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Resumen

El estudio del fendmeno de la responsabilidad atribuida al Estado por los hechos del legislador ha
sido una labor dispendiosa desarrollada en la Corporaciones de cierre, que, mediante la doctrina y
la jurisprudencia, han resuelto diversos problemas juridicos tras la presunta trasgresion de derechos
fundamentales, al ser una norma declarada inexequible con posterioridad a su promulgacién. Bajo
esta circunstancia el Consejo de Estado o su defecto la Corte Constitucional, son quienes tiene la
altima palabra en el momento de determinar la responsabilidad de la Nacion por el hecho del
legislador; para mas claridad en el asunto en comento, se tom0 la sentencia Consejo de Estado Sala
Plena, Sentencia, 25000232600020030020801 (28769), 13/03/2018, con ello tener més precision
de cuando surge la responsabilidad por el hecho del legislador, surgiendo como interrogante ¢ Es
responsable la Nacion-Congreso de la Republica por los perjuicios causados por la expedicion y
posterior declaratoria de inexequibilidad de un Ley, sin efectos retroactivos por la Corte

Constitucional?

Palabras clave: responsabilidad, Estado, indemnizacion.
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Abstract

The study of the phenomenon of the responsibility attributed to the State for the acts of the
legislator has been a wasteful task developed in the Closing Corporations, which, through doctrine
and jurisprudence, have resolved various legal problems after the alleged violation of fundamental
rights, by be a norm declared unenforceable after its enactment. Under this circumstance, the
Council of State or, failing that, the Constitutional Court, are the ones who have the last word at
the moment of determining the responsibility of the Nation for the act of the legislator; For more
clarity in the matter in question, the judgment Council of State Plenary Chamber, Judgment,
25000232600020030020801 (28769), 03/13/2018 was taken, thereby having more precision of
when the responsibility for the act of the legislator arises, emerging as question Is the Nation-
Congress of the Republic responsible for the damages caused by the issuance and subsequent

declaration of unenforceability of a Law, without retroactive effect by the Constitutional Court?

Keywords: responsibility, State, compensation.
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Introduccion

Bajo los sefialamientos inmersos en el articulo 90 de la Norma Superior donde se sefiala: “el
Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omisién de las autoridades pablicas... ” escenario que promulga que el Estado
es responsable de las acciones, hechos u omisiones generados por los agentes de la administracion
en el desarrollo de las funciones asignadas por el gobierno central.

A groso modo, lo plasmado por constituyente permite colegir que todas las ramas del poder
publico son susceptibles de imputacion por los dafios antijuridicos que ocasionen a los
administrados, por ende, se puede sefialar que existe responsabilidad emanada del actuar que

realiza el 6rgano que representa el poder legislativo.

Ahora bien, las facultades otorgadas a quienes representa el poder legislativo, tienen que ir
acorde con preceptos constitucionales y legales, el legislador no se puede soslayar en expedir
normas que atente contra la seguridad juridica colocado en juego la estabilidad judicial e
imponiendo una carga sobre los ciudadanos que no estan en la obligacion de soportar; esta
circunstancia produce un dafio antijuridico imputable al Estado tras la expedicién de una norma

que conculca otros derechos al materializar lo sefialado por el legislador.

La responsabilidad por el hecho del legislador se concreta cuando la carga la soporta un
persona o grupo determinado, al delimitar la afectacion o el menoscabo de derechos fundamentales
0 patrimoniales producto de la entrada en vigencia de los efectos la norma, se hace mas factible

calcular la magnitud a indemnizar si hubiera lugar, luego de declarar inexequible la norma.
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1. Identificacion de la providencia

Corporacién: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

Sentencia Expediente No: 28 769

Radicacion: 25000232600020030020801

Fecha: 13 de marzo de 2018

Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth

Tipo de Accion: Reparacion Directa.

Actora: Mercedes Benz Colombia S.A

Demandados: Nacidén-Congreso de la Republica

Naturaleza: Reparacion Directa
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2. Posicion juridica de la parte actora
2.1 Argumentos juridicos

El demandante juridicamente planteo lo siguiente:

e La parte actora considera que sufrié un dafio antijuridico a raiz de la aprobacion por parte
del Congreso de la Republica de la ley 633 de 2000, especialmente por lo establecidos en
sus articulos 56 y 57 de dicha norma, por medio de los cuales se crea el cobro de la tasa
especial por servicios aduaneros —TESA-, los articulos aludidos fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional. En consecuencia, la Nacién-Congreso de la

Republica debe ser declarada responsable por la creacion de la TESA.

e La parte actora (el demandante) fundamenta sus argumentos segun lo estipulado en el
articulo 90 de la Norma Superior, donde se preceptda la obligacién que tiene el Estado de

responder por los perjuicios antijuridicos causados, también al legislador.

e Segun los argumentos del demandante, se dio una ruptura en el equilibrio de las cargas
publicas que se deben soportar por la expedicidn de las leyes, debido a que fueron obligados
a pagar una Tasa por un servicio que el Estado nunca les prestd y que los fundamentos

normativos de dicho cobro eran contrarios a la Constitucion Politica.

e La parte accionante considera que al expedirse por parte del Congreso de la Republica
dicha ley, el 6rgano legislativo incurri6 en falla del servicio en materia de aprobacion de

leyes.

e Expresa el demandante, que a pesar de que la Corte Constitucional en la declaratoria de
inexequibilidad de los articulos 56 y 57 de la norma mencionada, no le haya dado efectos
retroactivos, eso no significa que la Nacion-Congreso de la Republica no deba responder
por el dafio antijuridico causado y que en este contexto juridico nada impide que utilicen

el medio de la reparacion directa para buscar la indemnizacion del perjuicio ocasionado.
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c. Pretensiones

De acuerdo a los hechos y argumentos juridicos expuestos por la parte demandante, solicito

lo siguiente:

1. De acuerdo con el texto narrado en la demanda de reparacion directa, la parte
accionante pide que a la Nacion-Congreso de la Republica se le declare responsable administrativa
y patrimonialmente tras el supuesto dafio antijuridico que causaron los articulos 56 y 57 de la ley

633 de 2000, al obligarlos a pagar los conceptos que dicha tasa establecio.

2. Ademés, que como instrumento indemnizatorio le devuelvan las sumas de dinero

pagadas y los intereses causados.
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3. Posicidn juridica de la parte demandada

a.  Excepciones.

La parte demandada (Nacion-Congreso de la Republica) al responder la demanda en
primera instancia formulo como excepciones; en primer lugar, la inexistencia de la obligacion
objeto de debate, buena fe y ausencia de culpa grave y dolo en momento del cobro de la obligacion

tributaria.

b.  Argumentos de defensa.

Dentro de los argumentos de defensa la parte demandada planted los siguiente:

Sostuvo la irresponsabilidad del Congreso de la Republica en materia de expedicién de
leyes, lo que, interpretando a la parte demandada, quiere decir que la expedicidn de una ley no es
susceptible de causar dafios que deban ser indemnizados.

Resaltd que sin embargo existen unas excepciones y se presentan cuando el Estado lleva a
cabo expropiaciones, cuando la nacién establece monopolios o que tendria que demostrarse la
culpabilidad de los congresistas que participaron en la aprobacién de una ley, esto es, habria que
demostrar que actuaron con dolo o culpa grave. Resaltando que esto ultimo no es el caso de los

demandados.

Por otra parte, la defensa de los demandados sostuvo que, si se analiza la providencia de
inexequibilidad fundamentada en los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000, se puede observar de
bulto, el complejo esfuerzo analitico que debié adelantar la Corte Constitucional para llegar a
concluir que las normas demandadas eran inexequibles, lo que demuestra que no habia una
evidente falla del servicio, y que por lo tanto las normas en menciéon “no eran abiertamente

inexequibles”.
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Reforzando los argumentos de defensa, agrego la parte demandada que la Sentencia C-992
de 2001, que declard inexequible los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2002, contd con un
salvamento de voto, en cuya aclaracion el magistrado que se aparta de la opinion mayoritaria

reconoce que la TESA tenia un fundamento normativo acorde a la Constitucion Politica.

Finalmente, la defensa de la parte demandada sefial6 que la declaratoria de inexequibilidad
no tiene efectos retroactivos y, por lo tanto, lo cancelado por concepto de la Tasa referida estuvo
cobijada bajo el principio de legalidad, por lo tanto, mientras la norma estuvo vigente no constituyo

dafio antijuridico.



13

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL HECHO DEL
QDCECAR

4. Problema(s) juridico(s)

El problema juridico planteado por la Sala es el siguiente:

¢Es responsable la Nacion, Congreso de la Republica por los perjuicios causados por la
expedicion y posterior declaratoria de inexiquibilidad de un Ley, sin efectos retroactivos por la
Corte Constitucional?
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5. Fallo(s) de instancia

Dentro de la sentencia que se estd analizando encontramos un fallo de primera instancia
que fue emitido por La sala de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, el 27 de julio de 2004, en donde el Alto Tribunal fallé a favor de la parte

demandante o actora sociedad Mercedes Benz Colombia S.A.

a.Consideraciones

Las siguientes son las consideraciones que el A-quo tuvo en cuenta para fallar a favor de
la parte actora:

-El medio de control iniciado resulta procedente cuando esta; la acciéon incoada va
encaminada a la reparacion del dafio atribuido al pago de la obligacién tributaria declarada
inexequible con posterioridad por la Corte Constitucional.

-El Congreso de la Republica, como 6rgano del poder legislativo incurrié aparentemente
en una falla en el servicio, en ejercicio de su funcion legislativa tras transgredir deberes
constitucionales y legales, al expedir una ley que determinaba una obligacién tributaria, la cual no

era acorde con los preceptos del constituyente y era violatoria del derecho a la igualdad.

-Ante las razones que motivaron a la Corte Constitucional a declarar inexequibles el
articulado que consagraban la TESA se llega a la conclusion que la excepcion exteriorizada de
“inexistencia de la obligacion reclamada” no se logra probar, en razén que el Congreso al
momento de proferir la Ley no realizo los estudios técnicos necesarios para determinar la
afectacion en los contribuyentes, no existio claridad sobre la materia a regular, con el fin de
establecer de forma clara la vinculacion de la obligacion tributaria con el servicio, situacion que

contraria la Norma superior al promulgar una Ley que su campo de accién no esta determinado.
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-El perjuicio exteriorizado en medio de control se concreto en la providencia C-992/01, la
cual fue tomada como asidero para determinar la inexequibilidad de la TESA y donde se establecio
que el detrimento patrimonial emanaba con el pago de la obligacion tributaria, el cual
posteriormente se torno ilegal tras la declaratoria de inconstitucionalidad.

-Encuentra sentido reconocer como indemnizacion lo sufragado por emolumento de la
TESA actualizado a partir de octubre de 2001, “fecha en que quedé ejecutoriada la sentencia C-
992 de 2001, puesto que esta tiene efectos hacia el futuro y no retroactivos”. La obligacion
tributaria objeto de analisis constitucional desbordaba los limistes otorgados por el constituyente
al legislador, situacién de la cual emano una ley no acorde preceptos constitucionales inheretntes

al debido proceso y igualdad.

b. Decision.

La Sala de Descongestion de La Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca fall6 a favor de la parte demandante o actora, en el escenario expuesto por la
sociedad Mercedes Benz Colombia S.A.

Esta Honorable Judicatura declar6 no probadas las excepciones exteriorizadas por la parte
demanda, donde sefialo que el medio de control incoado no existia la obligacion reclamada,
careciendo de culpa grave o dolo en el momento de la expedicién de la ley, donde se obro de buena
fe todo momento. Tras no se probadas las excepciones de la parte demandada se declar6 a La
Nacion- Congreso de la Republica patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a
la parte demandante por el pago de la obligacién tributaria, condenandola a pagar por perjuicios
materiales ocasionados la suma de ($ 131.420. 303) ciento treinta y un millones cuatrocientos

veinte mil trescientos tres pesos.
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6. Posicion del Consejo de Estado

a. Consideraciones respecto del problema juridico planteado

Tesis: Al declarar la inexiquibilidad, colateralmente implica la atribucion de
responsabilidad en cabeza del Estado por el hecho del legislador, la parte accionante tiene el deber
de probar que el dafio es antijuridico, bajo los términos establecidos en el articulo 90 de la Norma

Superior

Fundamento. Bajo sefialado por el Consejo de Estado la desaparicidn de una ley a raiz
de su inexequibilidad, es solo uno un escenario juridico donde se atribuye la responsabilidad del

Estado por el hecho del legislador.

En la fijacion de la responsabilidad del Estado, concretamente la determinacién de la
antijuridicidad del dafio aparentemente ocasionado por una norma que ha sido expulsada del
ordenamiento juridico, el juez no puede dejar de tener en cuenta los efectos de vigencia y eficacia
y los efectos en el tiempo que fueron fijados en la decision de inexequibilidad, ya sea de manera

retroactiva o hacia futuro, para proferir su decision.

Sin embargo, de acuerdo con el Consejo de Estado, las sola declaratoria de inexequibilidad
no es causa suficiente para dar por probado que dicha norma fue causante de un dafio antijuridico
al imponer una carga a particulares quienes no tenian lo obligacion juridica de soportar, sino que
el dafio debe ser probado a la luz de los requisitos y elementos que estan establecidos en el articulo
90 de la Constitucion Politica. Esos elementos de la responsabilidad es que el dafio debe ser
personal y cierto, debe ser antijuridico y debe ser imputable a la entidad demandada. (Asamblea
Nacional Constituyente.1991)

Es asi como el Consejo de Estado ha sido contundente en sefialar que:

“una decision de inexequibilidad o de nulidad adoptada en sede de legalidad no podria
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considerarse como suficiente para fundar la responsabilidad del Estado por la expedicion de
la norma o acto declarado inexequible o nulo, pues en sede de reparacion directa siempre
sera necesario verificar cada uno de los elementos estructurantes del juicio de
responsabilidad: la existencia efectiva de un dafio antijuridico y su imputabilidad a la
demandada, andlisis este ultimo dentro del cual bien pueden operar causales eximentes de

responsabilidad ” (Rojas-Betancourth, 2020, pag. 20)

No obstante, segun el Alto Tribunal, la decision de inexequibilidad de la norma no indica
que se haya configurado de manera inmediata una falla en el servicio por el hecho del legislador,
ya que segun el Consejo de Estado una cosa es el juicio de legalidad o control de constitucionalidad
de una norma y otra muy distinta, es el juicio de responsabilidad el cual es una consecuencia l6gica

del primer juicio y tiene una finalidad distinta. ” (Consejo de Estado.2018)

Es asi como el Consejo de Estado sostiene que el juicio de legalidad es abstracto ya que lo
que busca verificar es la existencia de una contrariedad entre la norma y el ordenamiento superior,
en este caso la Constitucion Politica, de lo cual se deriva la validez y vigencia de las normas, por
su parte, en el juicio de responsabilidad se debe partir del escenario expuesta por el accionante y
determinar si bajo dichos supuestos se concreta o no el perjuicio antijuridico plasmado v,

posteriormente es atribuible al érgano publico demandado.

Precisamente este fue uno de los fundamentos juridicos tenidos en cuenta por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia sub examine, en donde
luego de analizar las probanzas presentadas por la parte demandante, el Alto Tribunal al desatar el
recurso de apelacion determind que la sociedad actora no demostrd el dafio antijuridico que
supuestamente habia sufrido por el pago por la Tasa Especial de Servicios Aduaneros —TESA- y
por el contrario estaba probado que la sociedad actora Mercedes Benz Colombia S.A, si habia
recibido los servicios reglamentados por dicha Tasa en los articulos 56 y 57 de la ley 633 de 2000,
obteniendo un beneficio y sosteniendo que el pago de tributos no constituye un dafio personal sino

que hace parte o es producto de las actividades economicas.
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Dentro de los fundamentos de su decision, la Sala Plena se acoge a la Teoria de la
antijuridicidad como ausencia de un asidero normativo valido y vigente que se acople con los
preceptos legales y constitucionales. De acuerdo con el Consejo de Estado, un dafio puede resultar
juridico o antijuridico, todo depende que efectos produce la declaratoria de inexequibilidad
adoptada, el perjuicio es juridico, si encuentra cabida en una norma vigente en nuestro
ordenamiento, por lo tanto, si en la declaratoria de inexequibilidad, fue sin efectos retroactivos, las
situaciones juridicas consolidadas entre la expedicion de la norma y su declaratoria de
inexequibilidad conservan su validez y vigencia y en consecuencia el conglomerado tendria la
obligacion de soportar los dafios por causa de la expedicidén de una norma. Asi las cosas, al ser
extraida la norma del ordenamiento tras su expedicién, desaparece la obligacion juridica inherente

que recae sobre los particulares, los cuales no tendrian el deber de acatarla.

De acuerdo con lo anterior el Consejo de estado fundamenta su tesis, sosteniendo que en
los juicios de responsabilidad de todas maneras no se puede dejar de lado los efectos de la
declaratoria de inexequibilidad, pero que esto no implica que automaticamente aquella constituya
un dafio antijuridico, sino que, por el contrario, éste debe ser demostrado segln los presupuestos
del articulo 90 de nuestra Carta Magna.

De esta forma, La Sala Plena, rechaza la teoria denominada, la antijuridicidad como
incompatibilidad con la Carta Magna, donde se amparo, la parte demandante para solicitar la
indemnizacion de los supuestos dafios que sufrié con el pago de la Tasa Especial de Servicios
Aduaneros —TESA. Esta teoria sostiene que ninguna persona estd obligado a soportar las
consecuencias adversas de una norma que nacié a la vida juridica contrariando la Constitucion,
pues ello seria desdibujar el principio de la supremacia constitucional, al detrimir otros derechos

con su promulgacion.

Continuando con la explicacion de la teoria precitada, el Consejo de Estado sefiala que esta
teoria afirma que, al evidenciarse una contrariedad entre la norma inferior con la Constitucion, esta
situacion evidencia la existencia de una antijuridicidad sobre las cargas impuestas por la norma

respecto a la declaratoria de inexequibilidad quedando probado el dafio antijuridico. En esta teoria
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no se tienen en cuenta los efectos establecidos en la providencia de inexequibilidad.

En esta sentencia, el Consejo de Estado, reitero con contundencia que el concepto de
antijuridicidad del dafio otorgado por parte del juez de la responsabilidad, no debe estar fuera de
los lineamientos de la decision de legalidad que la Corte Constitucional haya adoptado en la
declaratoria de inexequibilidad ya que en especial debe tener en cuenta, los efectos de la misma,

es decir, lo relacionado con su vigencia y validez.

La teoria de la antijuridicidad como incompatibilidad con la norma superior, no fue acogida
por la Sala Plena, con el argumento de que “el criterio de antijuridicidad que mejor se acompasa
con el ordenamiento juridico es aquél que se funda en los efectos de la sentencia proferida en sede
de legalidad y no en la constatacion que ésta realiz6 sobre la contrariedad de la norma o acto con

las normas superiores. ” (Consejo de Estado.2018)

La Sala Plena rebate la teoria utilizada por la parte demandante, al sostener que hoy en dia
la misma Corte Constitucional en su jurisprudencia y el ordenamiento juridico mismo permiten
que:

“normas declaradas inconstitucionales sean, temporalmente, de obligatorio cumplimiento
para los particulares, sin que ello impliqgue menoscabo del principio de supremacia de la
Constitucion pues, en realidad, es un efecto de la realizacion de principios y valores
constitucionales”. (Rojas-Betancourth, 2020, pag. 25)

Segun el Consejo de Estado es precisamente por eso que el articulo 45 de la Ley 270 de

1996, establece que:
“Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en
los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a

menos que la Corte resuelva lo contrario.” (Congreso de la Republica. 1996)

Es decir, generalmente las consecuencias de las decisiones de inconstitucionalidad seran
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hacia futuro y que muy excepcionalmente seran retroactivos. Cuando son efectos hacia futuro, los
negocios juridicos consolidados con la promulgacion de la norma y luego su posterior declaratoria
de inexequibilidad, son cobijados bajo el principio de la seguridad juridica; por lo tanto, el
ordenamiento juridico admite mantener vigente una norma temporal que ostenta el rotulo de
inexequible, la cual compagina con la supremacia de la constriccion, ya que se trata de preservar
otros principios constitucionales, Es asi que segln el Consejo de Estado, “la decision que se
adopta sobre la constitucionalidad de la norma lleva implicita una decisién sobre la

constitucionalidad de sus efectos. ” (Consejo de Estado.2018)

Sin embargo, como ya se ha dicho arriba, la declaratoria de inexequibilidad con
efectos retroactivos ni con efectos hacia futuro, no determinan enseguida falla en el servicio
ni comprometen automaticamente la Responsabilidad del Estado tras la promulgacion de
una norma que no cumpla los preceptos constitucionales y legales para su entrada en
vigencia, le compete al juez atribuir la responsabilidad, tomando en cuenta el caso concreto
y teniendo en cuenta el efecto de la decision de inexequibilidad, debe entrar a determinar
con base las pruebas existentes si se configurd un dafio antijuridico que los particulares no

estaban en el deber de soportar.

De alli que la Sala Plena, lleg6 a la conclusidn que el dafio exteriorizado por la parte
demandante, no lo cobija el concepto de antijuricidad, el cual es ineludible para demostrar
que el dafio fue causado por la norma, al no superar el juicio de legalidad, deja sin asidero

la presunta transgresion.

Finalmente, el Consejo de Estado con el fin de fundamentar su decision, se apoya
en algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional, especialmente las Sentencias C-
149 de 1993 y C- 038 de 2006, en la cual la Corte sostiene que el hecho de que en alguna
ocasion (C-149 de 1993) la declaratoria de inexequibilidad de la ley, con efector

retroactivos hubiere llevado a la reparacion de los dafios causados durante su vigencia, no
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significaba que “la modulacion de los efectos temporales de las decisiones de inexequibilidad
[tuviera] como proposito la reparacion de los dafios antijuridicos causados por las leyes
inconstitucionales, pues como antes se dijo esta labor no es propia del juez constitucional” (Corte
Constitucional, 2006)

Asi las cosas, como se plantea en la tesis antes expuesta, declarar la inexequibilidad de una
norma no compromete inmediatamente la responsabilidad del Estado por el hecho del legislador,
sino que se debe probar que el perjuicio es antijuridico, en los presupuestos establecidos en el
articulo 90 de la Norma Superior.

c. Decision.

Antes los hechos objetos de analisis el Consejo de Estado decide revocar la providencia
adiada 27 de julio de 2004, proferida por la Sala de Descongestion de la Seccion Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En su lugar se dispone:

1. PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

2. SEGUNDO: Sin condena en costas
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7. Analisis critico de la providencia

En la Sentencia de unificacion bajo estudio se observd que el proposito del Consejo de
Estado, fue sentar una posicién clara en torno a la mejor opcién juridica que se debia escoger para
definir en que casos se configura la responsabilidad del estado por el hecho del legislador, teniendo
en cuenta que, como se pone de manifiesto en esta sentencia, desde hacia varios afios las distintas
secciones y subsecciones del Alto Tribunal, venian asumiendo posiciones distintas que dieron
origen a diversas teorias que originaron una contradiccion en la linea jurisprudencial desarrollada
por el Consejo de Estado. Es asi como en la sentencia sub examine, en aras de asumir una posicién
unificada se acogio la teoria de la antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y
vigente, la cual ya fue explicada en la exposicion de los fundamentos juridicos que tuvo la Sala

Plena de lo Contencioso Administrativo para proferir su providencia.

Lo anterior quiere decir, que como ya existe una sentencia de unificacion sobre la materia,
todos los fallos que haya proferido y profiera el Consejo de Estado después de la fecha en que se
profirid dicha sentencia, relacionados con los mismos fundamentos juridicos y facticos, se orientan
por los fundamentos de la teoria de la antijuridicidad tras la ausencia de asidero normativo valido

y vigente.

Ahora bien, nuestra posicion y analisis, si bien el Consejo de Estado logré una posicion
unificada, eso no quiere decir que el debate sobre la responsabilidad del Estado por el hecho del
legislador haya quedado solucionado, ya que el hecho de que el Consejo de Estado se haya ido por
la via de la teoria de la antijuridicidad como ausencia de soporte normativo valido y vigente, eso
no quiere decir que la teoria de la antijuridicidad como incompatibilidad con la Carta Magna,
no sea digna de haber sido tenido en cuenta por El Consejo de Estado, ya que desde nuestra optica
el principio de la supremacia de la Constitucion debe ser defendido por las distintas jurisdicciones
existentes en Colombia y mas cuando se tiene presente, que existe el articulo 90 de la Constitucién
que sefiala que todo dafio antijuridico imputable al Estado por su omision o accion debe ser

reparado.
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Se infiere que al haber acogido el Consejo de Estado la teoria de la antijuridicidad como
ausencia de soporte normativo valido y vigente, existiran dafos antijuridicos por los que El Estado
Legislador nunca respondera, debido a que cuando la Corte Constitucional declara la
inexequibilidad de una ley, por conducto general modula sus efectos hacia futuro (ex nunc) y como

se ha dicho ya, la modulacion con efectos retroactivos es excepcional.

Asi las cosas, con la decision tomada en esta sentencia de unificacién, en la cual el Consejo
de Estado opté por rechazar los fundamentos de la teoria de la antijuridicidad como
incompatibilidad con la Carta Magna, la cual afirma que para que una ley se ajuste a la constitucion
debe imponer una carga abstracta y personal a un particular lo que denota su legalidad con el
ordenamiento; ante esta postura creemos que se esta planteando una contradiccion entre principios
constitucionales como la seguridad juridica y la supremacia de la Constitucion, situacion que no

es facil de superar jurisprudencialmente.

Esta situacion nos lleva a plantearnos que articulo 45 de la Ley 270 de 1996, es
inconstitucional, ya que preceptia que, por regla general, los efectos de las sentencias de
inexequibilidad de la Corte Constitucional, como érgano de cierre son con efectos hacia futuro y

excepcionalmente con efectos retroactivos.

Situacién que puede llevar a que dafios antijuridicos productos del hecho del legislador no
sean reparados, ya que por el efecto de irretroactividad de la decision de inexequibilidad, las
situaciones juridicas que se presentaron entre el momento en que se expidio la ley y el momento
en que fue declarada inexequible queden consolidadas y en consecuencia no se pueda acudir a la
reparacion directa para la lograr la indemnizacion del dafio antijuridico en cabeza del Estado o sus

agentes.

Es preocupante, desde el punto de vista de la distribucion de competencias jurisdiccionales
en Colombia, como de alguna manera la tesis que acogi6 el Consejo de Estado en la sentencia sub
examine, afecta la funcién de la jurisdiccion contenciosa administrativo, ya que la labor del juez

que debe determinar la responsabilidad del Estado Legislador, de una u otra forma es perturbada
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0 usurpada por la jurisdiccion Constitucional, ya que el juicio de responsabilidad que debe
conllevar a determinar el dafio antijuridico, queda limitado por el la modulacion o el efecto que la
Corte Constitucional le dé ala decision de inexequibilidad de la ley, que por regla general es hacia
futuro y no con efectos retroactivos, lo que quiere decir que las actuaciones juridicas que se
desarrollaron durante la vigencia y validez de la ley quedan amparadas por la irretroactividad de
la decision, quedando atado el Consejo de Estado atado a la teoria que acogio en dicha providencia
donde la antijuridicidad como ausencia de asidero normativo valido y vigente en nuestro

ordenamiento.

Por lo tanto, acogiendo la postura de Gil Quintero “no es viable supeditar la proteccion que
otorga una institucion como la responsabilidad estatal del legislador a los efectos temporales que
la Corte Constitucional le confiera a sus decisiones de inexequibilidad pues en muchos casos el
organismo judicial se queda corto al momento de pronunciarse frente a los efectos temporales vy,
con ello, también se queda corto frente a la proteccion de derechos constitucionales” (Gil Quintero.
2021)

De acuerdo con la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, fallo en contra el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante bajo el argumento juridico de que la Sociedad
Mercedes Benz Colombia S.A. no prob0 el dafio antijuridico y que por el contrario se beneficio con
la TESA. Sin embargo, encontramos que aplicando los postulados de la tesis traida a colacion por
el ejecutante la antijuridicidad exteriorizada no tiene un soporte normativo valido y vigente, de
todas formas, la parte actora, no hubiese podido lograr la reparacion del supuesto dafio debido a
que la Sentencia C-992 de 2001, que declaro inexequible los 56 y 57 de la ley 633 de 2000, fue
con efectos hacia futuro, lo que dejo consolidado el pagd que la sociedad actora hizo de la TESA,

debido a que la sentencia de inexequibilidad no produjo efectos de forma retroactiva.

Por lo tanto, podemos inferir que es mas garantista, la teoria de la antijuridicidad como
incompatibilidad con la norma superior, esto quiere decir que al momento de contrastar la
Constitucion con la norma que causa dafio al bien juridico, la declaratoria de inexequibilidad,
independientemente de los efectos sobre quien recae la norma y las consecuencias en el tiempo; el

dafio juridico proviene de las cargas impuestas por la ley sobre el ciudadano que no tiene la
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obligacion de soportar.

Por lo anteriormente argumentado, consideramos que el debate en torno a la
responsabilidad del Estado por el hecho del legislador, aun no se ha terminado en Colombia, ya
que a pesar de haberse llevado a cabo la unificacion de la jurisprudencia en la materia, creemos
que contindan las tensiones constitucionales que tienen incidencia en las decisiones que se tomen
en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en materia del Estado Legislador ya que
actualmente en materia de responsabilidad del Estado por la expedicion de leyes, se ha privilegiado
el principio de la seguridad juridica y se puso en un segundo plano la primacia de la constitucion

dejandose condicionado el articulo 90 de la Carta Magna.
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Conclusiones

La responsabilidad subjetiva del Estado por el hecho del legislador encuentra asidero en el
desequilibrio de las cargas publicas; el cual germina cuando una persona natural o juridica asume
una carga mayor que el resto de los gobernados colocandose en estado de inferioridad, la ruptura
en el equilibrio producida tras la promulgacion de la Ley afecta derechos fundamentales y
patrimoniales que pueden ser susceptibles de ser indemnizados dependiendo la circunstancia

juridica plasmada y la presunta norma que produjo la carga sobre el gobernado.

Ahora bien, la teoria de la antijuridicidad predica que, tras existir incompatibilidad de la
norma promulgada con la norma superior, esto provoca el dafio en el bien juridico el cual es
atribuible al Estado por el hecho del legislador, el dafio juridico proviene de las cargas impuestas
por la ley sobre el ciudadano que no tiene la obligacion de soportar; al momento de contrastar la
Constitucion con la norma que causa dafio al bien juridico, la declaratoria de inexequibilidad

producira efectos los cuales podran se valorados para resarcir el dafio.

Finalmente, resulta pertinente aclarar que los dafios antijuridicos productos del hecho del
legislador no siempre son susceptibles de ser reparados, ya que por el efecto de irretroactividad de
la decision de inexequibilidad, las situaciones juridicas que se presentaron entre el momento en
que se expidio la ley y el momento en que fue declarada inexequible queden consolidadas y en
consecuencia no se pueda acudir a la reparacion directa para la lograr la indemnizacién del dafio

antijuridico en cabeza del Estado o sus agentes.
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