitucional comienza
su estudio sefialando que conforme con la jurisprudencia, la accion adecuada
cuando se trata de reclamar perjuicios causados por la aplicacién de una norma
que ha sido declarada inexequible es la de reparacion directa. Indicé la Corte que
“..., de conformidad con la interpretacion que ha hecho el érgano judicial
encargado de fijar el alcance del articulo 86 del Cddigo Contencioso
Administrativo, dentro de los supuestos de procedencia de la accién de reparacién
directa estd comprendida la responsabilidad proveniente de hechos u omisiones
imputables al poder legislativo, es decir, la asi denominada responsabilidad del
Estado legislador’?.

Al momento de analizar la Corte el cargo referido a la omisién legislativa y realizar
el examen de exequibilidad del articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativo,
procede a indicar lo siguiente:

“‘No obstante, como bien lo sefialan algunos intervinientes el precepto
demandado es susceptible de una segunda lectura de conformidad con la
cual las expresiones “hecho” y “omisién” no se restringen a los imputables a
una autoridad administrativa, sino que incluirian la actuacion de los 6rganos
del Estado que cumplen funciones legislativas. Esta segunda interpretacion
resulta conforme a la Constitucion, razén por la cual debe ser aceptada,
pues permite adaptar el texto legislativo demandado al mandato del articulo
90 constitucional.

! Ibidem.
2 |bidem.



Entonces, no se configura la supuesta omisién sefialada por el actor pues
una lectura de conformidad con el articulo 90 constitucional del inciso
demandado abarca los supuestos que el demandante extrafia en la letra de
la ley. Cabria por lo tanto estudiar si hay lugar en este caso a una sentencia
interpretativa que retire del ordenamiento aquella norma que resulta
contraria al texto constitucional.

Sin embargo tampoco es procedente un pronunciamiento de esta
naturaleza pues tal como se expuso ampliamente en el acépite anterior de
ésta providencia, el 6rgano encargado de fijar el alcance y contenido del
precepto legal demandado ha sostenido de manera reiterada que la accion
de reparacién directa cabe contra los hechos y omisiones provenientes del
poder legislativo. En efecto, la jurisprudencia tanto de la Sala de lo
Contencioso administrativo del Consejo de Estado como la Seccion Tercera
ha reiterado que la via procesal para reclamar los dafios antijuridicos
provenientes de la actuacién u omisién del poder legislativo es la accion de
reparacion directa, como se sostuvo en las sentencias de 25 de agosto y 8
de septiembre de 2002 y el auto de 15 de mayo de 2003, providencias a las
gue previamente se hizo referencia.

Entonces, la interpretacion que ha acogido el Consejo de Estado en su
jurisprudencia es una interpretacion de conformidad con el texto
constitucional, por tal razén no hay lugar a un pronunciamiento de esta
Corporacion que acoja una interpretacion condicionada del precepto juridico
demandado”®.
De esta forma, bajo el expediente de acoger, por su constitucionalidad, la
interpretacion efectuada por el Consejo de Estado, en el sentido de extender las
expresiones “hecho” y “omision” del articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo a supuestos en los que se involucra ademas la rama legislativa del
poder del Estado, se definié, finalmente y sin que exista lugar a duda posterior,
que la accion adecuada para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
por leyes exequibles, es la de reparacion directa contenida en el articulo 86 del
Caddigo Contencioso Administrativo.

2 |bidem.



V. LA EXTENSION DEL CONCEPTO A LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR ACTOS ADMINISTRATIVOS REGULARES Y LA
DEFINICION ADECUADA DE LAS ACCIONES CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVAS SEGUN EL FIN PERSEGUIDO POR EL ACTOR A
PARTIR DE LA SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2007 DE LA
SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO

Sin mencionar nada nuevo en lo que toca con la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, el Consejo de Estado en esta sentencia bien aprovecho la
oportunidad para consolidar su posicion frente a ese particular asi como en frente
de la responsabilidad administrativa por actos administrativos regulares, que con
el mismo titulo juridico de imputacion —el dafio espacial- habia venido siendo
reconocida de tiempo atras por dicha corporacion. Ilgualmente y es éste un valioso
aporte de la sentencia, se da claridad en cuanto a las vias procesales adecuadas
conforme con la finalidad del actor en los diferentes eventos en los que se puede
ver involucrada la responsabilidad por actos administrativos legales o ilegales.

Los hechos del proceso se pueden sintetizar de la siguiente forma:

1. Al actor fue elegido por el Consejo Municipal, como Contralor Municipal del
municipio de la Virginia (Risaralda).

2. Posteriormente, el mismo Consejo Municipal, sin que se hubiese surtido el
periodo para el cual habia sido elegido el actor, mediante Acuerdo, suprimié
la Contraloria Municipal de la Virginia (Risaralda) sin que hubiese lugar a
indemnizacion en cabeza del mismo.

3. La decision asumida por el Consejo Municipal tuvo por motivacién el
cumplimiento de lo establecido por la Ley 136 de 1994, atendiendo a la
incapacidad econdémica del municipio para contar con su propio 6rgano de
control fiscal, correspondiéndole entonces dicha labor a la Contraloria del
Departamento.

Antes de adentrarse en el analisis concreto del caso, el Consejo de Estado, sefialo
con claridad que el titulo juridico de imputacién por los perjuicios ocasionados a
los particulares, bien sea en casos de responsabilidad por leyes exequibles o por
actos administrativos de caracter regular es el dafio especial.

“Vista en forma panoramica la evolucion jurisprudencial en punto de
responsabilidad estatal por actos legitimos, puede afirmarse que tras la
construccion de la responsabilidad por la expedicion y aplicacion de normas



constitucionales, de preceptos legales, asi como de actos administrativos,
cuya “juridicidad” no es reprochada, y que no obstante su “licitud” o
“‘legitimidad” pueden entrafiar algun dafio antijuridico que comprometa la
responsabilidad del Estado, hay un comUn denominador; ese elemento que
se predica de la responsabilidad estatal con ocasidén de estos tres niveles
normativos no es otro que el régimen de responsabilidad aplicable: el dafio
especial .

Una vez comienza el Consejo de Estado su andlisis dentro del marco de la
responsabilidad del Estado, plantea, en primer lugar, la posibilidad de que en
Colombia exista responsabilidad del estado por el hecho del Constituyente, lo
anterior a la luz de la decision asumida en 1991 cuando se privo a los congresistas
de su investidura para efectos del ejercicio del mandato conferido a la Asamblea
Nacional Constituyente. Como conclusion, sefiala la corporacién que “el acto del
constituyente escapa a todo control por parte de los poderes constituidos”, y ello
es asi en la medida en que éste no se encuentra limitado por la constitucion ya
gue constituye el origen mismo de ella.

En materia de responsabilidad por el hecho de la ley, el Consejo de Estado remite
su analisis a las mismas situaciones y casos mencionados en este escrito,
haciendo un analisis comparativo, entre las decisiones que al respecto se han
asumido tanto en Francia como en Espafia.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad del Estado por los actos
administrativos legales, sostiene reiteradamente la jurisprudencia, que al igual que
en el caso de la responsabilidad por leyes constitucionales, el fundamento de la
responsabilidad es la teoria del dafio especial y la via procesal adecuada para
reclamar los perjuicios ocasionados con el acto administrativo legal es la de
reparacion directa.

“La jurisprudencia nacional de vieja data ha indicado que si el perjuicio tuvo
origen en una actividad licita de la administracion como es la que se
desprende de la ejecucién de un acto administrativo cuya legalidad no se
discute, es posible reclamarlo mediante el ejercicio de la accion de
reparacion directa en la medida en que se configura un dafio especial
(Bonnard). De modo que no es forzoso reclamar, mediante el contencioso
subjetivo, la indemnizacion proveniente de actos administrativos expedidos
con arreglo a la Constitucién y la ley y cuya legalidad no se controvierte,
sobre la base de que al imponerse al administrado una carga especial que
no tiene por qué padecer se presenta un rompimiento del equilibrio en las

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 8 de marzo de 2007, radicado 16.421, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



cargas publicas, idea inserta en la conciencia juridica moderna (Duez) como
una expresion del principio general de igualdad ante la ley (isomia).

(...)

Por manera que, vista la evolucidn jurisprudencial en punto de
responsabilidad por el Estado-Regulador, sea este constitucional, legal o
administrativo, la jurisprudencia vigente de esta Corporacién se inclina
decididamente por admitir la procedencia de la accién de reparacién directa
cuando quiera que no se cuestiona la “legitimidad” del acto normativo
causante del desequilibrio ante las cargas publicas”®.
Como requisitos para la procedencia de la accién de reparacion directa en contra
de actos administrativos, el Consejo de Estado sefiala, como necesaria la reunién
de las siguientes condiciones: “i) Que se trate de un acto administrativo legal, esto
es, que se trate de una actuacion legitima de la administracion; ii) Que se acredite
gue la carga impuesta al administrado sea anormal o desmesurada (rompimiento
de la igualdad ante las cargas publicas o violacién de la justicia distributiva)’?°.

En este aspecto es importante diferenciar, tal como lo hace el Consejo de Estado
que si el acto administrativo tiene algun vicio de legalidad y se busca la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados con su aplicacion, serd entonces la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y no la de reparacion directa la
gue deba ser incoada por el afectado para lograr la finalidad resarcitoria. Al
respecto, sefiala el Consejo de Estado:

“La procedencia de la accion no depende de que el actor escoja cuestionar
0 no la legalidad del acto administrativo, tal eleccién depende directamente
de la presencia o no de causal de ilegalidad en el mismo, si ella se presenta
entonces el perjuicio por el cual se reclama indemnizacion deviene de una
actuacion irregular de la administracion, esto es, del acto administrativo
afectado de ilegalidad, evento en el cual para que el dafio causado con
aguel adquiera la connotacion de antijuridico, es menester lograr su
anulacién en sede de revision de legalidad, mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho que es la que corresponde

En cambio, cuando el acto administrativo se ajusta al ordenamiento juridico,
no obstante lo cual causa un dafio, ese dafio s6lo comprometera la
responsabilidad patrimonial del Estado, cuando de él pueda predicarse el
caracter antijuridico, el cual resulta de la demostracién del rompimiento de

> |bidem.
%% Ibidem.



la igualdad frente a las cargas publicas, que el acto ha causado a alguno o
algunos de los administrados, demostracién que debe tener lugar en el
ambito de una accion de reparacion directa.

Es decir, que frente a un vicio de ilegalidad en el acto administrativo no es
viable intentar la accién de reparacion directa para obtener la indemnizacién
del perjuicio causado, por el acto administrativo, dado que en ese evento la
imputacién de responsabilidad no se hace por un dafio especial que tiene
como fundamento estructural la legalidad de la conducta con la cual se
causa, sino, la legalidad del acto”’.
En este caso especifico, lo que derrumbd las pretensiones del actor, fue
precisamente la ambivalencia de los cargos formulados en frente a la actuacion
del Consejo Municipal, ya que aquel, de alguna forma, formulé reproches a la
legalidad del acto y luego, al parecer por conveniencia, en segunda instancia,
quiso argumentar la presencia de un dafio especial en frente de un acto
administrativo cuya legalidad no se discutia.

VI. CONCLUSIONES:

A manera de conclusibn y como sintesis de las sentencias analizadas, es
importante sefalar lo siguiente:

1. En Colombia, actualmente es indiscutible la existencia de la responsabilidad
patrimonial del legislador y de la administracion por leyes constitucionales y
actos administrativos regulares.

2. El fundamento de dicha responsabilidad es de caracter objetivo y tiene
asiento en la teoria del dafio especial como titulo juridico de imputacion, la
cual requiere a su vez, para su materializacién, que existan circunstancias
especiales y anormales en la causacion del dafio al particular afectado.

3. La via procesal adecuada para el ejercicio de pretensiones resarcitorias en
esta materia es la acciéon de reparacion directa contenida en el articulo 86
del Cédigo Contencioso Administrativo.

4. En materia de actos administrativos de caracter regular, no existe opcion en
cuanto a la accion contencioso administrativa a interponerse por el actor. Si

*’ Ibidem.



el acto administrativo cuenta con algun vicio de legalidad, la Unica
posibilidad existente para reclamar los perjuicios ocasionados sera la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho y si dicho acto causa un
perjuicio pero es perfectamente legal, la via procesal adecuada sera la
accion de reparacion directa.

En lo que tiene que ver con la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho es importante sefalar que ésta procede tanto contra actos
administrativos de caracter general como particulares conforme con la
teoria de los motivos o moviles y finalidades que ha sido recurrentemente
esbozada por parte del Consejo de Estado.



