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Resumen

Admitida la responsabilidad por la omisién legislativa, y siendo ella antijuridica, el Estado se
encuentra obligado a reparar los perjuicios que produzca a los asociados. Corresponde esta
forma de responsabilidad a una responsabilidad objetiva, cuyo fundamento se encuentra en
el principio de igualdad, aplicindosele los fundamentos de la responsabilidad del Estado por
accion a partir de la nocidn de falta del servicio.

En este marco de desarrollo juridico, en la presente disertaciéon partiendo del estudio del
Estado Social de Derecho como sustento de la responsabilidad del Estado, se analizara el
desarrollo que ha tenido en reconocimiento de la responsabilidad del Estado-Legislador en
el derecho comparado y en el derecho interno, para luego establecer el tratamiento dado a la
responsabilidad del Estado por omisién legislativa. Se demostrard igualmente como hoy todo
tipo de responsabilidad imputado al Estado debe ser reparado con fundamento en la teoria del
dano antijuridico, en el que se debe responder por los danos que ocasione a los administrados
por desconocimiento al principio de la igualdad de las cargas publicas. Posteriormente, se
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establecerd el titulo de imputacién juridica que permite hacer efectiva la reparacién de los
dafios cuando es declarada la responsabilidad del Estado por omision legislativa.

Palabras clave: Estado Social de Derecho. Principio de Legalidad. Dafio antijuridico. Respon-
sabilidad objetiva.

Abstract

Admitted responsibility for legislative oversight, she being unlawful, the State is obliged to
repair the damage that occurs to partners. It is for this form of liability to strict liability, whose
foundation is in the principle of equality and is covered by the foundations of state responsibi-
lity for action based on the notion of lack of service

Within this framework of legal development in this dissertation from the study of the rule
of law as the basis of state responsibility, we go to analyze the development that has taken in
recognition of the responsibility of the state Legislature in comparative law and domestic law,
in order to establish the treatment given to the responsibility of States for legislative omission.
It also will demonstrate how today all kinds of imputed liability to the State must be repaired
on the basis of the theory of unlawful damage, which should answer for the damages caused
to citizens due to ignorance the principle of equality of public burdens. Subsequently, the title
of legal complaint that allows effective repair damage when declared state responsibility is
established by legislative omission.

Key words: Rule of Law. Principle of Legality. Unlawful damage. Strict Liability.

Introduccion Estado - Legislador y mas explicitamente la

responsabilidad por omision legislativa asi
como establecer los titulos de imputacion del
dafio antijuridico a la actuaciéon u omisién
del Congreso de la Reptiblica.

Los dos grandes soportes del Derecho
administrativo son el principio de legalidad,
entendido como el sometimiento de la
actuacion del Estado a normas previamente
establecidas y, la obligaciéon que le asiste al
Estado como sujeto de derecho, de responder
por los perjuicios que ocasione.

El problema de investigacién que se pos-
tula en las presentes lineas es el siguiente:
¢La responsabilidad del Estado cuando causa
danos por la omision legislativa, se califica
como responsabilidad objetiva sustentada en
la falta del servicio? Para el efecto, se considera

La lesion de los derechos de los adminis-
trados puede provenir de la actuacién y la

omision del Estado proveniente de cualquiera
de sus érganos: judicial, legislativo y ejecu-
tivo. Se ha reconocido desde un principio
responsabilidad proveniente de las faltas
cometidas por el 6rgano administrativo del
poder publico, siendo reacios a reconocer
un régimen particular de responsabilidad del

que siendo la responsabilidad por omision
legislativa antijuridica, el Estado debe entrar
a responder por los perjuicios que ocasione
prescindiendo del elemento culpa, dolo o
negligencia por tratarse de responsabilidad
objetiva por rompimiento del principio de
igualdad ante las cargas publicas.
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1. El Estado Social de Derecho:
sustento de la responsabilidad
patrimonial del Estado

Con el desarrollo de las relaciones de pro-
duccién capitalistas, el Estado abandona su
posicién de simple espectador para transfor-
marse en Estado intervencionista, prestador
de servicios publicos. Esta nueva concepcion
basada en la nociéon de servicio publico,
influye de manera directa en la responsabili-
dad del Estado. Si el servicio publico funciona
en beneficio de todas las personas, los danos
que ocasione ese funcionamiento deben
repararse por razones de equidad.

Con la Constitucion de 1991, se consolida
entre nosotros una nueva forma de Estado:
Social de Derecho. Colombia pasé de ser
un Estado de Derecho a un Estado Social de
Derecho, lo que conllevo la presencia de una
Constitucién social, en la que el ciudadano
pasa a ser el centro de la actividad del Estado.
Para la Corte Constitucional, el Estado Social
de Derecho:

...instituido por el constituyente colom-
biano, define la naturaleza del régimen
politico, econémico y social, identificaindolo
con los valores y fines enunciados en el
Preambulo de la Constitucion. La superacion
del Estado de Derecho como garantia de la
libertad y de la igualdad formal tiene lugar
en el Estado Social de Derecho mediante la
acentuacion de los elementos finalistas que
guian la actividad estatal administrativa y
politica. La persona humana y su dignidad
constituyen el maximo valor de la normati-
vidad constitucional, cuyo reconocimiento
conlleva importantes consecuencias para el
sistema de relaciones econémicas y sociales’.

1 Corte Constitucional. Sentencia T-3038 de 1992.
MP Dr. Eduardo Cifuentes Munoz
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Este cambio, llevé a superar las posiciones
juridicas de irresponsabilidad del Estado, en
que no se respondia por los danos causados
en la prestacion del servicio publico a su
cargo o en el desarrollo de su actividad. Fue
la jurisprudencia, en especial la de la Corte
Constitucional en sus primeros fallos, la
que empieza a reconocer que el Estado se
considera juridicamente sujeto de responsa-
bilidad por los perjuicios que ocasionaba en
su actuar.

Si bien, en nuestro ordenamiento cons-
titucional la responsabilidad del Estado
tiene sustento en el articulo 90 al establecer
la “Clausula General de Responsabilidad”,
también lo tiene en el articulo 1°, en especial
en el caricter de Estado Social de Derecho,
en la medida en que el Estado tiene obliga-
ciones frente a los administrados, entre ellas,
prestar los servicios que requieran y por lo
tanto, se hace responsable de los dafios que
con su acciéon y omision cause, debiendo
por lo tanto entrar a raparlos. Para la Corte
Constitucional:

El Estado de Derecho se funda en dos gran-
des axiomas: El principio de legalidad y la
responsabilidad patrimonial del Estado. La
garantia de los derechos y libertades de los
ciudadanos no se preserva solamente con la
exigencia a las autoridades publicas que en
sus actuaciones se sujeten a la ley sino que
también es esencial que si el Estado en ejer-
cicio de sus poderes de intervencién causa
un dano antijuridico o lesién lo repare
integramente®.

A partir de la expedicion de la Constitu-
cion Politica de 1991, se introdujo en nuestro
ordenamiento el fundamento constitucional

2 Corte Constitucional. Sentencia C-832 de 2001.
MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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de la responsabilidad patrimonial del Estado,
siendo posible imputar responsabilidad
cuando se ha tipificado una irregularidad y
ésta ocasiona un dafo a los administrados.
La administracion, responde de acuerdo al
precepto constitucional, por toda lesiéon que
los particulares sufran por el hacer, no hacer
y actuar de la administracién como acto de
gestién publica, de tal suerte que, el no impu-
tar responsabilidad por la gestién del Estado
seria abiertamente inconstitucional desde la
perspectiva del Estado Social de Derecho y
de los principios y valores que rigen nuestro
ordenamiento constitucional. Al respecto se
refiere la Corte Constitucional:

La responsabilidad patrimonial del Estado
por los hechos, acciones u omisiones
imputables al Estado estd expresamente
contemplada en el articulo 90 constitucio-
nal, 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®.

El articulo 90 de la Constitucién Politica
de 1991 estableci6 la Cldusula General de
Responsabilidad que sefiala que “el Estado
responderd patrimonialmente por los danos
antijuridicos que le sean imputables causados
por la acciéon u omisiéon de las autoridades
publicas”. Se constituy asi, la responsabilidad
del Estado como una de las piedras angulares
del Estado de Derecho y como una garantia
ciudadana fundamental, como lo sostuvo en
su momento el constituyente y ponente de la

3 Corte constitucional. Sentencia C-038 de 2006. MP
Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

iniciativa, el doctor Esguerra Portocarrero®.
A partir de la Constitucién Politica de 1991
se hace responsable al Estado de reparar los
danos provenientes de su acciéon u omisidn,
bajo dos ejes centrales: el dano antijuridico y
la imputacién al Estado.

La norma constitucional, contiene una
regla general de responsabilidad patrimonial
del Estado con fundamento en el dafo anti-
juridico que instituye la obligacion de reparar
el perjuicio prescindiendo de todo tipo de
ilicitud o culpa en la ejecuciéon del hecho,
apoyandose en la proteccion y garantia de los
derechos de los administrados, y comprende
no solo la responsabilidad sino también el
sistema de responsabilidad precontractual y
la responsabilidad patrimonial del Estado de
caracter contractual.

A partir de la consagracion del principio
fundamental del Estado de ser un Estado
Social de Derecho, éste adquiere la obligacién
de asegurar la prestacién de los servicios
publicos a todos los habitantes del territorio
nacional; adquiere una obligacién de resul-
tado: prestar en forma adecuada el servicio
publico, e igualmente adquiere la respon-
sabilidad de responder por la afectacion de
los bienes juridicamente protegidos de los
administrados.

2. El Principio de legalidad
y la responsabilidad del Estado

El reconocerle a un Estado la caracteristica
de ser “Estado de Derecho”, implica que su
actuacién debe estar en todo momento some-
tida a las normas previamente establecidas.

*  ESGUERRA PORTOCARRERQO, Juan Carlos. La
Proteccion Constitucional del Ciudadano. Bogota:
Legis, 2008, p. 300.
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Es en virtud del principio de Legalidad, que si
con su actuacion ocasiona dafos antijuridicos
a los administrados, se impone la obligacién
de repararlos. Al respecto sostienen Garcia
de Enterria y Fernandez:

... los principios que rigen las actuaciones
administrativas son dos: el primero de ellos,
el principio de legalidad, entendido como el
actuar de la administracién conforme a la
ley; y el segundo, su obligacién de responder
por los perjuicios causados con su actuacidn,
atendiendo el principio de responsabilidad
patrimonial de los entes publicos.’

El principio de legalidad y la responsa-
bilidad patrimonial de los entes publicos,
contintian los autores, se constituyen “
en los dos grandes soportes estructurales
del derecho administrativo, cuyo equilibrio
amenazado siempre por el peso inicial de las
prerrogativas del poder, depende justamente
de su correcto juego™. Siendo la responsa-
bilidad del Estado, limite a la actividad de la
administraciény contrapartida de la violacién
de las libertades y derechos ciudadanos, su
papel es de gran trascendencia en el orden
politico, toda vez que se constituye en un
instrumento no solo de resarcimiento del
derecho sino de defensa de la libertad.’

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. RAMON
FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Admi-
nistrativo. Tomo 1. Madrid, Espana, Civitas, 1993.
Citado por: URIBE ACOSTA, Julio Cesar. Apuntes
Utiles para dictar clase. Doctorado en Derecho.
Universidad Santo Tomas, Bogotd, 2011, p. 87

¢ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. RAMON
FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Adminis-
trativo. Tomo 1. Madrid, Espaia, Civitas, 1993, p.
355.

7 URUETA AYOLA, Manuel. La Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Recopilacion Univer-
sidad Santo Tomas de Bucaramanga. Facultad de
Derecho. Posgrado en Derecho Administrativo.
Bogota, Colombia: 2005, p. 165.
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La responsabilidad se encuentra inti-
mamente unida al funcionamiento eficaz
del orden juridico, concebido éste como un
orden de obligaciéon, porque no puede existir
obligacién sin la consecuente sancién por
su violacién. Es en este sentido, que resulta
procedente hacer referencia al profesor
Hinestrosa para quien “...la responsabilidad
hace posible las obligaciones juridicas”.®

3. Responsabilidad del Estado
Legislador

La lesion de los derechos constitucional-
mente reconocidos de los ciudadanos, puede
provenir tanto de la actividad como de la
inactividad del Estado y de cualquiera de
sus funciones principales, legislativa, judicial
y ejecutiva; por ello en los ordenamientos
juridicos deben estar contenidos mecanismos
que permitan la reparaciéon del perjuicio
cuando dichos derechos se vean afectados.

Cuando se empieza a reconocer respon-
sabilidad del Estado por su acciéon u omisidn,
solamente se predicaba de las lesiones patri-
moniales imputables a la Administracién
Publica, esto es, a la rama ejecutiva del poder
publico; muy lentamente la doctrina empieza
a admitir responsabilidad del Estado de
reparar los dafios causados por los hechos
u omisiones que le fueran imputados a las
otras ramas del poder publico: la judicial y la
legislativa.

Con fundamento en el Principio de Sobe-
rania Parlamentaria, el Parlamento como
organo depositario de la soberania, no ocasio-
naba con sus decisiones danos que implicaren

8 HINESTROSA, Fernando. Tratado de Ilas
Obligaciones. 3° ed., Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia. 2007, p. 56.

VERBA IURIS 35 ¢« ENERO - JUNIO 2016 « PP. 41-63 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 45



LA OMISION LEGISLATIVA COMO HECHO GENERADOR DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

una reparacion. Los sibditos se encontraban
obligados a soportar los dafos ocasionados
por las leyes, y no se concebia que dichos
dafios fueran antijuridicos, ya que provenian
del 6rgano que encarnaba la soberania del
Estado: el Parlamento. Siendo por lo tanto
sus decisiones expresion del poder supremo
del Estado, pilar del Estado liberal clasico. Al
respecto manifiesta Laferriere:

. es una cuestién de principio el que los
dafios causados a los particulares por las
medidas legislativas no determinen dere-
cho alguno a indemnizacién. La ley es, en
efecto, un acto de soberania, y lo propio de
la soberania es imponerse a todos sin que
frente a ella pueda reclamarse ninguna
compensacion. Solamente el legislador
puede apreciar, a la vista de la naturaleza
y gravedad del dano y de las necesidades
y recursos del Estado, si debe acordar tal
compensacion: la jurisdiccion no puede
sino evaluar el montante de la misma, sobre
las bases y en la forma prevista por la ley ...
De todo lo que precede resulta que las cues-
tiones de la indemnizacion que nacen de la
ley no derivan sino de la ley; la jurisdiccion
administrativa no puede conocer de una
accién tendiente a establecer una indemni-
zacidn a cargo del Estado, salvo si el mismo
legislador ha creado tal accién.’

El soberano disponia libremente de los
bienes de los ciudadanos y solo era respon-
sable de sus actos frente a la divinidad de la
cual emanaba su poder. El absolutismo de los
monarcas, en quien se concentraban todos los
poderes, impedia que los subditos ejercieran

° LAFERRIERE, Eric. Traité de la Jurisdiction
administrative et des recours contentieux. Vol.
II, Paris. LGDJ. 1888. p. 12. En: SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. La teoria de la
responsabilidad del Estado Legislador. En: Revista
de Administracion Publica. No. 68, 1972. p. 73.

acciones tendientes a lograr el resarcimiento
por los perjuicios que se le causaran por el
actuar del soberano.

Inicialmente en todos los ordenamientos
juridicos, la irresponsabilidad del Estado
por los dafios causados por el legislador se
admitia como un dogma; para Vedel “...1a ley
era la manifestacion mas lata de la soberania
del Estado; el Estado-legislador era, pues,
por esencia irresponsable”. Idea que se vio
reforzada primero, por la ausencia de control
de constitucionalidad de las leyes, hecho que
impedia deducir responsabilidad por la falta
o culpa del legislador, e inclusive por la falla
del servicio, elemento exigido para imputar
responsabilidad al Estado e imponerle la obli-
gacion de reparar los perjuicios que pudiera
producir y, segundo por la generalidad y abs-
traccion de las leyes que dificultaba concretar
los perjuicios que ellas ocasionaban.

Pero la soberania parlamentaria entra en
crisis; el poder soberano sefala el profesor
Marienhoff “...nunca puede ser sinénimo de
impunidad. Soberania significa el ejercicio de
poderes superiores pero dentro del derecho,
dentro de las normas legales o constituciona-
les que fijan una conducta a observar por los

funcionarios del Estado”.!!

Se empieza asi a reconocer responsabilidad
del Estado Legislador, con fundamento entre
otras razones, comenta el profesor Jinesta
Lobo, al concluirse que el Parlamento es un

1 VEDEL Georges. Derecho Administrativo. 6°
ed., Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar. Edicién
Espanola 1980, p. 340

' MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo IV., Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997, p.600

12 JINESTA LOBO, Ernesto. Responsabilidad del
Estado Legislador [en linea] www.ernestojinesta.
com/ernestojinesta. [Citado el: 10/12/2011]
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organo del Estado, superandose la separacién
Estado y Sociedad, de tal manera que al per-
tenecer el érgano legislativo a la estructura
estatal entra a responder por sus actos y
omisiones; al considerar que los miembros
del Parlamento son funcionarios del Estado
y no representantes populares que gozaban
de total autonomia; al considerar la ley o el
acto legislativo como un acto del Estado; al
establecer los sistemas de control de cons-
titucionalidad a través de los Tribunales
Constitucionales puesto que la soberania
de desplazé de la ley a la Constituciéon y por
ultimo, al admitir que las leyes pueden tener
efectos concretos y particulares y no solo efec-
tos generales y abstractos. Aun hoy, persisten
opositores a reconocer la responsabilidad del
Estado legislador, bajo el argumento de la
soberania parlamentaria.

Evolucion de la responsabilidad
del Estado Legislador

En el derecho comparado

Espafia y Francia tienen un destacado
desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la
responsabilidad del Estado — Legislador.
En un principio, la ausencia del control de
constitucionalidad de las leyes, imposibilitaba
el someterlas a revision jurisdiccional, con
lo cual se pudiera deducir la eventual falta o
culpa del legislador, y por consiguiente la falla
del servicio, requisito exigido para imputar
responsabilidad a la Administracién Publica,
sostiene la tratadista Garcia Alonso."

3 GARCIA ALONSO, Maria Consuelo. La
Responsabilidad patrimonial del Estado Legislador.
En: Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Cuando se generaliza en los ordenamien-
tos juridicos el control de constitucionalidad
de las leyes y la expedicién de normas particu-
lares que afectaban a un grupo determinado
de administrados, se quiebra la inmunidad
del legislador en materia de responsabili-
dad y se empieza a reconocer a través de la
jurisprudencia.

La responsabilidad del Estado-Legislador
nace en Francia y es a partir del arrét La
Fleurette de enero 14 1938 en que hizo su
reconocimiento la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés'®; sentencia en la que se
condené al Estado a indemnizar a un parti-
cular como consecuencia de la expedicion de
una ley, en razon de la desigualdad provocada
por la norma respecto al resto de la colectivi-
dad. Sefialaba el Consejo de Estado francés en
su fallo:

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 que-
rido 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

* El Consejo de Estado francés con anterioridad,

no reconocia la responsabilidad del Estado como
consecuencia de las leyes, bajo el argumento de
que la ley es un acto de soberania que se impone
a todos sin que frente a ella se pueda reclamar
indemnizacién alguna, como asi lo sostuvo en la
sentencia Duchatelier del 11 de enero de 1838,
posicién que reitera en sentencia Societé Premier
et Henry del 29 de abril de 1921 en la que se excluyé
la responsabilidad del Estado legislador con el
argumento de la voluntad tacita del legislador,
acogiendo las teoria de Rosseau para quien la ley
es la expresion de la voluntad del pueblo por lo
que no puede causar injustica ni dafio alguno. En:
Jinesta Op. cit., p 6
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tiene fundamentos para demandar que el
Estado sea condenado a pagar una indem-
nizacidn en reparacion del perjuicio por ella
sufrido®.

Para reconocer responsabilidad, comenta
el profesor Jinesta'é, el fallo interpreta la
voluntad tacita del legislador de indemnizar
los dafos, demostrando con ello que el
legislador no tuvo la intensién de prohibir la
indemnizacién. Este precedente jurisdiccio-
nal para el profesor Botero Aristizabal'’ fue el
que sirvié de paradigma para el sometimiento
del legislador a la legalidad no solo en el orde-
namiento juridico francés sino para muchos
otros, incluido el colombiano.

A partir del caso La Fleurette comenta el
profesor Botero Aristizabal'®, para estructurar
la responsabilidad del Estado, la jurispruden-
cia francesa senalé como condiciones a darse:
la existencia de un dafo especial que excede
la carga normal que debe soportar una per-
sona, la ausencia del legislador de excluir
expresamente la posibilidad de reparacion y
por ultimo, la actividad prohibida por la ley
que no debe ser contraria al interés publico.
Posteriormente, fue con el arrét Bover del
23 de enero de 1963, que se logra en forma
directa reconocer responsabilidad al Estado-
Legislador, rompiendo con el criterio que
se venia dando de respeto a la soberania
del organo legislativo; el fallo fundamenta
el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado-Legislador, sobre la

Consejo de Estado Francés. Sentencia del 14 de
enero de 1938. En: BOTERO ARISTIZABAL, Luis
Felipe. Responsabilidad patrimonial del legislador.
Bogotd. Universidad del Rosario — Legis, 2007.
p. 16.

16 JINESTA, Op. cit., p. 9
7 BOTERO ARISTIZABAL, Op. cit., p. 16.
18 Ibid., p. 17.

base del principio de igualdad ante las cargas
publicas. En el arrét Bover, el Consejo de
Estado francés sostuvo:

Tal perjuicio constituye, para aquellos que
lo experimentan, una carga especial con
relaciéon 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 cardcter excepcional suficiente
para determinar, en el silencio de los pre-
ceptos legales, la responsabilidad sin falta
del Estado.”

Con este fallo, para Ruiz Orjuela “...la
omisidn legislativa dejé de ser un obstaculo,
y la no inclusién de indemnizacién por el
legislador debia interpretarse favorablemente

al demandante”?.

Esta misma posicién la acoge la doctrina
y fundamenta la responsabilidad del Estado-
Legislador en el principio de igualdad ante las
cargas publicas, siempre y cuando la ley dis-
pusiera en su texto la obligacion de reparar el
dano generado por la aplicacién de la misma
ley. Al respecto afirma Vedel: “...corresponde
al propio legislador apreciar si debe recono-
cerse reparacion a los individuos que hayan
sufrido un perjuicio como consecuencia de la
ley; solo podrd, pues, concederse reparacién
en virtud de disposiciones de la misma ley
o, al menos con el ticito asentimiento del
legislador”.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
MP Dr. Humberto Sierra Porto.

2 RUIZ ORJUELA Wilson. La Responsabilidad del
Estado Legislador. Civilizar. Ciencias Sociales
y Humanas. Revista de la Universidad Sergio
Arboleda. N° 9, Bogotd. [en linea]. Diciembre de
2005. pp. 4-23.

2 VEDEL, Georges. Op. cit., p. 341
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El Principio de Igualdad ante el sosteni-
miento de las cargas publicas fue formulado
en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano de 1789, que en su articulo 13
establece: “Para el mantenimiento de la fuerza
publica y los gastos de la administracion,
una contribucién comin es indispensable:
ella debe ser repartida igualmente entre los
ciudadanos, segin sus facultades”. Segun
este principio, para el profesor Jinesta, “
cuando, en situaciones analogas, se imponen
cargas particulares se rompe la igualdad
ante cargas publicas y si tal desigualdad es
efecto, por ejemplo, del dictado de una ley
se impone el resarcimiento patrimonial™?,
aclarando el autor que “... el principio de
igualdad en el sostenimiento de las cargas
publicas que opera “como mecanismo puro
de reparacién”* De ahi, sostienen Garcia de
Enterria y Fernandez que “... la regulacién
primigenia data de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, que se aplicé por primera vez como
norma juridica en 1973, con ocasién de la
reforma de la Ley de Asociaciones”.

Una de las limitaciones para reconocer la
responsabilidad del Estado-Legislador, fue
la exigencia como requisito, de la existencia
de un dano especial. De ahi que en fallos
posteriores, arréts Caucheteux et Desmonts,
cuando fue reconocida responsabilidad al
Estado-legislador, ésta se sustentdé bajo el
régimen de responsabilidad sin falta del

2 Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano. [en linea] http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.
pdf [Citado 10/14/2013]

% JINESTA, Op. cit., p. 10

2 Ibid., p.10

%  GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, FERNANDEZ
Ramén. Op. cit., p. 379

OLGA CECILIA GONZALEZ NORIEGA

Estado, por violacién al principio de Igualdad
ante las cargas publicas.

A diferencia de otros paises europeos, el
avance en Espafia en materia de responsabi-
lidad del Estado-Legislador fue grande, toda
vez que ha sido la ley la que ha determinado
la responsabilidad del Estado y no fue pro-
ducto de la via jurisprudencial. Es asi como a
partir de la expedicién de la Ley General de la
Administracion Publica, se regula el régimen
de la responsabilidad administrativa y del
servidor publico, estableciendo en su articulo
190:

1. La Administracion respondera por todos
los dafnos que cause su funcionamiento legi-
timo o ilegitimo, normal o anormal, salvo
fuerza mayor, culpa de la victima o hecho
de un tercero.

2. La Administracion sera responsable de
conformidad con este articulo, aun cuando
no pueda serlo en virtud de las secciones
siguientes de este Capitulo, pero la respon-
sabilidad por acto licito o funcionamiento
normal, se dard inicamente segun los tér-
minos de la Seccién®

En cuanto a la responsabilidad del Estado-
Legislador, se tom¢é inicialmente como
fundamento en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo el Principio de la confianza legi-
tima®, reconociéndose posteriormente la

% TLey 6227. Ley General de la Administracién
Publica [en linea] http://www.ocu.ucr.ac.cr/Leyes/

Ley Administracion Publica.pdf. [27/10/2013]
Ibid., art 190.

Sentencias Pescanov, Pebs y Alvama en las que se
reconoci6 el pago de perjuicios ocasionados por
la actividad del legislador al suprimir el cupo de
pescado importando exento del pago de derecho
aduanero en virtud del Acta de Adhesién de
Espana a las Comunidades Europeas; empresas
que fueron estimuladas por el ejecutivo a realizar
grandes inversiones en desarrollo de una accién

27
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responsabilidad por causa de las leyes decla-
radas inconstitucionales, bajo el argumento
de que el poder legislativo no es soberano
por lo que los administrados se encuentran
protegidos de la arbitrariedad que cause el
poder publico; responsabilidad que tiene
origen en la vulneraciéon de la Constitucion,
norma suprema que vincula al Legislador en
su actuacion.”®

Especificamente en cuanto a la respon-
sabilidad del Estado, el Legislador dispone
la LGAP en el articulo 194 paragrafo 3° que
dispone: “El Estado sera responsable por los
dafios causados directamente por una ley,
que sean especiales de conformidad con el
presente articulo”™ Igualmente, el Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun?®’,
consagré en el Titulo X el régimen de la
responsabilidad de las Administraciones
Publicas y de sus autoridades y demads per-
sonal a su servicio, regulando en el Capitulo
Primero lo relacionado a la Responsabilidad
Patrimonial de la Administracién Publica. En
el articulo 139 dispone en cuanto a los Princi-
pios de la responsabilidad que:

de fomento, prometiendo importantes beneficios.
Sentencias de 8 y 9 de octubre de 1998 de empresas
dedicadas a la comercializacién de productos
derivados del petrdleo afectados por una ley
que establecia impuestos especiales sobre tales
productos En: Corte Constitucional. Sentencia
C-038 de 2006 MP. Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto.

% Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006 MP

Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

» Ibid. Ley General de la Administracién Publica.

Art 194 paragrafo 3.

% Ley 30 de 26 de noviembre de 1992. Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. [en linea]
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/
130-1992.html [Citado el 27/10/2013]

1. Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesidn sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de
ser efectivo, evaluable econdémicamente e
individualizado con relacién a una persona
o grupo de personas

3. Las Administraciones Publicas indemni-
zaran a los particulares por la aplicacion de
actos legislativos de naturaleza no expro-
piatoria de derechos y que éstos no tengan
el deber juridico de soportar, cuando asi se
establezcan en los propios actos legislativos
y en los términos que especifiquen dichos
actos.

Advierten Garciade Enterriay Fernandez?,
tres supuestos de responsabilidad del Estado
legislador: que la ley prevea la indemnizacidn,
que si la ley no prevé la indemnizacion, no la
excluya radicalmente y, que la ley excluya la
posibilidad de indemnizacién expresamente.

Por su parte, para el profesor Garrido
Falla*, la doctrina de la responsabilidad del
Estado-legislador encuentra su fundamento
en la produccion de un perjuicio anormal o
especial en la esfera juridica de uno o algunos
administrados; perjuicio que supera entonces
el nivel de tolerabilidad de las cargas comu-
nes que implica la convivencia social y que

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNAN-
DEZ, Tomads. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo II. Madrid: Civitas, 1995. p. 371

32 GARRIDO FALLA, Fernando. Sobre la
responsabilidad del Estado-Legislador. En: Revista
de Derecho Administrativo, Tomo I Buenos Aires:
Ediciones Deslama. 1990, p. 14-19
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todos debemos soportar. La teoria moderna
de la responsabilidad del Estado-legislador en
Espaia, deviene de la vulneracion directa de
la Constitucién, que por ser norma suprema,
vincula al Legislador en su actuacién. El arti-
culo 121 del ordenamiento superior de 1978%,
regula la responsabilidad del Estado-juez y el
articulo 106.2 la del Estado.- administrador,
sin que exista regulacién especifica con res-
pecto al Estado-legislador; sin embargo, para
la doctrina, sostiene Jiménez Lechuga®, el
Legislador de ajustarse en sus prescripciones
a los mandatos constitucionales, toda vez
que el poder legislativo no es soberano ni
omnipotente y por lo tanto, los ciudadanos
deben estar protegidos de la arbitrariedad
del poder publico. En Alemania e Italia para
que se pudiera imputar responsabilidad al
Estado-Legislador debia estar consagrada en
la ley expresamente.

El régimen de responsabilidad extra-
contractual en el Derecho Comunitario fue
establecido en el Tratado de la Comunidad
Europea, cuyo articulo. 288, paragrafo 2°
seflala que “En materia de responsabilidad
extracontractual, la Comunidad debera repa-
rar los danos causados por sus instituciones
o sus agentes en el ejercicio de sus funciones,
de conformidad con los principios genera-
les comunes a los Derechos de los Estados
miembros”™®.

33

Constitucion Espafiola. [en linea] http://www.
lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA -
4348-8450-04610A9267F0/0/constitucion ES.pdf
[Citado el 2/11/2013]

3 JIMENEZ LECHUGA EJ. La Responsabilidad
Patrimonial de los Poderes Piiblicos en el Derecho
Espaiiol. Una vision de conjunto. Madrid: Marcial
Pons Ediciones, p. 69.

%  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La responsabili-

dad patrimonial del Estado Legislador en el derecho

espariol. Espana: Thomson. Civitas , 2007, p. 44.

OLGA CECILIA GONZALEZ NORIEGA

Los paises miembros de la Unién Europea
y en virtud del Derecho Comunitario res-
pecto a la responsabilidad extracontractual
del Estado, se consagrd el derecho de toda
persona a exigir a la Unién la reparaciéon de
los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones como
asi lo dispone el articulo II-101.3 de la Cons-
tituciéon Europea, imponiéndose igualmente
la obligacién a la Unidn de reparar los dafios
causados de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los
Estado miembros, como asi lo consagra su
articulo I1I 431.%¢

El traslado de la soberania a oérganos
supranacionales, comenta el profesor Pes-
catore”, impuso un cuestionamiento a las
doctrinas constitucionales tradicionales e
hizo reformular el principio de supremacia de
la ley, en beneficio de la aplicacién obligatoria
y prevalente del derecho comunitario. Asi
fue como en los casos Fracovich y Bonifaci
y el de la Fabrica de cerveza del pescador?®,
se aplicaron los principios establecidos por
el Tribunal de Justicia Europeo, en los que
se ha dejado en claro que para imputarle
responsabilidad al Estado Legislador por vio-
lacion al derecho comunitario se requieren
los siguientes condiciones: la violacién de la
obligacién del Estado, el dafio o vulneracién
del derecho de un particular y el vinculo de
causalidad entre la violacién de la obligacién

% Constitucién Europea. Valencia, Tirant lo Blanch,

2001.

3 PESCATORE, Pierre. Derecho de la Integracion:
nuevo fenémeno de las relaciones internacionales,
Buenos Aires. 1973, p. 29. Citado por: BOTERO
ARISTIZABAL. Op. cit. p. 48.

3% Sentencias de 19 de noviembre de 1991 caso
Fracovich y Bonifaci y 5 de marzo de 1996
caso Fabrica de cerveza del pescador.
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del Estado y el dano, sostiene el profesor
Botero Aristizabal®.

La obligacion de los Estados miembro de
reparar dichos danos, para Botero Aristiza-
bal*, se basa en el articulo 5° del Tratado de
creacion del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea, en virtud del cual éstos deben
adoptar las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento
del derecho comunitario. Se impone asi a
los Estados miembros, el principio de la res-
ponsabilidad del Estado de reparar los danos
causados a los particulares por violacién al
derecho comunitario.

Si bien no existe norma expresa que deter-
mine la responsabilidad del Estado legislador
en la Comunidad Europea, el Tribunal de
Justicia Europeo ha declarado la responsabi-
lidad de los Estados miembro por la violacion
del derecho comunitario. Su antecedente
primario se dio en 1991 con el caso Franco-
vich’ comenta la tratadista Gonzalez Pérez*,
se declar6 responsable a la Republica Italiana
por violacién al derecho comunitario sefia-
lando la responsabilidad patrimonial del
Estado infractor por la omisién en adoptar las
directivas de la Unién Europea y la obligacién
de reparar los dafios ocasionados.

Entonces, el hito fundamental respecto a
la responsabilidad del Estado, fue dado en la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea —Tribunal de Luxemburgo del
19 de noviembre de 1991 (casos acumulados

% BOTERO ARISTIZABAL. Op. cit., p. 25.

© Tbid., p. 53.

41 GONZALEZ PEREZ, Carmen. Responsabilidad
del Estado frente a particulares por incumplimiento
Derecho Comunitario. Valencia, Tirant lo Blanch,
2001. Citado por: BOTERO ARISTIZABAL. Ibid.,
p. 50.

Francovich y Bonifaci), en la que se reconocid
la responsabilidad del Estado italiano res-
pecto de los recurrentes, como consecuencia
de los dafos sufridos por no haber incorpo-
rado a su ordenamiento juridico interno la
Directiva del Consejo de Europa 80/987 del
29 de octubre de 1980, en materia de protec-
cion de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia de sus empresas.

Como expone el profesor Gonzilez
Pérez*’, en relacién a la responsabilidad
de la Comunidad Econémica Europea y la
Comunidad Europea de la Energia Atémica,
los articulos 288.2 y 188.2 del Tratado de
la Comunidad Europea prescriben que en
materia de responsabilidad no contractual,
la Comunidad debe reparar, conforme a los
principios generales comunes a los derechos
de los Estados miembros, los dafos causa-
dos por sus instituciones y sus agentes. La
doctrina extranjera se refirié al tema de la
responsabilidad del Estado-Legislador, en
especial el profesor Marienhoff quien sos-
tuvo, que:

“... siuna ley causa un perjuicio “general” -y
no meramente particular-, y tal ley resulta
en oposicion o en violaciéon de una decla-
raciéon, garantia o derecho constitucional,
dicha ley debe declararse inconstitucional
o debe admitirse la responsabilidad del
Estado por el perjuicio o dafio que a raiz
de ella se ocasiona en el patrimonio de los
administrados”#

2 GONZALEZ PEREZ ]. Responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Piiblicas. Civitas.
Tercera edicion. Madrid 2004. Citado por: RUIZ
ORJUELA Wilson. Op. cit., pp. 14-23.

3  MARIENHOFE. Miguel S. Tratado de derecho
administrativo, Buenos Aires. Abeledo-Perrot.
1987. En: PENAGOS Gustavo. El Dafo Anti-
juridico. Bogotd: Doctrina y Ley. 1997. p. 80.
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América Latina ha sido mas receptiva a la
idea de la responsabilidad del Estado legisla-
dor; lo anterior es considerado por el profesor
Botero Aristizabal*, debido a que ha sido
impulsada por el control de constitucionali-
dad de las leyes que impera gracias a que en
la mayoria de las naciones latinoamericanas
tienen sistema de Constitucién rigida y un
tribunal constitucional.

En Brasil la doctrina ha distinguido entre
la responsabilidad del Estado por leyes cons-
titucionales en los que el titulo de imputacion
juridica es la violacidn al principio de igualdad
de las cargas publicas y la responsabilidad del
Estado por leyes inconstitucionales, basada en
antijuridicidad evidente. Afirma el profesor
Pereira da Motta®, los autores distinguen la
responsabilidad del Estado por leyes inconsti-
tucionales y, por otro lado, la responsabilidad
del Estado por las leyes constitucionales,
siendo el titulo de imputacion juridica, la vio-
lacién al principio de igualdad ante las cargas
publicas.

En Argentina igualmente se reconoce
la responsabilidad del Estado por los actos
normativos, sustentada sobre la legislacién
Civil y algunas disposiciones del derecho
putblico. Marienhoff*¢ con anterioridad habia
afirmado la viabilidad de la responsabilidad
por la ley causante de dafos, ya que en este
ambito rige el principio de que el comporta-
miento dafioso o lesivo del estado es posible
que derive del ejercicio invélido o del ejercido
anormal de sus potestades legales.

# BOTERO ARISTIZABAL, Op. cit,. p. 62.

% PERIERA DA MOTTA, Mauricio Jorge. Respon-
sabilidade Civil do Estado Legislador, Rio de
Janeiro: Lumen Iuris. 1999, p 247.

% MARIENHOFFE. Op cit., p. 738.
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En Venezuela la responsabilidad se hace
viable a partir de lo dispuesto en el articulo
140 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela de 1999, que establece
la responsabilidad del Estado por los danos
sufridos por los particulares siempre que la
lesion le sea imputable al funcionamiento de
la Administracién Pabica. En cuanto la res-
ponsabilidad del ejercicio del poder ptblico
abarca el abuso del poder, la desviacién de
poder, la violacién a la Constitucién y a la
ley*. Sin embargo, sostiene el profesor Brewer
Carias*, la redaccién de la norma no permite
su aplicacién a los casos de responsabilidad
del Estado legislador, causada, por ejemplo, al
sancionar una ley.

En Chile no existen antecedentes jurispru-
denciales que se hayan pronunciado sobre la
responsabilidad del Estado legislador; la res-
ponsabilidad del Estado se circunscribe a los
o6rganos judicial y administrativo cuando la
norma expresa lo consagra. Hoy sin embargo
ya se empieza a defender la responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador a partir
de la aplicacién del articulo 6° inciso 2° de la
Constitucién Politica que consagra el prin-
cipio de eficacia directa de Constitucién y la
responsabilidad que conlleva su infraccion.*
Para la doctrina, la teoria se desarrolla a

¥ BOTERO ARISTIZABAL, Ibid. p. 65.

® BREWER CARIAS, Allan R. Derecho Adminis-
trativo. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia. Tomo I, 2006, p. 123.

Constituciéon Politica de la Republica de Chile.
Articulo 6°. Los 6rganos del Estado deben someter
su accidn a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional
de la Republica. Los preceptos de esta Constitucién
obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucién
o grupo. La infraccién de esta norma generara
las responsabilidades y sanciones que determine

49
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partir del argumento de que la Constitucién
como norma suprema del ordenamiento
juridico de un Estado de Derecho debe cum-
plirse, posiciéon que se ve reforzada bajo el
paradigma del Estado Social de Derecho cuya
finalidad es proteger a los gobernados en
sus derechos. Para lograr dicha proteccion,
comenta el profesor Nuiez, “...el Estado
cuenta con potestades que deben someterse a
los principios de legalidad, principio asociado
al principio general de responsabilidad del
Estado... sin que sea necesario un desarrollo
expreso legislativo para concretar la respon-
sabilidad de cualquiera de la ramas del poder
publico, toda vez que la fuerza de la Consti-
tucion es suficiente™; bajo este argumento
se empieza consolidar la responsabilidad del
Estado Legislador en el derecho Publico.

En el derecho colombiano

En nuestro ordenamiento, la responsabili-
dad patrimonial del Estado por los hechos,
acciones u omisiones del poder Legislativo,
se encuentra contemplada en el articulo 90
del ordenamiento constitucional, pero sigue
siendo una expectativa su desarrollo por la
jurisprudencia. De ahi que como lo sostiene
Leiva Ramirez, “...siempre que exista un dano
anti juridico y éste sea imputable al Estado,
habra responsabilidad patrimonial y el tér-
mino ‘Estado’ usado por la clausula general
del articulo 90, comprende todas las ramas

la ley. [en linea] http://www.oas.org/dil/esp/
Constitucion Chile.pdf. [25/11/2013]

50 NUNEZ LEIVA, Ignacio, La responsabilidad
Patrimonial del Estado Legislador: un andlisis
a propdsito de las garantias del Contribuyente
en el sistema chileno. En: Revista Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de
Talca, Afo 8, N° 1, 2010, pp. 192 - 200. [en linea]
http://www.redalyc.org/src/inicio/ArtPdfRed.
jsp?iCve=82018806007 [03/06/2012].

del poder publico, incluida por supuesto, la

legislativa”.”!

Al respecto para la Corte Constitucio-
nal, “...el no reconocer responsabilidad al
Estado-Legislador seria abiertamente incons-
titucional desde la perspectiva del Estado
Social de Derecho y de los principios y valores
que rigen nuestro ordenamiento constitucio-
nal: Solidaridad, Igualdad, Justicia Material,
Supremacia de la Constituciéon”.”?> Para el
Maximo Tribunal:

...la responsabilidad patrimonial del Estado
por los hechos, acciones u omisiones impu-
tables al Poder Legislativo esta expresamente
contemplada en el articulo 90 constitucio-
nal, 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. Princi-
pios que cristalizaron en el ordenamiento
juridico colombiano y que encontraron una
de sus expresiones en la disposicion consti-
tucional en comento. No sobra advertir que
la Constitucién establece algunos supuestos
de obligacién reparatoria por la actuaciéon
del Legislador, tales como la Expropiacion?,
la obligaciéon de indemnizar cuando se
establece un monopolio, o cuando el Estado

51 LEIVA RAMIREZ, Eric. Responsabilidad del
Estado por el Hecho del Legislador. Bogota: Ibafiez,
2010. p. 150.

%2 Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto

% Constituciéon Politica de
Doctrina y Ley, 2006:
Art. 58 “Se garantizan la propiedad privada y los
demds derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos no
vulnerados por leyes posteriores....() Por motivos
de utilidad publica o interés social definidos por

Colombia. Bogota:
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decide reservarse determinadas actividades
estratégicas o servicios ptblicos.**

Sin embargo, si bien reconoce que la
responsabilidad del Estado-Legislador tiene
sustento en el articulo 90 del ordenamiento
constitucional, sefiala que, le corresponde al
propio Legislador en ejercicio de su potestad
configuradora y a la jurisprudencia conten-
cioso administrativa como juez especializado
en la materia, determinar el régimen particu-
lar de responsabilidad del Estado - Legislador
o senalar los titulos de imputacién del dafno
antijuridico a la actuacién u omisién del Con-
greso de la Republica.”

Se ha presentado un vacio en la materia,
toda vez que se ha pretendido que el control
de constitucionalidad que hace la Corte Cons-
titucional al acto emanado del Congreso de la
Republica, sea el requisito para el reconoci-
miento de la responsabilidad del Legislador,
sin que exista conexién directa entre ambas
instituciones, esto es, entre la imputacion de
responsabilidad y el control de constitucio-
nalidad, toda vez que no toda declaratoria

el Legislador, podra haber expropiacion mandante
sentencia judicial e indemnizacién previa..”

Articulo 336. () Laley que establezca un monopolio
no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados los individuos que en
virtud de ella deban quedar privados del ejercidito
de una actividad econdmica licita.

Articulo 365. () .. Si por razones de soberania o de
interés social, el Estado, mediante ley aprobada por
la mayoria de los miembros de una y otra cdmara,
por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios
publicos, deberd indemnizar previa y plenamente
a las personas que en virtud de dicha ley, quedan
privadas del ejercicios de una actividad licita”

% Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
M.P. Humberto Sierra Porto.

% Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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de inconstitucionalidad de una ley implica
reconocer responsabilidad del Legislador, ni
la declaratoria de responsabilidad implica la
declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma. Sobre la materia sostuvo la Corte:

El control de constitucionalidad no es un
requisito sine qua non para el reconoci-
miento de la responsabilidad del Legislador,
y como bien senala la doctrina, la conexiéon
entre las teorias del control de constitucio-
nalidad y de la responsabilidad del legislador
es, cuando menos, problemdtica 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.>

De acuerdo a lo anterior, es claro que la
responsabilidad del Estado-legislador en
Colombia se reconoce pero ha tenido un
incipiente desarrollo a nivel jurisprudencial,
ya que son contados los pronunciamientos
sobre la materia.

Por parte del Consejo de Estado, su primer
pronunciamiento se dio por en sentencia del
25 de agosto de 1998”7, en la que se refirid a
los perjuicios ocasionados por la aplicacién
de la Ley 6 de 1972 —aprobatoria de la Con-
vencion de Viena- y en la que preciso, que

% Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
Ibid.

Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia de agosto 25 de 1998.
CP Dr. Jests Maria Carrillo Ballesteros: Demanda
contra el Congreso de la Reptiblica —representada
por el Ministerio del Interior— por los perjuicios
causados porlamuerte deun ciudadano colombiano
luego de ser arrollado por un vehiculo conducido
por un agente diplomatico norteamericano, debido
a que la inmunidad diplomdtica tenia origen en
la Convencién de Viena, aprobada por ley de la
Republica.

57
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la responsabilidad del Estado-legislador no
tenia origen exclusivo en la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley sino en la
antijuridicidad del dano, es decir, en que la
victima no tuviera el deber juridico de sopor-
tar la merma en su patrimonio, y en el que
el dano fuera imputable al Estado. Afirm¢ el
Alto Tribunal en la providencia referida que:

“...si del cumplimiento del Tratado, deviene
para los actores un perjuicio cuya autoria
radica en cabeza de un agente diplomatico,
la Nacién Colombiana debe asumir las
consecuencias patrimoniales derivadas del
cumplimiento de sus obligaciones y res-
pecto de las relaciones diplomaticas entre
Estados. Entonces, se encuentra claramente
establecido 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 constitucio-
nalmente implican una operacién compleja
con participacion de las tres ramas del
poder putblico”®.

Concluye el alto tribunal su pronun-
ciamiento afirmando que, “...el titulo de
imputacién juridica sobre el cual se soporta
la responsabilidad del Estado, lo constituye
el rompimiento del equilibro de las cargas
publicas, ocasionado por la actividad legitima
de las autoridades estatales™.

En sentencia de noviembre 1° de 2001, el
Consejo de Estado deja en claro que la no
manifestacion del legislador sobre ciertas
materias, no permite deducir que se ha incu-
rrido en omisidn, esto es, ha incumplido con

% Consejo de Estado. Consejo de Estado. Sala Plena

de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de
agosto 25 de 1998. CP. Dr. Jesis Maria Carrillo
Ballesteros.

¥ Consejo de Estado. Ibid.

la obligacion que debié ejecutarse dentro de
cierto término y con determinadas cualida-
des. Reitera en el fallo que:

... para que los jueces puedan declarar
responsable al Estado, se requiere, como lo
contempla el articulo 90 Constitucional, que
una accién o una omisioén de una autoridad
publica, cualquiera sea, cause un dafo anti-
juridico, a una persona o a sus bienes. Este
dano antijuridico no dice de la conducta
sino de la consecuencia. La omisién como
conducta juridica reprochable requiere de
la prexistencia de una obligacién de conte-
nido claro que no se haya satisfecho total o
parcialmente, dentro del término fijado. Y la
omisién estatal como causa de imputacion
del dafio indemnizable exige, de una parte,
la presencia de dos sujetos— el que tiene el
deber y el que tiene el derecho correlativo a
ese deber— y la ausencia de causa extraia en
la produccién del mismo (fuerza mayor o
caso fortuito, hecho exclusivo de la victima
o del tercero)®.

Con este fallo el Consejo de Estado cierra
toda posibilidad de reclamar por via judicial
una reparacién patrimonial con ocasién de
la omision legislativa. Va mas alla al sostener
que las funciones legislativas que la Cons-
titucion Politica le otorgé al Congreso de la
Republica en los articulos 114 y 150, no estan
limitadas en el tiempo ni estdn concebidas
como una obligacién. Por ello, la no pro-
duccién de normas legales por el Congreso
no tiene juridicamente efecto alguno. Solo

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso

Administrativo. Secciéon Tercera. Sentencia del
1° de noviembre de 2001. CP. Dra. Maria Elena
Giraldo Gémez. Rad: 13002. Demanda contra la
Nacién por no haberse reglamentado el articulo
39 de la CP, ya que tal omisién ha impedido que
las autoridades judiciales declaren y reconozcan
los derechos y garantias que se derivan del fuero
sindical del demandante.
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tendria consecuencia juridica la omisién
legislativa relacionada con la expedicion del
Plan Nacional de Inversiones, cuya sancién
la misma Constituciéon la sefiala como la
pérdida del Congreso para expedir la ley que
lo aprueba.

Posteriormente, en Sentencia de sep-
tiembre 26 de 2002° se pronuncia sobre los
efectos patrimoniales de la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley, y que en
aplicacion de la excepcién de inconstitucio-
nalidad, pudiera extender hacia el pasado los
efectos de la sentencia de inexequibilidad
y reconocer los perjuicios causados por la
norma durante el tiempo que estuvo vigente.
En este caso, no prosperan las pretensiones
del actor por no ser procedente la excepcion
de inconstitucionalidad, ya que se presume
que la sentencia tiene efectos hacia el futuro,
en aplicacion de la regla establecida por la
Corte Constitucional segtn la cual, sus fallos
tienen efectos ex nuc.

Si ha reconocido el Consejo de Estado,
la responsabilidad del Estado por la falla del
servicio en la potestad normativa de la cual se
hallan investidas las autoridades administra-
tivas, habiendo declarado la responsabilidad
patrimonial del Estado en el evento de la
expedicion irregular de normas de caracter
general impersonal y abstracto. En senten-
cia de abril 19 de 2000, ha reconociendo
que La responsabilidad extracontractual no
solo puede provenir de hechos, omisiones,

¢ Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
septiembre 26 de 2002. CP. Dr. Alier Eduardo
Hernandez. Enriquez. Exp. 20945.

2 Consejo de Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Auto de 19 de Abril de 2000. Exp. N° 19517. CP.
Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.
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operaciones administrativas materiales, ocu-
paciéon permanente o temporal por causa de
trabajos publicos, también puede provenir de
la declaracién administrativa o judicial de la
ilegalidad, nulidad o revocatoria de los actos.

En concordancia con lo dispuesto ante-
riormente, sostiene el Consejo de Estado en
sentencia de febrero 23 de 2012%, a la auto-
ridad publica del deber de reparar los danos
antijuridicos que le sean imputables por su
acciéon u omision, de tal suerte que quedan
en el comprendidos los autores de normas
generales, impersonales y abstractas que oca-
sionen perjuicios, incluyéndose entre ellas las
autoridades administrativas en ejercicio de
sus potestades normativas.

Ahora, la Corte Constitucional en forma
reiterada ha sostenido la posicién tomada en
sentencia C-038 de 2006* en el sentido que
la responsabilidad patrimonial del Estado por
los hechos, acciones u omisiones imputables
al Poder Legislativo estd expresamente con-
templada 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

%  Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
agosto 25 de 1998. MP Dr. Mauricio Fajardo
Gomez. Exp. N° 24655. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera.
Auto de 19 de Abril de 2000. Exp. N° 19517. CP.
Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de agosto 25 de 1998. MP Dr. Mauricio
Fajardo Gémez. Exp. N° 24655. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera.
Auto de 19 de Abril de 2000. Exp. N° 19517. CP.
Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.

% Corte Constitucional. Sentencia C-038 de 2006.
MP. Dr. Humberto Sierra Porto.
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constitucional tales como la solidaridad, la
igualdad, la justicia material y la supremacia
de la Constitucidn.

4. Responsabilidad por las
omisiones legislativas

Cuando el 6rgano del Estado encargado de
regular o desarrollar a través de un acto legis-
lativo por imposicion de una norma de rango
superior, una politica o el reconocimiento de
unos derechos y no lo hace, se incurre en una
falta grave el incumplimiento de un deber o
mandato superior, se genera responsabilidad
por omisién de caracter legislativo. Régimen
de responsabilidad que ha tenido poco desa-
rrollo y aplicacién.

Asi el Estado responde tanto por la expedi-
cién de una norma contraria al ordenamiento
constitucional, como por la abstencion
en la regulacion de una norma de rango
constitucional que para hacerse efectiva
requiere su desarrollo. Con razoén el profesor
Sainz de Robles distingue dos supuestos
de la responsabilidad del poder legislativo:
“la promulgacién de una ley contraria a la
Constitucién y la inactividad cuando existe el
deber de legislar”.%

Su reconocimiento, fue dado de acuerdo
a lo expuesto por el profesor Jinesta por
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea —Tribunal de Luxem-
burgo del 19 de noviembre de 1991 (casos
acumulados Francovich y Bonifaci), ante-
riormente citados, “en la que se reconocio la

% SAINZ de ROBLES, Federico. La responsabilidad
patrimonial del Estado, Tapia num. 73, p. 15.
En: FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La
Inconstitucionalidad por omisién, teoria general,
Derecho comprado. El caso Espanol. Madrid:
Civitas, 1993, p. 198.

responsabilidad del Estado italiano respecto
de los recurrentes como consecuencia de los
danos sufridos por no haber incorporado a su
ordenamiento juridico interno la Directiva
del Consejo de Europa 80/987 del 29 de octu-
bre de 1980, en materia de proteccién de los
trabajadores asalariados en caso de insolven-

cia de sus empresas”®.

La responsabilidad por omision legisla-
tiva, siguiendo el campo internacional, se
concreta, en el incumplimiento de obligacio-
nes comunitarias. Esta modalidad tiene su
asiento, en el principio que impone a los Esta-
dos miembros no sustraerse al cumplimiento
de directivas comunitarias segiin su arbitrio,
pues esto acarrearia el desconocimiento de la
propia comunidad europea.

Como vimos en capitulos anteriores, la
carta magna consagra normas que requieren
para su efectividad el desarrollo por parte del
Legislador, toda vez que se constituyen en un
mandato constitucional y del pueblo quien
detenta la soberania, si dicho desarrollo no se
da y ello causa danos a los administrados, se
genera responsabilidad del Estado por ello se
hace necesario contar con una herramienta
eficaz que permita la proteccion de los
derechos de los administrados que han sido
menoscabados por la omisién del legislador.
Por algo, el tratadista Ferndndez Segado
considera que el hecho de no reconocer la
existencia de una infraccion clara a la Cons-
titucién causada por la omisidn del legislador
equivaldria a que “se abran la puertas al fraude
constitucional, es decir, el engafio con que
se perjudica todo el proyecto de futuro de la
Constitucion.”®”

% JINESTA. Op cit., p. 24.
¢ FERNANDEZ SEGADO. Op. cit., p. 203.
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En nuestro derecho:

Si bien la Corte Constitucional no es la ins-
tancia a través de la cual se logre la reparacién
de los danos antijuridicos causados por la
actividad o inactividad del legislador, se ha
pronunciado al respecto haciendo uso de la
técnica de modular los efectos temporales a
sus decisiones, permitiendo el reconocimiento
de perjuicios causados por leyes inconstitu-
cionales, dandole eficacia retroactiva a sus
sentencias.

No hay obsticulo, como lo sostiene el
profesor Wilson Ruiz Orjuela® que para que
en aplicacion del Estado Social de Derecho,
se haga una revision, de las previsiones cons-
titucionales y legales enunciadas, para que la
jurisprudencia, como adalid de la aplicacion
del instituto resarcitorio contenido en el arti-
culo 90 superior, dé luz a esta nueva modalidad
de responsabilidad del Estado colombiano,
que con amplio desarrollo no solo en el
campo judicial sino doctrinal, ya es un hecho
en ordenamientos juridicos extranjeros.

No ha tenido igual desarrollo en nuestro
ordenamiento la inactividad legislativa del
organo Legislativo, ni la actividad regla-
mentaria del Gobierno, ni la imputacion de
responsabilidad por dicha omisién, menos
aun el reconocer la reparacion integral de los
perjuicios producto de éste silencio.

En cuanto a la responsabilidad por omi-
sion legislativa, dispone la doctrina, que ésta
se limita a los mandatos constitucionales
que senalan expresamente la obligacion
de regulacién por parte del legislador. Esta
posicion es problematica, toda vez que si la
Constitucion deja al arbitrio del legislador la
regulaciéon de un canon constitucional, sin

% RUIZ ORJUELA. Op. cit., p. 19.
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senalarle termino para hacerlo, se dificulta
deducir responsabilidad por omision legis-
lativa, responsabilidad que solo se podria
configurar si la demora del legislador genera
perjuicios a los administrados.

Al declararse en los ordenamientos juri-
dicos la responsabilidad de los érganos del
Estado, éste es el argumento valido para que la
Corte Constitucional entre a conocer la falta
de actividad del legislativo, apartandose asi de
su criterio reiterado de que no se considera
competente para conocer la omisién legis-
lativa absoluta, bajo el argumento de estar
suplantando al legislador y que al no existir ley
que pueda estudiarse, no es posible realizar su
andlisis de inconstitucionalidad.

Considero que el sustento legal que tiene
la Corte Constitucional, érgano encargado
de la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucién como asi lo reza en su
articulo 241, frente al silencio del legislador
para imputar responsabilidad patrimonial
por su inactividad, lo da la misma carta al
consagrar en el articulo 90 la responsabilidad
del Estado por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, en consonancia con el man-
dato dispuesto en el articulo 2° en cuento a la
obligacién de las autoridades de proteccién
de la vida, honra y bienes de las personas y, el
articulo 6 que establece la responsabilidad de
los funcionarios por infringir la Constitucién
y la ley. El hecho de aceptarse por el 6rgano de
control constitucional su obligaciéon de velar
por la integridad de la norma constitucional,
trae como lo senala el profesor Rodriguez
“garantia al resarcimiento de los derechos
perjudicados a los ciudadanos”.®®

¢ RODRIGUEZ, Libardo. Estructura del Poder
Publico en Colombia. 14° Edicion. Editorial Temis.
2012, p. 199.
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5. Del mecanismo juridico de
imputacion

Imputacion al Estado

Es la Doctrina la que empieza a desarrollar
la responsabilidad del Estado Legislador,
excluyendo en un primer momento para su
imputacion el elemento falta, fundamen-
tando la responsabilidad en el riesgo o la
igualdad ante las cargas publicas y siempre
y cuando la ley dispusiera en su texto la
obligacién de reparar el dafo generado por la
aplicacidn de la misma ley. Al respecto afirma
Vedel: “Le 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 reparacion en virtud de
disposiciones de la misma ley o, al menos con
el tacito asentimiento del legislador””. Esta
teoria es acogida por la Corte Constitucional
para quien determinar los titulos de imputa-
cion del dano antijuridico frente a la acciéon
u omisién del Congreso en el desarrollo de
mandatos constitucionales es una funcién
que le corresponde al propio legislador en
ejercicio de su facultad configuradora y al tri-
bunal de lo contencioso administrativo como
juez especializado.”

A partir de la consagracion en el ordena-
miento constitucional de la Clausula General
de responsabilidad contenida en el articulo
90, todo hecho dafioso proveniente de la
actuaciéon u omisién de las autoridades publi-
cas debe ser reparado, sin que entre en juego
la calificacion de la conducta de los agentes,
toda vez que el ordenamiento constitucional

™ Ibid, p. 341.

71 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 2006.
MP. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

no hace clasificacion alguna, al contrario
incluye las dos formas de responsabilidad
(contractual y extracontractual) asi como
todo tipo de daiio.

En los ordenamientos juridicos, si una
ley es declarada inconstitucional se genera
responsabilidad por dafos a titulo indemni-
zatorio bajo la idea de culpa o ilicito; bajo este
mismo argumento es viable aplicar el régimen
de responsabilidad del Estado causada por la
inactividad legislativa. Para Hauriou existen
dos correctivos de la prerrogativa de la admi-
nistracion: que actue, pero que obedezca la
ley; que acttie, pero que pague el perjuicio.””?

Conclusiones

Admitida la responsabilidad por la omision
legislativa, y siendo ella antijuridica, el Estado
se encuentra obligado a reparar los perjuicios
que produzca a los asociados. Corresponde
esta forma de responsabilidad a una res-
ponsabilidad objetiva, cuyo fundamento
se encuentra en el principio de igualdad,
aplicandosele los fundamentos de la respon-
sabilidad del Estado por accién a partir de la
nocion de falta del servicio

Ahora bien, no todo tipo de omisién
conlleva responsabilidad, solamente aquella
conducta omisiva que tenga relacion casual
con el dano, que sea la causa directa de éste.
La omisién debe estar ligada directamente
con el hecho danoso producido, siendo
necesario demostrar que la abstenciéon u
omisién en la funcién del érgano del Estado
guarda relaciéon directa con el dano produ-
cido, esto es, que la omisién o abstencion sea

2 GARCIA DE ENTERRIA Eduardo. RAMON
FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo 11, Op. cit., p. 355.
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el elemento eficiente del perjuicio y no otra
causa. La inactividad debe ser determinante
frente al perjuicio cometido, de tal manera
que si se demuestra que el érgano del Estado
hubiera actuado de otra manera no se hubiera
producido el perjuicio.

La citada responsabilidad se imputa
directamente al Estado a titulo de omisién
antijuridica, por cuanto encontrindose el
o6rgano del Estado obligado a producir una
norma concreta para el desarrollo de un pos-
tulado constitucional porque asi lo exige el
ordenamiento, no lo hace ocasionando per-
juicios a los derechos de los administrados.
Surge la responsabilidad porque existiendo
una obligacion concreta de actuar no lo hace,
y por ello al Estado-legislador se le puede
exigir el cumplimiento de la obligacion de
legislar, es decir de cumplir su obligacidén.

En Colombia, a partir de la consagracion
en el ordenamiento constitucional de la
“Clausula General de Responsabilidad” con-
tenida en el articulo 90, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha venido desarrollando
la responsabilidad del Estado objetiva bajo el
argumento de que su finalidad se orienta al
restablecimiento del patrimonio lesionado de
la persona que resulta afecta con la actuacion
u omision del Estado y que no estd juridi-
camente obligado a soportar ni el Estado el
derecho a causarlo.

El régimen de responsabilidad aplicable
frente a los perjuicios causados a los admi-
nistrados por el silencio del legislador y por
la que el Estado se encuentra obligado a
repararlos es el de la responsabilidad objetiva,
siendo uno de os regimenes de responsabi-
lidad aplicable: la responsabilidad por dario
especial o conocida como rompimiento del
equilibrio de las cargas publicas.

OLGA CECILIA GONZALEZ NORIEGA
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