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Resumen

La presente tesis de grado analiza y evalua la posibilidad de imputarle al Estado colombiano un
especial tipo de responsabilidad patrimonial extracontractual derivado de las actuaciones de
esta Corporacion en el ejercicio de su funcion de legislador negativo, es decir, por las
extralimitaciones en que incurre en sus fallos de constitucionalidad, partiendo de un estudio,
por un lado, de la Corte Constitucional como institucion, su origen, sus funciones y sus limites
y, por otro, de la teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado, con el pertinente analisis
de los elementos de su configuracion, particularmente aquella derivada del hecho del

legislador.

Palabras clave: Responsabilidad, Estado, Corte Constitucional, legislador negativo.
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Introduccion
Durante los ultimos afios en Colombia se ha presenciado como la Corte Constitucional se ha
extralimitado en el ejercicio de las funciones que le fueron atribuidas por la Constitucion
Politica de 1991, invadiendo en algunos casos las competencias del Congreso de la Republica.
En general estas situaciones se han originado por el indebido uso que esta Corte le ha dado a su
funcion de legislador negativo, es decir, la del control constitucional que le practica a las
normas que hacen parte del ordenamiento juridico colombiano, por medio del cual ha incurrido
en extralimitaciones, lo que genera inseguridad juridica y puede ocasionarles dafios y

perjuicios a los ciudadanos.

La presente tesis de grado, como documento de reflexion, pretende evaluar la posibilidad de
imputarle a la Corte Constitucional, como maximo 6érgano de la jurisdiccion constitucional,
una responsabilidad patrimonial extracontractual por sus actuaciones, amparadas éstas por la
ley o extralimitadas, que ocasionen dafios antijuridicos a los ciudadanos que no estan en el
deber de soportar, postulado principal del articulo 90 de la Constitucion Politica. Para verificar

la hipotesis anterior se hara un estudio de los siguientes temas:

Primero, se realizara un andlisis de la figura de los Tribunales Constitucionales en el mundo,
con su funcién esencial de control de constitucionalidad de las leyes, fundamentada en el
principio de supremacia constitucional, y, luego, de su implementacién en Colombia con la
Corte Constitucional, por medio de la Constitucion de 1991, constituida ésta como maximo
6rgano de la jurisdiccién constitucional. Ademas, se hara un estudio de la accién puablica de
inconstitucionalidad instituida en Colombia, como herramienta de control constitucional

otorgada a todos los ciudadanos, atada a la funcién de legislador negativo que le fue otorgada a
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la Corte Constitucional, que debe ser ejercida de manera cuidadosa y delicada. Por ultimo, se
evaluard cuales son los controles o limites que tiene este Organo, para evitar las

extralimitaciones que pueda ejercer en el ejercicio de sus funciones.

Segundo, se expondra la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado, desde sus
origenes hasta su constitucién en Colombia, resaltando el impulso jurisprudencial que ha
tenido durante la historia, y posteriormente la necesidad de elevarla a instancias
constitucionales por su relevancia, convirtiéndolo en uno de los principios mas importantes
contemplados en la suprema norma. Ademas, se abarcara la clase de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado, con sus respectivos elementos para adelantar los
juicios de responsabilidad. Posteriormente, se mostrard la especialisima responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado por el hecho del legislador, junto con su progresiva
evolucion histérica, la cual acepta que la ley puede ocasionar dafios antijuridicos a los

ciudadanos.

El objetivo de este trabajo es el de reflejar que la Corte Constitucional, independientemente de
que es uno de los drganos mas importantes del Estado colombiano, no puede actuar con
arbitrariedad y en violacion de las competencias propias que le han sido asignadas,
escudandose en la proteccion de la Carta Politica como norma de normas, en el entendido que
es la misma Constitucién de 1991 la que ha contemplado las funciones de cada érgano, con
suficiente razon, para que éstas sean respetadas. A su vez, para considerar interponerle un
limite adicional a este 6rgano que consiste en la eventual configuracién de responsabilidad

patrimonial extracontractual, amparada en el articulo 90 de la Constitucién Politica, que pueda
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servir para mermar la omnipotencia que cree tener la Corte, que se refleja en la grave

extralimitacion y arbitrariedad con la que esta ejerciendo sus funciones en la actualidad.
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Capitulo Primero: Corte Constitucional como tribunal con funcién de legislador
negativo

“El derecho que el mas insignificante de los ciudadanos goza, de parar
en el atajo del quebrantamiento de la Constitucién al presidente de la
republica y al mismo congreso, y de volverlos al camino de sus deberes
fundamentales, es para nosotros el principio més sabio, original y
benéfico que nuestros legisladores han traido al acervo
constitucional. ™

I.  Tribunales Constitucionales, 6rganos encargados de la guarda de la integridad y

supremacia de la Constitucion

Desde el siglo XVIII, especificamente a partir de los movimientos constitucionales generados
en la independencia de Estados Unidos y en la Revolucién Francesa?, los Estados han decidido
regirse bajo los postulados de documentos denominados Constituciones, en los cuales se
compilan una serie de normas que organizan el funcionamiento de un Estado, con el &nimo de
mantenerse en el tiempo. Ahora bien, considerando que la anterior definicion ha sido
desarrollada desde una perspectiva netamente organica, el concepto de Constitucion ha mutado
y ahora es, ademas, aquella “norma suprema del ordenamiento juridico, que establece las

. . . . . ’}3
reglas, principios y valores que orientan y someten al resto de ese ordenamiento.

Teniendo en cuenta las violaciones o quebrantamientos que pueden sufrir las Constituciones, y
sin animo de que éstas sean normas estaticas incapaces de adaptarse a los cambios sociales, l0s
Estados se han visto en la necesidad de crear mecanismos de proteccion para estos

documentos, y han decidido, en su gran mayoria, optar por instituir las jurisdicciones

! “Frase exaltada del salvamento de voto de los magistrados Villegas y Navarro y Euse a la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de 20 de abril de 1912 con ponencia del magistrado Suarez Murillo. ”, citado por: Juan
Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccion Constitucional del Ciudadano. Pag. 343. Ed., Legis Editores S.A.
(2012).
2 Manuel Fernando Quinche Ramirez. El control de constitucionalidad. Pag. 34. Grupo Editorial Ibafiez. (2014).
3 . ,

Ibid. Pag. 36.
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constitucionales. Sin embargo, esto Unicamente pudo ocurrir en el mundo cuando se entendid
el fendmeno de la supremacia de la Constitucion, principio que estd intimamente ligado a la
jurisdiccion constitucional, es decir, en el momento en que se comprendié que las Cartas
Politicas son la cuspide de la pirdmide juridica y que todas las normas inferiores deben estar en
concordancia con éstas para poder hacer parte y mantenerse dentro del ordenamiento juridico

de una Nacion.

En algunos casos, las jurisdicciones constitucionales, y por ende sus propias funciones, son
ejercidas por los Tribunales Constitucionales, siendo éstos aquellos 6rganos encargados de
defender la Constitucion de posibles violaciones y de decidir “en ultima instancia sobre la

. .7 .. . . . 994
interpretacion definitiva de los principios, valores o normas fundamentales.

El académico y jurista Louis Favoreau argumenta que las caracteristicas comunes de los
Tribunales Constitucionales son que estan en sistemas con dualidad o pluralidad de
jurisdicciones, pueden ser independientes o hacer parte del sistema judicial, ejercen un
monopolio constitucional y son érganos de cierre y sus miembros no son elegidos por carrera
judicial®.

1. Historia de los Tribunales Constitucionales y de la jurisdiccidn constitucional

La figura del Tribunal Constitucional es una creacion del jurista Hans Kelsen, idea que se
materializ6 en la fundacion del Alto Tribunal de Austria en 1920. En sus palabras era necesaria
la creacion de “un drgano diferente a él (Parlamento), independiente a él, y por consiguiente,

también a cualquier autoridad estatal, al que es necesario encargar la anulacion de los actos

* Héctor Fix-Zamudio, Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los organismos
jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos constitucionales, en Tribunales y justicia
constitucional. Pag. 212. VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Auténoma de
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas. (2002).

> Louis Favoreau. Los tribunales constitucionales. Ed., Ariel. (1994).
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inconstitucionales —esto es, a una jurisdiccién o Tribunal Constitucional-. *® Segdn la teorfa de
Kelsen, la anulacion de los actos inconstitucionales debe ser el resultado de un control de
constitucionalidad, funcion principal de estos 6rganos, tematica que se abarcara en el siguiente

capitulo.

Paralelamente a la fundacion del Alto Tribunal de Austria, aun cuando se dice que fue el
primero en constituirse, se cred el Tribunal de Checoslovaquia’, seguido por el Tribunal de
Garantfas Constitucionales de Espafia de 19318 Empero, aun cuando efectivamente si fueron
de los primeros en constituirse, se puede evidenciar de manera certera que en Colombia, diez
afios antes, se le habian atribuido a la Corte Suprema de Justicia, en virtud del Acto Legislativo
3 de 1910, funciones constitucionales de control de constitucionalidad, como se expondra mas

adelante de manera detallada.

Sin embargo, aun cuando ya existia esta figura en aquella época, la guarda de la supremacia e
integridad de las Constituciones no tenia la importancia necesaria alrededor del mundo, en
parte porque las Cartas Politicas eran en su mayoria normas meramente organicas, lo que no
hacia necesaria la creacion de un dérgano ni de una jurisdiccion independientes para resolver
problemaéticas en este aspecto. Por lo anterior, era muy comin mundialmente que la guarda de
las Constituciones de la época estuviera en cabeza de la Corte Suprema de Justicia de cada

Estado, quien ademas de esta funcién, como drgano de la jurisdiccién ordinaria que era, debia

® Hans Kelsen. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)). Anuario
Iberoamericano de Justicia. 2011. At. 249.

" Marco Gerardo Monroy Cabra. Necesidad e importancia de los tribunales constitucionales en un Estado Social
de Derecho. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. 2004. At. 15.

® Louis Favoreau. Ob. cit.
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resolver también los conflictos penales, civiles, laborales, administrativos, entre otros, de los

ciudadanos’.

Afios después vino la época de los Estados fascistas en donde no hubo garantia constitucional
alguna, ni proteccién alguna de las Cartas Politicas, lo que generd una directa violacion de las
Constituciones y de sus respectivos derechos. Esto derivo en que, al terminar la Segunda
Guerra Mundial, estos Estados en reestructuracion se vieran en la necesidad de implementar
este tipo de Tribunales para que nuevamente rigiera el principio de la supremacia
constitucional y se respetaran los derechos consagrados en este documento. En esta época se
crearon muchos de ellos como el Tribunal Constitucional Austriaco (1945), Tribunal
Constitucional Aleméan (1949), Consejo Constitucional francés (1959)!% Tribunal

Constitucional en Turqufa (1961), Tribunal Constitucional en Yugoslavia (1963), entre otros**.

Esta novedad se propago afios adelante por Europa, Asia y Africa, en donde se presencio la
creacion de Tribunales Constitucionales en: Portugal (1976); Espafia (1978); Bélgica (1980),
Grecia (1975), Polonia (1982, 1986, 1997), Hungria (1989), Croacia (1990), Checoslovaquia,
Rumania, Bulgaria y Eslovenia (1991), Albania, Eslovaquia, Estonia, Lituania, Macedonia,
Republica Checa, Servia y Montenegro (1992), Rusia y Bielorrusia (1993), Moldavia (1994),
Bosnia-Herzegovina (1995), Letonia (1996), Ucrania (1996), Sudéafrica (1994, 1997),

Madagascar (1975), Egipto (1970), Corea del Sur (1987)*2, entre otros.

Por otro lado, el sistema austriaco de Kelsen se populariz6 en América Latina y se

implementaron los Tribunales Constitucionales en estos Estados a finales del siglo XX en

° Manuel Fernando Quinche Ramirez. Ob. Cit. P4g. 73.

19 Marco Gerardo Monroy Cabra. Ob. Cit. At. 15.

1 Otto Marroquin Guerra. El Magistrado Constitucional. Revista de Derecho. At. 101.
12 Otto Marroquin Guerra. Ob. Cit. At. 101.
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paises como Guatemala (1965-1985), Ecuador (1978-1983), Pert (1979 y 1993), México (1987
y 1994), Colombia (1991) y Bolivia (1994)*3. Algunos paises en América del Sur optaron por
constituir, en vez de Tribunales Constitucionales, Salas Constitucionales dentro de sus
respectivas Cortes Supremas de Justicia, por ejemplo: Colombia (1968), Costa Rica (1989) y

Paraguay (1992)*.

Acorde a lo anterior, esta es una figura que ha sido utilizada alrededor del mundo®, pues es
una herramienta muy efectiva en la ejecucion de la jurisdiccion constitucional para la

proteccidn de los derechos de los ciudadanos.

2. Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad es la herramienta méas importante de defensa de la
Constitucion, que consiste en aquella funcién “que se ejerce por un érgano competente, a
través de un pronunciamiento definitivo respecto a la concordancia de ciertas normas
juridicas con la integridad y la primacia de la Carta Politica.”® Este control es uno de los
presupuestos basicos para que se pueda estar en un Estado Social de Derecho porque por medio
de éste se protegen los derechos de los ciudadanos, haciendo cumplir los valores y principios

de las Constituciones®’.

Luego de que los Estados le dieran la importancia debida a esta norma suprema y de que

determinaran que en la pugna entre los principios de legalidad y de supremacia constitucional

3 Héctor Fix Zamudio. Ob. Cit. Pags. 60y 61.

“ Ibid.

15 Marco Gerardo Monroy Cabra. Ob. Cit. At. 15.

18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa: febrero 5 de
1996).

" Marco Gerardo Monroy Cabra. Ibid. At. 15.
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debe resultar victorioso el Gltimo, es cuando se empiezan a crear controles constitucionales en

el mundo.

Es pertinente dejar en claro que este control se adelanta por Tribunales Constitucionales u otros
organos competentes, de los que previamente se hablo, acorde a lo determinado en las

Constituciones Politicas de cada Estado y a las reglas que se hayan incorporado en las mismas.

2.1. Antecedentes del control de constitucionalidad
El antecedente directo del control constitucional se dio en Estados Unidos con la figura del
judicial review, que se cred luego de que el juez John Marshall, presidente de la Corte Suprema
de Estados Unidos en el momento, en el curso del proceso Marbury vs. Madison®®, decidiera
que la Constitucion estaba por encima de las demas normas juridicas'®, y les diera competencia
a todos los jueces para poder revisar que este supuesto efectivamente se cumpliera®’. Lo

anterior caracteriz0 este sistema como un control judicial.

Luego de la creacion norteamericana, vino el control constitucional plantado de Hans Kelsen,
Illamado también método austriaco. Esta teoria difiere mucho del judicial review, y se
caracteriza “por la atribucién a un oOrgano especifico, denominado Corte o Tribunal
Constitucional, de la facultad para decidir todas las cuestiones relacionadas con la
constitucionalidad de las leyes, cuestiones que no pueden ser llevadas ante los jueces
ordinarios, sino que deben plantearse siempre en la via principal o de accion, por los 6rganos

del Estado afectados por el ordenamiento inconstitucional. La sentencia proferida por el

18 Caso fallado en 1803 por la Suprema Corte de Estados Unidos, juez John Marshall.

9 Gerardo Eto Cruz, Una probleméatica no resuelta en la jurisdiccién constitucional en Tendencias actuales del
Estado Constitucional contemporaneo. Pag. 269. Ara Editores. (2013).

% Manuel Fernando Quinche Ramirez. Ob. Cit. P4g. 69.
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tribunal especializado, cuando declara la inconstitucionalidad, tiene efectos generales o erga

omnes L,

Los dos modelos mencionados con anterioridad han sido los que han marcado doctrinariamente
los caminos o los métodos de controles constitucionales del mundo, siendo los sistemas hito en

la constitucionalidad.

2.2. Clases de controles de constitucionalidad
Hay varias clasificaciones de los controles de constitucionalidad, pero para efectos de este

trabajo nos centraremos en dos: (i) difuso y concentrado, y (ii) abstracto y concreto.

i.  El control difuso permite que diferentes 6rganos del Estado, no exclusivamente un
Tribunal Constitucional, puedan declarar la inconstitucionalidad de una norma,
mientras que el segundo, control concentrado, les atribuye esta competencia exclusiva a
las Cortes Constitucionales.

ii.  El control abstracto “recae sobre una norma juridica o el producto final de los debates
de los drganos parlamentarios o administrativos colegiados, constituidos dentro de

l 222

una organizacion estatal.”*, mientras que el concreto procede en situaciones

particulares y especificas®.

2.3. Controles de constitucionalidad alrededor del mundo
El modelo norteamericano tiene un control difuso, pues su Constitucion faculta a los jueces de

todos los Estados a observar que las leyes de éstos estén en concordancia con su Carta

21 Javier Tobo Rodriguez. La Corte Constitucional y el control constitucional en Colombia. Pag. 159. Ed.,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. (2006).

22 Carlos Andrés Téllez Roncancio, Control de constitucionalidad de las interpretaciones normativas. Pag. 28
Ed., Uniacademia Leyer. (2016).

% Ibid. Pag.37
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Politica®®. Este método no fue establecido de manera expresa por su Constitucién, pero fue con
el caso de Marbury vs. Madison cuando se determind que iba a ser un modelo de revision

1> 26 como se expuso con anterioridad. También, constituye un control concreto, debido

judicia
a gque debe ser promovida la solicitud de analisis de constitucionalidad por alguien que tenga

un interés particular, para que se falle una situacién especifica®’.

Por otro lado, en paises como Austria, Italia, Alemania y Espafa se aplica el modelo de control
concentrado, también llamado modelo europeo, que se rige por los parametros establecidos por

Hans Kelsen.

En America Latina, los controles de constitucionalidad fueron instituidos en la década de 1980,
y en su mayoria son controles mixtos de constitucionalidad®®. Algunos ejemplos son:
Argentina (Judicial difuso), Uruguay y Paraguay (Judicial concentrado), Brasil, Colombia y
Bolivia (Mixto: Judicial difuso y concentrado), Ecuador (dualista) y Chile (Doble control

concentrado de constitucionalidad)®.

Se puede concluir que, aun cuando hay paises que han cimentado sus controles de
constitucionalidad como controles difusos o controles concentrados enteramente, ha habido en
la dltima época una tendencia de que algunos Estados, como los mencionados ejemplos de
América del Sur, adapten sus sistemas de control de constitucionalidad tomando elementos de

ambas teorias y creando sistemas mixtos guiados por los dos modelos.

24 This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance thereof; and all Treaties
made, or which shall be made, under the Authority of the United States, shall be the Supreme Law of the Land;
and the Judges in every States shall be bound thereby, any Thing in the Constitution of Laws of any State to the
contrary not withstanding.”

% Manuel Fernando Quinche Ramirez. Ob. Cit. P4g. 69.

% También denominado judicial review.

2" Carlos Andrés Téllez Roncancio, Ob. Cit. Pég. 37.

% Manuel Fernando Quinche Ramirez. Ob. Cit. P4g. 71.

% Humberto Nogueira, Las competencias de los tribunales constitucionales de América del Sur. lus et Praxis.
2002.
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Il.  Tribunal Constitucional en Colombia, Corte Constitucional

1. Antecedentes
A través de la historia, las funciones constitucionales de control de constitucionalidad en
Colombia han estado en cabeza de dos instituciones de manera sucesiva. Estas son: la Corte

Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

En primera medida, la Corte Suprema de Justicia, aun cuando no era, ni nunca ha sido, un
Tribunal Constitucional como tal, fue el primer érgano que tuvo funciones constitucionales en
el pais (a partir de 1910, como ya se menciono), ademas de que también se encargaba de
ejecutar otras funciones como méaxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria que ha sido desde

su institucion.

Este 6rgano se fundo6 oficialmente con la Constitucion Politica de 1886, pero fue el resultado
de una figura que habia estado siempre presente en las multiples Constituciones que hubo en
Colombia, aun cuando tuvo diversos nombres: Alta Corte de Justicia de la Republica de
Colombia (1821), Corte Suprema de Justicia de la Nueva Granada (1832), Corte Suprema de la
Nacion de la Nueva Granada (1853), Corte Suprema de la Confederacion Granadina (1858),

Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de América (1863)°.

En 1910, luego de la Reforma Constitucional, y gracias al proyecto de normas propuestas por
Nicolas Esguerra®, tema que se profundizard més adelante, se le otorgd expresamente la

facultad a la Corte Suprema de Justicia de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad

% Historia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/index.php/historia/

%1 Abogado y estadista colombiano, constituyente de 1910
(http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/biografias/esgunico.htm)
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de leyes y decretos propuestas por cualquier ciudadano®, es decir la competencia de ejercer el

control constitucional en la Nacion.

Luego vino un paso intermedio, la instauracion de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, por medio del Acto Legislativo 1 de 1968, designada como seccién encargada
Unicamente de los analisis de constitucionalidad de las normas, sin perjuicio de que ésta no
pueda ser denominada una etapa como tal, debido a que esta Sala en aquella época no gozaba

de autonomia plena, al seguir siendo parte de la Corte Suprema de la jurisdiccién ordinaria.

Ahora bien, esta Corporacion ejercio la funcion constitucional del control de constitucionalidad
hasta que se cred la Corte Constitucional con la Constitucion Politica de 1991, Tribunal

Constitucional en todo el sentido de la palabra y se instituyd la jurisdiccion constitucional.

2. Corte Constitucional y jurisdiccion constitucional en Colombia

La Corte Constitucional de Colombia fue creada en 1991 y tiene como principal objetivo la
guarda de la supremacia e integridad de la Constitucion Politica, en virtud del articulo 241 y 4°
de la Carta Politica®. En Colombia, este 6rgano hace parte de la rama judicial del poder

pUblico®, segin el articulo 116 de la Constitucién Politica.

La jurisdiccidon constitucional colombiana estd regulada en los articulos 239 a 245 de la
Constitucidn Politica y en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996).

Esta Gltima, al reglamentar el tema, en su articulo 11, determind que esta jurisdiccion estaba

% Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccion Constitucional del Ciudadano. P4g. 333. Ed., Legis Editores
S.A. (2012).

% Carlos Ariel Sanchez, La administracion de Justicia de Colombia, siglo XX. Desde la Constitucién de 1886 a la
Carta Politica de 1991. Banco de la Republica. http://www.banrepcultural.org/node/32332

% Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 4. Julio 7 de 1991 (Colombia). Dice: “La Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales. ”

% Javier Tobo Rodriguez. Ob. Cit. Pag. 88. Ed.
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compuesta por la Corte Constitucional, como érgano de cierre®, y por “los jueces y
corporaciones que deban proferir las decisiones de tutela o resolver acciones o recursos

previstos para la aplicacion de los derechos constitucionales.”™

La Corte, al ser el 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional en Colombia, como ya se
ha mencionado a lo largo del documento, fue creada para que Unica y exclusivamente velara

por la proteccién de la Carta Politica, y por ende la de los derechos de los ciudadanos.

3. Funciones y competencias de la Corte Constitucional en Colombia

Las funciones de la Corte Constitucional estan descritas en el articulo 241 de la Constitucion
Politica y se pueden sintetizar en dos aspectos: decidir sobre la constitucionalidad de las leyes,
de multiples maneras®, y fallar acciones de tutela interpuestas por los ciudadanos. La norma

mencionada dispone:

“ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo.

Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su

origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacion.

% Ley 270 de 1996. Estatutaria de Administracién de Justicia. Marzo 7 de 1996. D.O. n° 42.745. Articulo 11, que
dice:

“La Rama Judicial del Poder Publico esta constituida por:

c) De la Jurisdiccion Constitucional:

1. Corte Constitucional;”

%7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-713 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: julio 15 de
2008).

% por ejemplo: Control previo, posterior, automatico, por accién, entre otros.
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2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o0 a una Asamblea Constituyente para reformar la

Constitucidn, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas
populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sélo por vicios de

procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en

su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos
contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los
articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por su contenido material o por

vicios de procedimiento en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que

dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213y 215 de la Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que
hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de
leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en

su formacion.
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9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con

la accion de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de
las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de
los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podréa intervenir
para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no
seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica s6lo

podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas

jurisdicciones.

12. Darse su propio reglamento.

PARAGRAFO. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables en la
formacion del acto sujeto a su control, ordenard devolverlo a la autoridad que lo
profirio para que, de ser posible, enmiende el defecto observado. Subsanado el vicio,

139

procedera a decidir sobre la exequibilidad del acto.”””” (Negrillas fuera del texto)

Para efectos del presente trabajo nos concentraremos en las competencias de la Corte

Constitucional relacionadas con las demandas de inconstitucionalidad, contenidas en los

% Constitucion Politica de Colombia [Const]. Art. 241. Julio 7 de 1991 (Colombia).
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numerales 1, 4 y 5 de la norma, tipo especialisimo de control derivado de las acciones de

inconstitucionalidad ejercidas por cualquier ciudadano colombiano.

Sin embargo, antes de proceder, cabe resaltar que la Corte Constitucional tiene que ejercer
estas taxativas competencias de manera diligente y cuidadosa por la responsabilidad que estas
funciones comportan y por la capacidad que tienen sus decisiones de afectar a todas las

personas habitantes del territorio colombiano.

3.1.1. Accion de inconstitucionalidad
La accion de inconstitucionalidad es un tipo de control de constitucionalidad, que hace
referencia a aquella herramienta que “habilita al ciudadano para impugnar nada menos que la
propia ley, en defensa de sus derechos y libertades fundamentales. 40 A su vez, es una de las

garantias del Estado Social de Derecho.

Acorde a lo anterior, es una accién publica, por no ser un derecho exclusivo y restringido a
cierto grupo de personas, sino que estd en cabeza de todos los ciudadanos, sin ninguna otra

condicion®, cuando éstos busquen la proteccién de la Constitucion Politica.

La consecuencia que tienen los fallos de inconstitucionalidad al determinar que efectivamente
una norma no esta acorde a la Constitucion Politica es la de retirar la ley del ordenamiento

juridico de forma definitiva y obligatoria, como se explicara mas adelante.

3.1.1.1.  Antecedentes de la accion de inconstitucionalidad
En primera medida, se ha dicho que el antecedente directo o su fuente remota* es el judicial

review*?, originado en Estados Unidos en 1803, por ser este evento la primera luz de control

%0 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. P4g. 320.
! Ibid. Pag. 342.
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constitucional que se dio en el mundo. Ahora bien, no es una referencia directa por no tratarse
de figuras similares*. Las verdaderas referencias histéricas de la accién de
inconstitucionalidad, de manera contraria a lo que se ha pensado a lo largo de la historia, son la
Constitucion de Venezuela de 1858 y el Acto Legislativo 3 de 1910 de Colombia, por ser estas
fechas obligatoriamente anteriores a la invencion de Hans Kelsen de 1920, a quien se le ha
dado el crédito por esta figura. Los textos de las anteriores Cartas Politicas dicen,

respectivamente, lo siguiente:

Constitucion Venezolana: “Articulo 113. Son atribuciones de la Corte Suprema:

(...)

8°. Declarar la nulidad de los actos legislativos sancionados por las Legislaturas
Provinciales, a peticion de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios a la

.., 45
Constitucion

(..)

*2 |bid. Pag. 325. que fue “Tomada de Las Constituciones de Venezuela, Compilacién y Estudio Preliminar de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1997).

“® Sistema de revision judicial.

* EI Dr. Juan Carlos Esguerra explica que estas figuras se diferencian porque “Tanto es cierto que (...) se trata de
la potestad judicial bésica de quitarle a una ley su fuerza normativa, a pedido de una persona y por considerar
que contraviene la Constitucion, (...) en el caso de la judicial review el uinico posible demandante es el titular del
interés o del derecho que estdn en juego en un proceso, en el de las acciones de inconstitucionalidad el
demandante puede ser cualquier ciudadano, a ese solo titulo. Y en tanto que en el caso de la garantia
norteamericana el poder de control de los jueces se agota con la decisién de no aplicar a un caso concreto la ley
inconstitucional — cuyas vigencia y obligatoriedad general en todo caso permanecen incélume-, en el de nuestras
acciones ese poder comporta la atribucion de anular la ley con efectos erga omnes,” (Juan Carlos Esguerra
Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 325).

* “Las Constituciones de Venezuela, Compilacion y Estudio Preliminar de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 1997 ”, citado por Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 325.
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Constitucién Colombiana: “Articulo 41: A la Corte Suprema de Justicia se le confia
la guarda de la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas de las

facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra la siguiente:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan sido
objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos
acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia

del Procurador General de la Nacién.”*®

Se puede hablar de que es una iniciativa junta de estas dos Naciones, y no solo de la segunda (a
pesar de ser anterior cronoldgicamente), porque la norma de la Constitucion de Venezuela de
1858 Unicamente limitaba este tipo de demandas a las “Legislaturas Provinciales”, mientras
que el Acto Legislativo 3 de 1910 de Colombia permitia hacerlo contra toda clase de leyes y

decretos.*’

El sentido y esencia de esta norma se mantienen casi intactos en las Constituciones actuales, lo

que lo hace un antecedente directo.

Luego de esto, en 1920, si viene la iniciativa de Hans Kelsen, quien plante6 una figura de un
control concentrado de constitucionalidad, méas que la accién de inconstitucionalidad, con el
cual faculta a ciertos 6rganos del Estado a demandar las leyes constitucionales de los Estados

ante un unico Tribunal Constitucional, el cual tiene la competencia de hacerle el control a la

*® “Historia de las Leyes-Acto Legislativo nimero 3 de 1910. Compilador, L&cides Segovia. Cartagena-
Colombia, 1914 (Imprenta Nacional. Bogota, 1953).”, citado por Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit.
Pags. 323 y 324.

" “Tomada de Las Constituciones de Venezuela, Compilacién y Estudio Preliminar de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 1997), citado por Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 325.
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norma. Es en este momento cuando se crea el Alto Tribunal de Austria*®, de los primeros del

mundo*®, como ya se expuso.

3.1.1.2. Historia de la accion de inconstitucionalidad en Colombia
Como ya se menciond, se le puede dar el crédito de la creacion de la accion de
inconstitucionalidad a Colombia, junto con Venezuela, prestigio que tal vez no ha sido
declarado de manera publica por no estar el mundo pendiente en esa época de los avances
legislativos ni constitucionales de los paises de América del Sur. Ahora bien, es importante

entender cual fue la historia de esta accion dentro del ordenamiento juridico colombiano.
Antes de la Constitucion Politica de 1991

Antes de la Reforma constitucional de 1910, hubo unos visos de la accion de
inconstitucionalidad, que se pueden presentar en la siguiente tabla, fundamentandose en la
investigacion de David Mendieta Gonzalez en su documento La accion de inconstitucionalidad

en Colombia®:

Constitucion de “Permitia a cualquier ciudadano elevar su queja ante el Senado conservador
Cundinamarca de | (quienes eran los encargados de velar por la Constitucién) en caso de que
1812, articulo 62, | uno de los tres poderes o algln de sus miembros, quebrantara notoriamente

Titulo IV algun articulo constitucional.”

“Cuando las objeciones hayan versado sobre la inconstitucionalidad o
ilegalidad del proyecto, después de puesta la sancidon en el caso del articulo
anterior, el funcionario respectivo tiene el deber de pedir inmediatamente la
anulacion de la ordenanza ante la corte suprema de justicia, y la del acuerdo
Ley 32 de 1850 ante el tribunal del distrito, previo informe del personero provincial o
parroquial, en su caso, y sin que por esto se suspenda la ejecucion de tales
actos.

Paragrafo Gnico. Esta disposicion no excluye el derecho que tiene todo
ciudadano para pedir la anulacion cuando ella no ha sido propuesta por el

“8 Ibid. P4g. 330.

> Meses antes, en el mismo afio, se cre6 el Tribunal Constitucional checoslovaco.

% David Mendieta Gonzalez. La accién de inconstitucionalidad en Colombia: ¢puede la Corte Constitucional
establecer limites al ejercicio ciudadano de esta accion? Pags. 69-71. Universidad de Antioquia, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas (2015).
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’

funcionario a quien corresponde.’

Constitucion de la
Republica de la
Nueva Granada
de 1853, articulo

42 numeral 6

“La Suprema Corte de la Nacion se compone de tres Magistrados elegidos
popularmente en propiedad y por el término de cuatro afios, y nombrados en
las faltas temporales por el Poder Ejecutivo. Corresponde a la Suprema
Corte de la Nacion: (...) 6. Resolver sobre la nulidad de las ordenanzas
municipales, en cuanto sean contrarias a la Constitucion y a las Leyes de la
Republica.”

Constitucion de la
Provincia de
Santander 1853,
articulo 55

“Cualquier funcionario o habitante de la provincia, 0 interesado de fuera de
ella, tiene derecho de pedir ante el respectivo tribunal de distrito la
anulacién de todas o de parte de las ordenanzas provinciales, por ser
opuestas a esta Constitucion, i de los acuerdos de los cabildos, cuando sean
opuestos a la Constitucion o las Leyes de la Republica, o la Constitucion u

ordenanzas provinciales.”

“Corresponde a la Corte Suprema suspender por unanimidad de votos, a
pedimento del Procurador general o de cualquier ciudadano, la ejecucion de
los actos legislativos de las asambleas de los Estados, en cuanto sean
contrarios a la Constitucion o a las Leyes de la Unién, dando, en todo caso,
cuenta a Senado para que éste decida definitivamente sobre la validez o
nulidad de dichos actos.”

Constitucion de
los Estados Unidos
de Colombia de
1863, articulo 72

En la Constitucion de 1886 no se tuvo en cuenta esta accion y fue hasta 1910 cuando empez6 a
ser parte del ordenamiento juridico colombiano, gracias a Nicolas Esguerra, quien en la
Asamblea Constitucional de 1910 propuso reformar la Constitucion de 1886 incluyendo dos
normas de sobresaliente importancia®, por un lado, consagrar expresamente el principio de

supremacia constitucional y, por otro, facultar a la Corte Suprema de Justicia a:

“Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan
sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre las leyes o decretos
acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia

del Procurador General de la Nacién. 2

*! Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. Pags. 332, 333 y 334. Legis
Editores S.A. (2012).

%2 proyecto de acto reformatorio de la Constitucion, Titulo XV relativo a la Administracion de Justicia, citado por:
Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. P4g. 333.
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Esta tesis fue directamente criticada por politicos como José Maria Samper, por considerarse
que esta figura atentaria directamente contra la seguridad juridica, en el entendido que podia
haber divergencia de criterios para considerar como se debia interpretar una norma o como se
debia analizar si ésta estaba 0 no en concordancia con la Constitucién®. También se alegaba
que era una medida inatil, debido a que las leyes ya surtian un tramite legislativo y
constitucional previo a ser expedidas por el legislador™, y que se podia dotar a los jueces de un
poder exorbitante dejando en sus manos este tipo de decisiones. Se cuestionaba “si no sera, en
fin, que con la accién de inconstitucionalidad no terminan por gestarse, inexorablemente, la
politizacion de la justicia y esa otra especia de leviatan a la que peyorativamente ha dado en

. . 1155
llamarse “el gobierno de los jueces.

Era una postura bastante racional, pues podia entenderse que facultar a los jueces, es decir a
otra de las ramas del poder publico —poder judicial—, para ejercer un control de
constitucionalidad sobre las normas expedidas por el Congreso de la Republica, como
representante directo del pueblo, quien le daba su legitimacion, podia derivar en un chogue de

poderes y en una restriccion flagrante al poder legislativo.

El anterior dilema también se generaba porque en Colombia existia un principio juridico,
contenido en el articulo 6 de la Ley 153 de 1887, el cual se vefa contrariado por ese proyecto,
en el que se disponia que las leyes gozaban de una presuncién de constitucionalidad y no habia

lugar a su control posterior, caracteristica de la accién de inconstitucionalidad.

%% José Maria Samper, Derecho publico interno de Colombia. Biblioteca Banco Popular. T. II, pag. 187. (1974).

> Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. Pag. 338. Ed., Legis Editores
S.A. (2012).

|bid. Pag. 348.

% “Una disposicién expresa de la ley posterior a la Constitucion se reputa constitucional y se aplicara aun
cuando parezca contraria a la Constitucién.”® (Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 337).
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Sin perjuicio de lo anterior, era claramente un momento juridico fundamental en el cual se
estaba dando un paso clave en la historia constitucional del pais. Se llegaba a aquel momento
cuando se cambiaba de mentalidad juridica y se posicionaba realmente la Carta Politica como
aquel pilar ubicado en el lugar més alto dentro de los niveles jerarquicos de las normas, y se
entendia que todas las leyes o actos legislativos debian acoplarse a ella si querian hacer parte

del ordenamiento juridico y que esto inherentemente requeria de controles constitucionales.

Las normas propuestas por Nicolds Esguerra fueron efectivamente incluidas en el
ordenamiento juridico, teniendo esta decision dos efectos juridicos claves que marcaron un hito
en la historia constitucional del pais: (a) elimind el articulo 6 de la Ley 153 de 1953, y
sometiendo el sistema juridico al principio de supremacia constitucional y (b) cred un control

de constitucionalidad en cabeza de la Corte Suprema de Justicia®’.

Durante los afios posteriores, la accion de inconstitucionalidad sufrié algunas modificaciones
menores, que no afectaron en nada su esencia®®, pero que fueron importantes, como las del
articulo 53°° del Acto Legislativos N°1 de 1945 y los articulos articulo 42 y 43%° y 71 del

Acto Legislativo N°1 de 1968.

Cuarenta afios después, la Corte Suprema de Justicia era ampliamente criticada por la poca
efectividad que le estaba dando a esta figura y por la lentitud para fallar esta clase de

demandas. Se intentd solucionar este problema con la creacion de la Sala Constitucional de la

* Ibid. P4g. 342.

%8 |bid. Pag. 347.

% Respecto a los actos del Gobierno Nacional y la Administracién, quedé dentro del amparo de la accién de
inconstitucionalidad Unicamente los decretos extraordinarios, siendo los deméas de conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

% A los estados de sitio y de emergencia econémica se les asigné un control automatico de constitucionalidad.

® Introdujo cambios en el procedimiento y tramite.
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Corte Constitucional en 1968, que tenia como funcidon hacer el control constitucional y

proyectar los fallos, como se menciond, pero no fue tan efectiva la medida®.
Despues de la Constitucion Politica de 1991

La Asamblea Constituyente de 1991 incluyo la accidn publica de inconstitucionalidad en la
Constitucion de 1991, que venia desde 1910, pero le otorgdé esta facultad a la Corte
Constitucional, creada por la norma suprema de 1991, quitandosela a la Sala Constitucional de

la Corte Suprema de Justicia. Este procedimiento fue regulado en el Decreto 2067 de 1991.

La misma Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto y las sentencias mas importantes
de este Alto Tribunal de la materia son: Sentencia C-003 de 1993°%%; C-113 de 1993%:; C-447 de

1997%; C-536 de 1998°°; C-1052 de 2001°"; C-400 de 2011; C-243 de 2012%.

%2 David Mendieta Gonzalez. Ob. Cit. Pag. 74.

% Se le extiende el derecho a ejercer la accién publica de inconstitucionalidad a los mismos Magistrados, por ser
un derecho de todos los ciudadanos (personas naturales). Corte Constitucional de Colombia. (Sentencia C-003 de
1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero: enero 14 de 1993)).

% En esta providencia se establecié que este tipo de decisiones eran de obligatorio cumplimiento para todas las
autoridades, es decir que tienen efecto erga omnes y que habia lugar para modular sus efectos en ciertos casos
determinados, y que no fueran éstos Unicamente a futuro. Corte Constitucional de Colombia. (Sentencia C-113 de
1993 (M.P. Jorge Arango Mejia: marzo 25 de 1993)).

% Incluy6 exigencias minimas para poder interponer una demanda de inconstitucionalidad. (Sentencia C-447 de
1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero: septiembre 18 de 1997)).

% Dispone que: “El derecho que sustenta la posibilidad de instaurar acciones ptblicas de inconstitucionalidad es
de naturaleza politica, y tiene por objeto la preservacién del orden institucional en si mismo, con independencia
de intereses individuales propios o ajenos, lo que significa que esta reservada a los nacionales colombianos vy,
entre éstos, a quienes hayan alcanzado la ciudadania y estén en el ejercicio de ella”, por lo cual no puede ser
ejercido por quien tiene sus derechos politicos suspendidos, como lo son las personas con sentencias judiciales
condenatorias ejecutoriadas. (Sentencia C-536 de 1998 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo: octubre 1 de
1998)).

%7Se defini6 un test de procedibilidad en donde, para que proceda la demanda de inconstitucionalidad deben ser las
razones claras, ciertas, especificas, pertinentes y suficientes. (Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa: octubre 4 de 2001)).

% para demandas de inconstitucionalidad contra actos reformatorios de la constitucion, a diferencia de aquellas
contra normas con fuerza de ley, el demandante tiene la carga de demostrar de manera sustancial por qué
argumenta que hay una sustitucién de la Constitucion. Es decir, debe demostrar “(i) el pardametro de control
conformado por un eje definitorio de la Constitucion, construido a partir de diversos preceptos del blogue de
constitucionalidad, y no por una norma superior particular y especifica, pues en este caso lo que se buscaria es
que la Corte ejerza un control material; y (ii) cdmo la norma acusada subvierte, de forma integral, esa
caracteristica que otorga identidad de la Carta Politica, de modo que el texto resultante deba comprenderse
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3.1.1.3. Tipo de control de constitucionalidad de esta accion
La accion de inconstitucionalidad, en particular en el caso colombiano, es un tipo de control
abstracto y concentrado, en el entendido que, primero, el estudio recae sobre una norma
juridica y sus efectos no son respecto de una situacion particular y concreta y, segundo, es de

conocimiento exclusivo del Tribunal Constitucional de Colombia, la Corte Constitucional.

3.1.2. Corte Constitucional como legislador negativo
La figura de legislador negativo, acorde a la teoria de Kelsen, se refiere a que el efecto que
tiene el control de constitucionalidad de un Tribunal Constitucional es que una norma ya no
siga siéndolo por una decision de este organo. Este jurista ha dicho que el Tribunal esta
legislando con estas actuaciones debido a que “Aunque en la sentencia no se prescriben ni se
sancionan determinadas conductas, si se impide que determinadas normas creadas por el

legislador se sigan aplicando.”®®

Es una forma muy particular de legislar ya que no es el propio legislador, es decir en el caso
colombiano el Congreso de la Republica, quien toma la decisién sino otro 6rgano por solicitud
de un ciudadano. Por lo anterior, se ha denominado esta funcion como la de “legislador
negativo” porque “el juez constitucional si legisla, precisamente porque su sentencia, cuando
se trata de la constitucionalidad o no de una norma, tendréa el mismo efecto que el de la norma

objeto de juzgamiento dentro de las fuentes del derecho. »70

como un nuevo orden constitucional que sustituye al reformado.” (Sentencia C-243 de 2012 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva: marzo 22 de 2012)).

% Manuel José Cepeda Espinosa, Derecho, Politica y control constitucional. Pag. 26. Ed., Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho. (1986).

" sandra Morelli Rico. La Corte Constitucional: un papel institucional por definir. Pag. 9. Ed., Academia
Colombiana de Jurisprudencia. (2001).
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Cabe mencionar que la actividad de legislador negativo debe estar claramente regulada en la
Constitucion, como efectivamente lo esta en la Constitucion Politica de 1991, por ser una

funcién de carécter excepcional .

3.1.2.1. Efectos de las sentencias de constitucionalidad
Desde la Asamblea Constituyente de 1910 se debatieron cuédles iban a ser los efectos de
aquellas sentencias que declararan la inconstitucionalidad de las normas juridicas, en donde se
determind que debia limitarse a dos opciones: mantenerla o retirarla del ordenamiento juridico,

asi como es hoy.

Los efectos de la sentencia de constitucionalidad son erga omnes, de cumplimiento obligatorio

y definitivo, y hacen transito de cosa juzgada.

Teniendo en cuenta lo anterior, “Toda vez que la sentencia de constitucionalidad constituye
fuente de derecho en las mismas condiciones y con los mismos efectos que la ley, la Corte
Constitucional sf legisla. "™, lo que lleva haciendo desde que fue creada en 1991. Cabe precisar
que también se puede decir que la Corte Suprema de Justicia ejercia esa funcién cuando tenia a
su cargo la competencia de resolver las demandas de constitucionalidad antes de la ultima

constituyente.

4. Limites a las atribuciones de la Corte Constitucional como Tribunal Constitucional

A lo largo del ordenamiento juridico de Colombia, y dentro de la organizacion politica de la
Nacion, no se establecié nunca cual iba a ser el control que iba a tener la Corte Constitucional
en relacién con sus competencias. Lo anterior no significa que este drgano no tenga un marco

de actuacion y pueda hacer lo que considere, pues la Corte “podra no estar sometida a control,

™ Hans Kelsen. Ob. Cit, At. 249.
"2 sandra Morelli Rico. Ob. Cit. P4g.1.
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como efectivamente no lo esta en el sentido de que alguien tenga atribuida su fiscalizacion o la
de sus actos, pero tal cosa esta lejisimos de significar que el ambito de la accién de la Corte

no estd claramente delimitado.”"”

La razon de ser para gue no se le instauraran controles a este 6rgano al momento en que se cred
la Constitucion Politica de 1991, como nos lo explica el Dr. Juan Carlos Esguerra Portocarrero,
es que los constituyentes estaban protegiendo esta institucion a futuro de un posible ataque a su
independencia y autonomia, situacion muy probable en el caso en que se permitiera que otro
organo tuviera cierta injerencia en las decisiones o en el ejercicio de las funciones de la

Corte’™,

Pero, aun cuando no tiene controles tiene unos limites, a los cuales tiene que someterse
obligatoriamente, que estan dados por la norma que regula sus funciones dentro de la Carta
Politica (articulo 241), que incluye una lista taxativa de competencias que fue desarrollada con
tal cuidado que dentro de su texto deja claro que las funciones deben ejercerse “en los estrictos

. ’ . ’ 75
y precisos terminos de este articulo”"”.

Unos limites adicionales que tiene la Corte, ademas del anteriormente mencionado del texto
constitucional, son: las sentencias anteriores del mismo Tribunal y el procedimiento del

6rgano’®.

Por ultimo, la Corte Constitucional lejos de poder actuar de manera ilimitada y sin control

alguno, tiene que atenerse al texto constitucional y ejercer sus funciones Unicamente de la

" Juan Carlos Esguerra Portocarrero, Nuestro control de constitucionalidad no tiene controles, pero ciertamente
tiene limites, en Justicia Constitucional. El rol de la Corte Constitucional en el Estado contemporaneo. Pag. 82
(Ricardo Sanin Restrepo y Carlos Andrés Bernal Castro coordinadores) Pontificia Universidad Javeriana. (2006).
™ Ibid. Pag. 83.

"> Constitucién Politica de Colombia [Const]. Art. 241. Julio 7 de 1991 (Colombia).

"® Manuel José Cepeda Espinosa, Ob. Cit. P4g. 32.
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manera como ahi estan consagradas, lo que reduce en gran medida su margen de

extralimitacion.

A manera de conclusion, y para efectos de este trabajo, se puede deducir a partir de lo anterior
que no es admisible que la Corte Constitucional se extralimite en el ejercicio de sus funciones
constitucionales, y menos en la de legislador negativo por la importancia que esta
responsabilidad comporta, por lo cual debe adelantar esta actividad con supremo cuidado y con
observancia de los limites que le ha impuesto el mismo ordenamiento juridico, sin perjuicio de
que de no hacerlo pueda causarles un dafio a los ciudadanos, postulado que podria derivar en

una posible configuracion de responsabilidad estatal.
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Capitulo Segundo: Responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por
el hecho del legislador

“La reticencia inicial a admitir la posibilidad de que la actuacion del
legislador produjera dafios que debian ser reparados es comdn a la
mayoria de los ordenamientos juridicos, y al respecto no hay
diferencias notables entre el civil law y el common law. El fundamento
de tales reparos hay que buscarlo en el principio de soberania
parlamentaria, apasionadamente defendido por las revoluciones
burguesas de los siglos XVII y XVIII, el cual terminaria por convertirse
en uno de los pilares del Estado liberal clésico.”"

I. Responsabilidad patrimonial del Estado

La responsabilidad patrimonial del Estado es uno de los avances juridicos mas importantes de
la historia del mundo, en el entendido de que, al aceptarse que el Estado puede generar
perjuicios, se “permite la materializacion y eficacia de los derechos consagrados y

» 78

reconocidos a los ciudadanos en las cartas postrevolucionarias” '°, y se configura en toda su

expresion la tan anhelada figura del Estado Social de Derecho’®.

El crédito de esta creacién es del derecho francés®™® que lo cred y estructuré por via
jurisprudencial, al igual que la mayoria de Estados, respondiendo a la dindmica y las

necesidades de las sociedades.

Es asi como esta figura busca resarcir un dafio® causado por el Estado y no evitarlo, por ser
esto imposible, indemnizando a la persona que tuvo que soportar el perjuicio sin tener por qué

hacerlo. Esta responsabilidad tiene como “propdsito fundamental de tutelar, mediante una

" Maria Consuelo Alonso y Eric Leiva-Ramirez. La responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.
Estudios Socio-Juridicos. Julio-diciembre de 2011. At. 77.
"8 Yuliana Ocampo Marulanda. La responsabilidad del Estado legislador. Pag. 15. Ed., LEYER Editores. (2015).
79 |11 .

Ibid. Pag. 254.
8 jaime Vidal Perdomo. Derecho administrativo. Pag. 397. Ed., Legis. (2004).
8 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 255.
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reparacion, los derechos particulares a los que la accion publica les causé un perjuicio, pero
que lo haga teniendo en consideracion las especiales condicion y posicion del Estado dentro
del orden juridico y el hecho de que, en tal virtud, a él no pueden aplicarsele a rajatabla los

- . . . . . . . » 82
Mmismos principios y las mismas reglas que gobiernan las relaciones entre los particulares”.

1. Historia de la responsabilidad patrimonial del Estado

La responsabilidad es una figura que se basa en el principio romano neminem laedere, que
significa que todo el que ocasione un dafo tiene el deber de repararlo. A través de la historia,
este principio ha sido aplicado de multiples maneras, segun las formas de concebir la pena,
haciendo que la estructura de la responsabilidad mute. Algunos casos son: la Ley del Talion,
basada en la proporcionalidad entre el dafio y la pena, principio posteriormente incorporado en
el Codigo de Hammurabi y la compensacion con la cual se buscaba la reparacion patrimonial a
la victima del dafio sufrido, contemplando los supuestos de dafio a las cosas, pérdida de cosas
inmateriales y dafio en animales, reflejada en las normas contenidas primero en las XII Tablas,

y posteriormente en la Lex Aquilia®.

Lo anterior es un barrido superficial de la historia de la responsabilidad en general con sus
primeros antecedentes, pero transcurrieron aproximadamente dos milenios para que se generara

la teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado®.

En un principio y durante muchos siglos rigi6 el postulado de The King can do no wrong® (el
rey no se equivoca o no puede hacer dafio), lo que cominmente se ha denominado la etapa del

Estado irresponsable. Este principio aplicd, primero, en los momentos en que efectivamente se

8 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit, Pags. 261 y 262.

8 Luis Carlos Sanchez Hernandez. De la culpa de la lex Aquilia del derecho romano al principio de
responsabilidad por culpa en el derecho civil colombiano. Revista de Derecho Privado. Julio de 2016. At. 287.

8 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. P4g. 258.
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estaba bajo el réegimen de monarquias y luego, especificamente después de la Revolucion
Francesa, fundamentandose en los postulados de Rousseau®®, quien escudaba esa
irresponsabilidad en la legitimacién del Estado por parte del pueblo® ®. Otro factor relevante
fue que en esa época las relaciones entre los particulares y el Estado eran mucho menores a las
actuales®, lo que aminoraba las posibilidades de que este Gltimo les generara dafios a los

ciudadanos.

De forma posterior, alrededor del siglo XIX, se empez0 a cuestionar la soberania absoluta y la
posibilidad de que el Estado pudiera cometer faltas y ser responsable por los dafios que
generara, llegando paulatinamente a la conclusion de que “a pesar de los poderes y
preeminencias que evidentemente lo definen y caracterizan, el Estado, como sujeto de derecho
que es, estd obligado a responder por los perjuicios que con sus actos pueda causarles a los

. 2 90
ciudadanos” ™.

Como se evidencid, el tema de la responsabilidad va extendiéndose de manera progresiva. Se
fue pasando de la irresponsabilidad, sin que se pudiera apenas concebir la idea de que un
Estado pudiera ser un agente dafioso, a una responsabilidad intermedia, que empez0 a regir en

casos, por ejemplo, de controversias policiales como “actos de gobierno” **.

El Fallo Blanco, proferido en febrero de 1873 por el Tribunal de Conflictos francés, es

conocido por ser el primer momento en el cual se le imputé responsabilidad al Estado. En este

8 José Rubio Carracedo. Democracia y legitimacién del poder en Rousseau. (Democracia avanzada versus
representacion politica). Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca). Octubre-diciembre 1987. At. 215.

8 Carlos Enrique Pinzon Mufioz. El derecho de dafios en la responsabilidad extracontractual del Estado. Pég. 15.
Ed., Ediciones Doctrina y Ley Ltda. (2015).

% Ibid.

8 Juan Alfonso Santamaria. La responsabilidad patrimonial de la Administracién en Principios de Derecho
Administrativo. Pag. 476. Ed., Centro de Estudios Ramon Areces, S.A. (2002).

% juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pags. 258 y 259.

% Jaime Vidal Perdomo. Ob. Cit. P4g. 397.
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caso, la hija del sefior Blanco sufrié un dafio ocasionado por un grupo de obreros trabajadores
de la empresa publica de tabaco. Los considerandos de la sentencia relacionados con la

responsabilidad del Estado incluyen los siguientes argumentos:

“(...)la responsabilidad que puede incumbirle al Estado por los darios causados a los
particulares como consecuencia de los hechos de las personas que emplea para el
servicio publico no puede estar regida por los principios establecidos en el Codigo
Civil para las relaciones entre particulares; que esta responsabilidad no es general ni
es absoluta; que ella se sujeta a unas reglas especiales que varian segun los
requerimientos del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los
derechos particulares, y que, por ende, (...) la justicia administrativa es la unica

92
competente para conocer del caso” ™.

Ahora bien, el jurista Juan Carlos Henao demostré que la Corte Suprema Federal de Estados
Unidos de Colombia, el 7 de diciembre de 1864, fecha anterior al Fallo Blanco, habia admitido

la posibilidad de imputarle responsabilidad al Estado, en el llamado caso Nufez®,

% «“Marceau Long, Posper Weil y Guy Braibant. Les grands arréts de la jutisprudence administrative. 82 edicion.
Sorey. Paris, 1984, p. 5. (La traduccidn es del autor)”, citado por: Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit.
Pags. 259, tomado de: “Marceau Long, Posper Weil y Guy Braibant. Les grands arréts de la jutisprudence
administrative. 82 edicion. Sorey. Paris, 1984, p. 5. (La traduccion es del autor)”.

% Jairo Lépez Morales. “Responsabilidad Patrimonial del Estado. Pégs. 33 y 34. Ediciones Doctrina y Ley.
(1997). Los siguientes son los hechos del caso y las consideraciones de la Corte en el Fallo NUfez:

“1. Que el sefior José Maria Nuriez era dueiio i profesor de una casa situada en la ciudad de Santa Marta, (...)

2. Que el catorce de diciembre de mil ochocientos sesenta, dicha casa fue tomada para situar en ella el parque de
artilleria del Ejército Federal que ocupé la ciudad de Santa Marta,

3. Que al tiempo de tomarse por la autoridad i para el servicio publico dicha casa, fue avaluada por peritos
evaluadores al efecto, en la cantidad de seis mil pesos,

4. Que el parque de artilleria continuo depositado en dicha casa desde el expresado catorce de diciembre de mil
ochocientos sesenta, hasta el diez de julio siguiente,

5. Que en este Ultima fecha se incendié el parque, resultando como consecuencia del incendio, la total
destruccion de la mencionada casa; y

6. Que el incendio del parque fue ocasionado por un caso fortuito o imprevisible, como lo llaman los testigos
Considerando:

1. Que si el parque del Gobierno no hubiese estado en la casa del sefior Nifiez, en virtud de la expropiacion,
dicha casa no hubiera sido destruida por el incendio del expresado parque.
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determinando que “las autoridades federales en ocasion muy oportuna para el servicio
puiblico, el Gobierno debe responder por dicha propiedad” **. Esta providencia puede haber

sido la primera vez en la que se hablé de responsabilidad del Estado en el mundo.

Acorde con lo anterior, en Francia se empezé a permitir por via jurisprudencial, teniendo como
base grandes e importantes fallos®, la responsabilidad del Estado, especificamente por fallas

del servicio (faute de service) %, titulo de imputacién del que se hablara més adelante.

El Reino Unido, por otro lado, aun cuando se negaba a darle aplicacién a la responsabilidad del
Estado, “en un momento posterior, y ante el crecimiento de las acciones resarcitorias y el
aumento de su cuantia, se optd por establecer, en el terreno de los hechos, un sistema de
responsabilidad subsidiaria de la Corona, la cual designaba un funcionario que actuaba en el
proceso en calidad de demandado, acudiendo después el tesoro publico a abonar en su lugar

. o 97
de indemnizacion a la que fuera condenado ™" .

Asi fue como se empez0 a entender al Estado como un agente que puede ocasionar dafios como
cualquiera, y que, en el caso de hacerlo, tiene el deber de indemnizar a las victimas para

resarcirles el dafio sufrido®.

2. Que si el hecho del incendio del parque fue fortuito, y por consiguiente, nadie tuvo la culpa, habiendo sido
expropiada la casa por las autoridades federales en ocasion muy oportuna para el servicio publico, el Gobierno
debe responder por dicha propiedad.”

% Juan Carlos Henao. La responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia—Evolucién jurisprudencial.
Pég. 261. Ed., Universidad Externado de Colombia. (1991). Tomado de: “Estados Unidos de Colombia. Diario
Oficial Afio 2°. Bogota, martes 3 de enero de 1865. N° 213, p. 2”.

% Entre ellos la providencia hito: el Fallo Cadot, proferido por el Consejo de Estado francés en 1889.

% juan Alfonso Santamaria. Ob. Cit. Pags. 476 y 477.

°7 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 254.

% Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. Pag. 254. Ed., Legis Editores
S.A. (2012).
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Nocidn de culpa en la responsabilidad patrimonial del Estado

Al empezar a estructurar la figura de la responsabilidad patrimonial del Estado se intentd
hacerlo alrededor de la culpa®™, planteada bajo los postulados del derecho civil,
especificamente aquella de naturaleza extracontractual, traida tal cual fue planteada en el
Derecho Penal. Esto quiere decir que el foco de atencion en el analisis de la responsabilidad en
esta etapa se centré en la conducta negligente de la Administracion mas que en el dafo

antijuridico sufrido y soportado.

Lo anterior, en la responsabilidad estatal tenia multiples problemas por ser el agente dafioso
una persona juridica, lo que tuvo como primera solucion imputarles la responsabilidad a los
funcionarios en lugar de a la misma Administracion'®. Esto hizo que se restringiera este tipo
de responsabilidad a dos Unicas posibilidades: culpa in eligendo y culpa in vigilando, es decir
situaciones en las cuales el Estado debia responder por actuaciones de sus funcionarios

consecuencia de su negligencia en la vigilancia o eleccion de éstos.

Pero habia muchos casos que no se encuadraban en estos supuestos, es decir “en los que ni
directa ni indirectamente habia mediado una culpa propiamente tal, pero en los que —en

1101

justicia y en derecho- era evidente que el Estado debia dar la cara.”" ", por no tener la victima

por qué soportarlo, lo que hizo que se crearan nuevos sistemas de responsabilidad estatal.

1.1. Historia de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia
Como ya se menciond, de igual manera que en Francia, en Colombia la responsabilidad

patrimonial del Estado, como sus respectivas clasificaciones, son creaciones jurisprudenciales.

% |bid. P4g. 262.
190 1hid. Pag. 263.
1% |bid. Pag. 264.
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Vale la pena mencionar como fue su evolucion, teniendo en cuenta que la competencia de estas
controversias estuvo en cabeza, primero, de la Corte Suprema de Justicia y, luego, del Consejo

de Estado.

1.1.1. Corte Suprema de Justicia
La competencia la tenia la Corte Suprema de Justicia, quien, en un principio, y durante
bastante tiempo, resolvia esta clase de conflictos bajo los postulados del Codigo Civil que,
como bien se sabe, no contemplaba al Estado como un agente dafioso sino Unicamente a los

civiles'®, personas naturales.

Hasta 1938 siguid rigiendo la teoria francesa de la culpa in vigilando e in eligendo, explicada
previamente, es decir la culpa indirecta del Estado, por la dificultad de incluir el concepto de

culpa en el de la figura de responsabilidad estatal'®®

, COMO se expuso con anterioridad,
argumentando que: “Se reconocid esta responsabilidad partiendo del principio de que la
persona juridica se halla obligada a elegir a sus agentes y a vigilarlos de manera cuidadosa,
ya que son sus dependientes o subordinados, de suerte que si incurren en culpa, ejerciendo sus

cargos, ésta se proyecta sobre la entidad juridicas la forma prevista en los articulos 2347 y

2349 del Cédigo Civil. "™

En 1939 es cuando esta Alta Corte empieza a superar de cierta manera la nocién de culpa en la
eleccion y vigilancia del Estado a sus funcionarios, como titulo de imputacion en la
responsabilidad, y establece que “cuando un funcionario publico actia como tal, sus acciones,

sus omisiones y desde luego las culpas en las que puede incurrir se reputan acciones,

192 Jaime Vidal Perdomo. Ob. Cit. P4gs. 400 y 401.
1 Ibid.
194 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. (M.P. José J. Gomez; junio 30 de 1962).
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»» 105

omisiones y culpas del Estado. , 0 que es la esencia de la falla en el servicio, como se

explicard mas adelante.

En 1962, la sentencia de 30 de junio la Corte Suprema de Justicia usa la teoria de la falla en el
servicio como titulo de imputacion en la responsabilidad del Estado, estableciendo las

siguientes modalidades:

“a) Se sustituye la nocion de culpa individual de un agente determinado por la falla del
servicio, culpa de la administracion; desaparece, en consecuencia, la necesidad de
demostrar la acciéon o la omisién de un agente identificado; es suficiente la falla

funcional, orgénica o an6nima;

b) Se presume la falla de la persona juridica, no por las obligaciones de elegir y
controlar a los agentes cuidadosamente, puesto que las presunciones basadas en estas
obligaciones no existen en la responsabilidad directa, sino por el deber primario del

Estado de prestar a la colectividad los servicios publicos;

c) Basta a la victima demostrar la falla causante y el dafio;

d) En descargo de la administracion no procede sino la prueba de un elemento extrafio

(caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de la victima);

e) Si el dafio se produce por el hecho de un determinado agente, en ejercicio de sus
funciones o con ocasion de las mismas, la administracion y el agente responden

solidariamente y el damnificado, con accion de reembolso a favor de aquella;

1% Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 273.
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f) Los actos y omisiones dafiosos del agente, por fuera de los servicios publicos,

generan una responsabilidad exclusiva del mismo;

(..)

“No se trata de una responsabilidad objetiva, pues reposa en el factor culpa, cuya raiz
se halla en la referida mision del Estado, ni tampoco de la teoria del riesgo creado, que
es la responsabilidad objetiva que algunos defienden para los casos de actividades
peligrosas. Respecto a estas, la jurisprudencia nacional tiene establecidas
presunciones de culpa, expuestas a ser desvirtuadas mediante la demostracion de uno

de los hechos exceptivos que admite la doctrina.”**

Sin perjuicio de lo anterior, se veia la necesidad de separar las competencias contencioso-
administrativas de las ordinarias, por estar ambas en cabeza de la Corte Suprema de Justicia.
Sin embargo, aun cuando en 1941'%" se le asigné competencia residual al Consejo de Estado, es
decir respecto a ciertas tematicas, es hasta 1965, en virtud de la reforma adoptada por el
articulo 20 del Decreto Ley 528 de 1964'%, cuando se decide que el competente para resolver

este tipo de controversias eran los tribunales administrativos'®.

1.1.2. Consejo de Estado
Ademas de la necesidad de que fueran tribunales especiales los que resolvieran estas
problematicas, se requeria que su analisis se hiciera bajo normas diferentes a las civiles por la
naturaleza especial del Estado como parte de estos procesos. Respecto a lo anterior, esta

Corporacion decidié que:

1% Jaime Vidal Perdomo. Ob. Cit. P4gs. 400 y 401.

97 Con la Ley 167 de 1941, Cédigo Contencioso Administrativo.
1%juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 279.

1% |bid. Pag. 276.
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“La responsabilidad del Estado no puede ser estudiada y decidida con base en las
normas civiles que regulan la responsabilidad extracontractual sino a la ley de los
principios y doctrina del derecho administrativo, en vista de las diferencias
sustanciales existentes entre este y el derecho civil, dadas las materias que regulan

ambos derechos los fines perseguidos y el plano en que se encuentran regulados. "**°

Quedando esta competencia en cabeza del Consejo de Estado y regulado bajo normas
administrativas, se empez0 a tratar este régimen, acorde a la herencia francesa en la materia,
alrededor de la teoria de la falla del servicio, pero poco a poco se empezaron a crear regimenes

especiales para materias que no encuadraban en este postulado™*.

2. Principio constitucional de la Responsabilidad del Estado

2.1. Antes de la Constitucion Politica de 1991
Antes de 1991, como el Dr. Juan Carlos Esguerra expone, no habia sido la responsabilidad del
Estado objeto regulado por ninguna de las Constituciones Nacionales, sino Unicamente por
decisiones jurisprudenciales. La verdadera razén de esta omision, segun explica el
constituyente, era que “tradicionalmente se consideraba que el asunto no era en absoluto del

resorte de la Carta Politica. "

Esto no significé que no fuera una necesidad real de los tribunales contencioso-administrativos

y del Consejo de Estado encontrar un fundamento constitucional para la jurisprudencia que

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. (C.P. Francisco Eladio Gémez
Mejia; septiembre 10 de 16960).

1 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 281.

12 |bid. Pag. 289.
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estaba construyendo como fuente de derecho relacionado a la responsabilidad patrimonial del

Estado™®, por ser esta figura una de las garantias del Estado Social de Derecho™'*,

2.2. Constitucion Politica de 1991
Respondiendo a la necesidad del fundamento constitucional, por ser vital para la efectiva
proteccion de los derechos de los ciudadanos™™, efectivamente se consagré la responsabilidad

del Estado en el articulo 90 de la Carta Politica.
Esta norma fue un gran acierto de la Constituyente y su texto reza:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento
de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya
sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel

debera repetir contra este.”

El foco de atencion de este articulo es que la Administracién Publica ocasione un dafio
antijuridico que el ciudadano no esté en el deber de soportar, méas alla de si la conducta de ésta
fue antijuridica o no, en contraposicion a la etapa en que la que culpa tenia protagonismo en el

juicio de responsabilidad, como se expuso previamente.

3116 __ Estatuto

Esta norma tuvo un desarrollo sustancial con el articulo 50 de la Ley 80 de 199
General de Contratacion de la Administracion Publica—, aun cuando éste se limita a temas

meramente contractuales entre el Estado y los particulares.

13 |bid. Pag. 289.
1 |bid. Pag. 292.
5 |bid. Pag. 289.
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Este fue un paso fundamental, pues determina que es al Estado “y no a sus funcionarios, a
quien incumbe pechar con las consecuencias de las actuaciones o las omisiones cumplidas en
el marco de una tarea publica, en cuanto ellas produzcan como efecto un dafio que, en justicia

»117

y en derecho, reclama una reparacion”", es decir lo cataloga como primer obligado de

indemnizar los perjuicios™®,

A su vez, esta norma rompe las barreras y restricciones que, en algunos momentos histéricos,
tanto nacional como internacionalmente, volvian mas dificil la imputacion de la
responsabilidad patrimonial del Estado y la dispuso como una figura aplicable requiriendo

(nicamente que este ente causara un dafio sin justificacion alguna®®®.

El articulo 90 de la Carta Politica admite como posibles agentes dafiosos todas las
“autoridades publicas” He ahi la importancia de esta norma, el disponer que cualquier entidad
0 institucion publica, sin importar la mayor o menor jerarquia que tenga, estd sujeta a una
eventual responsabilidad, lo que cobija a las Altas Cortes, especificamente a la Corte

Constitucional, para efectos de este trabajo de grado.

Ahora bien, pueden generarse dos clases de responsabilidad patrimonial del Estado,
dependiendo de si se origina de un incumplimiento contractual y un vinculo previo entre este
ente y la victima —responsabilidad patrimonial contractual del Estado— o de si proviene de

una situacion en donde no existia un vinculo entre las partes —responsabilidad patrimonial

1161 ey 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pablica.
Octubre 28 de 1993. D.O. n° 41094. Su articulo 50 dice:

“Articulo 50°.- De la Responsabilidad de las Entidades Estatales. Las entidades responderan por las
actuaciones, abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucién patrimonial que se ocasione, la prolongacion de
la misma y la ganancia, beneficio o provecho dejados de percibir por el contratista.”

17 juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 300.

% Ibid.

19 |bid. P4g. 301.
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extracontractual del Estado. Para efectos de este trabajo nos centraremos Unicamente en la

segunda clasificacion.

3. Responsabilidad extracontractual del Estado

3.1. Elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado
El articulo 90 de la Constitucién Politica, junto con el desarrollo jurisprudencial y doctrinal de
la responsabilidad extracontractual del Estado, establece tres elementos fundamentales para la
configuracion de esta figura: dafio, nexo causal e imputacién, que se procederdn a explicar a

continuacion.

3.1.1. Daiio
El dafio es uno de los elementos claves, aungue no suficiente por si sélo, de la responsabilidad

extracontractual del Estado, y ha sido definido como “un fenémeno material de cardcter

J}lzo

negativo que sufre una persona’ ", configurado en un deterioro que, al cumplir ciertas

caracteristicas, otorga el derecho a quien lo padece de ser indemnizado y efectivamente
reparado. Por la importancia resaltada debe ser protegido constitucionalmente, como

efectivamente lo esta.*?.

Es lo primero que se debe analizar, pues si éste no existe no hay ninguna razon valida para

indemnizar o reparar a un particular, debido a que estariamos en el absurdo de enriquecerlo sin

122

justa causa™“, lo que esta expresamente prohibido en el ordenamiento juridico colombiano,

principio fundamental desarrollado en el articulo 1524 del Cédigo Civil'?®. En ese punto

120 Carlos Enrique Pinzén Mufioz. Ob. Cit. Pag. 7.

! Ibid.

122 Juan Carlos Henao. Ob. Cit. Pags. 36 y 37.

123 cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art. 1524. Abril 15 de 1887 (Colombia). La norma dice:
“ARTICULO 1524. CAUSA DE LAS OBLIGACIONES. No puede haber obligacion sin una causa real y licita;
pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.
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también se debe tener en cuenta que no se puede indemnizar aquello que proviene de una
situacion que atente contra el ordenamiento juridico™®*, por ser proveniente de una “actividad

ilegal del demandante ™.

El dafo, a su vez, debe ser antijuridico, es decir que la victima no tenga por qué soportarlo.
Esto es lo que genera el deber de reparar para quien ocasioné el dafio por serle imputable,
quien para efectos de esta clase de responsabilidad es el Estado*®. La antijuridicidad también
significa que se esté ante una situacion en la cual “no se dan causas de justificacion de la

. . . . . }’127
actividad administrativa

, que se presentara dependiendo de si el titulo de imputacién es
parte de régimen subjetivo u objetivo, como se explicard mas adelante. Lo anterior, a la luz de

lo consagrado en el articulo 90 constitucional.
Como lo sostuvo el Dr. Juan Carlos Esguerra en la ponencia de la Constituyente:

“Esta antijuridicidad habra de predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial
que carezca de titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las cargas que

normalmente debe soportar el individuo en su vida social.” **®

Otros requisitos fundamentales del dafio son que sea cierto, personal Yy directo.

La certeza del dafio se refiere a que “ya haya sido ocasionado y por tanto no sea futuro o

Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en
recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita”.
124 Juan Carlos Henao. Ob. Cir. Pag. 95.

125 |bid. Pag. 97.

126 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 303.

127 Jaime Vidal Perdomo. Ob. Cit. P4g. 411.

128 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 297.
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129

eventual , 1o que ha generado mucha dificultad por no ser facil determinar el momento

exacto en que ocurre®.

En ningln caso un perjuicio eventual puede otorgarle derecho a la “victima” de ser

indemnizada, lo que no quiere decir que éste no pueda ser futuro'®' ya que “no debe

I3

confundirse perjuicio futuro con perjuicio eventual e hipotético, puesto que aquel “es

. . . . roy ’I132
indemnizable, siempre y cuando se demuestre oportunamente que se realizara .

Por otro lado, el caracter personal del dafio, término enteramente ligado con la legitimacion'®

para solicitar una reparacion, consiste en la relacion que debe demostrar la victima entre el

“dano padecido con los derechos que tiene sobre el bien que sufrio menoscabo, debiendo

establecer una titularidad juridica sobre el derecho que tiene respecto del bien menguado. "***

Esto se refiere a que la victima tiene sobre si la carga de demostrar que, como solicitante de

una indemnizacion de perjuicios, efectivamente sufrié el dafio que busca que le sea reparado™®.

Por altimo, que el perjuicio sea directo quiere decir que el perjuicio sufrido por la victima debe

(X3 . ~ )1136
Ser “comnsecuencia del dario.

123 Yuliana Ocampo Marulanda. Ob. Cit. Pags.42 y 43.

Ibid.
B Juan Carlos Henao. El Dafio. Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
derecho colombiano y francés. Pag. 131. Ed., Universidad Externado de Colombia. (1998).
132 “Consejo de Estado col, Seccién Tercera, 28 de junio de 1967, C.O. Dr. Portocarrero Mutis, ACE, T, LXXII,
afio XLII, N° 413-414. P- 2797, citado por Juan Carlos Henao. El Dafio. Analisis comparativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés. Pag. 131. Ed., Universidad
Externado de Colombia. (1998).
133 |bid. Pag. 102.
34 |bid. Pag. 103.
35 |bid. Pag. 93.
138 yuliana Ocampo Marulanda. Ob. Cit. Pags.42 y 43.
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3.1.2. Nexo causal
El siguiente elemento que se debe configurar es el nexo causal, el cual se refiere a que el dafio
debe ser consecuencia de la accién u omisién de la autoridad publica*’, como lo dispone el

articulo 90 de la Carta Politica. Como lo ha sostenido la doctrina:

“(...) para poder atribuir un resultado a una persona y declararla responsable como
consecuencia de su accion u omision, es indispensable definir si aquel aparece ligado a
esta por una relacion causa-efecto. Si no es posible encontrar esa relacion

. . . . o - 1,138
mencionada, no tendrd sentido alguno continuar con el juicio de responsabilidad.

3.1.3. Imputacion
El altimo elemento de la responsabilidad se refiere a la imputacion como el reconocimiento de
que una persona, en este caso el Estado, efectivamente fue la causante del dafio, y del
correspondiente perjuicio®®®, es decir que “para que proceda la responsabilidad en cuestion,
no basta con la mera relacion de causalidad entre el dafio y la accién de una autoridad
publica, sino que es necesario ademas que pueda atribuirse al 6rgano o al Estado el deber

o . . 140
juridico de indemnizarlo.”

En resumidas cuentas, debe haber un dafio imputable al Estado y ocasionado por una accién u

141 teniendo en cuenta que éste no deba ser para el particular

omision de una autoridad juridica
obligatoriamente soportable en ningin caso, desde el punto de vista normativo y

constitucional.

37 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 303.

138 Héctor Eduardo Patifio Dominguez. Responsabilidad extracontractual y causales de exoneracion.
Aproximacion a la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano. Revista de Derecho Privado. 2008. At. 193.
139 Héctor Eduardo Patifio Dominguez. Ob. Cit. At. 193,

10 juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 297.

I 1bid. Pag. 303.
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3.2. Deber de reparar del Estado
Como se ha venido exponiendo a lo largo del documento, el deber de reparar del Estado
proviene de la obligacidon que tiene este ente de reparar a las personas que sufran dafios no
justificados ocasionadas por sus actuaciones u omisiones, en aras de proteger los derechos de
los ciudadanos, acorde a los principios basicos del Estado Social de Derecho, pues es al propio
Estado a quien le “corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares

frente a la actividad de la administracion.”**

En Colombia el deber de reparar se materializa en los titulos de imputacion o regimenes de
responsabilidad extracontractual del Estado, que dependerdn de su naturaleza subjetiva u

objetiva, como se procedera a explicar.

3.2.1. Titulos de imputacién o regimenes de responsabilidad del Estado

Régimen de responsabilidad subjetiva

El caracter de régimen subjetivo se refiere a que quien pretenda la reclamacion por este camino
de la indemnizacion de los perjuicios sufridos debera acreditar y probar la existencia de todos

los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado.

Las causales de exoneracion de responsabilidad para el Estado en este régimen son la culpa
exclusiva de la victima, el hecho exclusivo o determinante de un tercero, caso fortuito o fuerza

mayor**,

142 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-333 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero; agosto 1 de
1996).

43 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Proceso 19976 (C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; mayo 9 de 2011).
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3.2.1.1. Fallaen el servicio
La falla en el servicio es un régimen de responsabilidad subjetiva de origen francés*** que fue
creado a partir de 1939 por la Corte Suprema de Justicia'*® como respuesta a la dificultad de
aplicacion del régimen de la culpa en la responsabilidad del Estado, por no ser realmente

acertada la decision de imputarle al funcionario publico esta responsabilidad**®.

Este régimen esta basado en el postulado de que “el Estado tiene el deber de responder por los
dafios que cualquier mal funcionamiento de las tareas administrativas a su cargo pueda
causarle a una persona, abstraccion hecha de que ese malfuncionamiento haya podido ser, o

. 11147
no, determinado por una conducta culposa.

Es crucial para la configuracion de este titulo de imputacién que el dafio, y su correspondiente
perjuicio, se generen en el marco del ejercicio de la tarea propia del funcionario pablico, que
generalmente se da por la comisiéon de errores por parte de éstos gracias a su “‘impericia,
imprudencia y hasta desidia”™*®. Ahora bien, que sea consecuencia de la actuacién de un
funcionario publico, como persona natural, en ejercicio de su cargo, hace que sea evidente el
causante de la responsabilidad, lo cual no significa que la indemnizacion esté en su cabeza, sin
perjuicio de las acciones legales que procedan’*®, pues ésta, como ya se menciond, “estd a

.. - : 150
cargo de la administracion por la manera como ocurrieron las cosas.”

144 Juan Alfonso Santamaria. Ob. Cit. Pags. 476 y 477.

15 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Proceso (M.P. Hernan Salamanca; agosto 21 de 1939).

1% Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 265.

Y7 |bid. Pag. 266.

18 |bid. Pag. 267.

9 Por ejemplo: la accion de repeticion, regulado en la Ley 678 de 2001 en desarrollo del articulo 90 de la
Constitucion Politica.

150 jaime Vidal Perdomo. Ob. Cit. P4ag. 397.
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En este caso deberan analizarse, y acreditarse por parte de la victima, las obligaciones que
tenian el funcionario en el ejercicio de su cargo y como el funcionario err6 en su cumplimiento,

ocasionandole un dafio.

Regimenes de responsabilidad objetiva'®

En Colombia, los dos regimenes de responsabilidad objetiva son la teoria del riesgo
excepcional y la del dafio especial. Son categorizados de tal manera debido a que la
responsabilidad se configura Unicamente demostrando el dafio y el nexo causal y la

Administracion Gnicamente se exonera demostrando una causa extrafia*>2.

3.2.1.2. Teoria del riesgo excepcional
La teoria del riesgo excepcional ha sido definida por el Consejo de Estado como aquella

situacion en la cual:

“(...) el Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccion
de una obra o en la prestacién de un servicio, desarrollados en beneficio de la
comunidad, emplea medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien sea
en sus personas o0 en sus patrimonios, en situacion a quedar expuestos a experimentar
un ‘riesgo de naturaleza excepcional’ que, dada su particular gravedad, excede
notoriamente las cargas que normalmente han de soportar los administrados como
contrapartida de los beneficios que derivan de la ejecucion de la obra o de la

.y . . 5153
prestacion del servicio.”

51 yuliana Ocampo Marulanda. Ob. Cit. P4g.45.

152 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Proceso 16898 (C.P. Enrique Gil
Botero; mayo 31 de 2007).

153 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Proceso 4665 (C.P. Antonio José
de Irisarri Restrepo; febrero 20 de 1989).
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Tiene soporte en la teoria del riesgo creado, en el marco de actividades peligrosas desarrolladas

por el Estado™.

3.2.1.3. Teoria del dafio especial
Esta teoria se refiere al rompimiento de las cargas publicas y del principio de igualdad y ha

sido definido por el Consejo de Estado como:

“(...) aquel que se inflige al administrado en desarrollo de una actuacion legitima del
Estado ajustada en un todo a la legalidad pero que debe ser indemnizado por razones
de equidad y de justicia distributiva, en la medida en que aquel se ha beneficiado a
costa de un dafio anormal, desmesurado o superior a aquel que deben sufrir los
administrados en razén a la naturaleza particular del poder puablico, el cual entrafia de

esta suerte un rompimiento de la igualdad ante las cargas publicas. V158

La doctrina ha determinado dos requisitos para que este titulo de imputacion se configure: la

anormalidad y la especialidad, que se refieren a lo siguiente:

“Por anormalidad hay que entender la gravedad que excede las molestias e
incomodidades que impone la convivencia social. Esta condicion es la traduccion
obligada de la idea de que no hay carga publica sino cuando quien reclama una
compensacion ha sufrido una suerte mas desfavorable que la que implican los

inconvenientes normales de la vida en sociedad.

[.]

154 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Proceso 9269 (C.P. Daniel Suarez
Hernandez; junio 30 de 1994).

155 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Proceso 16421 (C.P. Ruth Stella
Correa Palacio; marzo 8 de 2007).
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La especialidad del dafo, nocién cuantitativa, no es objeto de una definicion muy

estricta. En principio, el dafo es especial cuando es sufrido por una persona o por un

1,156

grupo de personas determinable. (Negrillas fuera del texto)

Il. Clase especial de responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por el

hecho del legislador

Cuando se acepta que la Administracion puede ocasionar perjuicios, se debe entender esta
responsabilidad en sentido amplio, es decir que queda incluida en ella cualquiera que haga
parte de los Poderes Publicos que conforman el Estado, comprendidas por supuesto sus tres

ramas —ejecutiva, legislativa y judicial—, como garantia del Estado Social de Derecho.

Por lo anterior, se empezd a permitir y a estructurar, entre otros sistemas especiales de
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, la responsabilidad del Estado por el

hecho del legislador.

Este sistema especial de responsabilidad extracontractual del Estado hace referencia a aquella
configurada cuando se ocasionen dafios antijuridicos derivados del hecho de las leyes. En un
principio no se podia dimensionar cdmo era posible que la ley, como “mandato de cardcter

157

general y abstracto que a todos obliga por igual”™", pudiera generarle un dafio a alguien.

Tampoco que pudiera tomarse como agente dafioso el legislador, como creador del

ordenamiento juridico y méxima autoridad en este sentido.**®

Fue un proceso duro, debido a que debia ser el mismo legislador quien aceptara la procedencia

de este tipo de responsabilidad y a que se entendia que “los subditos estaban obligados a

156 Ramiro Saavedra Becerra. La Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Pablica. Pag. 240. Ed.,
Grupo Editorial Ibafiez. (2011).

157 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. Ob. Cit. Pag. 284.

158 Maria Consuelo Alonso y Eric Leiva-Ramirez. Ob. Cit. At. 77.
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soportar los dafios ocasionados por las leyes, y era inconcebible pensar que tales dafios
pudieran ser antijuridicos, precisamente porque provenian del 6rgano que encarnaba la

soberania y la potencia del Estado. el Parlamento 159

1. Evolucion histdrica de la responsabilidad por el hecho del legislador

1.1. Francia
En Francia, como la legislacion de vanguardia que es en temas de responsabilidad del Estado,
el Consejo de Estado aceptd por primera vez este tipo de responsabilidad imputable al
legislador en el arrét La Fleurett, proferido el 14 de enero de 1938, cuya situacion factica
consistié en que el Estado profirié una ley que “prohibio la fabricacion y el comercio de la

»160 afectando directamente una

crema ldactea que se fabricase con materia distinta a la leche
sociedad que fabricaba productos de este tipo. Dentro de las consideraciones del fallo se

dispuso la siguiente:

“Considerando que nada, ni en el texto de la Ley ni en sus trabajos preparatorios, ni
del conjunto de las circunstancias del asunto permiten pensar que el Legislador ha
querido hacer soportar a la interesada una carga que no le incumbe normalmente; que
esta carga, creada por el interés general, debe ser soportada por la colectividad, de lo
que se infiere que dicha sociedad La Fleurette tiene fundamentos para demandar que el
Estado sea condenado a pagar una indemnizacién en reparacion del perjuicio por ella

sufrido. ¢

9Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 1 de 2006).
1%0 Marfa Consuelo Alonso y Eric Leiva-Ramirez. Ob. Cit. At. 77.

181 “Consejo de Estado francés, El arrét La Fleurett, 14 de enero de 1938, citado por: Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 1 de 2006).
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Luego siguié una cadena de fallos que ratificaron lo anteriormente mencionado, entre ellos el
arrét Bovero™®, que fijo este postulado como generalmente aceptado en el entendido que el
Estado podia incurrir en responsabilidad cuando una ley le generara un dafio cierto, y no

abstracto, a la victima'®®, Este régimen se convirtié en un sistema de caracter excepcional.

1.2. Espafia
De manera general, se consagro la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en virtud
del articulo 106.2 de la Constitucién Politica, en el marco de la prestacion y funcionamiento de

los servicios pUblicos*®.

Ahora bien, en concreto respecto a la responsabilidad del Estado Legislador, el Estado espafiol
estuvo, en un principio, reacio a admitir esta posibilidad, por estar éste compuesto por los

representantes del pueblo y porque “el pueblo no se causaria un mal a si mismo.**®

Sin embargo, luego de un arduo procedimiento, principalmente jurisprudencial adelantado por
el Tribunal Constitucional, se llegd a la gran conclusion de que se puede imputar
responsabilidad al legislador por dos grandes vias: “se tiene que la ilegitimidad de la ley puede

derivarse de su contradiccion con la Constitucion espafiola, es decir, que dicha norma juridica

162 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 1 de 2006).
La sentencia dice:
“Esta decision fue posteriormente ratificada en el arrét Bovero, de 23 de enero de 1963, en el que se sienta
definitivamente la vulneracién del principio de igualdad ante las cargas publicas como criterio del nacimiento de
la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. En tal sentido dispone esta decision:
“... Tal perjuicio constituye, para aquellos que lo experimentan, una carga especial con relacion al
conjunto de cargas normales que incumben al conjunto de propietarios de vivienda ocupadas por
terceros; que, por su gravedad y especialidad, tal perjuicio presenta un caracter excepcional suficiente
para determinar, en el silencio de los preceptos legales, la responsabilidad sin falta del Estado .
183 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 1 de 2006).
Tomado de: “E. LAFERRIERE, Traité de la Jurisdiction administrative et des recours contentieux, Vol. Il, Paris,
LGDJ, 1888, p. 12 citado porJ. A. SANTAMARIA PASTOR “La teoria de la responsabilidad del
Estado Legislador”, Revista de Administracion Publica, No. 68, 1972, p. 73”.
184 Evangelina Verénica de la Tejera Hernandez y Pedro Manuel Herrera Molina. La responsabilidad patrimonial
del Estado legislador en el derecho espafiol. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Septiembre-diciembre
2014. At. 1137.
165 Evangelina Verdnica de la Tejera Hernandez y Pedro Manuel Herrera Molina. Ob. Cit. At. 1137.
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1,166

sea inconstitucional; y por la otra, que la ley sea contraria al derecho europeo ™", ambos

casos otorgando el derecho a la victima de ser indemnizado.

1.1.1. Colombia
Luego de la adopcion de la Constitucion Politica de 1991, se aceptd de manera abstracta y
general la posibilidad de imputarle este tipo de responsabilidad al Estado por el hecho del
legislador por via del articulo 90 constitucional. Sin embargo, la Carta Politica ha determinado
de manera expresa ciertas situaciones que podrian configurarse como responsabilidad del
legislador “tales como la figura de la expropiacién (articulo 58): la obligacion de indemnizar
cuando se establece un monopolio (articulo 336), o cuando el Estado decide reservarse

determinadas actividades estratégicas o servicios publicos (articulo 365 constitucional) 167,

Pero, sorprendentemente, a diferencia de los supuestos de error judicial planteados por la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), en Colombia, sin perjuicio de la
consagracion de los supuestos taxativos mencionados, no se ha creado expresamente el titulo

de imputacion de responsabilidad del Estado por el hecho del legislador.

Las dos vias por las cuales se ha considerado que podria responder el Estado por el hecho del

legislador son la violacién del principio de confianza legitima'®®, adoptada por la

' Ibid.

187 Maria Consuelo Alonso y Eric Leiva-Ramirez. Ob. Cit. At. 77.

168 |_a Corte Constitucional ha definido el principio de confianza legitima como: “un corolario de aquel de la
buena fe y consiste en que el Estado no puede subitamente alterar unas reglas de juego que regulaban sus
relaciones con los particulares, sin que se les otorgue a estos Gltimos un periodo de transicion para que ajusten
su comportamiento a una nueva situacion juridica. No se trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos
adquiridos, sino tan solo de amparar unas expectativas validas que los particulares se habian hecho con base en
acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o pasivos
de la administracion publica, regulaciones legales o interpretaciones de las normas juridicas.” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-131 de 2004 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 19 de 2004).
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jurisprudencia esparfiola, y el dafio especial, por presentarse un quebrantamiento de las cargas

pUblicas, como lo entiende la jurisprudencia francesa®®.

Por otro lado, respecto al impulso jurisprudencial que se le ha dado a este régimen, cabe

resaltar que ha sido muy poco, por ejemplo hasta 2011 nunca se habia condenado al Estado por

este tipo de responsabilidad'’®. Sin embargo, de manera paulatina el Consejo de Estado ha

venido puliendo la figura en cuanto a su existencia y estructura.

2. Jurisprudencia relacionada

Para ilustrar lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado ha proferido algunos fallos

interesantes en la materia

171 172.

Supuestos de hecho y de

Referencia d Apartes relevantes
erecho
Los familiares del sefior César | “Es pertinente aplicar el régimen de la responsabilidad
Julio Cuervo Pineda demandan | por dafio especial, que es el que corresponde aplicar
al Estado -Ministerio de | cuando por la actividad legitima del Estado se causa un
Relaciones Exteriores y | dafio. En el caso presente la incorporacién a la
Congreso de la Republica- por | legislacién nacional del texto de la convencidon de Viena
Consejo de los dafios sufridos en virtud de | de fecha del 18 de abril de 1961, en desarrollo de una
Estado. Proceso | la Ley 6% de 1972, la cual | operacion compleja de naturaleza publica consistente en
1J-001 incorpora  dentro  de  la | la negociacion y firma del dicho tratado”.
C.P. JesGis Maria | legislacion  interna a la
Carrillo Convencion de Viena, que | “En sintesis, puede afirmarse que el titulo de imputacion
Ballesteros dentro de su normatividad le | juridica sobre el cual se edifica el juicio de
Agosto 25 de otorgaba a los diplomaticos | responsabilidad para el Estado, lo constituye el
1998 inmunidad. rompimiento del equilibrio de las cargas publicas,

El demandante argumenta que,
luego de que el demandante
fuera  atropellado por el
automovil del Coronel del
Ejército de Estados Unidos,
Edmundo Scott Cowan, lo que

ocasionado por la actividad legitima de autoridades
estatales (Congreso y Presidente de la Republica), que
causa dafio antijuridico, respecto del cual, el
administrado no esta en el deber de soportar, pues la
carga publica que debe ser colectiva, no debe correr a
cargo de una persona en particular.”

1%9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; febrero 1 de

2006).

170 Marfa Consuelo Alonso y Eric Leiva-Ramirez. Op. Cit. At. 77.

"1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-338 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto; febrero 1 de 2006).
172 Rafael Julian Cifuentes Gonzalez. La responsabilidad del Estado-legislador: desde la irresponsabilidad hasta
un nuevo titulo de imputacion. Vniversitas Estudiantes. Julio-diciembre 2016. At. 73.
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ocasiond  su muerte, al
interponer la respectiva
demanda ésta fue denegada por
falta de jurisdiccion debido a
inmunidad con la que cuentan
esos funcionarios en virtud de
esa ley.

En este caso el titulo de
imputacion fue dafio especial.

“Al aceptar la responsabilidad del Estado en el caso
concreto que se falla, no se prohija sin beneficio de
inventario la expresion optimista de Ledn Duguit segln
la cual el Estado debe ser un asegurador por via
general, pues se trata de una situacion excepcional;
tampoco se comparte la apreciacion del Ministerio
Pablico segin la cual el Estado habria abdicado su
soberania al conceder una inmunidad jurisdiccional al
Cuerpo Diplomatico, pues precisamente en ejercicio de
ella desarroll6 la actividad compleja que dio origen a
este proceso.”

Consejo de
Estado.
Proceso 20945
C.P. Alier
Hernandez
Enriquez
Septiembre 26 de
2002

Efectos patrimoniales de
sentencia C-423 de 1995 que
declaré inexequible el numeral
2.7 del articulo 1° de la Ley 168
de 1994,

“Podria pensarse, en principio, que la decision de la
Corte constituye un argumento suficiente para tornar
indiscutible el planteamiento de la autoridad que,
respecto de situaciones anteriores, advierte la
incompatibilidad entre la norma aplicable y una
disposicion constitucional, por lo cual resultaria
perfectamente viable la aplicacién de la excepcion.

“Considera la Sala, sin embargo, que no puede
perderse de vista lo expresado por la misma Corte, en
la sentencia C-113 de 1993, antes mencionada. En
efecto, si los fallos de constitucionalidad expedidos por
esa corporacion tienen efectos de cosa juzgada erga
omnes y ella es la Unica instancia competente para
establecer los efectos de los mismos, debe concluirse
gue su pronunciamiento debe ser acatado por todas las
autoridades publicas. En ese sentido, la aplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad encuentra limites en
el pronunciamiento de la Corte Constitucional,
guardiana suprema de la integridad y la supremacia de
la Carta Fundamental.

[.]

“La decision sobre los efectos de un fallo de
constitucionalidad, en consecuencia, también tiene
efectos de cosa juzgada erga omnes, de manera que no
estan facultadas las autoridades de la Republica para
aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad respecto de
una norma determinada, cuando la misma ha sido
declarada inexequible por la Corte y el fallo respectivo
tiene efectos hacia el futuro. Si, como se dijo
anteriormente, se trata de actos proferidos o situaciones
consolidadas con posterioridad al fallo, éste
simplemente debe acatarse, porque la norma en
cuestion ha desaparecido del ordenamiento juridico. Si,
en cambio, se trata de actos proferidos con anterioridad
al mismo o de situaciones consolidadas antes de su
pronunciamiento, aquéllos y éstas conservan su eficacia
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juridica. Una conclusién diferente nos llevaria a
concluir, necesariamente, que el fallo de
constitucionalidad puede ser desconocido, en
situaciones concretas, por las autoridades competentes
para resolverlas.”

Consejo de
Estado. Proceso
23245
C.P. Alier
Hernandez
Enriquez
Mayo 15 de 2003

Auto que admite una demanda
de la Sociedad Cigarreria Playa
Ltda. en contra de la
Universidad Tecnologica de
Pereira.

Utiliza argumentos relacionados
con el uso de la accién de
reparacion directa para reclamar
perjuicios.

“La eleccion de la accion de reparacion directa fue
adecuada, pues, como se desprende de lo dicho y de
acuerdo con la narracion de los hechos que motivaron
la demanda, una falla en la funcién legislativa
(ordinaria y extraordinaria) generéd los perjuicios
aducidos por el actor.

(...)

En conclusion: la accion de reparacion directa es
procedente para obtener la indemnizacion de perjuicios
causados por la aplicacion de una norma que ha sido
declarada inexequible, pues tal declaracion deja a la
vista una falla en el ejercicio de la funcién publica. Por
ello, la demanda no podia ser rechazada.”

Consejo de
Estado. Proceso
28221
C.P. Olga Mélida
Valle de la Hoz
Abril 24 de 2013

El ciudadano Ramiro Jaimes
Chanaga demand6 al Congreso
de la Republica, representado
por el Ministerio del Interior,
por la expedicién del aparte final
del articulo 29 de la Ley 443 de
1998, solicitando que se le
declarara responsable y que
indemnizara  los  perjuicios
causados.

La norma mencionada que
regulaba la carrera
administrativa, y en especifico el
articulo 39 contenia  “los
derechos de los empleados en
caso de supresion de cargos”.

“Asi las cosas, es uno de aquellos eventos de
responsabilidad por el hecho del legislador, donde el
Congreso de la Republica, pese a su poder soberano de
representar al pueblo con sus decisiones, puede causar
un dafio que la persona no esté en deber juridico de
soportar, ora por supuestos en que se impide el acceso a
la administracién de justicia, bien porque la ley es
declarada inexequible, o ya sea porque el mismo
ordenamiento preve la obligacion de indemnizar.

Del anterior recuento jurisprudencial se concluye que
en los eventos en que el legislador puede irrogar dafios
a un particular, es procedente la declaratoria de
responsabilidad del Estado si sus elementos
constitutivos (dafio antijuridico e imputacion) estan
demostrados dentro del respectivo plenario.

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

Responsabilidad que, a criterio de la Sala, presenta tres
eventos, como se expreséd en parrafos precedentes, esto
es, (1) porque el mismo ordenamiento asi lo indica, (I1)
porque la norma pese a ser constitucional irroga un
dafio, o (I11) porque la norma es declarada inexequible
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por el tribunal constitucional.”

Consejo de
Estado. Proceso
26689
C.P. Mauricio
Fajardo Gémez
Enero 29 de 2014

La sociedad Transejes S.A.-
Industria de Ejes y
Transmisiones S.A.- demandd al
Congreso de la Republica, en
virtud de los perjuicios sufridos
por la expedicion de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633
de 2000.

La Sala resuelve condenar al
Estado por ($106.616.101).

“Si se analiza con detenimiento la jurisprudencia de la
Sala en la materia, saltan a la vista sus defectos. La
construccion jurisprudencial de la materia ha terminado
por excluir injustificadamente toda una porcion, quiza
la mas evidente, de la responsabilidad patrimonial que
en el ordenamiento juridico nacional le podria caber a
la actividad legislativa; en efecto, se ha reconocido, con
las dificultades que eso conlleva, la responsabilidad
patrimonial del Estado por el hecho del legislador
cuando con la actuacion legitima del Congreso de la
Republica se rompe el equilibrio de las cargas publicas
—dafio especial que por su caracter objetivo ha sido
reconocido por esta Sala como de procedencia
excepcional- mientras que, paradojicamente, se ha
negado cualquier posibilidad de que se reconozca la
responsabilidad del Estado por razén de la falla del
servicio en el que incurra el legislador, la cual
precisamente se evidencia e incluso se configura a
partir de la declaratoria de inexequibilidad de las
disposiciones normativas que hayan creado el
respectivo tributo o impuesto determinados deberes
oportunamente pagados por los contribuyentes.

Consejo de
Estado
Proceso 28741
C.P. Enrique Gil
Botero
Marzo 26 de
2014

La sociedad Goodyear demando
a la Nacion, Congreso de la
Republica, para que se le
declarara responsable por la
expedicion los articulos 56 y 57
de la Ley 633 de 2000 que, en su
opinién, eran inexequibles. Las
normas crearon “la obligacion
de liquidar y pagar la Tasa
Especial de Servicios Aduaneros
[TESA] .

Las normas mencionadas fueron
declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional en
Sentencia C-992 de 2001.

La sentencia confirma la
providencia de primera
instancia, condenando al Estado
por ($1.443.884.575,22).

“Sea lo primero sefialar que cuando se habla de
responsabilidad por el “hecho del legislador”, no se
hace alusion Unicamente a la ley en sentido estricto,
sino también en sentido material. Es decir, que caben
en este escenario no solo las leyes expedidas por el
Congreso, sino también todas aquellas normas que se
caracterizan a su vez por ser generales, impersonales
y abstractas, como los actos administrativos, decretos
- ley, decretos expedidos por el presidente en el marco
de facultadas extraordinarias, resoluciones,
ordenanzas, entre otros, comoquiera que es de la
funcion reguladora del Estado como tal, de la que
puede derivarse el dafio antijuridico, sin importar su
grado.”

“Nos encontramos frente a una colision entre dos
principios del derecho: seguridad juridica de un lado
y supremacia de la Constitucién del otro. Ante este
problema, conforme se concluye de varias sentencias
del Tribunal Supremo Espafol y algin sector de la
doctrina, ha prevalecido la supremacia de Ila
Constitucion para declarar la responsabilidad del
legislador por la expedicién de normas contrarias a
ella, lo que es apenas ldgico si se tiene en cuenta que
el momento histérico en el que se encuentra el
derecho occidental desde hace ya mas de medio siglo,
no deja lugar a dudas de la superioridad de la Carta
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Politica sobre las demas normas del ordenamiento
juridico y ademas el que todos los poderes publicos
estan obligados a acatarla y someterse a ella, regla
que no contempla excepcion frente a ningn 6rgano,
ni siquiera el legislativo.”

“(...) se tiene que el Estado podria responder por los
darios causados en el ejercicio de su competencia
reguladora, bien sea cuando éstos se deriven de la
expedicion de una norma ajustada al ordenamiento
superior, siempre y cuando quien lo padece no tenia en
principio por qué sufrirlos; o todo lo contrario, cuando
se origine en una disposicion que es declarada nula o
inexequible segun el caso, advirtiendo que en el primer
evento, el dario sera imputable a titulo de dario especial
v en el segundo, de falla en el servicio. Como bien puede
verse y ya se puso de manifiesto ab initio, no han sido
uniformes los pronunciamientos en torno al tema,
especialmente cuando del régimen de falla se trata, pues
ningun tropiezo se ha presentado -al menos en
Colombia- en relacion a declarar la responsabilidad a
titulo de dario especial.”

Consejo de
Estado
Proceso 27364
C.P. Danilo
Rojas
Betancourt
Marzo 27 de
2014

La ciudadana Alba Lucia
Linares Urquijo fue retirada de
su trabajo, “en aplicacion de los
Decretos-Leyes 1064 y 1065 de

1999”7, normas que
posteriormente fueron
declaradas inexequibles,

otorgandole la Corte efectos a la
decision desde la promulgacion
de laley.

”(...) el Consejo de Estado, incluso antes de que la
Corte Constitucional se pronunciara sobre el tema,
consideré que la responsabilidad por el hecho del
legislador no se circunscribia Gnicamente a los eventos
en los cuales el ordenamiento juridico establece
expresamente la obligacién reparatoria, tal como
sucede cuando se decreta una expropiacion, cuando se
establece un monopolio 0 cuando el Estado decide
reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, sino también en cualquier otro caso
en que el ejercicio de la funcion legislativa cause al
administrado un dafio que no esta en el deber juridico
de soportar, lo cual comprende, principalmente, los
eventos en los cuales se presenta un rompimiento del
principio de igualdad frente a las cargas publicas o se
defrauda el principio de confianza legitima.”

Por otro lado, cabe resaltar que la doctrina ha establecido ciertos requisitos para poder

demandar al Estado por esta responsabilidad, y son los siguientes:

“I. Que el hecho/acto que causa el daiio provenga de una actuacion legitima del

Estado —en este caso la expedicion de una ley—, que rompe el principio de igualdad
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ante las cargas publicas, imponiéndoles a los administrados un mayor sacrificio del

que normalmente deben soportar (dafo especial).

2. Que se concrete en un dafio anormal y excepcional, que lesione un derecho

protegido...

3. Que haya nexo de causalidad entre el hecho licito y el perjuicio ocasionado”™".

Teniendo en cuenta los avances jurisprudenciales en la materia de responsabilidad del Estado
por el hecho del legislador, se puede concluir que es posible que ésta se configure cuando la
expedicion de una ley, la modulacion de los efectos de una sentencia declarada inexequible
(convirtiéndolos en retroactivos) o la omision legislativa le genere un dafio antijuridico a un
ciudadano, siempre y cuando se cumplan los requisitos de la responsabilidad patrimonial

extracontractual del Estado.*”

Por altimo, a modo de aclaracion, debe tenerse en cuenta que el legislador para efectos legales
y de responsabilidad en el presente caso, no se puede reducir Unicamente al Congreso de la
Republica, debido a que, como se ha expuesto a lo largo de este trabajo, la Corte
Constitucional, como méximo tribunal de la jurisdiccion constitucional ejerce también, por la
negativa, la funcion de legislar, segun los postulados de Hans Kelsen. Esto por tener la Corte
Constitucional a su cargo los fallos de las acciones publicas de inconstitucionalidad
interpuestas por los ciudadanos, con la correspondiente labor de definir el destino de las

normas juridicas en el ordenamiento juridico, después de hacerles el analisis correspondiente,

13 Luis Felipe Botero Aristizabal. Responsabilidad Patrimonial del Legislador, Pag. 187 y 188. Editorial Legis,
(2007).
'’ Rafael Julian Cifuentes Gonzalez. Ob. Cit. At. 73.
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retirandolas y quitandoles su vigencia o manteniéendolas tal cual estan o con una

correspondiente interpretacion realizada por el mismo 6rgano.
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Capitulo Tercero: ¢Puede configurarse una responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado por las actuaciones de la Corte Constitucional en el
ejercicio de sus funciones de legislador negativo?

“En la actualidad, no se puede concebir un Estado de derecho que no
garantice en su ordenamiento juridico, el principio de responsabilidad
patrimonial del Estado, entendiéndose éste en sus tres poderes y desplegando
su actividad de administrador, juez y legislador, lo cual tiene como
consecuencia directa, la proscripcion de la arbitrariedad de los poderes
pUblicos. "

I. Consideraciones

Acorde a lo expuesto en los capitulos anteriores, frente al interrogante que se plantea hay que

hacer las siguientes consideraciones:

Primero, cabe resaltar que de una interpretacion amplia del articulo 90 de la Constitucién
Politica es posible imputarle una responsabilidad patrimonial extracontractual a cualquier
autoridad publica, siendo claro que la Corte Constitucional es parte de este grupo como

méaxima autoridad de la jurisdiccién constitucional y parte de la rama judicial.

La norma que permitid la responsabilidad estatal en la Constitucion Politica, articulo 90,
trasladé el foco de atencion en la configuracién de esta figura de la antijuridicidad de la

176 " teniendo como

conducta realizada por la Administracion a la antijuridicidad del dafio
resultado, segun lo explica la misma Corte Constitucional, que “la fuente de la
responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que debe ser antijuridico, no porque la

conducta del autor sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el

175 Evangelina Verénica de la Tejera Hernandez y Pedro Manuel Herrera Molina. Ob. Cit. At. 1137.
178 juan Carlos Esguerra Portocarrero. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. Pag. 297. Ed., Legis Editores
S.A. (2012).
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deber juridico de soportar el perjuicio, por lo cual éste se reputa indemnizable”*’. Esto no
quiere decir que se omita el titulo de imputacién de la conducta de la Administracion, sino que

su analisis pas6 a un segundo plano.

Ahora bien, la responsabilidad patrimonial extracontractual que se le podria imputar a la Corte
Constitucional podria originarse, por un lado, por la extralimitacion en la que incurra dentro
del ejercicio de sus claras y definidas funciones, consagradas en el articulo 241 de la
Constitucion Politica, en el marco de sus fallos de constitucionalidad como decisiones de las
acciones de inconstitucionalidad interpuestas por los ciudadanos, con las cuales le genere un
dafio antijuridico a una persona, o, por otro, en los casos en que actuando de legal forma

igualmente los perjudique por el quebrantamiento de las cargas publicas.

En lo anterior influye también que, en el ejercicio de su funcidn de legislador negativo la Corte
decide cuéles normas permanecen en el ordenamiento juridico y cuales no o, inclusive, cuales
se mantienen de manera condicionada, abriéndole camino o facultandola para decidir como se
debe interpretar cierta norma en Colombia. Esto le otorga a este 6rgano un margen de facultad
amplisimo que, aunque esta delimitado claramente, puede derivar en que, Si no ejerce sus

funciones con suma cautela le pueda ocasionar dafos a los ciudadanos.

Claramente, en el caso en que se pretenda la imputacion de responsabilidad patrimonial
extracontractual a la Corte Constitucional por ocasionar dafios antijuridicos hay que hacer un

estricto juicio de responsabilidad en el cual se analice si efectivamente se configurd un dafio

"7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-333 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero; agosto 1 de
1996).
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personal, cierto y directo, con su respectivo perjuicio, imputable al Estado, en especifico a la

Corte Constitucional, y que exista un nexo causal entre el primero y el responsable.*"®

Las principales actuaciones en las que puede incurrir la Corte con sus fallos de
constitucionalidad, y con las que se podria configurar una responsabilidad, pueden catalogarse

en tres clases:

i.  Por el abuso de la funcion de interpretacion de las normas, con el que invade el terreno
del Congreso de la Republica, legislando de manera plena. En estos casos la Corte
Constitucional se excede en el uso de la herramienta que le ha sido otorgada con las

- - - 179 - - . = - .-
sentencias interpretativas™" con la cual fija el alcance de una disposicion sin modificar
su “sentido de la disposicién legal”*®®, pero termina con su “interpretacion”
modificando la esencia de la norma y la voluntad que tenia el legislador al expedirla.

ii.  Con la declaracion de constitucionalidad de una ley que cause un dafio antijuridico. En

este caso pueden generarse dos situaciones:

178 |_uis Guillermo Serrano Escobar y Claudia Patricia Tejada Ruiz, Pag. 190.

178 para que proceda el uso de las sentencias interpretativas por parte de la Corte Constitucional, el caso debe
ajustar en alguna de las disposiciones contempladas por la misma Corte Constitucional:

“I) Si una disposicion legal esta sujeta a diversas interpretaciones por los operadores juridicos pero todas ellas
se adecuan a la Carta, debe la Corte limitarse a establecer la exequibilidad de la disposicion controlada sin que
pueda establecer, con fuerza de cosa juzgada constitucional, el sentido de la disposicién legal, ya que tal tarea
corresponde a los jueces ordinarios.

ii) Si todas las interpretaciones de la disposicion legal acusada desconocen la Constitucién, entonces debe la
Corte simplemente retirar la norma del ordenamiento juridico. En este caso, el objeto de la sentencia seria la
disposicién, porque todos sus significados son inconstitucionales.

iii) Si la disposicidn legal admite varias interpretaciones, de las cuales algunas violan la Carta pero otras se
adecuan a ella, entonces corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicionada o sentencia
interpretativa que establezca cudles sentidos de la disposicién acusada se mantienen dentro del ordenamiento
juridico y cudles no son legitimos constitucionalmente. En este caso, la Corte analiza la disposicién acusada
coOmo una proposicion normativa compleja que esta integrada por otras proposiciones normativas simples, de las
cuales algunas, individualmente, no son admisibles, por lo cual ellas son retiradas del ordenamiento.” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-038 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; febrero 1 de 2006)).
180 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-038 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; febrero 1
de 2006).
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a. El analisis y la decision de la declaratoria de constitucionalidad es correcta. En
este caso el titulo de imputacion para la configuracion de la responsabilidad
estatal es el de dafio especial'®, debido a que se esté en la situacion en la cual se
pueda determinar que “existe dafio antijuridico porque con independencia de
que el interés particular tenga que ceder frente al general, ello no puede
constituir una patente de corso para irrogar dafios, maxime si éstos se derivan
del rompimiento del principio de igualdad frente a las cargas publicas™®.

b. Se declar6 exequible una norma que realmente violaba principios
constitucionales, confirmando el error cometido por el Congreso de la
Republica al expedirla.
iii.  Con la declaracion de inconstitucionalidad de una norma demandada. En este caso,
también, pueden generarse dos escenarios:
a. La decision fue errada, debido a que la Corte Constitucional retird del
ordenamiento juridico una norma que era realmente constitucional.
b. Fue una decisién correcta, pero se causa un dafio antijuridico por la modulacién
de los efectos de la sentencia de constitucionalidad, del que ya se habia hablado
con anterioridad, en la cual se decide que tenga efectos retroactivos, contrario a
la regla general consagrada en la Ley Estatutaria de Administracién de

Justicia®®,

181 Rafael Julian Cifuentes Gonzalez. La responsabilidad del Estado-legislador: desde la irresponsabilidad hasta
un nuevo titulo de imputacion. Vniversitas Estudiantes. Julio-diciembre 2016. At. 73.

182 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. (C.P. Enrique Gil Botero; marzo
26 de 2014 (28741).

183 «Articulo 45. Reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de
constitucionalidad. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los
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Respecto a todos los postulados, con excepcion del numeral (a) del segundo escenario (en el
cual la responsabilidad se configuraria por dafio especial como ya se menciono), el titulo de
imputacién, como elemento del juicio de responsabilidad, seria la falla en el servicio, porque
ocurre “con ocasion de la actuacion de las entidades publicas, en cuanto que en la misma se

evidencia irregularidad, es decir, una persona juridica estatal sujeta a error®,

I1. ;Por qué imputar la responsabilidad por el hecho del legislador y no por error

judicial?
Es natural preguntarse si la imputacién de la responsabilidad se da en razon del caracter
subjetivo de la Corte Constitucional, tenida como la maxima Corte de la jurisdiccion
constitucional compuesta por magistrados (jueces), y por la correspondiente funcion
jurisdiccional que ésta ejerce, o por la funcion legislativa que tiene a su cargo de manera

excepcional.

Acorde a lo anterior, aun cuando la Corte Constitucional esta compuesta por magistrados, en el
caso en que se configure una responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por las
actuaciones de este 6rgano que se ha venido estudiando, es decir aquellas realizadas en el
ejercicio del control de constitucionalidad, deberia ser por la via de la responsabilidad por el
hecho del legislador y no la del error judicial. Esto debido a que en los casos en que la Corte
esta ejecutando el control de constitucionalidad de las normas, no lo esta haciendo como un
juez sino como un legislador negativo por tener la potestad, como se ha venido mencionando,

de determinar el destino de las normas juridicas. Ademas, porque la concepcion de legislador

términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva
lo contrario.”

184 Ciro Norberto Giiecha Medina. La falla en el servicio: una imputacion tradicional de responsabilidad del
Estado. Revista Prolegémenos — Derechos y Valores. Enero-Junio 2012. At. 95.
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no se puede limitar a las actuaciones del Congreso de la Republica, o de los parlamentos en
general, sino que debe recaer también en aquellos Tribunales Constitucionales que han sido

atribuidos con la funcioén.

En el capitulo anterior se pudo ver que en Colombia se ha empezado a aceptar la
responsabilidad de las Altas Cortes, gran avance jurisprudencial, pero principalmente por
errores judiciales, aun cuando la misma Corte Constitucional decidio que a esta Corporacion
no se le podia imputar una responsabilidad de esta naturaleza'® por ser érgano de cierre de la

|186

jurisdiccion constitucional*® y por violar el principio de seguridad juridica®®’.

Respecto a la responsabilidad por el hecho del legislador que concierte para esta tesis, también
se ha admitido en materia de responsabilidad postulados en los que la Corte decide en sus
fallos darle efectos retroactivos a sus sentencias, situacion diferente a la determinada por regla
general que es tener efectos a futuro a partir de que son proferidas. Respecto a este tema, es
fundamental recalcar que esta funcion es clave para un Tribunal Constitucional, lo que no
quiere decir que pueda ser ejercida de manera ilimitada, debido a que “un tribunal que no
pueda configurar los efectos temporales de sus fallos es un érgano carente de las herramientas
necesarias para interpretar y modular la aplicacién de la Constitucion en el contexto histérico
particular en el que se encuentre. Pero, a su vez, un tribunal que pueda hacer uso

soberanamente de esta autonomia, sin responder a ningun tipo de parametro tedrico o

185 Esta postura fue controvertida por el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Proceso 10285 (C.P. Ricardo Hoyos Duque; septiembre 4 de 1997), como se explicard mas adelante.

186 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-037 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa: febrero 5 de
1996).

187 Esta decision de la Corte Constitucional viola de manera clara y directa el articulo 90 de la Constitucion
Politica de 1991.
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dogmatico, es una nueda suelta en el andamiaje constitucional que bien podria facilmente en

contravia de aquello que busca proteger: la supremacia de la Constitucion. ~188

A modo de paréntesis, la Corte Constitucional muchas veces ha incurrido en extralimitaciones
en el ejercicio de su funcion de legislador negativo que, aun cuando para efectos de este trabajo
no van a ser analizadas por no ocasionar un perjuicio al ciudadano, y por ende por no poderse
configurar una responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, se considera que debe
ser mencionada en este documento por ser una problematica de suma gravedad. Esto se refleja

en dos clases de situaciones, meramente enunciativas, que consisten en decisiones que:

i.  Agquellas que perjudican al mismo Estado, especificamente por ir en detrimento de las

arcas generales de la Nacion'®.

La mayoria de las veces, esto ocurre por el
otorgamiento de beneficios que no han sido autorizados por ley.
En estos casos no se puede configurar esta clase de responsabilidad por no poder ser el
Estado titular de la accion de reparacion directa.

ii.  Aquellas que benefician a los ciudadanos*®, sobrepasando el marco de su competencia,
por ser facultad exclusiva del Congreso de la Republica de legislar. Es de suma

gravedad este punto, debido a que por estar camufladas las extralimitaciones en los

positivos avances legislativos que ha venido realizando la Corte, no es tan facil

188 Eranklin Moreno Millan. La accién pablica de inconstitucionalidad: efectos temporales de los fallos. Pag. 17.
Editorial Leyer. (2007).

8 Un ejemplo en este caso es la Sentencia C-291 de 2015 de la Corte Suprema de Justicia que, en materia
tributaria, permitié la deduccion, para efectos del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE) las pérdidas
fiscales en que incurran los contribuyentes de este tributo, aun cuando el articulo 22 de la Ley 1607 de 2012, no
contemplaba esta situacion.

%1 a Sentencia SU-214/16, que aprueba el matrimonio homosexual, es un ejemplo en el cual la Corte
Constitucional esta legislando e invadiendo el terreno del Congreso de la Republica, al modificar el articulo 42 de
la Constitucién Politica. Lo anterior, sin perjuicio de que es un tema tangencial para la sociedad colombiana que
requeria con urgencia de legislacion, lo que no significa que se puedan violar las competencias otorgadas a cada
poder publico.
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evidenciar la extralimitacion que comete en el ejercicio de sus funciones, con la cual

esta actuando de manera arbitraria e ilimitada.

I1l.  Casos relevantes

A continuacién, y a manera de ejemplo, se expondran dos ejemplos en los cuales se
considera*® que la Corte Constitucional incurrié en flagrantes extralimitaciones dentro de su
funcion de legislador negativo y, por ende, que podria haber lugar a una responsabilidad

patrimonial extracontractual del Estado:

1. Sentencia C-258 de 2013

Accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 17 de la Ley 4 de 1992
(ANEXO A)

Corporacion Corte Constitucional de Colombia

Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Germén Calderdn Espafia y Dionisio Enrique
Actor -
Araujo Angulo

Fecha Mayo 7 de 2013

1.1. Problematica, consideraciones y decision de la Corte
En el presente caso, los actores demandan el articulo 17 de la Ley 4 de 1992'%, alegando la
violacién de los principios de igualdad y sostenibilidad financiera, ademas de los articulos 48 y
95.9 de la Constitucion Politica, arguyendo que se estd manteniendo vigente un régimen
especial de pensiones, aun cuando el Acto Legislativo 1 de 2005™ lo derogé desde el 31 de
julio de 2010. Entre los argumentos manifestados se destaca que la norma atenta contra la
estabilidad financiera de la Nacion, lo que perjudica y va en contravia del Sistema de

Seguridad Social, pues dispone dos postulados: (i) las pensiones de los Senadores y

91 A manera de opinion del autor.
192 Anexo A.
% Anexo A.1.
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Congresistas no puedes ser inferiores al 75% del ultimo ingreso mensual promedio recibido por
todo concepto y (ii) determina que el reajuste no se hara con base en el IPC, como es la regla

general, sino con el incremento del salario minimo.

Para resolver la problematica, esta Corporacion en sus considerandos analiza los fines y
herramientas del Estado Social de Derecho, hace una explicacion del sistema de pensiones en
Colombia, desde su primer antecedente (datado en 1946 con la creacion de Cajanal) hasta la
consagracion del nuevo sistema en la Constitucion de 1991, materializada posteriormente en la
Ley 100 de 1993. A su vez, expone los regimenes exceptuados del Sistema General de
Pensiones y la disposicion del Acto Legislativo 1 de 2005 que pone fin a los sistemas
especiales de pension y a los pactos y convenciones que otorgan condiciones mas favorables
que las legales, con fecha maxima 31 de julio de 2010). Hace también la Corte una aclaracion
de los conceptos de derechos adquiridos y de los principios de buena fe y confianza legitima,
para posteriormente llegar a explicar al régimen especial de congresistas, consagrado en el
articulo 17 de la Ley 4 de 1992 (norma demandada) que fue ratificado como norma vigente por
los Decretos expedidos por el Gobierno en la materia®* y por la jurisprudencia administrativa

y constitucional, en sede de tutela'®®.

En el examen de constitucionalidad, la Corte hace un test de ponderacién entre los derechos
individuales patrimoniales del pensionado y aquellos de interés general que alegan los
demandantes, para determinar que existe desproporcionalidad y falta de correspondencia entre

las pensiones y las cotizaciones realizadas por los Congresistas y Senadores, lo que es

19 Decretos 45 de 1995, 34 de 1996, 47 de 1997 y 65 de 1998.
1% En Sentencia T-483 de 2009 de la Corte Constitucional y en Sentencia de 18 de noviembre de 2002 del
Consejo de Estado.
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incompatible con el Estado Social de Derecho, por estar financiado el sistema de pensiones con

recursos publicos.

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional decide:

“Segundo.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones “durante el ultimo ario y por
todo concepto”, “Y se aumentaran en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario
minimo legal”, contenidas en el primer inciso del articulo 17 de la Ley 4 de 1992, asi

como la expresion “por todo concepto”, contenida en su pardagrafo.”

Mantiene el resto de la norma igual, determinando que la norma demandada resultante no es

inconstitucional, es decir puede seguir rigiendo, unicamente si se cumplen las siguientes

condiciones:

No aplica a quienes antes del 1 de abril de 1994 no estuvieren afiliados al régimen
especial™®®.

Se tienen en cuenta para la cuantia de la pensién Gnicamente los ingresos recibidos por
concepto de remuneracion del servicio prestado y aquellos por los cuales se hubiera
cotizado efectivamente.

El Ingreso Base de Cotizacién (IBC) se calculara segun las reglas de los articulos 21 y
36 de la Ley 100 de 1993, relacionadas con el ingreso y la edad, respectivamente.

El tope maximo de cuantia que se puede recibir en la pension es de 25 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

19 A pesar de que la jurisprudencia en el tema, especialmente la del Consejo de Estado, habia eliminado esta
condicion.
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Por ultimo, que las pensiones adquiridas en abuso del derecho o fraude de la ley se revisaran

por las entidades encargadas y competentes.

1.2. Extralimitacion en la que incurrid la Corte Constitucional
La extralimitacion de la Corte en este caso se configura debido a que, con su decision, al hacer
el andlisis de constitucionalidad de la norma que, aun cuando no esta vigente continta teniendo
efectos, atenta flagrantemente contra los principios de confianza legitima y de los derechos
adquiridos, ademas del de buena fe, con su respectiva presuncién, por las razones que se

procederan a exponer:

En primera medida, a pesar de que la Corte acude a un bagaje tedrico y jurisprudencial amplio
respecto a los principios de derechos adquiridos y confianza legitima, explicandolos de manera
clara y haciendo una diferenciacion acertada con la figura de la mera expectativa,
sorprendentemente intenta confundir con la ambiguedad de su ratio decidendi al aparentar que
se ceflird a estos parametros en su decision, para luego evidenciar que falla en contravia a lo

dispuesto.

Decide reajustar de manera arbitraria las pensiones de quienes ya habian adquirido su derecho
pensional cumpliendo las condiciones y requisitos vigentes a la fecha de jubilacion, cuando la
norma claramente era constitucional en aquel momento (por no haberse decidido lo contrario).
También, modifica completamente el régimen especial aplicable, es decir el régimen excluido
de los Congresistas y Senadores, de tal manera que termina legislando de manera plena. Cabe
resaltar que determinaciones que atenten contra los derechos adquiridos no pueden tomarse ni

siquiera por via legal por el mismisimo Congreso de la Republica.
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En segunda medida, ordena revisar todas las pensiones que ésta considera que fueron causadas
en fraude a la ley o abuso del derecho, lo que atenta contra la presuncion de buena fe
consagrada en la Constitucién Politica de Colombia, y una vez mas contra los derechos

adquiridos de los pensionados.

Esta decision, entonces, ademas de contrariar los principios previamente mencionados, viola
los principios de legalidad, seguridad juridica y las garantias inherentes al derecho al trabajo, lo
que hace que en este caso haya claramente una legitimacién en la causa por parte de los
Congresistas y Senadores, ademas de los Magistrados de las Altas Cortes (a quienes se les

extendio el régimen®’

) para demandar al Estado por este fallo de la Corte Constitucional,
quien se extralimitd con su decision, ocasionandoles un dafio antijuridico que no estan en el

deber de soportar y causandoles un perjuicio patrimonial.

2. Sentencia C-665 de 2014

Accidn publica de inconstitucionalidad contra el articulo 109 de la Ley 1607 de 2012, que
adiciona el articulo 118-1 del Estatuto Tributario. (ANEXO B)

Corporacién Corte Constitucional de Colombia
Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
Actor Jorge Daniel Carrefio Jiménez
Fecha Septiembre 10 de 2014

2.1. Problematica, consideraciones y decision de la Corte
El ciudadano Jorge Daniel Carrefio Jiménez demanda por medio de la accion de
inconstitucionalidad el articulo 109 de la Ley 1607 de 2012, argumentando que se violan los
principios de progresividad y equidad tributaria, igualdad, buena fe, debido proceso y la

libertad de empresa, en el entendido que la norma le impone un limite a la deduccion por

97 En virtud del articulo 28 del Decreto 104 de 1994, en concordancia con la Ley 4 de 1992.
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gastos de intereses para efectos del impuesto sobre la renta en los casos en que este monto
“exceda el resultado de multiplicar por tres (3) el patrimonio liquido del contribuyente
determinado a 31 de diciembre del afio gravable inmediatamente anterior”. La razon de ser de
la norma es tomar medidas contra la evasion tributaria, teniendo en cuenta que los gastos

(como lo son los intereses) disminuyen o erosionan la base gravable del impuesto.

El actor considera que la norma les da igual tratamiento a aquellos contribuyentes que se
endeudan para deducirse intereses en fraude al fisco, disminuyendo el impuesto a pagar, y a los
que lo hacen para emprender y darle crecimiento a su negocio, situacién con la que se esta
presumiendo la mala fe del ciudadano sin admitir la defensa o contradiccidn por parte de este
altimo (violacion al debido proceso). Ademas, sostiene gque se viola el derecho a la igualdad
debido a que hace una distincion injustificada entre los contribuyentes comunes y aquellos
vigilados e inspeccionados a la Superintendencia Financiera, debido a que a estos Gltimos no se

les impuso esta limitacion.

Por otro lado, considera que la norma vulnera la libertad de empresa en cuanto pone
restricciones inadecuadas, mayores para quienes tienen menos recursos, por endeudarse estos
mas, y viceversa, lo que viola el principio de progresividad tributaria; asimismo considera que
se viola la equidad tributaria por no entender que la renta que se debe gravar con este impuesto

es la liquida, que es el resultado de la deduccién de los intereses de los créditos (gasto).

En sus consideraciones, la Corte analiza la facultad de configuracién del legislador en materia
tributaria, argumentando que éste puede tomar las medidas que considere adecuadas para
conseguir los fines de las politicas tributarias del Estado. En este caso, segun esta Corporacion,

la norma es resultado de esta facultad pues el objeto de la limitacion demandada se refiere a la
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base gravable del tributo, uno de los elementos de la obligaciéon tributaria, cuyas

modificaciones son competencia del Congreso de la Republica.

En concordancia con lo anterior, en cuanto a la violacion al principio de igualdad, la Corte
argumenta que el legislador, al momento de expedir la norma, buscaba disminuir la evasién de
impuestos, generada como consecuencia de la erosion de la base gravable con los gastos de
intereses, y lo que hizo fue postular “una regla general aplicable a todos los que se encuentren

en idéntico supuesto de hecho”.

Respecto al cargo relacionado con la violacion al debido proceso y el derecho a la defensa,
establece que la limitacion lo que estd haciendo es determinar un “limite vuinico y general”,
estableciendo un sistema de indole objetivo, teniendo en cuenta que la politica fiscal puede
determinar presunciones en las cuales no acepte prueba en contrario. Lo anterior atado a que no
se viola el principio de buena fe, debido a que no se esta presumiendo que el ciudadano actla

mal, sino que se estdn tomando medidas para salvaguardar el interés general.

Tampoco se viola el principio de libertad de empresa, debido a que no esta impidiendo,
prohibiendo o sancionando que los empresarios adquieran créditos, sino Unicamente esta
estableciendo un tope de endeudamiento para efectos de la deduccion de intereses, a manera de
regulacién de las libertades de tipo econdmico, lo que nuevamente es la facultad de

configuracion del legislador.

Por altimo, no se viola el principio de igualdad por no haber limitado con esta deduccion a los
contribuyentes sometidos a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia Financiera, en

razon a la naturaleza de las actividades de cada uno, teniendo las Gltimas como una de sus
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principales la captacion de dinero, lo que necesariamente implica el endeudamiento, que en la

mayoria de los casos superaria el tope establecido en la norma.

Teniendo en cuenta lo anterior, la decision a la que llega la Corte fue declarar exequible en su

totalidad el articulo 109 de la Ley 1607 de 2012.

2.2. Extralimitacion en la que incurri6 la Corte Constitucional

Estd claro que efectivamente esta disposicion viola los derechos constitucionales, teniendo
total sentido los argumentos de la demanda. Es evidente que ninguna de las razones esgrimidas
por la Corte, contenidos en la sentencia analizada, son suficientes para fundamentar la decision
de mantener la norma en el ordenamiento, mas alla de la proteccion de los fines tributarios, lo
que resalta la inconstitucionalidad del articulo.

La imposicion de un limite para las deducciones de los gastos por intereses de deudas puede
causar, sin duda alguna, perjuicios patrimoniales a los ciudadanos que cumplan los requisitos
del articulo, en el entendido que se expandira la base gravable del impuesto sobre la renta, asi
como serd mas alto el valor del tributo a pagar.

Por lo anterior, la decision restrictiva y violatoria de la Corte podria ocasionar dafios
antijuridicos a los ciudadanos, particularmente contribuyentes de este impuesto, y se pueden
configurar facilmente el titulo de imputacién y el nexo causal, lo que hace que sea procedente
la accion de reparacion directa, en busqueda de una declaratoria de responsabilidad patrimonial

extracontractual de la Corte Constitucional.
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Conclusiones

El propdsito de la presente tesis de grado fue darle respuesta al siguiente interrogante:

¢Puede configurarse una responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por las
actuaciones de la Corte Constitucional en el ejercicio de sus funciones de legislador

negativo?

Para poder resolver este cuestionamiento se realiz6 un estudio, primero, de la institucion de la
Corte Constitucional con sus respectivas funciones, haciendo un especial énfasis en la de
legislador negativo o de control constitucional de las normas, y, segundo, de la figura de la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado, explicando la clase especial

configurada por el hecho legislador, con el cual se llegé a la siguiente conclusién:

La Corte Constitucional, como cualquier otra autoridad publica, puede ser un agente dafioso
para efectos de la configuracion de una posible responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado'®®, acorde a los postulados del articulo 90 de la Carta Politica, en las situaciones en
las que se determine que con sus actuaciones como legislador negativo, es decir con sus fallos
de constitucionalidad, le haya causado un perjuicio patrimonial a una persona, partiendo de la

base de que se cumplan los elementos restantes de la responsabilidad extracontractual estatal.

1% Tesis completamente contraria a la establecida por la Corte Constitucional en Sentencia C-037 de 1996 en la
cual se declara que ella no puede ser condenada responsable por ser un 6rgano de cierre 0 una Alta Corporacion.
La anterior postura fue controvertida por el Consejo de Estado, quien considerd que no puede considerarse que las
Altas Cortes, incluida la Corte Constitucional, no puedan causar dafio, debido a que “excepcionalmente sera
admisible la responsabilidad patrimonial del Estado derivada del error judicial cometido por las altas
corporaciones de justicia y demas tribunales y juzgados en los eventos en que éste sea absolutamente evidente y
no se requiera realizar ninguna labor hermenéutica para hallarlo configurado.” (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Proceso 10285 (C.P. Ricardo Hoyos Duque; septiembre 4 de 1997).
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Se determind ademas que estos posibles dafios antijuridicos pueden ser consecuencia de dos
tipos de actuaciones realizadas por la Corte: (i) aquellas legales y legitimas que quebrantan las
cargas publicas (dafio especial) que el ciudadano no esta en el deber de soportar o (ii) las
derivadas de su extralimitacion en el ejercicio de sus funciones como legislador negativo. La

segunda via abarca los siguientes cuatro casos:

(@) El abuso de la funcion de interpretacion normativa, en los casos de las decisiones de
exequibilidad condicionada, en los que se cambia la esencia de la norma con la decision
constitucional.

(b) La declaracion de constitucionalidad de una ley, no habiendo lugar para ello por ser la
norma claramente inconstitucional.

(c) La declaracién de inconstitucionalidad de una ley, no habiendo lugar para ello por ser la
norma claramente constitucional.

(d) La declaracion de inconstitucionalidad de una ley, siendo ésta efectivamente violatoria
de la Constitucion Politica, pero errando en la determinacion de efectos diferentes a los
contemplados por regla general a la decision que profiere, cuando no era procedente, o

por haber omitido hacerlo cuando haya lugar a ello.

El estudio reflejo que los casos en los cuales las actuaciones de la Corte Constitucional pueden
ocasionar perjuicios como legislador negativo pueden ser de dos clases: primero, cuando este
6rgano opera de legal forma, pero quebranta las cargas publicas, y, segundo, aquellas
situaciones en las que se extralimita, debido a que el articulo 90 de la Constitucion Politica de

1991 le otorga mayor importancia dentro del juicio de responsabilidad al dafio antijuridico que
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sufra un ciudadano, como se expuso ampliamente antes, quedando la conducta de la

Administracion Publica y las razones o motivos que tuvo para actuar asi, en un segundo plano.

Confirmando la conclusion a la que se llegd, se expusieron dos ejemplos que permiten
determinar claras actuaciones de la Corte Constitucional en las cuales, a modo de opinion, se
puede configurar una responsabilidad por evidenciarse que esta autoridad incurrié en alguno de
los postulados mencionados con anterioridad, y por existir la posibilidad de que esas decisiones

les ocasionen dafios patrimoniales a los ciudadanos.

La conclusion principal de esta tesis de grado es que, luego de verificar la hipdtesis planteada,
se puede entender que los ciudadanos colombianos cuentan con una herramienta adicional, la
de la reparacion directa, para frenar las actuaciones de la Corte Constitucional, en su gran
mayoria extralimitaciones, debido a que esta Corporacion en los Gltimos afios ha venido
actuando sin observancia de los claros limites que le han sido impuestos a nivel normativo y
jurisprudencial, y no ha venido ejerciendo el control de constitucionalidad de manera cautelosa
y delicada, por la naturaleza propia que tiene esta funcion de legislador negativo, reflejando la
arbitrariedad y la extralimitacion que imperan en el ejercicio de esta funcién por parte de la

Corte.

También, deja en claro que cualquier 6rgano o entidad en la Administracion Publica,
independientemente del rango de importancia que tenga dentro del sistema, puede llegar a ser
responsable por sus actuaciones que les generen dafios antijuridicos a los ciudadanos, inclusive
la mismisima Corte Constitucional, mas aun porque en este caso se trata de aquellos dafios

ocasionados por no ajustarse a las normas del ordenamiento juridico colombiano.
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ANexos

ANEXO A
Ley 4 de 1992, articulo 17

El Gobierno Nacional establecera un régimen de pensiones, reajustes y sustituciones de las
mismas para los Representantes y Senadores. Aquéllas y éstas no podran ser inferiores al
75% del ingreso mensual promedio que, durante el ltimo afio, y por todo concepto, perciba
el Congresista. Y se aumentardn en el mismo porcentaje en que se reajuste el salario

minimo legal.

PARAGRAFO. La liquidacion de las pensiones, reajustes y sustituciones se hara teniendo
en cuenta el ultimo ingreso mensual promedio que por todo concepto devenguen los
Representantes y Senadores en la fecha en que se decrete la jubilacion, el reajuste, o la

sustitucidn respectiva.



Pagina |83

ANEXO A1
Acto Legislativo 1 de 2005

Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la Constitucion Politica:

El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara
los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda pensional que de
acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se expidan con
posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas".

Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de acuerdo
con la ley, por ninglin motivo podra dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor de la

mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho.

Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio,
las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como las deméas condiciones que sefiala la
ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los
requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia

seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos.

Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pension de

vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema General de
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Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli

establecido.

Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra determinar los casos en que se
puedan conceder beneficios econdmicos periodicos inferiores al salario minimo, a personas de
escasos recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener derecho a una

pension.

A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habrd regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza publica, al Presidente de la Republica y a lo

establecido en los paréagrafos del presente articulo.

Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pensién se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se

hubiese efectuado el reconocimiento.

La ley establecera un procedimiento breve para la revisiéon de las pensiones reconocidas con
abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las

convenciones y laudos arbitrales validamente celebrados.

Paragrafo 1°. A partir del 31 de julio de 2010, no podran causarse pensiones superiores a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, con cargo a recursos de

naturaleza publica.
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Paragrafo 2°. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran establecerse en
pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto juridico alguno, condiciones

pensionales diferentes a las establecidas en las leyes del Sistema General de Pensiones.

Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo

81 de la Ley 812 de 2003.

Paragrafo transitorio 2°. Sin perjuicio de los derechos adquiridos, el régimen aplicable a los
miembros de la Fuerza Publica y al Presidente de la Republica, y lo establecido en los
paragrafos del presente articulo, la vigencia de los regimenes pensionales especiales, los
exceptuados, asi como cualquier otro distinto al establecido de manera permanente en las leyes

del Sistema General de Pensiones expiraré el 31 de julio de 2010.

Paragrafo transitorio 3°. Las reglas de caracter pensional que rigen a la fecha de vigencia de
este Acto Legislativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o
acuerdos validamente celebrados, se mantendran por el término inicialmente estipulado. En los
pactos, convenciones o laudos que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el
31 de julio de 2010, no podran estipularse condiciones pensionales mas favorables que las que

se encuentren actualmente vigentes. En todo caso perderan vigencia el 31 de julio de 2010.
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Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010;
excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan cotizadas al
menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del

presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los
exigidos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y deméas normas que desarrollen dicho

régimen.

Paragrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley 100
de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia de este ultimo decreto, a
los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les
aplicard el régimen de alto riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con
anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen hasta ese entonces vigente para dichas
personas por razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley 32

de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes.

Paragrafo transitorio 6°. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo,
aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran

catorce (14) mesadas pensionales al afio.
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ANEXO B
Ley 1607 de 2012, articulo 109 (que modifica el articulo 118-1 del Estatuto Tributario)

Sin perjuicio de los demés requisitos y condiciones consagrados en este Estatuto para la
procedencia de la deduccion de los gastos por concepto de intereses, los contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios solo podran deducir los intereses generados con
ocasion de deudas, cuyo monto total promedio durante el correspondiente afio gravable no
exceda el resultado de multiplicar por tres (3) el patrimonio liquido del contribuyente

determinado a 31 de diciembre del afio gravable inmediatamente anterior.

En virtud de lo dispuesto en el inciso anterior, no sera deducible la proporcion de los gastos por

concepto de intereses que exceda el limite a que se refiere este articulo.

PARAGRAFO 1o. Las deudas que se tendran en cuenta para efectos del calculo de la

proporcion a la que se refiere este articulo son las deudas que generen intereses.

PARAGRAFO 2o0. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios, que se
constituyan como sociedades, entidades o vehiculos de proposito especial para la construccién
de proyectos de vivienda a los que se refiere la Ley 1537 de 2012 s6lo podran deducir los
intereses generados con ocasion de deudas, cuyo monto total promedio durante el
correspondiente afio gravable no exceda el resultado de multiplicar por cuatro (4) el patrimonio
liquido del contribuyente determinado a 31 de diciembre del afio gravable inmediatamente

anterior.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1537_2012.html#Inicio
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PARAGRAFO 30. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los contribuyentes del
impuesto sobre la renta y complementarios que estén sometidos a inspeccién y vigilancia de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

PARAGRAFO 4o. Lo dispuesto en este articulo no se aplicaréa a los casos de financiacion de
proyectos de infraestructura de servicios publicos, siempre que dichos proyectos se encuentren

a cargo de sociedades, entidades o vehiculos de propdsito especial.
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