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INTRODUCCION.

El presente estudio tiene como objetivo principal analizar el desarrollo, alcance y aplicacion
del régimen de responsabilidad estatal, al constituirse este como uno de los elementos base
sobre los cuales gravita el Estado Social de Derecho, limitando su estudio a las
consecuencias cuya genesis se derivaba de la declaratoria de los Estados de excepcion de

conmocion interior.

La monografia comprendera cuatro capitulos, abordando en el primer capitulo el régimen de
responsabilidad  estatal, que incluira antecedentes histéricos como la Teoria de la
irresponsabilidad absoluta del Estado iniciando con la Optica teocratica de las monarquias
absolutistas, continuando con el analisis de antecedentes jurisprudenciales franceses,
espafoles y Colombianos que desplazaron paulatinamente las premisas que habian servido
de cimiento de la irresponsabilidad y dieron origen al establecimiento progresivo de la

responsabilidad estatal.

Seguidamente, se revisaran las clasesy elementos estructurales de la responsabilidad, que
se derivan de las actuaciones del Estado; concretamente el desarrollo frente a la falla por el
hecho legislador, como consecuencia de la  declaratoria de inexequibilidad por
inconstitucionalidad de los decretos de Estados de excepcidn de conmocion interior, que a la
postre pueda hacer negativo el principio de confianza legitima (Corte

ConstitucionalSentencia T-472 de 2009 magistrado ponente Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio).



Se desarrollara en el segundo capitulo el caracter subjetivo y objetivo de la responsabilidad

y la prevalencia del principio de igualdad de los administrados frente a las cargas publicas.

En el tercer capitulo encontraremos el estudio sobre los Estados de excepcién, su origen
histdrico, aplicabilidad en las sociedades antiguas y modernas, controles jurisdiccionales a la
figura, llevando a cabo la linea jurisprudencial en el ultimo periodo presidencial

Constitucional.

Como capitulo final y en consecuencia de los anteriores: se presentard una propuesta
concreta, logica y socio-juridica que conlleve al cuestionamiento si efectivamente la
responsabilidad del Estado Legislador por el hecho dafioso de la Ley ante la declaratoria de
inexequibilidad por inconstitucionalidad de los decretos de Estado de Conmocidn interior,
encaja en la practica dentro del postulado Constitucional del articulo 90, o si por el contrario
las altas Cortes en especial , la Corte Constitucional como guardiana de la Carta Politica en
uso de su competencia emite sentencias meramente declarativas, sin consecuencias juridicas
y/o politicas a los actores de los decretos legislativos, dejando entonces el retroceso en torno
a la irresponsabilidad de los agentes de Estado en el caso particular del Presidente y sus

Ministros como integrantes de Poder Ejecutivo.

Para el cumplimiento del proposito se realizara una investigacion documental, utilizando
como instrumentos la doctrina, la jurisprudencia nacional e internacional, lo cual nos
permitira obtener informacion cualitativa, como también descriptiva, explicativa y
prospectiva, porque, describird una serie de hechos, para lograr alcanzar cada uno de los
objetivos especificos y asi mismo, los hechos u observaciones seran analizados para

encontrar las razones o causas que fundamenten la argumentacion de la presente monografia.



1 UBICACION DEL PROBLEMA.

1.1 Descripcion del Problema.

El derecho publico interno carece de una teoria de responsabilidad del Estado de Excepcion
en cuanto a consecuencias concretas por la aplicacion indebida y abusiva de la figura, no en
cuanto a los derechos humanos, ampliamente desarrollado por la comunidad internacional,
si no tratandose de la responsabilidad politica de los funcionarios, ante la declaratoria de no
ser conforme al Estatuto Superior, en la medida en que la doctrina y los juristas consideran
el problema mas como una cuestion factica que como un genuino problema juridico, la
legitimidad de tal teoria es negada por aquellos autores que afirman que el Estado de
necesidad, en el que se funda precisamente la excepcion no puede revestir forma juridica;
pero es que ademas, la propia definicién juridica del término se hace dificil por su situacion
en el limite entre la politica y el derecho, de hecho, el Estado de excepcidn constituye un

punto de desequilibrio entre el derecho publico y el hecho politico (Saint, Bonnet, 2001).

El ordenamiento Constitucional vigente contempla causales para presentar acusacion contra
el Presidente de la Republica, en caso de la utilizacion indebida de la figura de Estado de
excepcion, sin embargo, la historia Patria demuestra la no aplicabilidad del principio de
responsabilidad ante la declaratoria de inconstitucionalidad de los decretos de Estado de
excepcion, lo que ha favorecido conductas presidenciales proclives a los excesos politicos y

la arbitrariedad.

Atendiendo a esta situacion, el problema se centra en la responsabilidad del Presidente de la
Republica, en el marco de la declaratoria de inconstitucionalidad de los decretos de Estado
Excepcidn, no s6lo en el plano politico sino también en los &mbitos penal y Constitucional,

porque siendo el Presidente la maxima autoridad como Jefe de Estado y de Gobierno, y quien
10



posee una amplia gama de atribuciones, es preocupante que ademas de carecer de toda
responsabilidad politica, se continde en un marco de impunidad a sabiendas de la falta de
iniciativa y/o desconocimiento de la Comision de Acusaciones de la Camara de
Representantes de iniciar de oficio la investigacion al Presidente por sus acciones u

omisiones.

1.2 Formulacién del Problema.

No puede ser el Ejecutivo ajeno a las consecuencias que en un actuar, que si bien se encuentra
amparado por la Ley, también lo es que debe corresponder a los principios y postulados
Constitucionales, la declaratoria de inexequibilidad por inconstitucionalidad de los decretos
de conmocion interior, constituye un hecho dafioso que se enmarca dentro de la teoria de la
responsabilidad por “falla en la funcion legislativa”, No cabe duda, que los decretos
legislativos por medio de los cuales se declara los Estados de excepcidn, tienen fuerza de
Ley, toda vez que produce efectos juridicos, y ocasionalmente estos causan dafios, siendo
responsable el Ejecutivo pues es de su competencia Constitucional el declararlos y que si
bien tiene la facultad extraordinaria para tomar medidas como legislador, también lo es que
bajo los principios enumerados en el articulo 90 y 214 son responsables cuando estos decretos
no se enmarquen dentro de los principios materiales como formales, retrocediendo
histéricamente para poner en practica la teoria de las dos espadas que tiempo atras quedo

proscrita, situacion que no se compadece con el Estado Social de Derecho.

La falta de aplicacion de mecanismos efectivos tendientes a determinar la responsabilidad
del Presidente lo hace indefectible, situacion que desde tiempo atras no ha generado estudios
de la irresponsabilidad del Estado y en consecuencia favorece la extralimitacion en el

ejercicio del poder.

11



De las anteriores premisas surge el interrogante ¢ Puede el Estado Social de Derecho coexistir
con la irresponsabilidad politica de sus mandatarios frente a la declaratoria de inexequibilidad

por inconstitucionalidad de los decretos legislativos de Estado de conmocion interior?

1.3 Justificacion.

Con la vigencia de la Constitucién de 1991, se produjeron cambios fundamentales en la
estructura politica y administrativa del Estado, el cambio mas significativo esta en la
concepciodn del Estado Colombiano; al establecer la organizacién politica con caracter de
“Estado Social de Derecho” (Sentencia C-479 de 1992 M.P José Gregorio H Hernandez):. L0 que
conlleva un caracter garantista que no puede ser ajeno a la responsabilidad por los dafios que
por sus actos u omisiones produzca el Estado, sin importar de qué rama del poder publico

provengan.

La concepcion de Estado Social de Derecho no se limita sélo a asegurar la vida, la propiedad
y la libertad, sino que trasciende a la proteccion de los dafios antijuridicos ocasionados por
la accidon u omision de sus funcionarios. Sus fines tienen mayor alcance que los perseguidos
por el Estado Gendarme; ya que este tiene mayor alcance e incluye, entre otros, promover la
prosperidad general, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion.

Esta clase de Estado consolida la relacion Estado-sociedad y a consecuencia de esto surge la
responsabilidad estatal como medida de garantia frente a los derechos de la colectividad;

contrario a lo anterior, existen referentes en donde se observa, como a través de la historia la

!La declaracion expresa formulada por la nueva Constituciéon Politica (articulo 1°) en el sentido de que
Colombia es un Estado Social de Derecho, corresponde a una definicion ontolégica del Estado, que alude a un
elemento esencial de su estructura. Se trata de un concepto que, sin desconocer los postulados sobre los que se
sostiene el Estado de Derecho, subraya el fundamento que el interés comun confiere a la actividad del Estado
y a laresponsabilidad de las autoridades publicas, llamadas a intervenir, dentro de los marcos Constitucionales,
para asegurar a los gobernados unas condiciones minimas de convivencia, las cuales no son dadiva o merced
que dispense el gobernante, sino verdadero derecho tutelado por la Carta Fundamental.
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responsabilidad del Estado era inexistente en la época antigua, en donde el absolutismo del
Rey conducia a una irresponsabilidad frente a los perjuicios que causara a las personas en

razon de su actividad ya que su poder emanaba de Dios2.

Las sociedades son dialécticas y por ende su legislacion debe corresponder al momento
histdrico actual; es asi como tratdndose de la responsabilidad del Estado, este pasa por
esferas de irresponsabilidad al momento en que seran, no solo los particulares, sino sus
agentes los que deben responder ante los perjuicios que se ocasionen a los individuos, asi
vemos como primer antecedente, que las tendencias sociales durante la edad media se
enmarcaron por el régimen absolutista, en el cual imperaba la Ley del Rey absoluto, no existia
control sobre la Ley porque la soberania recaia en la figura personal del monarcay la Ley
por consiguiente no era expresion del soberano, las decisiones del Rey eran legitimas y
supremas, por el solo hecho de provenir de El, su supremacia le era dada por un orden
trascendente y por ende no podia existir un control que pusiera en tela de juicio cualquier

decision alguna del Rey; El principio de legalidad era absolutamente inexistente.

Posteriormente con la revolucion francesay las ideas liberales de Hobbes® y Locke nace el
Estado de Derecho, en donde se refleja el interés de los pueblos de restringir el poder
arbitrario del monarca e impulsar una Ley suprema* que garantizara un gobierno limitado,
esta idea de proteger los derechos individuales contra el abuso del poder tiene su fundamento
en la vision contractual de la sociedad, tratada por tedricos como Montesquieu, Hobbes y
Rousseau, de quienes emerge que el contrato social da apertura a las discusiones sobre las

relaciones de poder, y la enajenacion del mismo.

2Teoria de las dos espadas; la iglesia sostenia dos poderes, el espiritual en cabeza del Papa y el poder Temporal
delegado por este al emperador, dos poderes dependientes directamente de Dios. Diccionario de Politica:
editorial siglo XXI editores, México 2005 Pag. 857.

3Hobbes, fue el primer exponente que hablo sobre dejar de apreciar al Estado mediante explicaciones desde el
ambito teoldgico, y concibio a la poblacién como un elemento, que en un primer momento tiene la posibilidad
de determinar e imponer al gobernante que dirige la Nacién, una serie de normas generales a las cuales debe
someterse.

4Constituciones de los Paises.
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El Estado pasa de la irresponsabilidad a la responsabilidad, desde el Estado absolutista,
Francia desempefié un papel fundamental en la extension de la responsabilidad del Estado
frente al conglomerado, con el Fallo Blanco (1984, p. 5)%, el cual arrojo las bases para consagrar
un régimen de responsabilidades de los funcionarios publicos; Fallo que admiti6 por primera

vez la responsabilidad directa del Estado.

La responsabilidad Estatal fue superando el ambito administrativo y reconocid
paulatinamente que en otras actuaciones del Estado podia asistirle responsabilidad, por lo
tanto, se conoce desde mediados del Siglo XX que algunos doctrinantes comenzaron a
desarrollar la teoria del “Estado Legislador”, teoria planteada y materializada como Principio

Constitucional bajo el Articulo 90 de la Constitucién Politica.

En desarrollo del articulo ya mencionado se colige la responsabilidad especifica y concreta
del Ejecutivo, por sus actuaciones en cuanto a declarar los Estados de excepcion, sin haber
ocurrido las circunstancias facticas y/o juridicas; requisitos que de omitirse dan lugar a la

responsabilidad por falla en el servicio legislativo.

En aras de establecer la responsabilidad politica que compromete al Ejecutivo en la falla
legislativa, la Constitucion consagra mecanismos que permiten indagar sobre ésta, pero
cuando los instrumentos creados para ese efecto son inoperantes, resulta un desinterés
colectivo en el ejercicio real del control politico, el hecho que la Comision de Investigacion
y Acusacion de la Camara de Representantes no haya mostrado histéricamente resultados (EI

caleidoscopio de las justicias en Colombia Pag. 359)s, la circunstancia que las mociones de

SFallo Blanco, Tribunal de Conflictos, 1 de Febrero de 1873, Les Grands Arrets de la Jurisprudence
Administrative, Se reconoce por primera vez el hecho de que la Administracion es responsable tanto de sus
actos como de los hechos a ella atribuibles. Esta providencia revalla el concepto de la irresponsabilidad estatal,
aungue no consagra la responsabilidad de una manera absoluta y general; para determinarla se concibe una
jurisdiccion especial para que mediante unos procedimientos propios se diriman los posibles conflictos que
surjan entre el Estado y cualquier particular.

® Entre los afios de 1991 — 1996, la corte Constitucional reviso 98 declaratorias de Estados de Excepcion de los
cuales 62 fueron declarados Constitucionales y 34 inconstitucionales, sin que a la fecha se haya determinado la
responsabilidad en la falla legislativa por parte del Ejecutivo.
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censura contra los Ministros no hayan generado consecuencias o la sensacion que la
declaracion de inexequibilidad de los decretos de Estados de excepcion por
inconstitucionalidad son meramente declaraciones que no generan ninguna responsabilidad
por parte de los funcionarios que los expidieron, han creado una desconfianza en la sociedad
civil frente a las instituciones del Estado.

1.4 Objetivos.

1.4.1 Objetivo General.
Determinar el alcance y la falta de conocimiento de la declaratoria por inconstitucionalidad

de los Decretos de Estado de Conmocion Interior en cuanto a la responsabilidad del Ejecutivo

en un Estado Social de Derecho.

1.4.2 Objetivos Especificos.

Efectuar un estudio critico del contexto histérico en que se han dictado los Estados de

excepcion en Colombia realizando un paralelo entre la Constitucion de 1886 y 1991.

Analizar las razones sobre la falta de determinacion de la responsabilidad del Ejecutivo en

la expedicion de los decretos de Conmocion Interior.

Proponer una alternativa de solucién socio-juridica dentro del espacio académico que genere

interés y participacion de la comunidad estudiantil dentro de la vida politica colombiana.

15



2 MARCO TEORICO.

CAPITULO I.
2.1 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD ESTATAL.

2.1.1 Antecedentes Historicos.

2.1.1.1 Teoria de la Irresponsabilidad.

Cabanellas, define la responsabilidad en sentido genérico como “la obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo y en ocasiones por otro, la perdida causada, el mal inferido o el
dafio causado” (1979, p. 45). Pero la insercion de este concepto en los Estados sélo se dio en
1873 en Francia, ya que inicialmente la tesis de la irresponsabilidad era predominante durante
los regimenes absolutistas, con el principio exonerativo de responsabilidad “The King can
do not Wrong™, donde las decisiones del rey eran indebatibles y no podia reclamarse

compensacion alguna pese a que existiera un dafio.

Uno de los contextos de la irresponsabilidad del Estado, surge del aspecto teocratico que
pregona que el poder del rey provenia de Dios y solo ante este debia responder, pues Dios no
se equivoca, ademas de sostener la posicion que la soberania era incompatible con la
responsabilidad, al recaer esta en el rey, encubriendo sus desmanes bajo el argumento que el

hombre esté al servicio del Estado y no esté al servicio de aquel.

7 Los stbditos estaban obligados a soportar los dafios ocasionados por el rey, sin que se concibiera que tales
dafios debieran ser reparados.
16



Esta situacion no se alter6 con el transito del Estado absolutista al Estado liberal,
fundamentado en el pensamiento “Dejar Hacer” “Dejar Pasar”, las funciones del Estado eran
limitadas, y esa falta de intervencion llevaba necesariamente a la irresponsabilidad del

Estado, por cuanto sino no actuaba, no podia causar dafios, (Suarez, 1993, p. 136).

Una vez atenuados los ideales del Estado liberal e incrementadas las desigualdades sociales,
el Estado se transformd en intervencionista y comenz6 de esta forma a ampliar sus
actividades, y por lo tanto aumento las posibilidades de causar dafio a los particulares. En
este momento empez6 a tomar fuerza la tesis que el Estado debe responder por los dafios

que cause.

Sobre el punto comenta Suéarez Hernandez:

Es con el advenimiento del intervencionismo estatal que se viene a sentar las primeras
bases para hacer al Estado responsable de los dafios que ocasionara con su actuacion,
cuando sus dependencias se encargaran de los servicios publicos, con el tiempo se
admitio la responsabilidad plena y en todas las funciones del Estado ejecutiva,
legislativa y judicial, su desarrollo inicio jurisprudencialmente, por ello resulta
importante resefiar su evolucién en Francia y Espafia, paises que influenciaron el

devenir de este topico en Colombia.

2.1.2 Antecedentes Jurisprudenciales.

2.1.2.1 Francia.

Suarez Hernandez (1993, p. 140), afirma que Francia constituye un importante antecedente
en la evolucidn de la responsabilidad del Estado, ya que se apart6 de los principios civiles
del Cddigo Napoledn, para su reconocimiento, comenzando a estructurar un régimen

especifico de responsabilidad del poder publico
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El fallo blancos proferido por el Tribunal de Conflictos del 8 de febrero de 1873, significo la
ruptura del concepto de responsabilidad del Estado con los principios del derecho civil, a
consecuencia se concibid una jurisdiccion especial para que mediante procedimientos
propios dirimiera las posibles controversias entre particulares y el Estado. Se reconoce por
primera vez el hecho de que la administracién es responsable de sus actos; hecho que se

resume en el texto del fallo (Ramos, 1994, p. 15), asi:

“Considerando que la accion intentada por el Sefior Blanco, contra el perfecto del
Departamento de Girondo, representante del Estado, tiene por objeto declarar
civilmente responsable, por la aplicaciéon de los articulos 1382, 1383, y 1384 del
cddigo civil, por los dafios causados por las heridas provocadas a su hija por los

hechos causados por los obreros empleados por la administracion de tabacos.

Considerando que la responsabilidad que le incumbe al Estado por los dafios causados
a los particulares por el hecho de personas que se emplean en el servicio publico no
puede regirse por los principios determinados en el cédigo civil, para las relaciones

de particular a particular.

Que esta responsabilidad no es general ni absoluta; que esta responsabilidad tiene sus
reglas especiales, que varian segun las necesidades del servicio y la necesidad de
conciliar los derechos del Estado con los derechos privados.

Que por lo tanto, en los términos de las Leyes citadas, la autoridad administrativa es

la Gnica competente para conocer”

Si bien con el fallo blanco la responsabilidad del Estado se fund6 en reglas propias y

especiales del derecho administrativo, también lo es, que en el reconocimiento de la misma

8En este caso por causa de un accidente de transito, el Estado fue demandado ante los Jueces civiles para que
indemnizaran los perjuicios sufridos a la familia Blanco en razén de las heridas sufridas por la nifia Inés Blanco,
quien fue atropellada por el vehiculo perteneciente a una fabrica de tabaco del Estado. El perfecto del
departamento de Gironda plante6 el conflicto de competencias y por este motivo intervino el Tribunal de
Conflictos.
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se considerd que la génesis estaba bajo el concepto de la culpa y de manera indirecta, por
ello su reconocimiento estatal no fue total; Sin embargo abrio la brecha a la teorizacion de la

responsabilidad por falla o Falta del servicioe.

Importantes doctrinantes y autores como Garcia Enterria, Fernandez Tomas Ramon, afirman
que el reconocimiento por parte de Francia de la necesidad de un régimen juridico especial
para regular los asuntos propios de la administracion del Estado, dio lugar a la aparicién de

reglas, normasy principios propios para regular la actividad de Estado.

Aporte que edificé en el tiempo la existencia del derecho administrativo como rama
especializada, destacando principios propios como el de legalidad, el de la falta o falla en el
servicio, como sustento de las actuaciones del Estado y de su responsabilidad en el desarrollo

de las mismas.

Concepciones adoptadas en Colombia y varios paises en diferente medida, que a partir de la

misma filosofia fueron reconociendo y aplicando ese nuevo derecho.

Asi la responsabilidad fue permeando otras actuaciones del Estado y lo que fue la excepcion
ahora se constituia como la norma general. Tal y como lo expone el argentino Florentino

Valerio (1986, p. 5-6), en Responsabilidad del Estado por Errores Judiciales:

“Diversos fallos judiciales se han ocupado del tema abriendo poco a poco la puerta a
la admision de la teoria de la responsabilidad del Estado se trata de una evolucion
muy paulatina que fue reconociendo gradualmente y a través de los afios una cada vez
mas amplia responsabilidad del Estado por el hecho de sus funcionarios y

empleados”.

9 Falla en el servicio se entendia que el mismo era el funcionamiento irregular o defectuoso del servicio, es
decir como toda actividad juridica o material emanada de los poderes publicos que constituyen la funcién
administrativa.

19



Entre otros fallos jurisprudenciales de corte francés destacados encontramos el fallo Cadot,
el cual puso fina la limitacion de competencia, ya que el Consejo de Estado actuaba siempre
como juez de apelacion, de manera que los demandante siempre debian dirigir su peticion,
en primer lugar, al Ministro, quien era entonces el Juez Ordinario en materia administrativa,
salvo texto legal expreso su competencia s6lo habia sino reconocida de manera especial, el
fallo expresa que no obstante la Ley le reconocia ese caracter solo para resolver algunos
asuntos especificos, él era el juez comdn en materia de controversias de la administracion, es
decir, que su competencia era general, alli el Consejo de Estado se auto confirié la
competencia general en materia de litigios de la Administracion y demostré definitivamente
el poder juridico que habia adquirido a través del tiempo. Ese fue el fin de la llamada teoria
del Ministro-Juez. (Long, 2000, p. 54).

2.1.2.2 Espafa.

Se observa en el derecho espafiol un particular atraso en el reconocimiento del principio de
responsabilidad del Estado, lo que se explica con la situacién histérica imperante orientada a
terminar los “Ultimos vestigios del imperio Colonial” (Garcia Enterria, p. 331), aunado a
ello, la tendencia jurisprudencial de emitir sus decisiones con base al estricto tenor literal de

laLey.

Si bien a lo largo del siglo XIX existieron textos legales que reconocian la responsabilidad
del Estado, debe afirmarse que se trataba de textos totalmente aislados y de los cuales se

deducia la existencia de responsabilidad Gnicamente porque asi lo expresaba la Ley.

10 El ingeniero director de caminos y acueductos Cadot le reclamo al municipio de Marsella el pago de dafios y
perjuicios por haberle suprimido su empleo: La ciudad rehus6 aceptar la reclamacion y Cadot present6é demanda
ante los tribunales ordinarios, los que se declararon incompetentes estimando que la relacién que lo vinculaba
a Marsella no tenia caracter de contrato civil de arrendamiento de servicios. Ante la negativa, Cadot se dirigid
al consejo de prefectura, que a su vez se declaro incompetente por cuanto la demanda no se fundaba en la
ruptura de un contrato de ejecucion de obras publicas. En su tercer intento el peticionario recurrié al Ministro
del Interior, pero este respondié que si el Consejo Municipal de Marsella no habia acogido su demanda de
indemnizacion, el titular de la cartera ministerial no podia resolver la solicitud por si mismo. Fue entonces
cuando Cadot sometié su demanda al Consejo de Estado.
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Este régimen de responsabilidad se explica en virtud del Cédigo Civil de 1889, cuyo articulo
1903 disponia que el Estado era responsable solamente cuando obraba por mediacion un
agente especial, pero no cuando el dafio habia sido causado por el funcionario a quien
propiamente correspondia la gestion practicada, pues en este caso el responsable era el
funcionario y no existia la posibilidad de dirigirse contra el Estado.

La anterior distincion aunada a la imposibilidad practicada de localizar al agente especial,
hizo que la irresponsabilidad siguiera imperando y que de suyo las actuaciones irregulares

del Estado que conllevaba un perjuicio al particular se mantuvieran impunes.

Espafia tuvo que esperar a que el régimen local de 1950 se extendiera a los entes locales
Hasta dicha fecha, la responsabilidad de la Administracion se regia por lo dispuesto en los
articulos 1902 y 1903« del Capitulo Il del Libro 1V del Cédigo Civil de 1889 bajo la rabrica
de las Obligaciones que nacen de la culpa extracontractual, lo que en la practica colocaba a

la Administracion en una situacion de total irresponsabilidad, no asi a los funcionarios

Es con la Ley de expropiacion del 16 de diciembre, promulgada en 1954 que construye un
verdadero sistema de responsabilidad patrimonial extensible a todas las Administraciones
Publicas (incluidos los entes locales y la Administracion institucional y finalmente
consagra una clausula general de responsabilidad del Estado como se infiere del articulo
121):

“Daré también lugar a indemnizacidn con arreglo al mismo procedimiento toda lesion
que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre

que aquella se a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

11a Ley de régimen local de 1950 pionera en el establecimiento de una responsabilidad extracontractual (directa
o0 subsidiaria segln los casos) de las entidades locales por los dafios que pudieran ocasionar sus 6rganos de
gobierno, funcionarios o agentes, aunque dicha Ley qued6 circunscrita al &mbito local.
2 E] articulo 1903 Establecia: El Estado es responsable en este concepto cuando obra por mediacion de un
agente especial, pero no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien propiamente
corresponda la gestion practicada, en cuyo caso seré aplicable lo dispuesto en el articulo anterior.
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publicos o la adopcidn de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via
contenciosa, sin perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir

de los funcionarios con tal motivo”

El inconveniente legal consistia en la limitacion hecha a los bienes y derechos a que la Ley
misma se referia, la cual fue superada por el reglamento de la Ley que declar6 que “dara
lugar a indemnizacion toda lesion que los particulares sufran en sus bienes y derechos,
siempre que sean susceptibles de ser evaluados econdmicamente’’. Para que finalmente se

acordara que la clausula general fuera del siguiente tenor:

“Los particulares tendran derechos a ser indemnizados por el Estado en toda lesion
que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios

publicos o de la adopcion de medidas no fiscalizables en via contenciosa”.

La constitucion Espafiola de 1978 elevdo a rango Constitucional el principio de la
responsabilidad del Estado consagrandolo de la siguiente forma:

“Los particulares en los términos establecidos en la Ley, tendran derechos a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos”

Ahorabien, analizando los textos anteriores, se observa que la responsabilidad estatal elevada
a rango Constitucionales directa y presenta una variable transcendental con relacion a lo
establecido en el derecho francés, dado que es de tinte objetiva. Asi lo expreso claramente el
auto de 10 de febrero de 1972 que recogiendo los textos legales afirmo: “La administracion
responde por cada lesion que los particulares sufran por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos al margen de cual sea el grado de voluntariedad o de prevision del
agente”.

22



Luego entonces, dentro del marco del derecho espafiol debe indemnizarse no sélo los dafios
causados como consecuencia de una actividad culpable, sino que ademaés, debe resarcirse

los perjuicios que se causen con prescindencia de la nocién de culpa.

Connotacidn juridica que tom6 mayor auge y prevalencia en el derecho espafiol gracias al
aporte de Garcia de Enterria (p. 65), quien recurre en materia de responsabilidad del Estado
a la nocion de lesion de resarcible, segun la cual el “detrimento patrimonial sera antijuridico,
no ya por que la conducta del autor sea contraria a derecho, sino simplemente porque el sujeto
que lo sufre no tiene el deber juridico de soportarlo”. Concepto de trascendental importancia
para nuestro ordenamiento juridico vigente a partir de la constitucion de 1991 como se tratara

en el devenir de estas lineas.

2.1.2.3 Colombia.

La primera mitad del siglo el Estado Colombiano se considerd irresponsable, estimandose
que dada la Soberania del mismo para dictar las Leyes, no debia someterse a ellas,
considerandose entonces como el creador del ordenamiento legal, no existia para que dicho
Estado se hiciera responsable por los dafios causados con ocasion de su actividad. Colombia
seguia las mismas pautas del derecho comparado.

Posteriormente la jurisprudencia empezo a vislumbrar mandatos implicitos para reparar
perjuicios causados por el incumplimiento de fines para los que estaban estatuidas las

autoridades de la Republica con base en los Articulos 16, 20,51 de la Constitucién de 1886.

No obstante la aplicabilidad de la responsabilidad del Estado en Colombia tuvo diferentes

etapas a considerar asi:
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2.1.2.3.1 Primera Etapa siglo XIX hasta 1964.

Para comenzar se identifica un periodo comprendido entre la segunda mitad del siglo XIX'y
el afio de 1964 dentro del cual la competencia para conocer de las demandas contra el Estado
por responsabilidad estaba atribuia a la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién Civil
y de Negocios Generales en virtud de la clausula de competencia sustentada en el Articulo
151 del Estatuto Supremo de 1886, segun el cual era esta ““ la llamada a dirimir los negocios

contenciosos en que fuera parte la Nacion.

Al Consejo de Estado le correspondia una competencia de excepcion en virtud de la Ley 130
de 1913, pues conocia de la responsabilidad del Estado como consecuencia de la declaratoria
de nulidad, y a partir de la Ley 38 de 1918, asumid la competencia para dirimir las
reclamaciones intentadas contra la Nacidn por expropiaciones o dafios en la propiedad ajena

causadas por ordenes administrativas.

Inicialmente, para fundamentar la responsabilidad del Estado por los dafios que podia causar,
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia recurrié a las normas que regian en la
materia para los particulares y por lo tanto era evidente la aplicacion de los principios de
caracter civil como cimiento de la responsabilidad del Estado como lo sustenta el Jurista
Colombiano Jairo Ramos Acevedo.

‘Superada la etapa de la irresponsabilidad del Estado, la Corte Suprema de Justicia aplicd
inicialmente a los problemas de la responsabilidad las normas de cédigo civil sobre la
responsabilidad por el hecho ajeno esas normas fueron, a titulo principal, los articulos 2347,
2349 como es bien sabido este tipo de responsabilidad tiene como base las nociones de “culpa
in eligendo” y “culpa in vigilando” pues se considera que el dano se produce como

consecuencia de una errada eleccién o de que no se empleo la debida vigilancia’

Con el transcurso de tiempo, se dio paso a la idea que el Estado debe hacerse responsable y
es asi como en el afio 1864, segun lo anota Juan Carlos Henao, se produjo fallo declarando
la responsabilidad del Tesoro Nacional por la expropiacion de una casa que tuvo que ser
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ocupada por el ejército federal y que finalmente resulto destruida como consecuencia de un

incendio de un parque de artilleria.

Con este fallo se vislumbro la posibilidad de obtener una indemnizacion por fuera de lo
dispuesto expresamente por la Ley, sin embargo estos pronunciamientos fueron

excepcionales.

La Corte Suprema de Justicia s6lo consideraba que el Estado debia responder cuando asi lo
consagrara especificamente alguna norma juridica, se proseguia con la regla general era la
irresponsabilidad del Estado y la excepcion era la responsabilidad por mandato expreso
(Henao, 1996, p. 89).

El autor al caracterizar esta época manifiesta “la responsabilidad del Estado nace siendo una

responsabilidad de naturaleza objetiva asi dispuesta por el legislador”

El sistema de responsabilidad indirecta entro en crisis como consecuencia de su incapacidad
para resolver todas las actuaciones que la realidad ofrecia, lo que inspir6 a la jurisprudencial
nacional a replantear el tema incorporando la teoria francesa sobre falla del servicio, La
Corte Suprema como el Consejo de Estado lo adoptaron sin abandonar del todo la teoria de
la responsabilidad indirecta

El Consejo de Estado, desde 1960 se pronuncio sobre el particular, mediante fallo de
noviembre 02 “Cuando la administracion traspasa los linderos de la legalidad con lesién de
hechos particulares o cuando por faltas del servicio acarrea dafios a las personas, se establece
una tipica relacion de derecho publico que engendra una responsabilidad de derecho publico,
(Ramos Acevedo, 1994, p. 41-42).
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2.1.2.3.2 Segunda Etapa 1964- 1991.

A partir de 1964, se establecio con el decreto 528 de 1964, una clara atribucion de
competencias a favor de la jurisdiccion contenciosa administrativa, que comienza a forjar el
fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado. Para ese entonces la
jurisprudencia proferida por el Consejo de Estado excepcionalmente ya mostraba una clara
intencién para fundamentar la obligacion que le asiste al Estado para reparar, sustentada en
normas de derecho publico, apartandose de criterios civiles, lo que de contera conlleva a la
autonomia de las normas de caracter publico, sin apego a ninguna otra normatividad, sobre

este punto afirma Bustamante Ledesma (1998, p. 280).

En 1943 empieza el Consejo de Estado el perfeccionamiento de esa doctrina y en mediante
sentencia del 29 de julio con ponencia del Dr., Gustavo Valbuena, hace su primer
pronunciamiento dentro del &mbito demarcado por la Ley 167 de 1941. sin necesidad de
acudir a las normas contenidas en el C. Civil para regular las relaciones entre los particulares
(..) el Consejo de Estado examino el fenébmeno de la responsabilidad extracontractual del
Estado y encontro en el derecho publico el fundamento esencial e incuestionable para afirmar

la procedencia de las acciones indemnizatorias por falta o falla en el servicio 1947.

Asi lo demuestran dos sentencias de la Corporacion, que incluso fueron proferidas con fecha
anterior a la expedicion del Decreto 528, 30 de Septiembre de 1960 y del 02 de noviembre
del mismo afio. En ellas es cada vez mas evidente las diferencias entre la responsabilidad de

la administracion y la concerniente a los particulares. En la primera sentencia se afirma que:

“La responsabilidad del Estado no puede ser estudiada y decidida con base en normas
civiles que regulan la responsabilidad extracontractual , sino a la luz de los principios
y doctrinas del derecho administrativo , en vista de las diferencias sustanciales

existente este y el derecho civil, dadas las materias que regulan ambos derechos los

13 Decreto 528 de 1964 Por el cual se dictan normas sobre organizacion judicial y competencia, se desarrolla el
articulo 217 de la Constitucion y se adoptan otras disposiciones
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fines perseguidos y el plano en el que se encuentran colocados” Consejo de Estado
Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccidn Tercera Sentencia Del 13 De
Septiembre De 1960.

El Consejo de Estado intentaba fundamentar la Responsabilidad del Estado en el Articulo 16
de la Constitucion Nacional de 1886 que explicitamente se referia a los deberes del Estado
con relacion a la proteccion de los derechos de los particulares. Asi la nocién de falta de
servicio y la cimentacion del deber del Estado de indemnizar en la Constitucion, fue

ampliandose cada vez més.

De esta forma se estructurd el sistema de Responsabilidad Estatal fundado en la falla en el
servicio. Asi en 1972 al absolver una consulta sobre una sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca la Seccién Tercera enumero los presupuestos por falla en

el servicio, a saber:

e Existencia del hecho
e Dafio a perjuicio sufrido por el autor

e Relacién de causalidad entre el hecho y el dafio

En sentencia ulterior, del mismo afio, la seccion tercera, al pronunciarse en lo tocante a estos

presupuestos, explico su implicacién esencial

Todo ello quiere decir que la culpabilidad del agente es independiente de la responsabilidad
de la administracidn, ya que no se trata de juzgarlo a €l sino al servicio propiamente dicho a
la persona afectada no le concierne el desempefio del funcionario como conducta personal,
sino especialmente, el resultado anormal del servicio que es, precisamente, lo que en este
caso se trata de dilucidar. Consejo de Estado- Seccidn Tercera sentencia 15 de junio de 1972

ponente Dr. Oswaldo Abello.
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Constituida entonces la falla del servicio como el régimen general de responsabilidad del
Estado, es numerosa reiterada la jurisprudencia que acude a esta teoria, cabe destacar la
sentencia que data del 28 de octubre de 1976 que ratifica que dicha responsabilidad encuentra
respaldo juridico en las normas de la Constitucion Nacional de 1886 y en el codigo

contencioso administrativo.

2.1.2.3.3 Tercera Etapa 1991.

A raiz de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, varios cambios sustanciales
ocurren frente a la responsabilidad del Estado, fundamentandose en el concepto de lesion
del profesor Eduardo Garcia Enterria y la introduccion de la nocién de dafio Antijuridico

como pilar de toda responsabilidad de la administracion pablica.

La Constitucion no define como debe entenderse el dafio antijuridico, la doctrina y la
jurisprudencia se han encargado de definirlo “como un detrimento patrimonial que carece
de titulo valido y que excede el conjunto de cargas que normalmente debe soportar un
individuo” (Henao, 1996, pg.771).

La incorporacion de la nocion del dafio antijuridico trae profundos repercusiones dentro del

derecho Constitucional y Administrativo; y es un fundamento claro para derivar la

Responsabilidad del Estado Legislador como se verd mas adelante.
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CAPITULO I
2.2 REGIMENES DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

2.2.1 Responsabilidad Contractual.

La responsabilidad contractual estatal no es mas que el incumplimiento de una obligacién
nacida de un contrato suscrito por el Estado, lo que hace que sea sujeto de obligaciones y
derechos; es asi, como la responsabilidad contractual se constituye en el Unico mecanismo
de defensa con que cuenta el particular y el mismo Estado en relacién a sus derechos
vulnerados o en amenaza y lograr que se reemplace la prestacion o prestaciones que no
efectuo el particular y/o Estado dentro del vinculo contractual, por el reconocimiento y pago
de una indemnizacién que lo ubique en la situacion patrimonial que habria tenido de haberse
dado estricto cumplimiento al contrato, (Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001.

Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil).

El tratamiento especial que el ordenamiento le reconoce al tema de la responsabilidad
contractual del Estado proviene, de la existencia de un contrato que vincula al Estado entre
si 0 al Estado con los particulares cuyos principios y naturaleza juridica se encargan de
delimitar la institucion, otorgandole una configuracion especial dirigida a garantizar los
intereses contractuales que se encuentran en juego. (Sentencia C-892 de 2001. Magistrado

Ponente Rodrigo Escobar Gil).

14sentencia C-892 de 2001. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil. La Corte Constitucional debe establecer
si de conformidad con el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado y de los principios que rigen la
contratacion publica, es posible establecer periodos de gracia a favor de las entidades estatales que incurran en

mora.
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De acuerdo a lo anterior, al hablar de responsabilidad contractual, la jurisprudencia resulta
importante en la medida que admite aquellas garantias juridicas reconocidas a los particulares
que celebran contratos con la administracion publica; cuyo objeto no es otro que mantener la
correspondencia econdmica de la relacion contractual, la integridad y licitud de su
patrimonio, frente a las lesiones o dafios antijuridicos que puedan sufrir por efecto del

incumplimiento de las obligaciones contractuales de parte del Estado o viceversa.

Para ello, la contratacion estatal a través de sus fundamentos normativos como la Ley 80 de
1993 (Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica) y de la Ley 1150 de
2007 por la cual se introducen medidas para la eficacia y transparencia en la Ley 80 de 1993,
consagran los principios integradores del régimen juridico de los contratos estatales como
son: el principio de la autonomia de voluntad, dentro del cual la administracion publica esta
en capacidad de contratar cada vez que sea necesario con el fin de satisfacer las necesidades
de la comunidad; el principio de la prevalencia del interés pablico, que le reconoce a la
Administracion un privilegio especial para ajustar el objeto del contrato a las necesidades
cambiantes de la comunidad; el principio de la reciprocidad de prestaciones, segun el cual,
lo importante en el régimen de contratacion es la igualdad real y objetiva entre los derechos
y obligaciones que surgen de la relacion contractual; y finalmente, el principio de la buena
fe, que obliga a la Administracion Publica y a los particulares contratistas, a tener en cuenta
las exigencias éticas que emergen de la mutua confianza en el proceso de celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos; situacion que se infiere de la norma vigente sobre

contratacion estatal.

Igualmente, la responsabilidad contractual supone una obligacion anterior y unas
consecuencias de su accion tendientes a reparar los dafios que asi los cause, este postulado
ha sido aportado por el autor chileno Arturo Alessandri, (1981, pag. 42) al indicar que la
sancion siempre estard sujeta a una violacion de las obligaciones contractuales establecidas

entre las partes mediante un vinculo juridico preexistente.
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Para el autor Colombiano Gilberto Martinez Rave, (1988, p. 12), La Responsabilidad
Contractual es aquella que ‘“nace para una persona que ocasiona un dafio por el
incumplimiento, demora o desconocimiento de determinadas obligaciones, adquiridas a

través de un contrato o convencion”.

Asi mismo, en atencién a la prevalencia del interés general sobre el particular; postulando de
rango Constitucional, el contrato estatal goza de algunas prebendas como las denominadas
clausulas excepcionales que facultan a las entidades estatales en general para incluir en sus
contratos estipulaciones que le otorgan prerrogativas especiales frente a sus contratistas;
haciendo prevalecer de esta manera la voluntad de la administracion sobre la del contratista
particular. Las clausulas son: interpretacion unilateral, modificacion unilateral, terminacion

unilateral y caducidad.

2.2.2 Responsabilidad Extracontractual.

Contrario a lo que sucede en el caso de la responsabilidad contractual, se esta frente a un
problema de responsabilidad extracontractual en el evento en que entre victima y autor del
dafio no exista vinculo anterior alguno, o que aun asi exista tal vinculo, el dafio que sufre la
victima no proviene de dicha relacion anterior. El autor del dafio est4 obligado a indemnizar

a la victima de un perjuicio que no proviene de un vinculo juridico previo entre las partes.

El autor Colombiano Martinez Rave (1988, p.15), define la responsabilidad extracontractual
como “La obligacion de asumir las consecuencias patrimoniales de un hecho dafioso”; el
autor no hace referencia alguna al hecho que las partes de la relacion dafiosa, pero en la
misma obra consagra lo que se ha entendido por responsabilidad extracontractual como “la
que nace para la persona que ha cometido un dafio en el patrimonio de otra y con la cual no
la liga ningun nexo contractual legal. Es decir, que nace para quien simple y llanamente

ocasiona un dafio a otra persona con la cual no tiene ninguna relacién juridica anterior”.
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En el caso Colombiano una fuente obligada de Responsabilidad Extracontractual del Estado,
lo contiene el articulo 90 de la Constitucion de 1991, que establece la responsabilidad
patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la

accion o la omision de las autoridades publicas.

El Constituyente Juan Carlos Esguerra, (2000), quien fuera el ponente sobre el tema en
particular, sefialo que existia la necesidad de consagrar en el texto Constitucional el
reconocimiento expreso de la responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, a partir de
este momento se comienza a hablar sobre el dafio antijuridico y con esto se configura la

llamada falla del servicio.

Lo que se propuso en materia de responsabilidad del Estado fue la incorporacion de criterios
tales como el desplazamiento del fundamento de la responsabilidad estatal por concepto
subjetivo de la antijuricidad de la accion del Estado al concepto Objetivo de la antijuricidad
del dafio producido por él mismo, lo anterior ha 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 sociedad.

Complementando y acompafiando el desarrollo normativo del citado articulo, se encuentran,
el articulo 13, que consagra, el principio de igualdad de los ciudadanos frente a las cargas
publicas, que como es sabido, se constituyen en aquellas que el particular no puede rehusar
solo por el hecho que es todo el conglomerado el que las soporta en condiciones iguales a las

suyas.

Ahora bien, El Consejo de Estado apunté a entender que el precepto Constitucional establecia
un régimen objetivo de responsabilidad del Estado (Tendencia plasmada en la sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, 22 de Noviembre de 1991, Ponente: Julio Cesar Uribe
Acosta.), sin embargo este concepto comenz6 a tomar otro rumbo en el sentido que esta
responsabilidad se configura en la medida en que existiria una falla en el servicio, para el afio
de 1993 esta tendencia habia sido totalmente revaluada, ya que la influencia objetiva que le
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habia dado el articulo 90 de la CP al sistema de responsabilidad extracontractual seguia
siendo subjetivo. (Consejo de Estado, seccion Tercera, 13 de julio de 1993, Ponente: Juan
de Dios Montes. Exp. No. 8163).

Lo anterior no implica que el articulo 90 de la CP, no haya aportado avances en esta materia,
por el contrario a partir de la promulgacion de la Constitucién, la jurisprudencia de lo
Contencioso administrativo introdujo conceptos sobre responsabilidad extracontractual, uno
de los mas importantes fue sin duda fundamentar la responsabilidad del Estado en el dafio
antijuridico, a este se le definid6 como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o
extrapatrimonial que la victima no esta obligado a soportar (Sentencia C-430 de 2000,

expediente D-2585, Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell).

Esta aceptacion ha permitido cambiar el punto de vista desde el cual se estudia y analiza la
antijuricidad en un determinado caso, antes aquella se analizaba con respecto a la actuacion
de la administracion, y ahora se observa desde la 6ptica del perjudicado y del deber de este
de soportar juridicamente un dafio, en otras palabras para este punto se comienza a hablar

sobre la teoria de las cargas publicas.

El concepto de dafio antijuridico no tiene una definicion Constitucional expresa, por lo cual
es un concepto Constitucional parcial e indeterminado, cuyos alcances pueden ser
enmarcados dentro de ciertos limites por el legislador, se erige como fundamento o pilar de
toda la responsabilidad de la administracion publica, apartdndola del elemento subjetivo

(culpa o dolo), y centrandolo en el dafio.

En consecuencia no se pretende demostrar que la responsabilidad extracontractual haya
pasado de subjetiva a objetiva, por el contrario lo que demuestra la Corte Constitucional es,
al haber incluido el dafio antijuridico a nuestro régimen este no conlleva una objetivacién de
la responsabilidad sino que se seguiran aplicando los diferentes regimenes ya sean objetivos

0 subjetivos segun las circunstancias en que se presenten los hechos.
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Se debe tener en consideracidn que los dafios imputables al Estado pueden provenir de una
conducta —activa u omisiva- licita o ilicita y, a tales efectos la jurisprudencia aplica los titulos
de imputacion de responsabilidad que, de tiempo atrés, ha ido decantando: falla probada del
servicio, riesgo excepcional y ocasionalmente dafio especial, ya que ellos facilitan el proceso
de calificacion de la conducta estatal y la determinacion del nexo causal entre el dafio y

aquélla. Los cuales se analizar mas adelante

2.2.3 Elementos de la Responsabilidad.

Para que pueda deducirse la responsabilidad del Estado deben concurrir los siguientes

elementos:

2.2.3.1 Dano.

El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo. La
Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de
reparacion del Estado armoniza plenamente con los principios y valores propios del Estado
Social de Derecho, pues al propio Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y
libertades de los particulares frente a la actividad de la administracion, Igualmente no basta
que el dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe
existir un titulo que permita su atribucion a una actuacion u omisién de una autoridad publica.

(Sentencia C-333/96 Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz).

Para que se configure el dafo este debe ser:

Cierto. Debe existir una lesion efectiva a un derecho, lo cual no significa que se contraponga
al dafio futuro, pues éste no se ha concretado pero se tiene la certeza de su existencia bajo el

entendido que la causa que lo produce ya se ha originado.

34



Especial. El dafio debe ser especial, debe circunscribirse a una victima de manera particular,
puesto que el que surge de una medida que afecte a la comunidad es una carga que los
asociados deben soportar como sacrificio para la primacia del bien comdn y de la efectiva
realizacion de los fines del Estado; se debe excluir la norma antijuridica e ilegal por
entenderse que existe otra manera de impedir y reparar, cuando sea del caso, este tipo de

actuaciones de la administracion.

Imputabilidad de la actuacion. Para admitir la Responsabilidad del Estado fue necesario
evaluar la idea que la responsabilidad s6lo podia provenir de un sujeto fisico plenamente
identificable, y se paso a aceptar también la idea del ente abstracto que genera el dafio .como
el Estado, lo que se mira es la realizacion del dafio y la relacion de causalidad
(responsabilidad objetiva), sin descartar que al momento de determinar la responsabilidad
que por ese actuar le quepa al funcionario se estudie su dolo o culpa, fundamento de una

posible accidn de repeticion (tendencia plenamente seguida en el derecho Colombiano).

Ilicito. Debe obedecer a una situacion juridica protegida. Es requisito esencial que el dafo
sea antijuridico, ya que la antijuridicidad se encuentra en el concepto de dafio sin importar
que éste tenga 0 no una causa licita, tal y como lo dice el H. Consejo de Estado en sentencia
del 12 de Noviembre de 1998, Expediente 13531, magistrado Ponente: Dr. Juan de Dios

Montes Hernandez:

"La sala en anteriores oportunidades con apoyo en la doctrina y en la jurisprudencia
espafiola, ha dicho que el dafio antijuridico equivale a la lesion producida a un interés
legitimo, ya sea de orden patrimonial o extrapatrimonial, cuyo titular no esta obligado
juridicamente a soportarlo; de esta manera, se ha desplazado la antijuridicidad de la
causa del dafio al dafio mismo, constituyendo un elemento estructural del dafio
indemnizable y objetivamente comprobable. Lo anterior significa que la
antijuridicidad del dafio esta incita en el concepto de dafio independientemente de la
licitud o ilicitud de su causa. Esto ha dado lugar a distinguir dos grandes regimenes
de responsabilidad extracontractual del Estado: uno subjetivo, en que se identifica
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una causa ilicita del dafio y, otro objetivo, en el cual importa que el perjuicio
producido sea juridicamente imputable al Estado y por regla general la causa es licita.

Los anteriores criterios han sido compartidos por la Corte Constitucional™.

2.2.3.2 Nexo de Causalidad.

Si el dafo es presupuesto esencial para que se pueda hablar de responsabilidad
extracontractual del Estado, la relacion de causalidad entre la accion lesiva de un sujeto y el

padecido por otro es el elemento necesario para que esta se configure.

Para el tratadista ISIDORO GOLDEMBERG, el nexo causal es “el alcance entre un hecho
antecedente y un vinculo material” (2001, p. 45) es decir, que nada puede existir o dejar de
existir sin causa alguna, o en otros términos es todo efecto que es generado por una causa, en
otras palabras, para que el dafio sea indemnizable debe existir una relacion entre el perjuicio
y el incumplimiento de un deber juridico a cargo de un sujeto, por lo tanto, el dafio s6lo es
indemnizable en el caso del incumplimiento del deber juridico genérico (responsabilidad
civil extracontractual) o del deber juridico concreto (responsabilidad civil contractual).
Luego entonces el dafio debe ser antijuridico, es decir, consecuencia de ese deber juridico a

cargo de un sujeto.

La importancia que esta relacion sea directa radica en el hecho que al no existir, no puede
predicarse una responsabilidad de la administracion, se presenta en los casos de exoneracion
de responsabilidad de la administracion dentro de los cuales encontramos, culpa de la
victima, hecho de un tercero, caso fortuito y fuerza mayor; sin perjuicio de la titularidad de

la responsabilidad estatal, cuando ésta causo directamente parte del perjuicio.

2.2.4 Imputabilidad de la Actuacion u Omisién de la Administracion.
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2.2.4.1 Titulos de Imputacion

2.2.4.1.1 Fallaen el Servicio.

La nocion de falla del servicio nacié en Francia como concepto opuesto al de la culpa
personal del funcionario publico, se pretendia explicar que la responsabilidad estatal no
dependia de los mismos elementos que la civil, pues se debia la indemnizacion al particular
por una falencia de la actuacion estatal que se habia presentado, sin importar si el empleado
publico causante era identificado o no. YOUNES MORENO afirma que “la falta o falla de
la administracion se produce como una irregularidad en la prestacion del servicio”. (2005,
p. 328).

En el sustento de esta teoria no importa si el funcionario fue identificado, puesto que la falla
en el servicio puede llegar a configurarse en un conjunto de acciones u omisiones que el
funcionario utiliz6 inadecuadamente, por lo tanto el Estado debe responder por los dafios y

perjuicios ocasionados por sus agentes.

La Corte fundamento la responsabilidad extracontractual del Estado en la falla del servicio,
donde lo indispensable como ya se habia expuesto es la falla de la administracion como tal y
no la culpa personal del agente, la cual pas6 a un segundo nivel, dado que es el Estado quien
estd llamado a reparar los dafios que se causen, en cuanto al particular el Doctor Ricardo

Hoyos Duque (2000, p. 22), argumenta:

“Es deber del Estado procurar la realizacion del bien comun, principio consagrado en el
articulo 16 de la constitucion; para ello dispone y organiza los llamados servicios publicos,
y si como consecuencia bien de un mal funcionamiento del servicio o de su no
funcionamiento, o del tardio funcionamiento del mismo se causa una lesion o un dafio, el
Estado es responsable y por consiguiente esta en la obligacion de indemnizar los perjuicios

ocasionados”.
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2.2.4.1.2 Falla Legislativa.

Aceptada la teoria que sefiala al Estado como responsable de los dafios que ha causado con
ocasion al ejercicio u omisidn de sus funciones a través de sus agentes, surgen controversias
en relacion a la demarcacion de las actuaciones de la Administracion Pablica y por las cuales
se debe indemnizar a los perjudicados, por ello, la responsabilidad extracontractual
administrativa, legislativa y judicial como clasificacion en la actuacion del Estado identifican
plenamente el radio de accion estatal y el dafio ocasionado a la colectividad que confia de
buena fe en las decisiones tomadas por este.

Dentro de esta clasificacion, se encuentra la falla legislativa como consecuencia de la accién
dolosa o/y dafiina del Estado dentro de la actuacion del legislador; aun asi, la responsabilidad
del Estado legislador presenta sinnimero de dificultades dentro de su contextualizacion.

Por tanto, los fundamentos para justificar este tipo de responsabilidad estatal dentro del
aspecto mencionado son; entro otros: el establecer la Ley legislativa como la manifestacion
mas alta de la soberania del Estado; aqui se consider6 entonces que el legislador a diferencia
del juez y del Ejecutivo no estaban sujeto a la Ley (Bielsa, 1966, P. 23), y se ha lleg6 a
afirmar que la Ley “ocasiona prejuicios y era expresion de la voluntad general, por

consiguiente también de la voluntad de los que sufren el dafio” (Marienhoff, 1977, p. 600).

Tampoco la Ley puede desconocer derechos existentes en la medida que los mismos seran
inexistentes cuando una nueva Ley asi lo disponga. De acuerdo al autor Rafael Bielsa “el
legislador puede crear nuevos derechos o desconocer los existentes, fundandose en razones
de interés general. Sin embargo el legislador no puede alterar derechos Constitucionalmente
garantizados” (Bielsa, 1966, p. 32).

En este mismo sentido, el jurista aleman Rudolf Von Thering en su obra “La lucha por el
Derecho” afirmo “el legislador no podia nunca cometer arbitrariedades en sentido juridico
debido a que sustentar lo contrario, seria afirmar que no tiene el derecho de cambiar las Leyes

preexistentes”
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La generalidad que encarna a la Ley y dentro del cual se desarrollan aspectos juridicos
definidos; por tanto, se configura la “especialidad” del dano como requisito fundamental para
dar lugar a la indemnizacion. Desde este punto de vista se entré a suponer que las Leyes
afectaban situaciones juridicas planteadas y a consecuencia de su aplicacion se producirian

dafos, estos constituian cargas publicas que la comunidad no deberia de soportar.

Por altimo, cuando se reconozca el derecho a la indemnizacién por la responsabilidad estatal
al legislar, deberé de existir una evolucion legislativa que garantice el resarcimiento del dafio
indistintamente que sea necesario acudir al patrimonio del Estado para indemnizar, lo
anterior lo reafirma Duguit al sustentar la tesis de la responsabilidad en este campo “El
Estado como asegurador frente de los administrados de todos los riesgos que resulten de su
actividad general, debia ser también asegurador del riesgo resultante de la aplicacion de una
Ley”, (Garcia, 1997, p. 10).

Aunado los conceptos aqui estudiados, estamos de acuerdo con el planteamiento de
Marienhoff (1977, p. 588), al afirmar que no es posible que exista un Estado de Derecho

“irresponsable” pues conduciria a una contradiccion.

Asi las cosas, es Estado es sujeto de responsabilidad y por ende de resarcir el perjuicio que
cause, mas cuando la Constitucién Politica establece a Colombia como un Estado Social de
Derecho; que debe responder tanto por acciones y omisiones que estos soslayen derechos de
sus asociados, acorde a lo reglado en el articulo 90 de la Carta Superior, que se constituye

como el imperativo directo y Constitucional.

Es importante ser incisivo al indicar que la Constitucion Politica Colombiana, como
ordenamiento juridico superior, que debe ser no solo respetada y acatada tanto por los
particulares como por sus autoridades incluidas el Presidente de la Republica como méaxima

autoridad.
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Tal como lo afirma Kelsen “supuesta la existencia de la norma fundamental, la Constitucion

representa el nivel mas alto dentro del derecho Nacional” (Naranjo, 2006, p. 354).

e Antecedente Jurisprudencial Francés

La génesis sobre la falla legislativa se encuentra plasmada en el Caso La Fleurette del 14 de

enero de 1938, el cual comentaremos a continuacion:

A raiz del articulo 1 de la Ley 29 de junio de 1934 que buscaba beneficiar el mercado de

productos lacteos y el cual expresaba:

“Esta prohibido fabricar, promover, poner en venta o vender, importar, exportar o traficar:
1). Bajo la denominacidon de crema seguida o no de un calificativo o bajo una denominacién
de fantasia cualquiera, un producto que presente el aspecto de la crema, destinado a los
mismos usos, no provenientes en forma exclusiva de la leche, la agregacion o adicion de

materias grasas distintas a ésta, especialmente prohibida” (Calderon, 1982, p. 101).

La sociedad “La Fleurette” tuvo que desistir de la fabricacion de su producto “Granadine”,
el cual al no ser ciento por ciento de leche, encajaba en esta prohibicion. Por lo anterior, la

comunidad argumentando un dafio especial exigié una indemnizacion por via contenciosa.

Este resarcimiento que en principio fue negado por el Comisario de Gobierno posteriormente
fue admitido por el Consejo de Estado bajo los siguientes argumentos: como primer
fundamento ni el articulado en referencia, ni las actas de las comisiones redactoras revelan
que el legislador tenia intencion de imponer al actor con una carga diferente a la que
usualmente asume; en segunda medida no era una actividad fuera del marco de legalidad, ni
tampoco era considerada como dafiina y por Gltimo la carga impuesta a la sociedad es tan
especial, grave e importante que vulnera el principio de igualdad ante las cargas publicas por

lo que debe ser asumida por la colectividad. (Long, et.al., 2000, p. 219).
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Esta tesis fue planteada con posterioridad en el caso “Cacheteux et Demont” en 1944
mediante sentencia del 21 de enero expedida por el Consejo de Estado; mediante el cual una
fabrica de glucosa tuvo que cerrar a causa de la Ley del 9 de junio de 1934. Dicha Ley tenia
como objetivo primordial proteger a los productores de cereales y reducia dentro de la
elaboracion de la cerveza el porcentaje de productos diferentes a la malta, la cebada y el
lUpulo. (Long, et.al., 2000, p. 219).

Los fallos aqui citados reconocen la responsabilidad que recae en el Estado legislador frente
a las Leyes que traian como consecuencia grandes restricciones al interés particulares de una
comunidad y una fabrica, para la protecciéon de los intereses de un tercero y por ende de

ciertas fabricaciones.

Con posterioridad, en 1963 se present6 el caso del Ministro del Interior contra Bovero, en
este caso el Consejo de Estado reconoce de forma mas amplia el espectro de responsabilidad
del Estado legislador y admitio la indemnizacion a pesar de tratarse de una Ley que seria
aplicada a la colectividad. Caso en el que se admitio el resarcimiento del perjuicio causado a
un propietario en aplicacion de un decreto extraordinario que prohibia la expulsion de los

militares y sus familias radicados en Argelia.

Se puede colegir entonces que la jurisprudencia francesa establecio tres postulados para
declarar la responsabilidad del Estado legislador cuando una Ley ha guardado silencio al
respecto. (i) Que ni la norma ni sus actas preparatorias permitan pensar que el legislador
buscd excluir cualquier tipo de indemnizacién, (ii) Que dicho resarcimiento no proceda
cuando la actividad es ilicita y/o atente contra la colectividad; y (iii) Que la indemnizacion
se puede causar cuando el perjuicio grave y especial supere los maximos de sacrificio
impuestos por la legislacion. (Rivero, 1984, p. 343).

e Antecedente Jurisprudencial Espafiol.
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Con la consagracion de la Constitucion espafiola de 1978, mediante el articulo 9 se establece
la responsabilidad del poder publico y se reglamenta la responsabilidad de la Administracion

Publica, de los jueces, tribunales y deja sin regulacion la responsabilidad del legislador.

“Constitucion Politica de Espafia (1978) Articulo 9: Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.
Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.

La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”

Si bien es cierto el legislador espafiol ha sido exento de normatividad que regule sus
actuaciones, a traves de la doctrina se han conformado tres corrientes ideoldgicas que
pretender involucrar la responsabilidad en sus acciones: (i) Establecer que ante la presencia
de unos perjuicios causados por una Ley, el Estado es responsable tal y como lo cita el
articulo 9 de la Constitucion; (ii) Otro sector encabezado por el jurista espafiol Eduardo
Garcia de Enterria opina que “sOlo cabe esta responsabilidad frente a las Leyes
expropiatorias, en donde la ausencia de indemnizacion hace inconstitucional a la Ley”
(Garcia de Enterria, 2005, p. 132), y (iii) Aquellos que consideran que al presentarse una
vacio Constitucional sobre la responsabilidad del legislador, se debe facultar a este Gltimo
para que determine libremente cuando la norma debe establecer indemnizacion o no. (Amalfi,
2001, p. 34).

La Ley 30 de del 26 de noviembre de 1992 (Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman), toma en su articulo 139 inc.3 la
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posicion de la doctrinante Amalfi Alvarez, y por consiguiente se pone un limite a los
principios generales del rango Constitucional y permite a la Ley que sea quien determine las

situaciones o casos en los cuales se debe indemnizar por actos legislativos.

Dicho articulo expresa lo siguiente:

“Articulo 139. Principios de la responsabilidad. Inciso 3. Las Administraciones
Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de
soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y en los términos

que especifiquen dichos actos.”

Posteriormente, el Tribunal Supremo conocié del tema mediante sentencia del 20 de
noviembre de 2001, quien concluyd que el articulo Constitucional 9 en su inciso 3 debe
desarrollarse a profundidad de manera normativa y por tanto, no puede ser suplido por la
jurisprudencia, en consecuencia ante la ausencia del desarrollo normativo, negé la

responsabilidad del legislador.

A pesar de esta solucion habia sido confirmada por el Tribunal Supremo en varias sentencias
relacionadas con la anticipacion de la edad de jubilacion de los empleados publicos, a nivel
territorial se encuentra un precedente de vital importancia que se menciona: “la Audiencia
Territorial de Valencia en sentencia del 9 de mayo de 1988 reconocio a un servidor publico
los derechos de ser indemnizado por el dafio que se le ocasion6 con la pension anticipada a

la que fue sometido como consecuencia de la aplicacion de la Ley 30 de 1984.

La pretension principal del servidor pablico, no era el de anular el acto administrativo que le
reconocia el derecho a la pension; su objetivo era el lograr la indemnizacién de los perjuicios
causados con motivo de la puesta en marcha de la Ley 30 con la cual se dictaron las medidas

para la reforma de la funcion publica.
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La Sala Contencioso administrativa de esta Audiencia indicé que la falta de control de la
responsabilidad por el hecho legislador, no exime al Estado de la responsabilidad; también
concluye que si el Estado al dictar sus normas causa un perjuicio, entonces debera responder
y la responsabilidad encontrara su sustento en los principios generales avalados en el articulo
9 de la Constitucion Espafiola.

Finalizo, la Sala precisando que si bien el dafio causado por la Ley es un perjuicio justificado
toda vez que proviene de una norma, éste sera antijuridico cuando supere las cargas publicas
que normalmente se deben asumir por parte de los administrados y sefial6 “la doctrina de la
responsabilidad del Estado-legislador, encuentra en la produccién de un perjuicio anormal o
especial en la esfera juridica de alguno o algunos administrados, perjuicio que supera
entonces el nivel de tolerabilidad de las cargas comunes que implica la convivencia social y
que todos debemos soportar. Cuando el dafio producido adquiere esa dimension, el perjuicio
se convierte en antijuridico. Deviniendo una lesion resarcible...” (Citado por Garrido Falla,
Fernando. (1989). Sobre la Responsabilidad del Estado Legislador. En Revista de

Administracion Pablica Espafia: Numero 118).

En cuanto a los aspectos jurisprudenciales Colombianos que se viene desarrollando, estos

seran tratados en el préximo capitulo.

2.2.5 Principio de Confianza Legitima

2.25.1 Generalidades.

El origen del principio de la confianza legitima se remonta en Alemania Federal de la
posguerra con la Sentencia del 13 de junio de 1965. Desde ese momento, la doctrina
administrativa y las resoluciones judiciales alemanas (Corte Constitucional de Karlsruhe y

Corte Administrativa Federal) han sido por muchos afios referentes obligados. Dicho
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desarrollo doctrinal y jurisprudencial estaba relacionado dentro de la esfera procedimental y

con las posibilidades de revocar los actos administrativos.

Posteriormente, el principio se inserta en Europa a través de las decisiones del Tribunal de
Justicia; y el desarrollo que ha tenido en los Gltimos afios nos permite concluir que la
confianza legitima constituye un instrumento puesto al servicio comunitario y capaz de

aplicarse a cualquier decision judicial. (Cortes, 2008, p. 3).

En Colombia, la confianza legitima surge como derivacion de la seguridad juridica
consagrada en el articulo 1 y 4 de la Constitucion Politica, del respeto al “acto propio”; lo
que fue objeto de estudio Constitucional por parte del Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero en Sentencia T- 295 de 1999.1

A pesar de la dependencia del principio hacia los referentes normativos y jurisprudenciales
citados en precedencia, alcanza una identidad propia en virtud de las reglas especiales que se
aplican en la relacion entre la administracion publica y el administrado. “Es por ello que la
confianza en la administracion no sélo es éticamente esperada sino juridicamente exigible”.

(Sentencia SU-360 de 1999. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero).

15 Al respecto en la Sentencia T-021 de 2008, la Corte precisd que si bien el principio “se deriva directamente
de los principios de seguridad juridica (arts. 1° y 4 de la C.P.), de respeto al acto propio y buena fe (articulo 83
de la C.P.), adquiere una identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la relacion entre

administracion y administrado.”

16Acto propio: Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe, en virtud del cual, las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena
fe. Principio Constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension licita, pero objetivamente
contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por el sujeto); asi como del principio de
la “buena fe” plasmado en articulo 83 de la Carta Politica y que igualmente ha sido desarrollado
Constitucionalmente entre otros referentes jurisprudenciales por el Magistrado Ponente Antonio Barrera
Carbonell mediante Sentencia C-520 de 1999.
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Yaen el plano conceptual, la doctrinante Colombiana Josefina Cortes Campos (2008), define

el principio como:

“El principio de confianza legitima es una técnica de proteccion de situaciones
juridicas consolidadas por los particulares; de ahi que la proteccion ante la violacién
de este principio aparece como una reaccion del juez a una utilizacion abusiva de la
norma juridica o acto administrativo que sorprende la confianza de las personas
destinataria de las mismas, que no esperaban tal reaccion, al menos sin unas medidas

transitorias que aminorasen esos efectos tan bruscos (....).”

2.2.5.2 Justificacion en la Legitimidad de la Confianza.

La relacién existente entre el ciudadano y la Administracion Publica por lo general esta
referida a la norma y al acto administrativo; instrumentos juridicos que se ha definido como
la decision unilateral de aplicacion del ordenamiento juridico frente a sus destinatarios con
una exigibilidad y obligatoriedad inmersa en los mismos. En consecuencia, el ciudadano debe
contar, de algin modo, con herramientas que le permitan hacer frente a los poderes
unilaterales de la Administracién Publica, uno de ellos le aportara la seguridad de que su

confianza en la actuacién pablica no sera traicionada.

Se deduce que la proteccion de la confianza legitima se encuentra soportada en el principio
de seguridad juridica, entendiendo esta ultima como la herramienta encargada de garantizar
la confianza que los ciudadanos pueden tener del cumplimiento y el respeto de las situaciones
que sean consecuencia de la aplicacion de normas validas y vigentes. “Con lo que la
seguridad juridica significa por eso para el ciudadano en primera linea...proteccion de la

confianza”. (Sentencia C-478 de 1998.Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero).
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La proteccion de la confianza, significa que existe una garantia para los individuos en
general, que consiste en la proteccion de los derechos del ciudadano frente al Estado y en la
adecuada correspondencia a sus esperanzas en la actuacion acertada de este, de esta manera
su ambito de accion se prolonga a la Administracion, la legislacion, asi como la

jurisprudencia.

2.2.5.3 Objetivo.

El propdsito més relevante del principio es el de servir como mecanismo de conciliacion en
el desarrollo de un conflicto entre los intereses privados y publicos, especialmente cuando el
Estado ha creado esperanzas de favorabilidad para el administrado y lo sorprende al eliminar
inesperadamente esas condiciones, por lo tanto, la confianza que el sujeto administrado
deposita en la estabilidad de la actuacion de la Administracion Publica, es digna de proteccion

y debe respetarse.

Al respecto la Corte ha dicho:

"Este principio pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho adquirido,
pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin embargo, si la
persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el
cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacion, entonces el
principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién de la buena
fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le

permitan adaptarse a la nueva situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una
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autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba
permitida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado
pueda enfrentar ese cambio de politica.” (Sentencia C-478 de 1998.Magistrado

Ponente Alejandro Martinez Caballero).

Lo hasta aqui mencionado no indica que las autoridades no puedan proyectar cambios
normativos o politicos que tiendan a desarrollar planes y programas que ellos consideran de

vital pertinencia para la comunidad en general dado el carécter dialectico de la sociedad.

El principio de la buena fe, inmerso en la confianza legitima significa que la administracion
no puede generar cambios sorpresivos que afecten derechos particulares asegurados y
fundamentados en la objetividad, es decir, fundados en hechos externos de la administracion
suficientemente indiscutibles, que dan una imagen de aparente legalidad de la conducta

desarrollada por el particular.

Adicional a lo anterior, es necesario precisar que la confianza o la buena fe de la colectividad
no se debe proteger garantizando la estabilidad de actos u omisiones que estén en contravia
del marco Constitucional y legal sino a través del resarcimiento, no necesariamente
econdmico, del bien afectado. Igualmente la Corte dice: “ este principio tampoco significa:
ni donacion, ni reparacion, ni resarcimiento, ni indemnizacion, como tampoco
desconocimiento del principio de interés general” (Sentencia T-617 de 1995. Magistrado

Ponente Alejandro Martinez Caballero).

Por lo anterior, este principio esta constituido por tres presupuestos basicos: (i) el primero
consiste en la necesidad de preservar de manera definitiva el interés publico, (ii) el segundo
una descentralizacion cierta, razonable y evidente de la relacion entre la administracion y los
administrados; y (iii) la necesidad de adoptar medidas por un periodo transitorio en donde la
situacion se sujete a la realidad social del momento. Consecuentemente, este principio le
exige a la Administracion el mantener una coherencia en cada una de sus actuaciones, un
respeto por los compromisos adquiridos mediante la enajenacion del poder por parte del
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pueblo y una garantia de estabilidad, como quiera que "asi como la administracion publica
no puede ejercer sus potestades defraudando la confianza debida a quienes con ella se
relacionan, tampoco el administrado puede actuar en contra de aquellas exigencias éticas™
(Sentencia T-617 de 1995. Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero).

2.2.5.4 Referente Normativo y Jurisprudencial en Algunas Legislaciones.

El principio de confianza legitima ha sido admitido por diversas legislaciones como el
sistema del common law; el sistema aleman y las Cortes Europeas, entre otras, que se

comentan:

En el sistema Inglés common law la figura de la confianza legitima recibe el nombre de
“legitimate expectation”. En lo que respecta al Reino Unido y a los Estados Unidos, este
principio se limita a una proteccion procedimental vinculada con las de justicia y equidad en
el campo del proceso. Por ello, se hace referencia a la legitimacion en el ejercicio de una
accion. En general se le identifica con la figura del “stoppel” que prohibe cualquier actuacion
revocatoria en detrimento de terceros; la cual no se aplica a la administracién publica cuando

actla en el ejercicio de sus prerrogativas.

El stoppel es definido como “la prohibicién que se hace una persona de retirar una seguridad
que habia dado, que aparentaba vincularla definitivamente, y sobre cuya base otra persona
ha efectivamente actuado”. (R. De Sanso, 2000, p. 16).

El segundo sistema, el aleméan que se fundamenta en la idea del “vertrauensschutz”, (que
viene de vertrauen: confianza) y alude a la proteccién de la confianza. A pesar que la idea
estuvo latente tanto en la jurisprudencia como en la doctrina de finales de los afios veinte, el
principio sdlo adquiere su verdadero desarrollo a partir de 1950 como un producto de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de los Tribunales Administrativos; esta
proteccion es de tal naturaleza que se opone incluso al legislador para impedirle modificar la

Ley en una forma que lesione en forma excesiva los derechos adquiridos.
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En Alemania, el principio no sélo ha tenido consagracion jurisprudencial, sino también se ha
producido en la esfera legislativa, acogiendo la Ley sobre el Procedimiento Administrativo

no Contencioso del 25 de mayo de 1976.

Para el caso de Francia, a pesar que la nocion no tiene consagracion legislativa, recientemente
ha sido utilizada en materia fiscal por los tribunales y, asimismo, se aplicd en un caso
concreto para fundamentar la responsabilidad por dafios causados a una empresa en vista del

radical cambio de un régimen administrativo sin que mediasen medidas transitorias.

Siguiendo con Espafia se ha asumido el principio de confianza legitima por su sometimiento
a la jurisprudencia del Tribunal Comunitario. La primera aplicacion de este principio por la

Corte Suprema se produjo en el afio 1989.

Finalmente, la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas es la que ha desarrollado mas
ampliamente el principio de confianza legitima, equiparandolo con el de seguridad juridica.
La primera referencia implicita que el tribunal comunitario hiciera a la materia se encuentra
en la sentencia del 22 de mayo de 1961; posteriormente, aparece el reconocimiento expreso
en sentencia del 13 de julio de 1965, dentro de la cual, la sociedad de responsabilidad limitada
Lemmerz-Werk esgrimio el principio de confianza legitima frente a la exigencia del pago de
compensaciones alegando que, por decision precedente de los organismos comunitarios,
estaba exenta del mismo y desde entonces, adquirié una posicion de confianza legitima
respecto a su procedencia, situacion que se alterd por una nueva decision que le revocé la

dispensa del pago y le exigi6 éste retroactivamente.
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CAPITULO Il

2.3 RESPONSABILIDAD SUBJETIVAY OBJETIVA

2.3.1 Preliminares.

En el desarrollo histérico de la responsabilidad estatal surge la objetividad y subjetividad
como teorias que discuten la carga probatoria del Ejecutivo en sus acciones u omisiones

dentro de la administracion publica.
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Por ello juridicamente la responsabilidad del Estado se aprecié en consideracion del
elemento “culpa” por medio del cual se contemplé una responsabilidad de caracter subjetivo;
pero debido a la falta de cobertura que se generd para eventos que exigian que el Estado
respondiera por los perjuicios ocasionados en el desarrollo de sus actividades como la
llamada falla del servicio publico, se hizo necesario que la Administracién se sujetara a la
normatividad creada por el legislativo que le permitiera al mismo Estado o al ciudadano el

resarcimiento por el dafio y/o detrimento causado.

Con el desarrollo del articulo 90 de la Constitucion Politica, se elevo a rango Constitucional
el espectro de la responsabilidad en Colombia, (Henao, 1997, p. 771), y aunque la impresion
que dejo la consagracion de este articulo, fue el de creer que habiamos pasado de una
responsabilidad subjetiva a una objetiva, hemos podido concluir que se objetivizé el concepto
de dafio, pero subsiste el régimen de la responsabilidad subjetiva. De la misma manera lo
concluye el doctor Henao Pérez cuando a su juicio “En pensamiento del constituyente el
desplazamiento “del centro de gravedad de la responsabilidad” hacia una nocion de tinte
objetivo, como es el del dafio antijuridico, no supuso la muerte de la teoria de la falla del

servicio ni de las otras teorias que jurisprudencialmente se habian elaborado”.

Analizado el punto del dafio antijuridico y su relacion con la responsabilidad objetiva y
subjetiva, puede decirse que el mismo esta presente en estas dos teorias: pero este dafio no es
un sistema de responsabilidad por si mismo, requiere de unos titulos de imputacion tal y

como lo analizaremos a continuacion.

2.3.2 Responsabilidad Subjetiva.

La teoria se fundamenta indicando que la responsabilidad se encuentra en la conducta del
actor, que en nuestro planteamiento se resume en el Ejecutivo, es decir, que para establecer
si se configura una responsabilidad no basta con que se presenta un dafio, sino que ese dafio

sea la consecuencia de la accion dolosa o culposa del Ejecutivo.
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Por lo anterior, para establecer la responsabilidad extracontractual de acuerdo a esta teoria
(también conocida como teoria clasica de la culpa) es necesario que se presenten tres
elementos a saber: el dafio, el actuar doloso o culposo del Ejecutivo y la relacion de
causalidad entre el dafio y el actuar doloso o culposo del agente generador del dafio; asi, una
vez confirmada la presencia de estos tres elementos, se estd en presencia de una
responsabilidad la cual genera el deber de indemnizar los perjuicios por parte del agente

generador del dafio a su victima que en este caso es la comunidad.

Los mayores defensores de esta teoria son los hermanos Mazeaud quienes sostenian que “la
culpa debe ser mantenida como requisito y fundamento de la responsabilidad. Tal es el

principio: no hay responsabilidad sin culpa” (Mazeaud, et al, 1960, p. 7).

Dichos autores criticaron fuertemente a los defensores de aquellas teorias que desechaban el

analisis del elemento de la culpa en la determinaciéon de la responsabilidad, al decir:

“Establecer una responsabilidad automatica es despojar a la responsabilidad de toda
moral y de toda justicia. La justicia y la moral suponen una diferenciacion en el acto
culpable y el acto inocente, un examen de la conducta del agente...Resolver que un
acto inocente compromete la responsabilidad de su autor, puede justificarse rara vez
sobre el terreno de la utilidad social, y jamas sobre el de la moral” (Mazeaud, et al,

1960, p. 89).

2.3.3 Responsabilidad Objetiva.

Al contrario de lo que sucede con la teoria clasica de la culpa, los expositores de la teoria de
la responsabilidad objetiva o teoria del riesgo como también se le conoce, afirman que el
fundamento de la responsabilidad se encuentra en el hecho que produjo el resultado dafioso,
sin importar si este fue cometido con culpa o dolo. Aqui lo relevante para establecer una

responsabilidad es la presencia del dafio y la relacion de causalidad entre el hecho o accién
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ejercida y el dafio, no es necesario analizar si quien realizd la accion lo hizo de una forma

dolosa o negligente.

De ese estudio NO depende que se indemnice o0 no el perjuicio. Ya que para indemnizar el
perjuicio solo basta con demostrar la realizacién de una accion o la omision y el nexo de
causalidad entre el actuar u omision y el dafio. Alessandri en su obra explica en forma muy
clara la caracteristica principal de la responsabilidad objetiva, afirmando, en efecto, “La
responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su culpabilidad,;
en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido, basta éste para que su autor sea
responsable cualquiera que haya sido su conducta, con culpa o dolo de su parte. Es el hecho
perjudicial, el hecho liso y Ilano y no el hecho culpable o doloso el que genera la

responsabilidad”

Para entender la razon por la cual algunos autores desecharon como fundamento de la
responsabilidad la teoria clasica de la culpa y en su lugar acogieron la nueva teoria del riesgo,
es necesario comprender las circunstancias sociales y culturales que reinaban para la época
en que esta teoria fue expresada. Pues bien, esta teoria fue propuesta a mediados del siglo
XIX, periodo en que se presentaba un gran desarrollo cientifico e industrial, es la conocida
época de la “Revolucion Industrial” en la cual se manifiesta un gran auge del maquinismo,
donde las maquinas empezaron a intervenir en toda la esfera social trayendo consigo a la vez,
grandes beneficios pero también un gran incremento de accidentes que producian a su vez
una serie de dafios y perjuicios los cuales era necesario indemnizar. Pero como en la mayoria
de las veces los accidentes los causaban las maquinas, cuyo funcionamiento era complicado
y sus disefios lo eran aln mas, resultaba muy dificil, casi imposible, para la victima entrar a
demostrar la culpa o el dolo con el que se produjo un determinado dafio, trayendo esto como
consecuencia que en muchas ocasiones, la victima de un dafio generado por una méquina,
quedaba sin recibir la debida indemnizacién a que tenia derecho, en razén a la imposibilidad
de lograr demostrar la culpa del agente, lo cual evidentemente atentaba contra la equidad y

la justicia social.
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Estas fueron las razones que impulsaron a varios autores, especialmente a Josserand, a
proponer la teoria de la responsabilidad objetiva, en la cual se liberaba a la victima del dafio,
de entrar a demostrar la culpa o dolo con que fue producido el dafio, para asi lograr la

indemnizacion de los perjuicios.

Otros autores, conscientes de la injusticia e inequidad que se estaba presentando, propusieron
otras teorias que, sin llegar al extremo de desaparecer el concepto de culpa, si facilitaron a la
victima la consecucion de la indemnizacién de los perjuicios. Son las teorias intermedias,
dentro de las cuales se destacan la teoria del abuso de los derechos, la obligacién de seguridad
a favor de la victima y las presunciones legales o judiciales que invierten la carga de la
prueba, esto es, que ya no corresponde a la victima demostrar la culpa o dolo, sino que se

presume responsable al autor del dafio y es este quien debe probar lo contrario.

En lo que respecta a la teoria de la responsabilidad objetiva son varios los argumentos que la
fundamentan. Los autores Ordoqui y Oliviera (1974, p. 24) las exponen de forma concreta

en la siguiente manera:

Teoria del interés activo: consiste quien desenvuelve en su propio interés una actividad

cualquiera debe sufrir las consecuencias provenientes de ella”

Teoria de la prevencion: Quien con vision segura calcula las posibilidades de un buen o mal
éxito pesando fria y exactamente los diferentes factores, incluso la posibilidad de accidentes,

debe necesariamente soportar su decision.

Teoria del interés preponderante: Por razones de equidad, debe necesariamente tenerse en
cuenta al fijar la obligacidn de reparar el interés econdmico dafiado por las partes; es decir,
que cuanto mayor es el poder econdémico del agente, mayor es la responsabilidad que a su

cargo se impone.
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Teoria del acto peligroso: Siempre que en la produccion de un dafio ha intervenido una cosa
peligrosa, debe necesariamente obligarse a reparar a quien de ella se sirve, por la culpa que

implica haber provocado un peligro.

Teoria del riesgo provecho: Llamada también teoria del riesgo profesional, seguin esta desde
el momento en que alguno crea ciertas condiciones de trabajo y hace trabajar a otras personas
en su provecho, o extrae beneficio para ella de las actividades que desempefian, en caso de
que estas personas se dafien o sufran algin accidente aquélla debe indemnizar los dafios

ocasionados.

Teoria del riesgo creado: Se esta obligado a reparar los hechos dafiosos producidos por una

actividad que tiene lugar en nuestro interés y bajo nuestro control.

Para los citados autores, (Ordoqui, Oliviera, 1974, p. 84), sea cual fuere el argumento que se

adopte, esto no deja de ser como ellos dicen “conceptualismos”, y manifiestan que:

“La verdadera y Unica razon de ser del régimen de la responsabilidad, se encuentra en
la necesidad de asegurar a la victima una reparacion por el perjuicio sufrido; solucion
que en muchos casos la teoria de la culpa es incapaz de proveer, sea por la
imposibilidad de determinar el agente material del dafio, sea porque su conducta ilicito-
culposa no puede ser probada, o porque, salvados estos Gltimos escollos, el sujeto

responsable resulta insolvente”

2.3.4 Evolucion Jurisprudencial 1991

En Colombia a raiz de la expedicion de la nueva Constitucion Politica y especialmente con
la incorporacién del concepto de “dafio antijuridico” en el articulo 90 de la misma, como
fundamento de la responsabilidad extracontractual del Estado, doctrina y jurisprudencia

Nacional han venido manifestandose sobre el tema, emitiendo variedad de criterios,
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opiniones y teorias, relativas al régimen de responsabilidad que consagra la mencionada

norma Constitucional.

El articulo 90 establece lo siguiente:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
Imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades pablicas.

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, aquél debera repetir contra este”

A partir de 1991 varios cambios sustanciales ocurren respecto al tema de la responsabilidad
patrimonial de la administracion pablica a saber: Por primera vez en el &mbito Constitucional
se consagra el principio general de responsabilidad patrimonial de la administracion publica,

en forma especifica y no derivandolo de otros principios normativos.

El concepto de dafio antijuridico se erige como fundamento o pilar de toda la responsabilidad
de la administracion publica, apartdndola del elemento subjetivo (culpa o dolo), y
centrandolo en el dafio pensandose inicialmente que se habia adoptado el régimen de

responsabilidad objetiva.

En Colombia el profesor Juan Carlos Henao (1997), lo define como “aquel que se subsume
en cualquiera de los regimenes de responsabilidad suponiendo la aplicacion del principio
furanovit curia”, lo cual, evidentemente, no es una definicion. De alli que a renglon seguido
el autor deba explicar: “El dafo antijuridico se convierte asi en un género que cobija varias
especies, en donde el elemento dafio que es el género seria el fundamento mediato de la

responsabilidad, en tanto que las especies serian su fundamento inmediato”.

Para el autor, la inclusion del dafo antijuridico como fundamento de la responsabilidad
patrimonial de la administracion, no implica una objetivacion de la responsabilidad; para él
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siguen presentandose los regimenes subjetivos (falla probada y falla presunta), sélo que el
fundamento, en todos los casos, va a ser el dafio antijuridico, pero seglin cada caso este se
puede revelar como falla del servicio, (presunta o probada), o como dafio especial, 0 como
riesgo excepcional u otros regimenes no condicionados por la presencia de una falla del

servicio.

No obstante a lo anterior la primera reaccion del Consejo de Estado luego de la consagracion
del articulo 90, fue afirmar que el mandato Constitucional objetivizo la responsabilidad
patrimonial de la administracién publica, puesto que ahora el fundamento de ésta se
encontraba en el concepto juridico de LESION (dafio antijuridico). Durante esta primera
etapa la jurisprudencia de la corporacion, se nutrio principalmente con los conceptos de un
amplio sector de la doctrina espafiola que sostiene la teoria de la objetivacion de la
responsabilidad estatal pues al hablar de que el fundamento de la responsabilidad se
encuentra en el concepto de lesion o perjuicio antijuridico no se estaba refiriendo al perjuicio
causado antijuridicamente, es decir, no se estaba realizando un juicio de valor sobre la
conducta del agente productor del dafio, sino que se refiere o se mira unicamente es el dafo

antijuridico, sin importar si la conducta de la administracion fue juridica o antijuridica.

Del analisis de su jurisprudencia el Consejo de Estado, adopta la tesis de la responsabilidad
objetiva de la administracion basandose en el concepto que del dafio antijuridico han emitido

los autores esparioles.

2.3.4.1 Sentencia del 31 de Octubre de 1991.

(Revista JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA, Tomo XXII, nimero 255, pag. 210 y 211el
legislador haya)

En esta sentencia al resolver un recurso de apelacién contra sentencia absolutoria del Tribunal
Administrativo de Narifio a favor de la Nacion- Ministerio de Obras Publicas por los

perjuicios causados con motivo de la caida de una piedra en la carretera Panamericana Sur,
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el Consejo de Estado manifesto: “La sentencia sera revocada, pues el ad quem no hace suya
la perspectiva juridica que manejo el a quo, al hacer la valoracion juridica y factica de todas
las circunstancias particulares del caso..... Y no se patrocina esta manera de razonar (el a quo
no encontrd probada la falla del servicio), porque el caso no se deja de manejar con esta
Gltima perspectiva juridica, sino con la filosofia que informa la idea de “LESION”, esto es,
como todo perjuicio antijuridico, que es la base o fundamento del deber de reparacion, y que

encuentra su apoyo Constitucional en el articulo 90 de la Carta”

Mas adelante en su jurisprudencia el Consejo de Estado se aparta de la tesis —un poco radical-
sobre la responsabilidad objetiva de la administracion publica, y empieza a acoger la tesis
segun la cual el articulo 90 de la Constitucion no elimind la responsabilidad por falla del
servicio, sino que lo que hizo fue ampliar el d&mbito de ésta, de modo que habra
responsabilidad tanto por el funcionamiento anormal de los servicios (falla), como por el
funcionamiento normal de los servicios (rompimiento de la igualdad de los ciudadanos frente

a la Ley y las cargas publicas).

Este Gltimo de gran importancia frente al desarrollo de la responsabilidad del Estado por el
hecho legislador, tema que ha tenido un escaso desarrollo jurisprudencial, ya en vigencia de
la Carta de 1991, en uno de los primeros pronunciamientos la Sala (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 18 de octubre de 1990, exp. 5396; actor:

Sociedad Felipe Garrido Sardi, C. P. Julio César Uribe Acosta), sefialo:

“(...) bien podria abrirse paso, por la via jurisprudencial, este nuevo frente de
responsabilidad del Estado - legislador (...) es posible que, en una situacion bien
distinta de la que se registra en el presente proceso, se abra paso a un régimen de
responsabilidad, que dé lugar a la indemnizacion de perjuicios por la actividad del

Estado - Legislador, pero dentro del temperamento que se deja estudiado”.

En otra oportunidad, al sefialar que no es admisible que se afirme que el Estado es

irresponsable “cuando su funcion implica el ejercicio de su soberania”, la Sala indico6:
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“b) Establecido lo anterior, es menester dilucidar el planteamiento de las entidades
demandadas en lo atinente a una supuesta irresponsabilidad del Estado ‘cuando su funcion
implica el ejercicio de su soberania’; no explica el contenido de la nocion pero al ejemplificar
sefala ‘los actos legislativos’, ‘los actos de gobierno’, ‘los actos del juez’ y ‘los hechos de

guerra’.

“(...) No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado,
méaxime si se trata de un Estado Social de Derecho (art. 1° de la C. N.) So pretexto de que la
accion dafiosa es constitutiva del ejercicio de su soberania; tal recurso no podia jamas servir
de excusa o de justificacion para que el ejercicio del poder desborde los cauces del derecho,
y, en el terreno de lo arbitrario, produzca impunemente dafos antijuridicos a los asociados”
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de
2 de febrero de 1995, exp. 9273, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez).

2.3.4.2 Sentencia C-038 de 1996.

El pronunciamiento oficial mas importante sobre el tema de la responsabilidad del Estado
Legislador, es quizés, el contenido en la sentencia C-038 de 2006, de la Corte Constitucional,
porque ha sido el Unico que de forma sistematica genera una certeza sobre la posibilidad de

encontrar responsabilidad patrimonial del Estado por el hecho de la Ley.

Los motivos que ocasionaron la demanda en contra del articulo 86 del decreto 01 de 1984
segun el demandante es que se incurrié en una omision legislativa relativa en la redaccién
del articulo 86 del Codigo Administrativo, bajo el entendido que no se menciond la
posibilidad de instaurar la accion de reparacién directa cuando los perjuicios patrimoniales
surjan de la actividad legislativa, asi las cosas, existe una flagrante y diafana vulneracién del
articulo 90 de la Constitucién Politica que establece como sujeto pasivo de la responsabilidad
patrimonial a las autoridades publicas en genérico. En este sentido, si el Congreso de la

Republica es una autoridad publica, existe un olvido notorio en la norma demandada, porque
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del texto se desprende que sélo las autoridades administrativas son las llamadas a responder

patrimonialmente.

La idea original de la demanda, al parecer, era que la sentencia que expidiera la Corte
Constitucional tuviera el caracter de integradora, en tanto ella, como garante de la
Constitucién, supliera la omision en la que ocurrio en su momento el Legislador
extraordinario. Como se vera después, la sentencia no entra a llenar ninguna clase de omision,
sino que declara la exequibilidad del texto demandado utilizando como ratio decidendi la
doctrina del derecho vigente, segun la cual existe una interpretacion del enunciado normativo
que tiene la cualidad del provenir de la jurisprudencia especializada del Consejo de Estado,
que a su vez establece con claridad dos cosas: la primera de ellas es la aceptaron de la eventual
responsabilidad del Estado Legislador en Colombia la segunda es que el medio procesal
adecuado para reclamarla es la accidn de reparacion directa.

No obstante, esto se detallara mas adelante, esta aclaracion que efectla la sentencia es muy
atil e importante, porque como lo admite esta misma providencia, sobre el articulo 86 del
Caddigo Contencioso Administrativo existen, al menos, dos interpretaciones contrarias
relacionadas con la posibilidad de utilizar la accién de reparacion para efectos de declarar la

responsabilidad del Estado por el hecho de la Ley.

2.3.5 Determinaciéon del Régimen Juridico Propio de la Responsabilidad por el Hecho
del Legislador

2.3.5.1 Dafio antijuridico

Hay ciertos eventos en los que la Constitucion misma determina la existencia de la
responsabilidad patrimonial en cabeza del Estado por el hecho de la Ley, como cuando
establece a favor del Estado un monopolio rentistico que implique el detrimento de una
actividad economica licita de uno o varios individuos articulo 336, o cuando el Estado se
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reserva la prestacion de ciertos servicios publico o actividades estratégicas articulo 365, esto
no obstante, no quiere decir que la responsabilidad del Estado por la actividad legislativa se
circunscriba Unicamente a los eventos aludidos , por que el fundamento sobre el que se
cimienta esta responsabilidad es el dafio antijuridico, que a su vez descansa en los principios

Constitucionales de igualdad y solidaridad.

El dafio antijuridico es, segun acepta la doctrina y la jurisprudencia, el perjuicio que es
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, sin importar si el hecho
es producto de una actividad licita o ilicita del Estado. Esto implica que el fundamento de la
responsabilidad ya no radica en la calificacién de la conducta del agente que ocasiona el

dafio, sino del dafio en si mismo considerado.

2.3.5.2 El Titulo Juridico de Imputacion.

Asi las cosas, en el Estado actual de la jurisprudencia, se tiene claro que el dafio antijuridico
esel régimen que sustenta la responsabilidad contractual o extracontractual del Estado. Pero
también establece una diferencia entre el régimen de responsabilidad y los distintos titulos
de imputacion juridica de esa responsabilidad. Tales titulos de imputacién dependen de las
circunstancias de cada caso, y son los siguientes: la falla del servicio, la igualdad de las
personas ante la Ley, el riesgo excepcional, el error judicial y el anormal funcionamiento de
la administracion de justicia, la inconstitucionalidad de la Ley, declarada judicialmente, y los
principios generales del derecho que involucren conceptos de equidad, como el no

enriguecimiento sin causa.

En este entendido es que se ha mencionado que la responsabilidad del Estado legislador es
uno de los varios titulos de imputacion que se desprenden del UGnico régimen de
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado (el dafio antijuridico) Con todo, es

posible que el fundamento para declarar la responsabilidad del Estado Legislador sea
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precisamente una de caracter subjetivo (falla del servicio), u otra de caracter objetivo (dafio
especial o riesgo excepcional) que son, justamente, otros titulos juridicos de imputacion. Por
ahora sefialaremos que en el caso de la responsabilidad por el hecho de la Ley, dependiendo

de las circunstancias, parece haber una mixtura de titulos de imputacion.

Como se vera mas adelante, en el derecho francés y en el caso espafiol, la responsabilidad
del Estado legislador esta ligada, o bien al concepto del rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas, o bien a la vulneracion del principio de la confianza legitima, que a la larga
vienen a ser diversos angulos del principio de igualdad ciudadana ante el ordenamiento

juridico.

2.3.6 Distintos Fundamentos de la Responsabilidad del Estado Legislador Segun el
Derecho Comparado.

Responsabilidad del Estado legislador por la ruptura del principio de igualdad antes las cargas

publicas (caso francés).

Anteriormente se veia en la Ley un acto de Soberania que no podria comprometer la
responsabilidad del Estado. De principio surgié la decision del Consejo de Estado

(Duchatelier) negando toda indemnizacion a los afectados por la Ley 12 de febrero de 1838.

La responsabilidad de la actividad legislativa se origina en una situacion de desigualdad que
tiene como causa una Ley en sentido formal y material. Esta situacion repercute
negativamente en un sujeto de derecho. Esta posicion se defendié por primera vez en el caso
La Fleurette, de 1938, y fue ratificada con posterioridad en el caso Bovero, de 1963, en el
que se sento definitivamente la responsabilidad por la vulneracion del principio de igualdad

frente a las cargas publicas.
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A partir de este caso, la jurisprudencia francesa enumer6 las siguientes condiciones para

estructurar la responsabilidad del Estado Legislador

La Ley crea una carga anormal y esencial que rompe el principio de igualdad ante las cargas
publicas — responsabilidad sin falla, el perjuicio debe ser especial, es decir, que debe alcanzar

un nimero limitado de individuos.

Hay una larga ausencia de decision del legislador de excluir expresamente la posibilidad de
reparacion- ni del texto de la Ley o de sus actas reparatorias se infiere la voluntad de excluir

una indemnizacién a los afectados.

La actividad prohibida por la Ley no debe ser inmoral o contraria al interés general.

En el caso francés se destaca que la vulneracion nacida de una Ley debe ser especial,
excepcionalmente o anormalmente grave, porque “si el dafio causado por la Ley fuere
general, seria contradictorio  pretender repararlo mediante la concesion de una

indemnizacion para gravarla a toda la colectividad”

La responsabilidad del Estado Legislador por la violacion del principio de confianza legitima

— responsabilidad del Estado por la expedicion de Leyes inconstitucionales (caso espafiol).

2.3.7 Vulneracién de Principio de Confianza Legitima

Resaltamos al principio que no siempre que se declare una Ley por inconstitucionalidad, ello
implica una consecuente declaratoria de responsabilidad del Estado. Asi como tampoco es
necesario que una legislacion sea declarada inconstitucional para efectos de determinar la

responsabilidad del Estado.

64



Precisamente respecto de lo anterior, es bueno acotar que en Esparia el desarrollo de esta
institucion no ha sido siempre jurisprudencial, e inicialmente se perfilé por la vulneracion

del principio de la confianza legitima por parte de las Leyes que no eran inconstitucionales.

Efectivamente, a diferencia de otros Estados Europeos, en Espafia existe una disposicion
legal que regula el supuesto de responsabilidad del Estado Legislador: el articulo 139 de la
Ley 30 de 1972 (Régimen juridico de las administraciones publicas o procedimiento
administrativo comun), el cual fue inicialmente criticado por diferentes doctrinantes por ser
impreciso. Igualmente en la Ley 40 de 1974, el legislador se encarga de establecer la
obligacion reparadora, como en caso de la descolonizacion espafiola en el Sahara, en donde
los espafioles no residentes se vieron afectados, para lo que se declaré la responsabilidad del

legislador con el fin de incluir la proteccion de las personas cobijadas.

Otro caso importante, algunas empresas pesqueras que fueron afectadas por la eliminacion
de cupos de pesca exentos de derechos arancelarios, como consecuencia de la adhesion de
Espafia a la Comunidad Europea, a lo que se le condeno a una indemnizacion por la
concurrencia de los requisitos configurativos la responsabilidad por el hecho legislador, los
cuales son: el dafio no causado por fuerza mayor, efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado que es consecuencia directa (nexo causal) de los concretos actos que se

aducen y que se examinan como determinantes de la lesion patrimonial .

Dentro de la sentencia C-038 de 2006 se hace un recuento de la evolucion de la
responsabilidad del Estado Legislador en Espafia, y se hace alusion al Principio de la
Confianza Legitima que fue copiado del derecho espafiol por via jurisprudencial, este
principio en Colombia es una proyeccion de la buena fe que debe gobernar las relaciones
entre el Estado y sus ciudadanos, y se concreta en una garantia que tiene estos ultimos para
que frente a ellos no se efectien cambios bruscos e intempestivos que afecten las expectativas
que tienen de adquirir un derecho. Se trata de situaciones en las cuales el administrado no
tiene realmente un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las
autoridades, Sin embargo, la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad
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de la regulacién, y el cambio stbito de la misma altera de manera sensible su situacion,

entonces el principio de la confianza legitima le protege.

Se requiere para que sea violentado el Principio de la Confianza Legitima, que el Estado
efectle actuaciones que sean lo suficientemente concluyentes para provocar en el afectado
una confianza tal, que lo lleve al convencimiento que esta actuando correcta, licita y
razonablemente, y que por ello el ciudadano incurra en determinados gastos o inversiones
por confiar en la apariencia de legalidad de la actividad del Estado: los cuales no hubiera
realizado de no tener la seguridad de la buena fe estatal, si después esta expectativa no
concuerda con las implicaciones reales de la actuacién de la administracion o del legislador,
y con esto se causa un perjuicio al ciudadano, este debe ser indemnizado, porque no tiene el

deber juridico de soportar el dafio.

En estos casos, es interesante en la jurisprudencia la Ibérica, la determinacion que debe
acreditarse en el proceso es que el individuo afectado con la aplicacién de la legislacion no
tenia el deber juridico de soportar el dafio o perjuicio. En este sentido, hay que recordar que

la nocion del dafio antijuridico naci6 en Espafia.

2.3.8 Responsabilidad del Estado por una Ley declarada inconstitucional.

En Espafia, el reconocimiento de la responsabilidad estatal por causa de una Ley declarada
inconstitucional es relativamente reciente afio 2000 y el fundamento es sencillo: cuando se
produzcan dafios individuales por la aplicacion de una Ley que resulto inconstitucional
después de pasar el examen respectivo Tribunal, existe un deber juridico del Estado de
reparar patrimonialmente tales derechos. Como se ve, se trata de algo similar a la
responsabilidad emanada de la aplicacion de actos administrativos ilegales, entre otras cosas
porque el deber resarcitorio tiene como requisito previo la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley o de ilegalidad en el caso de los actos administrativos de la

disposicién generadora del perjuicio.
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Ahora bien, debe resaltarse que la responsabilidad del Estado Legislador s6lo opera cuando
las actuaciones administrativas que aplican la Ley no se hacen ejerciendo el poder
discrecional de la administracion, y con poder discrecional estamos hablando del poder
decisorio de la misma, En el evento en que el perjuicio se atribuya a las autoridades que
ejecutan la Ley inconstitucional, se desplaza la responsabilidad del Estado Legislador,
porque en tal caso., el Estado sélo responde por la aplicacion indebida de la Ley, pero no a
titulo de error legislativo. Desde esta perspectiva, lo que debe tenerse claro es que la Unica
forma en que se encuentre responsable al Estado por el hecho de la Ley, es que los perjuicios

ocasionados hayan sido directamente atribuibles a la Ley en si misma considerada.

2.3.8.1 Responsabilidad del Estado legislador en Latinoamérica.

En Brasil la doctrina acepta la responsabilidad por el hecho legislador. En el caso de las Leyes
Constitucionales, el titulo de imputacion de la responsabilidad, es la violacion del principio
de la igualdad ante las cargas publicas; en cuanto a la Ley inconstitucional, la responsabilidad
deviene de una antijuridicidad evidente. Desde este punto de vista, la responsabilidad puede

valorarse aun cuando no se haya dado el juicio de inconstitucionalidad.

En Argentina la fuente normativa que soporta la responsabilidad del Estado es el Cadigo
Civil. La jurisprudencia y la doctrina han reconocido la responsabilidad del Estado por la

Ley Constitucional e inconstitucional.

La MERCOSUR no contempla una accion de particulares contra los Estados miembros por
violacion de las normas que integren el acuerdo comercial. Existe la negociacion directa, y

si no es efectiva, se acude al procedimiento arbitral.

En Venezuela, existe dicha concepcion de responsabilidad, consagrada a nivel
Constitucional, de acuerdo con lo establecido por el autor BABEL LARES MARTINEZ. Asi
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pues, para que la responsabilidad del Estado por los actos legislativos sea procedente, se

necesita.

e Que el perjuicio causado sea especial, es decir, que se haya afectado a un grupo
determinado de individuos.

e Que el perjuicio sea cierto y apreciable en dinero.

e Que sea de gravedad suficiente.

e Que la actividad prohibida o suprimida, o la actividad afectada por la Ley no haya
sido contraria a la salud, a la moral o al orden publico y en términos generales, que

no haya sido antijuridica.

2.3.8.2 Responsabilidad del Estado Legislador en Colombia.

Son pocos los casos en los cuales la jurisprudencia Colombiana se ha manifestado al respecto.
Sin embargo, desde el principio se ha pretendido aceptar la responsabilidad del Estado por
el Hecho de la Ley. La Corte Constitucional, en la citada sentencia C-038 de 2006, hace el
recuento de dos fallos del Consejo de Estado que versan sobre el tema, y creemos que es

necesario explicar.

2.3.8.2.1 Sentencia del 25 de agosto de 1998.

El primero de ellos es la sentencia del 25 de agosto de 1998 Sala Plena, exp 1J-001 C.P Jesus
Maria Carrillo Ballesteros. El caso analizado en esta providencia guardo relacién con unos
perjuicios econdmicos y morales derivados de la muerte de un individuo que fue atropellado
por un automdvil con placas diplomaticas. Debido a que en virtud de la Lay 6 de 1972 que
aprueba en Colombia la Convencion de Viena el cuerpo diplomatico extranjero goza de
inmunidad en el pais, no fue posible acudir a instancias Nacionales para buscar una
reparacion por los dafios ocasionados.
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Ante estas circunstancias, y después de agotadas las etapas del proceso de reparacion directa,
el alto tribunal decidié que existia una responsabilidad imputable al Estado en razén a la
aprobacion de una Ley que, si bien es Constitucional, ocasion6 un dafio particular a unas
personas que no tenian el deber juridico de soportarlo. En este caso concreto, se sefiald que
el titulo de imputacion sobre el cual se edificaba la responsabilidad estatal, era el

rompimiento el equilibrio frente a las cargas publicas.

Esta sentencia tuvo varias aclaraciones de voto, y todas ellas se orientaban en dos sentidos:
por un lado, argumentaron que el titulo de imputacion para determinar la responsabilidad en
este caso era el dafio especial; por el otro, se menciono insistentemente que en este caso la
responsabilidad no derivaba de la actividad legislativa, porque la Ley 6 de 1972 no es
inconstitucional. Poco después se fall6 un caso similar en el que el Consejo fue enfatico en
decir que la responsabilidad no provenia de un error legislativo, sino del hecho de que el
Estado puso a las victimas en una situacion de imposibilidad de reclamar judicialmente la
indemnizacion de perjuicios. Este es un argumento especioso, fundamentalmente porque
dicha imposibilidad se debe precisamente a la ratificacion y la aprobacion del Convenio de

Viena.

Como se puede ver en lo expuesto anteriormente, pese a que la Ley que aprueba la
Convencion de Viena no es inconstitucional o sea, es legitima la actuacién del legislador,
hubo una circunstancia particular que comporto una responsabilidad por el Hecho de la Ley,
pues como bien se afirmo, ocurrié un rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas.
Se resaltar que pese a encontrarse que la responsabilidad por la actividad legislativa es el
titulo de imputacion por el dafio antijuridico, también concurren aca los elementos del dafio
especial. Esto sélo prueba una de dos cosas; 0 que el titulo de imputacion es mixto; o que el
titulo de imputacion es uno solo Estado legislador, pero concurren los elementos del titulo

denominado dafio especial.

69



2.3.8.2.2 Sentencia del 26 de Septiembre de 2002.

El segundo fallo mentado en la sentencia C-038 de 2006 es el del 26 de Septiembre de 2002
seccion tercera Exp4458 M.P Alier Hernandez Enriquez, en el que analizd el tema de la
responsabilidad estatal derivada de la aplicacién de una Ley declarada inconstitucional por
la Corte Constitucional. En concreto, el caso analizado en esta providencia tenia que ver con
la posibilidad de que, por la via de la excepcion de inconstitucionalidad, el juez de lo
contencioso administrativo extendiera hacia el pasado los efectos de una sentencia que
declaro inexequible una norma legal y reconociera los perjuicios ocasionados por esta
mientras estuvo vigente, es decir, desde su promulgaciéon hasta el momento es que fue

declarada inexequible.

El problema es que en esta ocasion, la Corte Constitucional no aclar6 cuéles eran los efectos
temporales que iba a tener su sentencia, y ello conlleva a afirmar categéricamente que los
mismos son hacia futuro (Ex Nunc). Con base en esto el Consejo de Estado afirmo que no
era posible la aplicaciéon de la excepcién de inconstitucionalidad para derivar una

responsabilidad del Estado por la implementacion de una Ley que fue declarada inexequible.

En efecto, alega el alto tribunal que “ la decision sobre los efectos de una fallo de
Constitucionalidad, en consecuencia, también tiene efectos de cosa juzgada erga omnes, de
manera que no estan facultadas las autoridades de la Republica para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad respecto de una norma determinada, cuando la misma ha sido declarada
inexequible por la corte y el fallo respectivo tiene efectos hacia futuro, Si, como se dijo
anteriormente, se trata de actos proferidos o situaciones consolidadas con posterioridad al
fallo, este simplemente debe acatarse, por que 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, aquellos y estas conservan su
eficacia juridica, una conclusion diferente nos llevaria a concluir, necesariamente, que el fallo
de Constitucionalidad puede ser desconocido, en situaciones concretas, por las autoridades

competentes para resolverlas.
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CAPITULO IV
2.4 ESTADOS DE EXCEPCION.

““El Estado de Excepcion se presenta como una forma legal,
de lo que no puede tener forma legal”

Giorgio Agamben.

La nocion clasica y universal del orden publico presume la vigencia plena del régimen
juridico Constitucional. Es, pues el imperio del derecho, el acatamiento a la legalidad por
oposicion a las vias de hecho. Aquella coexistiria con cualquier sistema de gobierno, sea
democratico o Republicano, aristocrata u oligarquico, totalitario o socialista y, por lo mismo,
se excluiria en las tiranias o dictaduras en cuanto niegan la validez del Estado de derecho y

solo obedecen a la voluntad omnimoda e ilimitada del gobernante de turno. (Escobar, 1998,
p. 7).

La necesidad de conservar el orden publico como condicion indispensable para la
convivencia humana y, por consiguiente, de restablecerlo cuando fuere turbado, ha
conducido a que en los Estados de derecho y, Estados Sociales de Derecho se prevean
instrumentos adecuados para que el Gobierno pueda prevenir sus alteraciones o restablecerlo

cuando fuere el caso, de aqui surge la necesidad de hablar por primera vez sobre Estados de
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excepcion; entendidas como medidas inmediatas para precaver o conjurar una alteracién de

orden social, econémico, politico o ecologico.

La teoria politica clasica sefiala que uno de los origenes del Estado de excepcion se encuentra
en la figura romana del dictador, quienes ejercian poderes casi ilimitados durante un lapso
que el Senado considerara suficiente para superar el Estado de necesidad o calamidad que
motivaba la solicitud a un ciudadano notable para que asumiera tal magistratura. Otro limite
impuesto a esa magistratura era que el dictador no podia modificar las Leyes fundamentales,
puesto que no ejercia un poder soberano originario sino uno delegado por el Senado. Estos
dos limites el lapso prefijado e imposibilidad de modificar la Constitucion son, junto con la
inviolabilidad de los derechos humanos, caracteristicas habituales de los Estados de

excepcion, de sitio o de conmocion (Agamben, 2004, p.18).

El derecho publico carece de una teoria del Estado de excepcion, en la medida en que la
doctrina y los juristas consideran el problema méas como una cuestion factica que como un
genuino problema juridico, la legitimidad de tal teoria es negada por aquellos autores que
afirman que el Estado de necesidad, en el que se funda precisamente la excepcion no puede
revestir forma juridica; pero es que ademas, la propia definicion juridica del término se hace
dificil por su situacion en el limite entre la politica y el derecho, de hecho el Estado de
excepcion constituye un punto de desequilibrio entre el derecho publico y el hecho politico
(Saint Bonnet, 2001, p.28).

La cuestidn de los limites entre ambos se hace, pues apremiante, ya que si los procedimientos
excepcionales son fruto de los periodos de crisis politicas y, como tales, han de ser
comprendidos no en el terreno juridico sino en el politico — Constitucional, acaban por
encontrarse en la situacion paraddjica de procedimientos juridicos que no pueden
comprenderse en el ambito del derecho mientras que el Estado de excepcion se presenta como
la forma legal de lo que no puede tener forma legal. Por otra parte, si la excepcion es el
dispositivo original en virtud del cual el derecho se refiere a la vida y la incluye en él por

medio de la propia suspension, la teoria del Estado de excepcion se convierte entonces en
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una condicién preliminar para definir la relacion que liga a la sociedad con el derecho y, al

mismo tiempo le abandona a él. (Agamben, 2004, p.18).

Sin embargo y con ocasion a la falta de previsibilidad a la que se encuentran los hombres y
mujeres, se establecen unas regulaciones para las épocas o situaciones en las que se presentan
hechos o actos por fuera de la normalidad que afectan la aplicabilidad de la regulacién
juridica existente y cuya finalidad es la conservacion de la vigencia de la institucionalidad
ordinaria. A todas estas medidas adoptadas de manera extraordinaria y con el objetivo de
restablecer el orden estatal se les conoce como Estados de excepcion.

Las facultades que las Constituciones otorgan a los gobiernos para conservar el orden pablico

y restablecerlo donde fuere turbado, se han clasificado en dos categorias:

Facultades normales u ordinarias, que se ejercen por el Gobierno cuando no se han producido

graves alteraciones del orden publico politico, material, econémico o social.

Facultades excepcionales o extraordinarias, entendidas como los instrumentos para conservar
el poder publico o restablecerlo cuando fuere gravemente alterado; en la Constitucién vigente
las adquiere el Gobierno mediante la declaratoria de Estado de excepcion de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 212, 213,214 y 215, estas permiten conservar el orden
procurando al mismo tiempo sacrificar lo menos posible los derechos y libertades de las
personas, pero estas declaratorias pueden tener peligrosas incidencias tanto en la vida
democratica de la Nacion como de los derechos y libertades de las personas; incidencias en
sentido que los Estados de excepcion han sido una institucion ineficaz para conservar o
restablecer el orden publico politico o material, ya que en algunos gobiernos se ha abusado
del ejercicio de las facultades que les confiere la Carta Politica, no sélo por la forma como
han suspendido o restringido derechos y libertades de las personas, sino también porque han
desbordado el ejercicio de facultades legislativas, con lo cual a veces en cambio de lograr el
mejoramiento de la situacion de orden publico han contribuido a crear mas malestar en la
sociedad.
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En tiempos de crisis, el gobierno debe asentarse sobre una base lo mas amplia posible, con
parlamento, partidos y una prensa libre que participen activamente en el proceso de adopcion
de decisiones. Esto va en contra de las frecuentes insinuaciones sobre la factibilidad de la
democracia en tiempos ‘“normales”; la fortaleza del régimen como medida que suprime la
democracia; el fortalecimiento de la seguridad por medio del perfeccionamiento
Constitucional y de complejas medidas precautorias, y por ultimo, que un gobierno
burocratico sin el control del parlamento garantizaria un mayor grado de eficacia a la hora de

afrontar situaciones criticas.

Las posibilidades Constitucionales, una vez establecidas, llevan siempre a la tentacion de
utilizarlas. Ain mas, tienden a inducir a las autoridades responsables (partidos y parlamento)
a salir de situaciones dificiles o impopulares, echando mano de medidas excepcionales que
no puedan ser justificadas ante el pais. Tales consecuencias politicas y psicolégicas
dificilmente pueden evitarse, a menos que todos los elementos del Estado democratico

permanezcan plenamente incorporados al mecanismo del gobierno de emergencia.

El Estado de excepcidén sigue siendo una tarea de cooperacion democratica y de fe en la
superioridad final de las sociedades libres con gobiernos responsables, mas que un motivo
para modificar Constituciones y suspender las normas fundamentales de la democracia. Por
buena que sea la finalidad de tales experimentos, el retorno a la situacion normal es

sumamente dificil una vez sefialado el camino hacia formas dictatoriales de gobierno.

La declaratoria de estos Estados de excepcion, conduce a la concentracion del poder en una
de las Ramas del Estado como lo es la ejecutiva y si bien es cierto puede operar la teoria de
frenos y contrapesos; este es posterior a la declaratoria y sumision al control Constitucional
integrado que adelanta la Corte. En esta declaratoria, el Presidente de la Republica en
ejercicio de estas facultades extraordinarias puede llegar a producir abusos conllevando a
posibles violaciones de derechos humanos; situaciones que a la postre pueden quedar en la
impunidad dado que el fallo de la Corte por regla general no es retroactivo.
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2.4.1 Antecedentes Historicos.

Los primeros vestigios de esta figura juridica surgen en Roma especialmente en la época
Republicana, en donde se revestia de facultades de dominio y capacidad de sometimiento al
poder encarnado en el Emperador en momentos en que se pretendia desestabilizar su régimen
ya constituido. Para aquel entonces, no era necesaria la adopcion de medidas extraordinarias,
dado que la concentracion del mismo estaba inmersa en el monarca principal y hacia que éste

tuviera amplias facultades en todo momento, “el Estado soy yo”.

Pero esta medida no fue solamente constituida por los romanos, la historia nos revela la
presencia de dictadores en Esparta (Harwost), en Salonica (Aesymmet, en Malta (Archus),
en Florencia (Balia) quienes a través de la fuerza y medidas represivas evitaron la
desestabilizacion del régimen en momentos de calamidad como la guerra, las epidemias y la

hambruna.

Posteriormente en la Edad Media, Maquiavelo mediante su estudio “Discursos sobre la
primera década de Tito Livio” (1533); después de definir la soberania, demostrd que los
monarcas carecian de autenticidad soberana y que por el contrario, eran simples comisarios
o tenedores precarios de un poder derivado y circunstancial. Luego, en un ensayo sobre el
tema, Carl Schmitt liga la dictadura a la teoria del Estado y a la soberania, citando de paso a
Cromwell y a Napoledn como "dictadores tipicos” y ejemplo claro de la atribucion propia
del poder.
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Para mediados del siglo pasado, el Estado con el proposito de afrontar una crisis, comienza
entonces a mirar la regulacion de los Estados de excepcidn no sélo como una atribucion, al
gobierno de potestades extraordinarias en situaciones excepcionales que atentan contra el
orden juridico, social, econémico y ecol6gico, sino también como un riguroso freno a los

excesos del poder, en resguardo de la sociedad.

Tres caracteres emparentan a la dictadura Republicana de la antigua Roma con los modernos

Estados de excepcion:

Los dos modelos s6lo proceden en situaciones de grave riesgo para la vida o la salud del
Estado.

Asi mismo su duracién es limitada, generalmente a seis meses, sin perjuicio de caducar
anticipadamente si el peligro ha sido subsanado o ampliarlo cuando no ha sido posible

repelerlo, las dos poseen una reglamentacion juridico — politica.

La entrega al dictador de un poder individual, absoluto e inapelable, en el caso de Roma; la
atribucion al gobierno de facultades excepcionales, pero sujetas a control, en el derecho
Constitucional que hoy nos rige lo que conlleva a la ampliacion de la teoria de frenos y
contrapesos aungue un poco tardia, pues el control Constitucional es posterior a la emision

del Decreto Legislativo.

La gran diferencia radica que en la antigua Roma, todos los derechos, incluso a la vida,
quedaban suspendidos durante la dictadura. En cambio, actualmente, por consideracion a los
fines y objetivos del Estado Social de Derecho dentro del cual se propende por el respeto y
efectividad, entre otros, sélo ciertos derechos pueden suspenderse o restringirse salvo
derechos fundamentales y las medidas que adopta la autoridad son susceptibles de control

jurisdiccional posterior.
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2.4.2 Regulacion de los Estados de Excepcion en Colombia.

Los Estados de excepcidn, con el acontecer Nacional, se han convertido en una herramienta
necesaria y suficiente para confrontar los hechos y cambios extraordinarios que atentan
contra la existencia y estabilidad del Estado, por decir, el Estado de guerra exterior, conflicto
interno, calamidad econémica y social, entre otras situaciones gravosas que requieren de una
intervencion urgente.

En Colombia, con ocasion a la continua violencia inicialmente bipartidista, a los permanentes
problemas de orden publico ocasionados por fuerzas armadas ilegales y por las incesantes
crisis econdmicas y sociales que se presentan durante los Gltimos afios, se ha ostentado un

continuo Estado de excepcion antes denominado “Estado de sitio”.

La evolucién Constitucional de esta figura se remonta desde la primera Constitucion Politica
Nacional de 1821, en la cual se consagraba en los articulos 55 (guerra exterior) y 128
(conmocion interior) las medias con las que el Ejecutivo materializaba el control politico en
situaciones de guerra, crisis econémica y social que asi lo requiriera.

Posteriormente, las Constituciones Politicas de 1830 y 1843, no hicieron referencia expresa
de los Estados de excepcion, simplemente se limitaron a atribuir al Presidente de la Republica
la funcidn de conservar el orden interno y contrarrestar cualquier ataque exterior; pero en el
intermedio de las anteriores Constituciones, en la Constitucion Politica del Estado de la
Nueva Granada de 1832 existié una regulacion méas integra y detallada de la conmocién
interior y exterior como consecuencia de las guerras internas que vivio el Estado de la Nueva

Granada.

Las Constituciones de 1853, 1858 y 1863, caracterizadas por ser de corte liberal, no se
hicieron alusion expresa a los Estados de excepcién, se limité a otorgar facultades al

Presidente para declarar la guerra exterior, previamente decretada por el Congreso.

En la Constitucién Politica de 1886 que se caracterizd por tener un corte conservador y
autoritario, se regulé los Estados de excepcion a través de los articulos 118 numeral 8 y 121,

77



otorgando al Presidente de la Republica amplias facultades legislativas que se podian

extender en el tiempo de manera imprecisa.

En razdn a los abusos cometidos por el Ejecutivo durante la vigencia de esta Constitucion,
fue necesario el reformar dicho articulado por medio del Acto Legislativo 3 de 1910 el cual
limit6 el &mbito de las normas dictadas a suspender las normas contrarias al Estado de sitio,

sin poder derogar las Leyes.

“La Constitucion de 1886 consagro la institucion de Estado de Sitio, la Corte Suprema de
Justicia se declaré inhibida para el conocimiento de fondo de los Decretos por medio de los
cuales se hacia la declaratoria, prorroga y levantamiento del mismo, lo cual llevo al abuso de
la figura por parte del Ejecutivo por no existir un control integral”. (Gémez M. Alfonso.
Diario Econémico Portafolio. 27 de enero de 2010).%

En vigencia de la Constitucion de 1886, se recurrié al mecanismo del Estado de Sitio,
contemplado inicialmente para manejo de situaciones de orden publico, como herramienta
para afrontar toda clase de circunstancias como las crisis economica, social y politica.
Durante 10 afios, toda la legislacion se expidid por esta via por eso se habla de la “generacion
del Estado de sitio”. (Alfonso Gomez Méndez. Diario Econdémico Portafolio. 27 de enero de
2010).

Posteriormente, el Acto Legislativo No.1 de 1960 implanté el control politico cuya
competencia radicé en el Congreso, y un control jurisdiccional por parte de la Corte Suprema
de Justicia condicionado a la solicitud que de ello hiciera el Congreso limitando al Ejecutivo

frente a estas facultades.

7L a Junta Militar de Gobierno (1953-1958) no era considerada el “Presidente de la Republica” es decir, carecia
de la individualizacidn del poder en un ciudadano. Por tal razén, la naturaleza juridica de los Decretos con
medidas extraordinarias dictadas por esta Junta Militar salian de la competencia de la Corte Suprema de Justicia
gue no tuvo otra opcién que declararse inhibida. MARIO ALBERTO CAJAS SARRIA, Acerca del control
jurisdiccional de la reforma Constitucional en Colombia, 2005.
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Es del resorte aducir que mediante el Acto legislativo No. 1 de 1968 se consagro la limitacion
de las facultades en el Derecho de Gentes, concepto que actualmente se conoce como
Derecho Internacional Humanitario, estableciendo un control jurisdiccional automatico de
todos las normas dictadas por el Presidente y que competia a la Corte Suprema de Justicia en
Sala Constitucional, establecer la exequibilidad e inexequibilidad por inconstitucionalidad
de las mismas; por ultimo se cred el Estado de conmocién del orden econémico o social,
dado que hasta esta reforma, los Estados de excepcion se limitaban a consagrarse sélo por
motivos de orden publico.

En competencia de este régimen el Presidente de la Republica en vigencia de las
Constituciones anteriormente citadas fue abusivo y excesivo, conclusion que se deduce como
consecuencia de la debilidad y falta de instrumentos juridicos e institucionales que
controlaran las atribuciones asi como la apropiacion de facultades por parte del Presidente
que a la postre se tornaban injustificadas y mas ain en abuso del derecho cuando no le

pertenecian.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se consagro la figura del
Estado de excepcion de Conmocidn Interior cuyo alcance ha sido determinado por la Corte
Constitucional a través del control integral y definitivo sobre la totalidad de los Decretos
expedidos con ocasién de los Estados de excepcidn, constituyéndose en el mas importante
limite a la actuacion del Ejecutivo para que sus actos no sean contradictorios con las

disposiciones Constitucionales, materializando esta forma la teoria de frenos y contrapesos.

Normas Constitucionales que encuentran su desarrollo en la Ley Estatutaria 137 de 1994;
norma que regula tres tipos de Estado de excepcidn; guerra exterior, conmocion interior y de

emergencia social y econémica; legislacién que se analiza asi:

La Ley Estatutaria contiene los conceptos que definen el Estado de Conmocidn Interior, que
han sido desarrollados por la Corte Constitucional al armonizarlos dentro del contexto del
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Estado Social de Derecho, de los valores y principios Constitucionales que orientan el

conjunto normativo.

Este sistema ha permitido al Alto Tribunal ejercer con mayor amplitud el control
Constitucional pertinente frente a los Decretos Legislativos por medio de los cuales se declara
la excepcion. Ademés en virtud del bloque de Constitucionalidad, la normatividad
internacional introducida en nuestro ordenamiento juridico Colombiano entre otros, la
Convencion Interamericana y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos han puesto una barrera
al Ejecutivo quien en aras de respetar los principios y garantias preponderantes en el Estado
Social de Derecho debe ajustar no solo los hechos sino el derecho al decreto legislativo que
dara vida juridica al Estado de excepcidn so pena de que este sea declarado inexequible por
parte de la Corte, quien como garante de la Constitucion debe propugnar por el no abuso del

derecho.

El punto medular y convergente entre los Estados de Excepcidn, y que desato la polémica
durante la Asamblea Nacional Constituyente fue el debate continuo frente al abuso por parte
del Ejecutivo en la declaracion del entonces “Estado de sitio”, razon que conllevo el insertar
una regulacién especial en cuanto a los requisitos de forma y fondo que debia cumplir el
decreto legislativo para el efecto, asi como los controles de Constitucionalidad cuyo objeto
no es otro que el evitar la arbitrariedad y abuso del derecho por parte del Presidente, es decir,
salvaguardar el ordenamiento Constitucional.

Dentro de los requisitos de forma y fondo exigidos para la existencia del decreto legislativo

que declara el Estado de excepcion podemos citar:

La declaratoria se encuentra en cabeza del Gobierno en pleno, es decir, el Presidente de la
Republica y todos sus Ministros, quienes suscribiran el Decreto que motiva la adopcion de

medidas extraordinarias.

Se debe justificar la relacion existente entre los hechos que causaron la perturbacion, las
razones de fondo para declararlo y las medidas legislativas tomadas para superarlo.
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El decreto de declaratoria del Estado de excepciony los posteriores que se dicten en ejercicio
de las facultades legislativas trasladadas al Presidente, estan sometidos a control juridico
Constitucional posterior, automatico e integral de la Corte Constitucional y a control politico
por parte del Congreso de la Republica.

La declaratoria de uno de los Estados de excepcidn por perturbacion del orden econdémico,
social o ecolégico, conlleva a la alteracion temporal del principio de division de poderes,
dado que se concentra en el Ejecutivo la facultad legislativa a través de la expedicion de
Decretos Legislativos con igual jerarquia dentro de la piramide normativa que la Ley,

facultad que en términos de normalidad la ejerce el Congreso de la Republica.

A través de ninguna de las clases de Estados de excepcion se puede modificar o suspender la
Constitucidn, es decir, su jerarquia consagrada en el articulo 4 sobre todas las demas fuentes
normativas no cesa por el hecho de la declaratoria del Estado de excepcion, es decir, se

mantiene incélume.

Como caracteristica relevante se cita el efecto juridico del Decreto en el tiempo el cual
siempre lo sera de manera transitoria; novedad que regulé el Constituyente de 1991, y que

dado sus efectos no se perpetua como si acontecia en la Constitucion de 1886.

2.4.3 Estados de Excepcidn a Partir de la Constitucion Politica de 1991.

2.4.3.1 Estado de Guerra Exterior.

Se constituye en una situacion excepcional, dada por una agresion, amenaza y/o peligro al
Estado Colombiano por parte de un extranjero o viceversa. En este caso se propugna por la
defensa de la Constitucion la existencia del Estado con sus elementos esenciales como la
soberania, independencia, integridad territorial, salvaguardar la integridad de su poblaciony

el orden legal.
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La declaratoria en cabeza del Presidente de la Republica, con la firma de todos los Ministros,
previa autorizacion del Senado, salve que sea necesario repeler una agresion en cuyo caso no

requiere autorizacién por parte del Senado.

En este Estado de Excepcion no existe limite establecido en cuanto al ejercicio de las
funciones legislativas por parte del Presidente, dado que las facultades que rigen hasta tanto
se declaren restablecida la normalidad. EI Congreso ejercera sus funciones Constitucionales
y legales a plenitud, y el gobierno le informard, motivada y periédicamente sobre los decretos

que haya dictado y la evolucion de los acontecimientos.

Los decretos legislativos que dicte el gobierno podran suspender las Leyes incompatibles con
el Estado de guerra, regirdn durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejaran de tener
vigencia tan pronto se declare restablecida la normalidad. EI Congreso podré, en cualquier
época, reformar o derogar los mencionados decretos legislativos con el voto favorable de los
dos tercios miembros de una y otra Camara. (Constitucion Politica de Colombia, 1991,
Articulo 212).

2.4.3.2 Estado de Emergencia Social, Economiay Ecoldgica.

El hecho que desencadena el Estado de emergencia, lo constituye la perturbacién, amenaza
y/o peligro en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico del pais, o
una grave calamidad publica. Su declaratoria se encuentra en cabeza del Presidente, con la
firma de todos los Ministros. Igual que el Estado de conmocion interior, el Estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica, se encuentra limitado a un periodo hasta de treinta
dias en cada caso, y sumados las declaratorias de este Estado en un afio calendario, no podran

exceder de noventa dias.

La legislacion promulgada por el Ejecutivo, tendrd como unico fin, conjurar la crisis e

impedir la extension de sus efectos. Su contenido debera tener relacion directa y especifica
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con el Estado de emergencia, y podran, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o
modificar los existentes. En estos Gltimos casos, las medidas dejaran de regir al término de
la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue

caracter permanente para lo cual debera tramitarse como proyecto de Ley.

El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de emergencia, sefialara el término dentro
del cual va a hacer uso de las facultades extraordinarias a que se refiere este articulo, y
convocara al Congreso, si éste no se hallare reunido, para los diez dias siguientes al

vencimiento de dicho término.

El Congreso examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo de las dos
Camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno sobre las causas que determinaron
el Estado de emergencia y las medidas adoptadas, y se pronunciara expresamente sobre la
conveniencia y oportunidad de las mismas. EI Congreso, durante el afio siguiente a la
declaratoria de la emergencia, podré derogar, modificar o adicionar los decretos a que se
refiere este articulo, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del gobierno.
En relacién con aquéllas que son de iniciativa de sus miembros, el Congreso podréa ejercer

dichas atribuciones en todo tiempo (Constitucién Politica de Colombia, 1991, Articulo 215).

2.4.3.3 Estado de Conmocioén Interior.

La figura de la conmocién interior le permite al Presidente de la Republica apelar a
mecanismos de excepcion en caso de grave perturbacion del orden publico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de Policia.

En Colombia la conmocion interior no podra decretarse por un término mayor a tres meses,
prorrogable hasta por dos periodos iguales. La segunda prdrroga requiere concepto previo

favorable del Senado de la Republica.
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Mediante la declaracién, el Gobierno tendra facultades estrictamente necesarias para invocar
las causas de la perturbacion e impedir la extension de sus efectos, a través de decretos
legislativos que al dia siguiente de su expedicion deberan enviarse a la Corte Constitucional

para su revision de Constitucionalidad.

Los decretos legislativos solamente tendran vigencia durante el tiempo que dure la
conmocién interior. Durante su vigencia podran suspender transitoriamente las Leyes que
sean incompatibles con la situacion que generd la declaratoria de la conmocién, sin que ello

implique el desconocimiento de los derechos humanos.

El Gobierno podra prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas. Dentro de los tres dias
siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de Conmocion, el Congreso se reunira por
derecho propio, con la plenitud de sus atribuciones Constitucionales y legales. El Presidente
le pasara inmediatamente un informe motivado sobre las razones que determinaron la

declaracion.

La Constitucion expresa que todos los decretos legislativos deben llevar la firma del
Presidente de la totalidad de sus Ministros, y solamente podran referirse a materias que
tengan relacion directa y especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria

del Estado excepcional.

Las normas que se expidan no podran suspender los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.
Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos, de igual
manera, no se podra interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni

de los 6rganos del Estado. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 213).
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2.4.4 Regulacion Supranacional Acogida por Colombia Sobre los Estados de
Excepcidn.

2.4.4.1 Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y el Pacto de San José.

Incorporados a la legislacion Colombiana a través de la Ley 74 de 1968 y Ley 16 de 1974
respectivamente, estos Instrumentos Internacionales consagran principios que deben regir la
regulacion interna sobre Estados de excepcion:

Principio de legalidad: existencia previa a la declaratoria del Estado de excepcion, de la
norma Constitucional o legal que regule los requisitos para ello asi como normas que

permitan su control.

Principio de proclamacion: obligacién por parte de la autoridad competente para declarar el
Estado de excepcidn, de poner en conocimiento publico la medida y todas las que a futuro

se tomen.

Principio de notificacion: “obligacion de los Estados miembros, de informar a los demas
Estados, a través de la ONU y la OEA de la declaratoria del Estado de excepcidn, las razones
que se tuvieron en cuenta para ello y las medidas tomadas” (Articulo 4 numeral 3 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 27 del Pacto de San Jose).

Principio de temporalidad: las medidas tomadas y el desequilibrio entre los poderes publicos
que ellas generan deben ser temporales, sin que pueda existir abusos de los términos para tal
fin dado que se entraria en contradiccién con el principio de legalidad.

Principio de amenaza excepcional: Las razones que dan lugar a la toma de medidas
excepcionales deben tener una fuerza y entidad que sean razonables para la toma y ejecucion

de las medidas extraordinarias.
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Principio de proporcionalidad: Consiste en la adecuacion o concordancia entre las medidas

adoptadas y la gravedad de la crisis que se pretende afrontar.

Principio de no discriminacion: Las medidas adoptadas no pueden conllevar ninguna forma

de discriminacion.

Principio de compatibilidad, concordancia y complementariedad de las distintas normas del
Derecho Internacional: Las medidas tomadas, deben respetar en todo caso los derechos
consagrados en los pactos y convenciones internacionales de derechos humanos.
(Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica. Aprobado en
la Ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969).

2.4.5 Derechos Humanos Frente a los Controles y Garantias Internas de los Estados de
Excepcion.

Dentro del estudio de los Estados de excepcidn, es de relevancia el estudio de los controles
existentes, dado que a través de estos se limita el poder supremo que se le otorga al Ejecutivo,
control cuya competencia también les esta atribuida al legislativo y al jurisdiccional con el
fin de frenar el poder dominante del Ejecutivo, aqui, cobra la teoria de los frenos y
contrapesos, en la medida en que las otras dos ramas del poder publico deberan inmiscuirse
en el asunto a fin de garantizar la prevalencia de los derechos humanos, contando por demas

con la aplicacidn de algunos controles como:

Control politico: ElI Congreso de la Republica como drgano politico y legislativo ejerce
plenamente sus funciones en las épocas en que se declara un Estado de excepcion. Es de su
competencia el ejercer el control politico de los actos del gobierno en general y

especificamente el control de los Estados excepcionales.

Entiéndase el control politico como el analisis que realiza el Congreso de la Republica sobre

los actos del gobierno; analisis que se contrae en establecer la conveniencia, oportunidad,
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entre otros, sobre las medidas adoptadas por éste, con el fin de contrarrestar la concentracion
del poder en el Ejecutivo y los posibles abusos del mismo; consecuencia de ello el Congreso
puede modificar las decisiones adoptadas por el gobierno, dado que existe igual jerarquia
entre los Decretos Legislativos que dicta éste en los Estados de excepcion y la Ley emanada
por los Congresistas.

Control Juridico Constitucional: Comparacion logico-juridica que realiza la Corte
Constitucional como guardiana de la integridad de la Carta Politica, frente al acto que declara
el Estado de excepcion y de cada una de las medidas adoptadas para invocar la crisis tanto

por su aspecto formal como sustancial.

Este control estd caracterizado por ser automatico, es decir, no requiere de peticion
(demanda) de cualquier ciudadano para que se dé inicio al proceso de Constitucionalidad ya
gue una vez expedidos los Decretos Legislativos el gobierno debe enviarlos a la Corte para
que ésta se pronuncie, en otras palabras, conlleva a que el control Constitucional sea posterior

e integral.

La Corte Constitucional ha disentido con la Corte Suprema de Justicia y ha sostenido que el
control de Constitucionalidad se extiende tanto a los aspectos de fondo, como a los de forma
de los decretos legislativos que declaran los Estados de excepcion. En otras palabras, los
hechos que en concepto del Gobierno son perturbadores del orden publico, son también
objeto del control de Constitucionalidad, en el sentido de que los decretos legislativos que
los contemplan en la motivacidon pueden ser declarados inexequibles, en el caso de que dicha
Corte llegare a discrepar del criterio del Ejecutivo.

Lo expuesto se pone en evidencia en la Sentencia C-004/92, con ponencia del Magistrado
Eduardo Cifuentes Mufioz en el cual la Corte Constitucional expresa: “ si la Corte elude el
control material de los decretos que declaran un Estado de excepcion, ello significaria que
las facultades del Presidente de la Republica en esta materia serian supraconstitucionales; y
mas aun, que esta Corte podria tolerar la actividad inconstitucional del Ejecutivo renunciando
asi a su deber de restablecer el imperio del Estatuto Supremo”.

87



Segun lo anterior, el control juridico Constitucional debe ser integral y no parcial o limitado
auno solo de los aspectos de la Institucion, cual es el mero procedimiento formal como quiera
que la defensa atribuida a esta Corte por las normas aludidas, no se contrae a una parte de la

Constitucidn sino que se refiere a toda ella.

En Sentencias C-300/94 y C-466/95 del 18 de octubre de 1995, Magistrado Ponente Carlos
Gaviria Diaz, la Corte Constitucional reiter6 la anterior posicion doctrinal y retoma el
Articulo 241 de la Carta Politica el cual replica la competencia de la Corte Constitucional en
salvaguardar la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos

términos en que este articulado se refiere.

2.4.6 Limitaciones Posibles a los Derechos Humanos en los Estados de Excepcion.

Con la existencia de las situaciones extraordinarias y gravosas que son la base primigenia
para la expedicion de los Decretos Legislativos, se debe desprender la toma de unas medidas
para modificarlas y volver al Estado de normalidad, dentro de las facultades existentes en los
Estados de excepcion en ningn momento se puede suspender la vigencia de los derechos
humanos. Unicamente es posible una restriccion en su ejercicio sin llegar a eliminarlos,
negarlos o derogarlos, generando una posibilidad de abuso ante la negacién y restriccion de

los mismos.

2.4.7 Estados de Excepcion Durante los Ultimos Gobiernos.

Durante el Gobierno del General Rojas Pinilla (1957) se mantuvo el Estado de Sitio a causa
de la guerra entre los partidos politicos tradicionales, finalizando este periodo presidencial
se firmd el acuerdo de paz en el cual se fijo la alternacion del poder y superar de esta manera

el enfrentamiento que dejo por los menos 300.000 muertos (Tirado Mejia, 1995: Pag. 174).
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Esta transicion fue llamada el Frente Nacional y lo inaugura el Presidente Alberto Lleras
Camargo (1958- 1964) el cual manifesto su intencién de instaurar un régimen democratico
y borrar un pasado que estuvo marcado por el fundamentalismo y autoritarismo estatal. Para
tal efecto, logra que el Congreso incorpore mediante la Ley 141 de 1961 la legislacion de

excepcion que habia sido promulgada durante los anteriores nueve afios.

Con ocasion a la persistencia de la violencia y la crisis econdmica el Presidente Lleras
decretd en cinco oportunidades el Estado de Sitio mediante el cual el Ejecutivo obtiene
prerrogativas legislativas especiales para establecer el orden publico turbado.

En el gobierno del Presidente Guillermo Ledn Valencia (1962-1966) se declara el Estado de
Sitio en mayo de 1963 con el objetivo de controlar un paro civico en la zona petrolera de
Santander, para esta época los movimientos estudiantiles y obreros comienzan a tener fuerza

en un contexto nacional e internacional propio para las reivindicaciones sociales y politicas.

Por esta década los Estados de Sitio cambian de objetivo, se deja de lado la expedicion de
estos decretos por problemas de violencia y se da paso a la expedicion motivada por el
caracter perturbador que generan las manifestaciones ciudadanas, obreras y estudiantiles.

En el afio de1965 se declara nuevamente el Estado de Sitio en todo el territorio con el objeto
de combatir en la ciudad de Medellin una manifestacion de estudiantes que repudiaban la
invasion de los Estados Unidos a Santo Domingo, en este periodo se crearon los consejos
militares de guerra, encargados de juzgar a los civiles por ciertos delitos relativos al orden
publico, la lista de delitos de conocimiento de los tribunales castrenses se fue ampliando a
medida que pasaron los afios y que la excepcion Constitucional fue ganando tiempo e

importancia.

Esta jurisdiccion fue declara inconstitucional por parte de la Corte Suprema de Justicia en
1987y fue reemplaza por los jueces especializados. Este Estado de Sitio también fue utilizado
para intervenir en el ambito econdémico por medio de una reforma laboral, la cual no fue
impedimento para que se realizaran protestas civicas.
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Para el periodo presidencial de Carlos Lleras Restrepo (1966-1970) fue necesario el uso
frecuente de esta facultad extraordinaria para el restablecimiento del orden puablico. En el
cambio de gobierno se hereda el Estado de Sitio decretado en mayo de 1965 el cual lo utiliza

para enfrentar las manifestaciones de estudiantes, obreros e infiltraciones de guerrilla.

Dentro de los muchos que se decretaron dentro de este periodo encontramos: decretos que
restringieron el derecho de reunion, se prohibe toda publicacion que incite a subvertir el orden
publico, se detienen sin orden judicial a un sin nimero de personas, se autoriza al DAS para
elaborar listas de sospechosos que se encuentren vinculados con actividades subversivas y se

prohibe visitar Cuba.

A partir de 1967 disminuye notoriamente la produccién de decretos de excepcion, el
Presidente ratifica la importancia de levantar la anormalidad Constitucional, pero esto queda
condicionado a la expedicion de una legislacion econémica que contenga las medidas de

excepcion dictadas precedentemente, esto quedo plasmado en la Ley 48 de 1968.

Para 1970, en medio de unas controvertidas elecciones que dan por ganador al candidato
conservador Misael Pastrana Borrero se acude nuevamente al Estado de Sitio el cual se

declaré el 21 de abril para mitigar las protestas populares.

El gobierno de Misael Pastrana restablece la normalidad Constitucional, aunque en febrero
de 1971 el Estado de Sitio se declara nuevamente en todo el territorio aduciendo amenaza de
huelga estudiantil y de profesores en la Universidad del Valle; con esta declaratoria se
afianzan aun mas las restricciones a la libertad y son dirigidas a contener las manifestaciones

populares, para este momento la guerrilla no aparece como factor directo de violencia.

En agosto de 1974 se posesiona como Presidente Alfonso Lépez Michelsen, su desprestigio
personal y la crisis econdmica que afrontaba el pais en ese entonces dio lugar a decretar el
12 de junio de 1975 el Estado de Sitio en los departamentos de Antioquia, Valle y Atlantico,
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dos semanas después por el mismo motivo se decreto para todo el pais, con esto se restablecen

los consejos de guerra y se aumenta considerablemente la lista de delitos.

Para el periodo presidencial de Julio Cesar Turbay (1978-1982) no fue necesario decretar el
Estado de Sitio, debido a que su periodo comenzo en anormalidad Constitucional y asi se
mantuvo hasta un mes antes de entregar la presidencia, para lo cual el Presidente saliente
Turbay levanta la excepcion y entrega el pais es Estado de normalidad. Este gobierno fue
considerado como una dictadura Constitucional, ya que un mes después de su posesion se
expidio el decreto 1928 de 1978 méas conocido como el Estatuto de Seguridad, con el se
crearon mas sanciones, aumentaron las penas, se otorgaron nuevas competencias judiciales a
las fuerzas armadas, se hizo amplio uso al derecho de retencién consagrado en el Articulo 28
de la Constitucidn, el cual facultaba a las autoridades durante el Estado de Sitio para privar
de la libertad a quienes fueran sospechosos de atentar contra la paz publica.

A partir de 1982 con la implantacion del estatuto de seguridad, la estrategia represiva del
Estado parece haberse agotado, la creciente oposicion nacional e internacional contra las
violaciones a derechos humanos en el gobierno de Turbay, para este tiempo la guerrilla habia

crecido lo suficiente para comenzar a debilitar al gobierno.

Belisario Betancourt (1982-1986) entra en un nuevo periodo presidencial y crea la comision
de paz, proclama una amplia Ley de amnistia, emprende dialogos con grupos armados al
margen de la Ley y firma acuerdos de desmovilizacion, con lo anterior modifica el marco
politico y juridico de la accién represiva precedente la cual ya no podia llevarse a cabo por
medios institucionales, abiertos y legales.

La situacion institucional se complica con el asesinato del ministro de justicia Rodrigo Lara
Bonilla, con esta accion el Estado de Sitio es declarado y a partir de este momento inicia el
periodo de la guerra contra el narcotrafico.

En 1987 durante el gobierno de Virgilio Barco Vargas (1986-1990) la Corte Suprema de
Justicia declara inconstitucional la competencia de la justicia militar para juzgar civiles y se
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crea entonces la jurisdiccion especial del orden publico, muchas de las disposiciones
plasmadas en el estatuto de seguridad quedan nuevamente incluidas en un nuevo paquete
normativo conocido como el Estatuto de la defensa de la democracia; este nuevo instrumento
faculta a la fuerza publica a realizar allanamientos sin orden judicial previa, medida que
después la Corte Suprema de Justicia declararia inconstitucional. Este fue un periodo
presidencial donde de principio a fin se estuvo en Estado de sitio argumentado en la guerra

que se habia generado a raiz del narcotrafico.

Con lo anterior llegaron los asesinatos politicos y desapariciones, el asesinato del dirigente
politico Carlos Pizarro del movimiento M-19, el candidato a la presidencia de la Union
Patriotica Bernardo Jaramillo, el candidato liberal Luis Carlos Galan, pero esta eliminacién
selectiva no solo afectaba a clase dirigente, también afecto a los periodistas con el asesinato
del director del espectador Guillermo Cano.

En 1992 mediante el Decreto No.1793 de noviembre 8, el Gobierno Nacional en cabeza del
Presidente Cesar Gaviria (1990-1994) se decreté el Estado de conmocion interior por noventa
dias. Dicha norma ya ha sido prorrogada dos veces por idéntico término, para un total de 270
dias, que es el maximo posible. En virtud de la declaratoria de dicho Estado de excepcion
Constitucional se expidieron una serie de decretos con fuerza de Ley, orientados: al
fortalecimiento de la justicia, el control de los lazos de colaboracion de funcionarios
territoriales y contratistas del Estado con las guerrillas, al control de la difusion de
informaciones de las guerrillas y el narcotrafico, a las compensaciones de las victimas de

actos terroristas y, por ultimo, al fortalecimiento de los presupuestos para seguridad.

Ernesto Samper (1994-1998) se valid de estas medidas extraordinarias en tres oportunidades,

dos de ella por conmocion interior y una emergencia econémica.

En agosto de 1995 se decret6 la conmocidn interior para enfrentar la problematica con la
guerrilla, medida que la Corte consideré como inconstitucional y que el Presidente Samper a
los pocos dias en que fue sancionado el fallo generé una nueva declaracion aduciendo la
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escalada guerrillera y agravamiento de los factores de perturbacion del orden publico

agravado en ese entonces por el asesinato del lider conservador Alvaro Gémez Hurtado.

Durante el periodo de Andrés Pastrana (1998-2002) no fue utilizado el Estado de Conmocién
Interior, en cambio se declar6 la Emergencia Econdmica tras la critica situacion hipotecaria
por el UPAC y una grave iliquidez del sistema bancario. Fue cuando se cred el impuesto del
cuatro por mil a las transacciones bancarias, que posteriormente se ampli6é en un punto para
atender la emergencia originada con el terremoto que afect6 a la ciudad de Armenia en enero
de 1999.

Posteriormente Alvaro Uribe dentro de sus dos mandatos presidenciales (2002-2010) ha
decretado dos Estados de conmocidn interior, el primero el 11 de agosto de 2002 con ocasion
a la gravosa situacion que se mantenia con las fuerzas armadas ilegales y que permitio dar
inicio a la politica de seguridad democratica y el siguiente el 11 de octubre de 2008 a
consecuencia del paro judicial que vivia el Pais; para ese mismo afio, se dicta el primer Estado
de emergencia economica y social la cual fue motivada por los continuos fraudes de
captadoras ilegales de dinero entre las cuales sobresalieron DMG (David Murcia Guzman) y
DRFE (Dinero réapido, facil y efectivo). Mediante esta declaratoria se prohibe la captacion de
dinero por entidades que no estén debidamente autorizadas por la Superintendencia
Financiera y la designacion como delito de la retencidn de dinero de un tercero.

Para diciembre de 2009 el gobierno decreté nuevamente el Estado de emergencia con el
proposito de subsanar los problemas de financiacion del sector salud, expide una seria de
medidas que tenian el propdsito de obtener recursos pero a la vez desconocid gravemente el
derecho a la salud y por ende a la vida de los colombianos. Esta medida fue declara como

inconstitucional por la Corte.
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3 MARCO JURIDICO

Constitucion de Colombia de 1886 La cual rigi6 la vida Constitucional de Colombia desde
finales del siglo XIX hasta finales del siglo XX cuando fue derogada por la Constitucion de
1991.Naci6é en el marco de la llamada Regeneracion liderada por el Presidente Rafael
Nufiez y a su vez derogd la Constitucion de 1863, La Constitucion fue proclamada el 5 de
agosto de 1886, aboli¢ el federalismo, cred un Estado unitario, administrador en lo social y
economico, dividio el poder en tres ramas (Legislativa, Ejecutiva y Judicial), el periodo
presidencial se extendid a seis afios y posteriormente en la Reforma de 1910redujo el periodo
presidencial de 6 a 4 afios, prohibid la reeleccion inmediata de los presidentes, eliminé la
figura del vicepresidente y la reemplazé por la de un designado que seria elegido por el

congreso.

En su texto original se encuentra en los articulos 118 numeral 8 y 121 el cual regul6 la figura
de Estado de Sitio, otorgando al Presidente amplias facultades legislativas y limitando en el

tiempo, de manera imprecisa, dichas facultades.

Constitucién Politica de 1991 Esta promovid espacios para la participacion ciudadana y
establecié un modelo democréatico participativo, basado en el reconocimiento legal de los
derechos fundamentales de todos los Colombianos y en la cual existe una clara
diferenciacion entre Estado de Sitio de la Constitucion de 1886, y los llamados Estados de
Excepcion de la de 1991, algunos tratadistas como Jacobo Pérez Escobar y Luis Carlos
Sachica consideraron que el constituyente de 1991 dividié la figura de Estado de Sitio en
Estados de Conmocion Interior, Guerra Exterior y Emergencia Econdmica, Social y

Ecoldgica; lo cierto es que la erradicacion de la figura contemplada en el articulo 121 de la
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carta de 1886 fue uno de los éxitos de la constituyente de 1991, no s6lo por el inmenso valor

juridico y politico, sino por el social.

Ley 137 de 1994 o Estatutaria de los Estados de Excepcion reglamenta (Articulos 8 al 15) la
necesidad de justificacion expresa de la limitacion de los derechos Constitucionales en
los Estados de excepcion, y consagra los principios de legalidad, proclamacion,
proporcionalidad, principio de compatibilidad, no discriminacion los cuales seran abordados
en el capitulo sexto al hablar sobre la regulacion supranacional acogida por Colombia sobre
los estados de excepcion.

De igual manera que deben satisfacer las medidas legislativas. De igual forma establece
expresas prohibiciones como limites materiales al ejercicio del poder legislativo en manos
del Ejecutivo, dandosele especial atencion a la prohibicion de discriminacion, como
presupuestos, todos ellos, que deben ser verificados en el ejercicio de control de
Constitucionalidad de las medidas implementadas bajo el amparo de un Estado de

excepcion.

Ley 5 de 1992 o reglamento del Congreso: El Senado y la Camara de Representantes y en
su articulo Art. 311 establece la facultad a la Camara de Representantes entre sus funciones
la de preparar proyectos de Acusacion que debera aprobar el pleno de la Camara, ante el
Senado, cuando hubiere causas Constitucionales al Presidente de la Republica o a quien haga
sus veces, a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, a los Miembros del Consejo Superior de la Judicatura y al Fiscal General

de la Nacion.

Jurisprudencia Internacional y Nacional Laimportancia de la jurisprudenciaen el proceso
de evolucion de la Responsabilidad Estatal es fundamental; por ser la trascendencia de sus
fallos lo que origino su desarrollo, por cuanto permitio llegar a establecer una jurisdiccion

administrativa, promoviendo el auge de cubrimiento a los demas actuaciones del Estado.
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Sentencias que sentaron las bases para el mundo occidental en materia de lo que hoy se
conoce como Responsabilidad Extracontractual del Estado. En cuanto a la Jurisprudencia
Nacional se tomaron en cuenta diferentes fallos permitiendo observar la dualidad que se
presentd en el transcurso de la historia por haber correspondido a dos entes judiciales proferir

fallos con relacion a la Responsabilidad del Estado, la Corte Supremay el Consejo de Estado.
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4 MARCO METODOLOGICO

4.1 Tipo de Investigacion.

La investigacion (Sampieri, Baptista, 2000, p. 50) esta ubicada dentro de la metodologia de
caracter documental®s, aqui podemaos referirnos a la investigacion cualitativa, la cual estudia
la calidad de las actividades, relaciones, asuntos, medios, materiales, o instrumentos de una
determinada situacion o problema, lo anterior conlleva al analisis minucioso de un problema
en particular, se interesa en saber, las causas y el porqué. (Tomado de internet
http://ponce.inter.edu/cai/reserva/lvera/INVESTIGACION_CUALITATIVA. pdf).

El proceso investigativo estuvo enfocado hacia el estudio teorico historico y normativo de la
responsabilidad del Estado, la informacién seleccionada permitié definir conceptos y
referirnos a distintos enfoques que tienen los diferentes autores sobre el problema analizado,
las fuentes seleccionadas libros, tesis doctrina y jurisprudencia son representativas del
desarrollo de este topico, los cuales nos ayudaron a una mejor comprension del tema, de
manera complementaria se incluyd un analisis, para su apoyo argumentativo, a través de un
trabajo estadistico con base a los fallos emitidos por la Constitucional frente a los decretos
de conmocion interior emitidos por el Ejecutivo en virtud del articulo 214 de la Constitucion

Politica., estableciendo una interaccion entre los objetivos del estudio y la realidad.

La investigacion como se habia referido antes es de caracter documental — descriptivo, lo
cual conlleva a revisar los tipos de investigacion, que para el caso fueron exploratorios,

explicativos y descriptivos.

18 a investigacion documental consiste en detectar, obtener y consultar la bibliografia y otros materiales que
parten de otros conocimientos y/o informaciones recogidas moderadamente de cualquier realidad, de manera
selectiva, de modo que pueden ser Utiles para los propoésitos del estudio.
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En una primera fase se puede identificar un nivel de caracter exploratorio, segun Roberto
Sampieri en su Obra Métodos de la Investigacion, este nivel se efectia normalmente
“cuando el objetivo es examinar un tema o problema de investigacion poco estudiado o que
no ha sido abordado antes” (Sampieri, 2003, p.58). La responsabilidad del Estado ha sido
abordada innumerables veces desde sus origenes hasta su ampliacion a las diferentes etapas
del Estado, pero el tema de la responsabilidad derivada por la declaratoria de
inconstitucionalidad de los Estados de excepcion ha sido poco investigada, tal como se
evidencio dentro de la investigacion, su desarrollo se limita al establecimiento de la
responsabilidad por el hecho legislador sin profundizar en las facultades extraordinarias del

Ejecutivo para legislar en virtud de la declaratoria de los Estado de emergencia.

En consecuencia este nivel aplica a la investigacion, con relacion al reconocimiento e
identificacidn de los topicos que dieron origen a la responsabilidad del Estado y su despliegue
a las diferentes actividades del Estado, tomando principalmente su origen y evolucion que

fue de desarrollo jurisprudencial a nivel internacional

Siguiendo el texto del Profesor Sampieri él habla de un caracter descriptivo el cual busca
especificar propiedades importantes del fendmeno o situacidon que estad sometida a analisis,
con lo anterior dentro de la investigacion se configuro una segunda fase la cual se encuadra
en este nivel, ya que buscd plantear los elementos y caracteristicas que son objeto de la
investigacion, es decir, se tomo la fundamentacion tedrica sobre responsabilidad e
irresponsabilidad del Estado, pasando por un analisis sobre la subjetividad y objetividad de
ésta, con el fin de identificar la posible responsabilidad del Estado en tratdndose de
emisiones de decretos de conmocidn interior, los cuales han sido declarados inexequibles
por la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que, ésta a su vez, debe emitir su concepto
basandose dentro del contexto de Estado Social de Derecho
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Es importante destacar que el caracter descriptivo en este punto, enmarca el estudio de
diferentes autores los cuales se retomaran mas adelante, explicando el por qué era importante

referirlos y cual es la relacion directa que se construye dentro de la presente monografia.

Por ultimo se encuentra el nivel explicativo, méas alla de la descripcion de conceptos, lo que
busca es responder a las causas de los eventos sociales, como su nombre lo indica intenta
explicar porque ocurre este fendbmeno y en que situaciones se da este. (Sampieri, 2003,
p.64).

En la investigacion este nivel actta en la busqueda de responder las causas que generan el
cuestionamiento del por qué no se dan los presupuestos para que se tenga el control deseado
sobre este suceso, adicional a esto, revisar su utilizacion y aplicacién en los diferentes

periodos presidenciales y el caracter que establece la legislacion actual.

Consecuentemente con lo descrito en los capitulos antecesores, se buscé mediante las
diferentes teorias de Responsabilidad, el estudio previo de los Estados de Conmocion
Interior, el analisis de sentencias, explicar su conducta y generar postulados criticos sobre la

materia.

4.2 Meétodos de Investigacion.

Para determinar el método utilizado en la presente monografia, se debe empezar enmarcando
la importancia de la correcta utilizacion de métodos de investigacion para cualquier analisis

que se desee iniciar.

Los métodos de investigacion ayudan en la investigacién a la correcta utilizacion de los
recursos que se tienen y los que se pueden llegar a utilizar, solo con la utilizacion de métodos
de investigacion se puede clasificar la informacion y la pertinencia que esta tiene sobre lo

que se esta analizando.
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Dentro de los métodos de investigacion se encuentran; el método deductivo, inductivo,
histérico analitico. Respecto al desarrollo de la investigacion, podemos sefialar que se

utilizaron principalmente dos métodos: El Histdricoy el Analitico.

El primero esta vinculado al conocimiento, a la sucesion cronoldgica para conocer la
evolucion y desarrollo de lo que se esta investigando, con este método se analizan
principalmente teorias las cuales ayudan a la conformacion de criterios sustentados en el

analisis de estas y su despliegue a través de la historia. (Garcia, 1989, p.56).

La relacion directa con la investigacion se fundamenta en la existencia de la responsabilidad
del Estado, través del estudio de las diferentes teorias, su aplicacion y sustento en el
transcurso del tiempo y desarrollo de la praxis juridica, (Arellano, 2001, p. 217).

El método analitico esta relacionado a la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en
sus partes o elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos. Carlos Arellano
Garcia sefiala que si existen antecedentes historicos, el estudiante de derecho esta obligado a
explorarlos en su trabajo de investigacion a exponer lo que ha servido de base a las
instituciones actuales, Este método nos permite profundizar en el objeto de estudio, con lo
cual se puede: explicar, hacer analogias, comprender mejor su comportamiento y establecer

nuevas teorias.

En cuanto a la investigacion, el método analitico ayudo a identificar y analizar los elementos
propios que caracterizan su consagracion en la Constitucion politica de 1991 y el desarrollo
del dafio antijuridico en la jurisprudencia Nacional. Ademas, el andlisis al tratamiento que se
da a la consulta ante la Corte Constitucional sobre la inexequibilidad o exequibilidad de los
decretos de Estado de Conmocidn Interior.

El analisis se delimito respecto de la aplicacion de los decretos de Estado de conmocion
interior con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991y los fallos de inexequibilidad
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0 exequibilidad de la Corte Constitucional, con fin de dar una vista mas amplia a la
problematica que desencadena esta falta de precision y aplicacion por parte del ente

encargado y el cual esta sustentado en la Carta Politica.

4.3 Fuentes e Instrumentos de Recoleccion de Datos.

Una vez confrontadas las fases anteriores, y en relacion a la investigacion documental
realizada, se utilizaron fuentes de investigacion historica, las cuales dieron una aproximacion
y panorama sobre como fue concebido el Estado de excepcion de conmocién interior, su
origen y el entorno en el cual se fundamentd histéricamente, para este primer avance dentro
de la investigacion se tom6 como referencia a los autores Giorgio Agamben y Carl Schmitt,
los cuales realizan una aproximacion histdrica a este fendomeno juridico. Carl Schmitt fue el
primero en establecer la relacién entre el Estado de excepcién y la soberania, un tema que
prevalece dentro de esta investigacion, lo anterior obedece a que en un principio Schmitt
define al soberano como el que decide sobre el Estado de excepcion, y con este postulado se
empieza a construir una teoria de Estado de excepcion, por su parte Giorgio Agamben
propone al Estado de Excepcién como la forma legal de lo que no puede tener forma legal
(Agamben, 2004, p. 10), aunque en su discurso sobre este, argumente que la anormalidad es
la forma normal de gobernar, con lo anterior se encuentran las primeras aproximaciones sobre

el tema.

En un segundo lugar y teniendo como precedente la historia, se encuentra el papel que ha
jugado la Doctrina juridica en la confeccion del presente, en tanto y en cuanto ha permitido
hacer uso de la informacion con un respaldo juridico y legitimidad en relacion a lo expresado.
Exponentes de la doctrina de la responsabilidad estatal como el profesor espafol Eduardo
Garcia Enterria, quien influencio notablemente la consagracién del dafio antijuridico en la
Constitucién Politica de 1991, Juan Carlos Henao por su parte analizé6 ampliamente el
fendmeno de responsabilidad extracontractual del Estado y el dafio ocasionado en los casos
donde el Estado ha sido culpable.
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Es importante resaltar a los autores Mauricio Garcia Villegas y Bounaventura de Sousa
Santos los cuales han ahondado notoriamente este tema desde el punto de vista socio juridico,
en su libro Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, realizar un anélisis sobre lo que ha
ocurrido en nuestro Pais desde los tiempos del General Rojas Pinilla, analizando periodo a
periodo presidencial y dando una explicacién desde el punto de vista socio juridico el
fendmeno de la excepcionalidad, la cual al parecer es lo que hace muchos afios anuncio
Agamben en su Obra Hommo Saccer (2004), que la anormalidad es el Estado normal de
gobernar.

Continuando con el método de recoleccion de informacion, esta también se obtuvo mediante,
literatura sobre derecho, tomando como referentes otros autores como los Hermanos Mazeud
quienes ahondaron en el elemento de culpa como factor determinante de la responsabilidad,
revista Jurisprudencia y Doctrina que suministraron informacién sobre las sentencia mas
destacadas en cuanto a responsabilidad del Estado, memorias y documentos en linea que
desarrollan las tematicas generales de la consulta. Ademas del analisis jurisprudencial, el cual
hace parte del proceso documental, se realiza el estudio de sentencias, las cuales serviran
como sustento factico del fendmeno de los Estados de excepcidn, con estas lo que se quiere
medir de una manera sistematica cuantos Estados de excepcion han ocurrido en nuestro pais,
de estos cuantos han sido declarados inexequibles y se analizan las razones por las cuales se

han tomado estas decisiones en cabeza de la Corte Constitucional.

Dentro del analisis jurisprudencial en Colombia se identificaron tres periodos, el primero
que comprendio la etapa en donde el Consejo Estado ostentaba una competencia residual, la
segunda que empieza en 1964 hasta expedicion de la constitucion de 1991 con una
competencia general, y el Gltimo periodo que inicia con la consagracién Constitucional del
principio general de la responsabilidad patrimonial del Estado y la introduccion de dafio
antijuridico. Determinando la concepcidn de la responsabilidad del Estado, su interpretacion

y aplicabilidad en los diferentes periodos,
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Las sentencias seleccionadas fueron fallos proferidos entre los afios 1991 -1997 afios en los
que la Corte y el Consejo de Estado hacen grandes recuentos de los principios y reglas
relacionados con el tema bajo estudio. Son, por sus propoésitos, sentencias eruditas.
Consecuencialmente se seleccionaron fallos considerados hito en materia de control
Constitucional a los Estados de excepcién y que fijaron parametros generales para el

tratamiento de este topico.

4.4 Andlisis de la Informacién.

El procesamiento de la informacion recogida se realizé a través de un procesamiento
cualitativo. En sentido mas amplio se ejecutd un procesamiento de datos, atendiendo a
cualidades de cantidad de informacion, verificando su contenido y realizando una

clasificacion para que de esta manera se realizara una categorizacion de fuentes.

Es asi que en relacion a la investigacion documental la informacién cualitativa una vez
obtenida por medio de la clasificacion y pertinencia de fuentes, sera expuesta por medio de
la escritura, redaccion y conclusiones del andlisis del tema, es importante resaltar que este
proceso se realizara verificando como se habia referido antes la pertinencia de la informacion

y el analisis que se genere por parte del equipo de investigacion.

Por otra parte, es importante resaltar el proceso realizado con las sentencias que ha emitido
la Corte Constitucional, ya que mediante este andlisis se ha podido determinar el uso
frecuente de la figura en el pais, las consecuencias que generan y de estos cuantos se han
declarado exequibles, inexequibles, con estas sentencias especialmente se realiz6 un trabajo
de anélisis documental, el cual arrojo unos resultados, los cuales reflejan la reincidencia de
la problematica que se esta planteando en el presente trabajo, que mostrd este analisis que de
un millar de decretos declarados inexequibles por la Corte Constitucional, no existe hasta el
momento un solo proceso de responsabilidad politica, esto también lo puede soportar la
respuesta a un derecho de peticion que se present6 a la Cadmara de Representantes Comision

103



de acusacion, la cual en su escrito expone que hasta el momento y en los ultimos diez afios

no se ha procesado al Presidente por este hecho.
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5 CONCLUSIONES.

Dada la evolucion del Estado donde se encuentra la etapa de absolutismo, se pregona la
irresponsabilidad Estatal, asimismo, la organizacién como el ejercicio del poder politico se
encontraban concentrados en un solo poder, y, en definitiva, no existia como tal un poder
judicial independiente ya que la concepcién de irresponsabilidad frente a las actuaciones de
la administracion era eje fundamental del Estado.

Los gobernantes, generalmente monarcas o sus delegados, fueron por mucho tiempo los
encargados de resolver los conflictos judiciales. El Leviatan concentra el poder, monopoliza
la coaccién y es ilimitado por definicion (Anderson, 1974). Para Hobbes “... es inherente a
la soberania el derecho de judicatura, es decir, de oir y decidir todas las controversias que
pueden surgir respecto a la Ley, bien sea civil o natural, con respecto a los hechos” (Hobbes,
2001, p. 147).

El Estado Absolutista, fue sustancialmente transformado por las revoluciones y reformas
liberales. Asi, el reconocimiento de la responsabilidad del mismo y la independencia de la
justicia son tan solo algunos de los postulados antimonarquicos de la época del
establecimiento del Estado burgués de derecho” (Simén, 1985, p.9). El Estado liberal,
entonces, se esforzo en limitar el ejercicio del poder politico y en garantizar las libertades
individuales. Rodrigo Uprimny afirma que: “... los riesgos de ese monopolio de la violencia,
en términos de opresion al individuo y a la sociedad, obligan a someter la coaccién estatal a
reglas que aseguren los derechos ciudadanos: el Estado deviene Estado de derecho”
(Uprimny, 2002, p. 63). En el Estado liberal el poder controla al poder y se limita por el

derecho.

Pese a esta evolucion y la transformacion de Colombia de Estado de Derecho a Estado
Social de Derecho y la consagracion de la responsabilidad como principio de las actuaciones
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de Estado —art. 90 C.P. -; continua la presencia en cuanto se refiere a la irresponsabilidad del
Ejecutivo como rama del poder publico, pues, ain con los cambios sustanciales a la figura
de Estado de sitio consagrada en el articulo 121 de la constitucion del 1886, que se supone
desterraron los abusos en su utilizacion, cambiandola por la figura de Estado de excepcion
con una serie de controles y de limitaciones que antes no existian, imponiéndola
exclusivamente para afrontar temas atinentes al orden pablico, Estado de guerra o conmocion

interior y emergencia social.

El Estado Colombiano ajustd Constitucionalmente la figura para garantizar en todos los casos
los derechos humanos, tratando de enmendar los errores cometidos en vigencia de la anterior
constitucion, adoptando medidas para mejorar su control. En el d&mbito internacional la
Convencion Americana de Derechos Humanos, (CADH), expone que durante los Estados de
excepcidn son susceptibles de limitacién algunos derechos humanos, salvo, el derecho a la
vida, la personalidad juridica, la integridad personal, la prohibicién de esclavitud, el principio
de legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la Ley penal, la libertad de conciencia y
religion, la familia, el nombre, los derechos de la nifiez, la Nacionalidad, los derechos
politicos, ni las garantias judiciales necesarias para defender estos derechos, (Art. 27 N° 2
CADH), de manera que hablamos de una lista explicita de derechos que no pueden ser

restringidos o suspendidos durante el régimen de excepcion.

Una limitacion adicional ha sido la establecida por la carta politica y desarrollada por la Corte
Constitucional, en el sentido de prohibir que las medidas del Estado de excepcion vulneren
el nicleo esencial® de los derechos, incluidos aquellos respecto de los cuales la Convencién
Americana y el Pacto, permiten la restriccion, es decir, aun los derechos limitados no pueden

ser desconocidos en su nucleo esencial y por ello, establece un limite adicional, un “limite a

19“E] nicleo esencial de un derecho fundamental puede definirse como el 4mbito intangible del derecho cuyo
respeto se impone a las autoridades y a los particulares. ....Visto desde la perspectiva de los derechos subjetivos,
el contenido esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de
adscribirse a ese tipo, desnaturalizandose”, referencia de la Corte Constitucional, sentencia C - 179 de 1994.
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la limitacion de los derechos fundamentales bajo el régimen de excepcion: que, ni siquiera

en aquéllos cuya restriccion esta permitida, se vulnere su nlcleo esencial”.

En relacion con la justificacion de las medidas adoptadas por el gobierno durante el Estado
de Excepcidn, estas deben tener conexidad directa con las causas que dieron origen a la
declaracion del régimen excepcional, este, “es un requisito Constitucional de ineludible

cumplimiento™.

El marco juridico de los Estados de Excepcion reconoce mayores facultades al Ejecutivo en
el ejercicio de sus competencias, sin embargo, los poderes discrecionales que establece la
Constitucidn Politica para estas situaciones estan sujetos a distintos tipos de controles
politicos y juridicos y la limitacion de los derechos paraddjicamente solo tiene como objetivo
restablecer el ejercicio pleno de los mismos. Fuera de estas condiciones, todo Estado de

Excepcidn resulta inconstitucional.

Aunado a ello, el principio general de responsabilidad elevado a rango Constitucional en el
articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, determina los lineamientos sobre la
responsabilidad, con este articulo, el problema de determinar esta responsabilidad quedaria
completamente cubierto y seria de aplicacion para cualquier tipo de abuso por parte de los
gobernantes de turno, pero la realidad es otra, la responsabilidad en el Estado es de
conveniencia y cuando nos encontramos frente a un Estados de Excepcidén vemos que este
articulo no es eficaz, se vulneran infinidad de Derechos Fundamentales tales como el derecho
a la salud, al trabajo, a la libertad, al debido proceso entre otros, la Corte Constitucional al
momento de revisar estos decretos, ha determinado en diversas ocasiones su inexequibilidad

por inconstitucionalidad.

Segun Alfonso Gémez Méndez ex fiscal general de la Nacién, La democracia Colombiana
sigue estando “bloqueada”, mientras no se desarrolle el concepto de responsabilidad politica.
En cualquier pais del mundo, cuando se produce un fallo del mas alto tribunal Constitucional
en el sentido de que un Gobierno hizo uso indebido de una facultad Constitucional, los
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autores responden politicamente, y mas aln si esa persona encarna o forma parte integral de
una Institucion Gubernamental. (Tomado periddico Portafolio, Publicado el 04 febrero de
2009)

Posicion que dentro del Estado Social de Derecho, se encuentra ausente, pese a las
normativas Constitucionales y legales, los miembros de las instituciones gubernamentales,
tal como el Presidente de la Republica, no es objeto de acusacion por responsabilidad politica,
no porque no existan los medios legales para ello, contrario, pese a la existencia de tales
instrumentos , estos se ven tergiversados tal como se refleja, entre otros, con la respuesta de
los miembro de la Comision de Investigacion y Acusaciones de la Honorable Camara de
Representantes, que concluyeron de manera general que no existe ningun proceso en tramite
por la declaratoria de inconstitucionalidad de estos decretos. La Corporacion considera, que
no le atafie responsabilidad alguna al Ejecutivo al expedir un decreto que posteriormente sea
considerado inconstitucional, - Teniendo en cuenta que estd facultado para ello,
adicionalmente cimientan su respuesta en gue no existe fundamento legal que los obligue a
iniciar de oficio la investigacion correspondiente. Sefial indefectible de los grandes rezagos
del poder absolutista reinante en un Estado Social de Derecho, situacién que se torna

inconcebible desde todo punto de vista social, Constitucional y legal.

Colofén se percibe, como para los Representantes, los Partidos Politicos, medios de
comunicacion, entre otros, que estan inmersos dentro del Estado Social de Derecho, la
declaratoria de inconstitucionalidad no pasa de ser una frase que deroga una decision del
Ejecutivo, sin tener en cuenta que existid una violacion de la Constitucién por parte del
Presidente y sus Ministros sin ninguna consecuencia juridica, mas cuando como
Representantes del Estado con los primeros en acatar y respetar los principios y valores
Constitucionales y que cuando hay omision a dicho deber legal y Constitucional seran objeto
de reproche con base en el principio de responsabilidad de la administracion consagrado y

elevado a rango Constitucional.
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Se estd ante la misma situacion de la Constitucion de 1886, el Estado Colombiano no
considera responsable al Ejecutivo por la violacion de la Constitucion, puesto que le asiste
esta facultad extraordinaria, pero como se observa esta prerrogativa esta sometida a unos

limites que no se pueden desconocer, por tanto, su desconocimiento genera una sancion.

Los Estados de Excepcion se encuentran legalmente regulados en la Constitucién Politica y
resulta paraddjico que a lo largo de la historia colombiana esta irregularidad no haya sido
denunciada y menos aun se hubiera realizado juicio politico por la responsabilidad que le
compete al Ejecutivo en la declaratoria de inexequibilidad de los decretos que se emiten con

ocasion a los Estados de Excepcion de Conmocién Interior.

Hoy se revive y se retoma la practica de la teoria de las dos espadas que de otrora, por lo
menos en la teoria habia claudicado, pues dentro del Estado Colombiano, el Congreso rinde
culto al Ejecutivo, mostrandose complaciente con las actuaciones irregulares de este,
otorgando premios a su Monarca tal como el inhibirse de controvertirlo, pese a contar con

las herramientas juridicas para aplicar la teoria de los frenos y contrapesos.

Al no ser responsables por las omisiones u acciones que en uso de sus facultades
excepcionales le sefiala la Constitucion Politica, el Ejecutivo puede llegar a ocasionar dafios
y perjuicios a los coasociados, quienes no estan obligados a soportar cargas publicas por
decisiones, acciones y omisiones que provengan de las instituciones, en esta caso del

Ejecutivo sin que se encuentren sustentadas Constitucional y legalmente.

Bajo este fendbmeno que parece nuevo, pero la realidad es otra, el Estado Colombiano ha
pasado por varias expediciones de Constituciones, donde todas de alguna manera se refieren
a los Estados de Excepcidn. Para el caso en particular, se tomé como referente las normas
superiores de 1886 y la de 1991, revisadas como un antes y un después, ya que la nueva
constitucion marco un cambio sustancial con relacion a la de 1886 y fue la consagracion de
Colombia en Estado Social de Derecho, incorporando nuevos acciones para la proteccion
de los derechos fundamentales.
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Mecanismos como la accion de tutela, concebida para proteger los derechos fundamentales
y que permite a la manera del recurso de amparo de otras latitudes recurrir en interés
particular ante un juez para obtener la pronta suspension de cualquier accion u omision, de
autoridad publica o de particular, que vulnere o amenace vulnerar un derecho fundamental;
la accion de cumplimiento orientada a obtener de los jueces la orden de aplicar una Ley o
un acto administrativo, previa renuencia de la administracion en omitir la aplicacion de Ley
0 acto administrativo; las acciones populares y de grupo ordenadas a la protecciéon de
derechos e intereses colectivos a aquellos grupos afectados por un dafio de origen comdn.
(Vidal, 1992, p. 65)

Pese a que existen los mecanismos para investigar y determinar la responsabilidad que le
atafie al Ejecutivo ante esta situacion, la concepcion de no procedencia de investigacion o
juicio termina por dejar impune esta situacion, correspondiendo mas a un juicio subjetivo de

caracter politico mas no juridico.

Previene el Codigo de Procedimiento Penal dentro del Capitulo Il Articulo 421, que aquellas
denuncias que la Comisién de Acusaciones considere como temerarias o infundadas podrés
ser rechazada en pleno, exigiendo de esta manera al denunciante la carga probatoria
suficiente y fehaciente que es de dificil recoleccion al ciudadano por factores temporales,

econdmicos, entre otros y que conduce al desinterés en iniciar y/o continuar con la misma.

Sumado a los lineamientos legales que ordenan el cierre de una investigacion o el rechazo de
una denuncia estan los intereses politicos de los investigadores que en varias oportunidades

han declinado su neutralidad en busca de favoritismo politico.

Lo anterior se refleja con claridad entre otras, en la investigacién iniciada por la Asociacién
de Militares por la Democracia y la integracion de América Latina y el Caribe (MIDEAL), y
la Corporaciéon “Colectivo de Abogados, Jos¢ Alvear Restrepo” (CCAJAR), los cuales
fueron notificados por parte de la Comision de Acusacion de la Camara de Representantes

110



en diciembre de 2006 acerca del archivo de la investigacion penal contra el Presidente de la
Republica por los delitos de “menoscabo de la integridad Nacional”, “prevaricato por accion”
y “traicion diplomadtica”, por permitir la permanencia de tropas extranjeras en el territorio

Nacional.

La Camara de Representantes, dentro de la decision adoptada dejo6 entrever su parcialidad ya
que el fallo resulté alejado de toda consideracion juridica, limitandose a realizar una defensa
politica de los programas de asistencia y cooperacion militar que han suscrito Colombia con
Estados Unidos, decidiendo que no existe mérito para continuar la investigacion penal contra

el Presidente de la Republica.

Esa decision ha sido apelada por los denunciantes, pues consideran que los diferentes
programas que se han desarrollado en el marco del Plan Colombia, y los convenios
binacionales que se han suscrito entre las dos Naciones, contrario a lo sefialado por el ente
acusador, si configuran los delitos por los cuales se denuncié en 2003 al Presidente de la
Republica. (Corporacion Colectivo de Abogados Jose Alvear Restrepo (CCAJAR), enero 2
de 2007); argumentos que la Comision desechd, manteniendo inc6lume su decision

presuntamente arbitraria y politica.

Identificados los Estados de Excepcion y las situaciones en las cuales el Ejecutivo esta
facultado para decretarlos pasamos al Estado de Sitio, el cual no parecia tener limitaciones
en la Constitucion de 1886; la nueva Carta Politica limita su uso y facultades del Ejecutivo,
pero aun, se sigue cayendo en el error de emitir Decretos de Estados de Excepcion sin control
alguno y lo més grave de todo es que al ser declarados inconstitucionales no hay

responsabilidad alguna por la emision de estos.

Lo anterior soportado en las respuestas emitidas por los miembros de la Comision Acusacion
e Investigacion de la Camara de Representantes donde se puedo establecer:
La comision de acusaciones de la Camara de Representantes estuvo conformada hasta el 19
de Julio de 2010 por los siguientes representantes:
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Integrantes Comisién de Acusacién e Investigacion
No Nombre Partido
1| Alvaro Alférez Tapias Convergencia Ciudadana
2 | José Ignacio Bermudez Sanchez Partido de la u
3 | Dairo José Bustillo Gomez Convergencia Ciudadana
4 | Carlos Ramiro Chavarro Conservador
5| René Rodrigo Garzon Martinez Cambio Radical
6 | Jorge Enrique Gomez Celis Convergencia Ciudadana
7| Alvaro Pacheco Alvarez Liberal
8| Efrén Palacios Serna Liberal
9 | José Gerardo Piamba Castro Conservador
10 | Augusto Posada Sanchez Partido de lau
11 | Luis Carlos Restrepo Orozco Partido de la u
12 | Constantino Rodriguez Calvo Conservador
13 | Amanda Ricardo Partido de la u
14 | Gilberto Rond6n Gonzélez Liberal
15 | Maria Isabel Urrutia Ocoro Alianza Social Afro Colombiana

Realizando un analisis sobre la conformacion de esta Comision, y una vez presentado un
Derecho de Peticidn solicitando informacidn sobre procesos contra el Ejecutivo en tratdndose
de declaraciones de inconstitucionalidad de decretos de Estados de Conmocién Interior, se

pudo establecer lo siguiente:
1. Hasta la fecha no existe apertura de proceso alguno en donde se investigue la

responsabilidad del Ejecutivo con relacién a la expedicion de estos decretos y la Corte

Constitucional los haya declarado Inconstitucionales.
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2. De los 15 Congresistas que conforman esta Comision se recibi6 respuesta de 8 de ellos,
las cuales no responden a fondo la solicitud presentada, por el contrario, deja a la vista la

falta de conocimiento sobre el tema.

El resultado de este ejercicio ciudadano muestra que los congresistas que pertenecen a esta
comision no tiene las cualidades propias del cargo que ostentan, no es posible que no sean
conocedores de las Leyes que los rigen, y esto lo nombramos ya que algunas de las respuestas
enviadas se refieren a que no existe Ley Constitucional que determine que esta funcién es
propia de esta Comisién, si nos remitimos a la Ley, podemos hablar en primer lugar de la

Constitucidn Politica de Colombia la cual en su Articulo 178 numeral 3, tAcitamente expone:

Articulo 178. La Camara de Representantes tendra las siguientes atribuciones especiales:

3. “Acusar ante el Senado cuando hubiere causas Constitucionales, al Presidente de la
Republica o a quien haga sus veces, a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado, a los Miembros del Consejo Superior de la
Judicatura, al Fiscal General de la Nacion, al Procurador General de la Nacion y al Contralor

General de la Reptblica”.

En la Ley 5 de 1992, la cual dispone el reglamento del Congreso de la Republica de
Colombia, en el Titulo 11l Capitulo I Articulos 305, 308, 311 y 312, se reglamentan las
funciones de la Comisidn de acusacion, razon por la cual el argumento expuesto no tiene
ningun sentido y lo que refleja es esa falta de conocimiento juridico por parte de los
congresistas, vale aclarar que 8 de los 15 congresistas que conforman esta comision son

abogados.

A la fecha del recibo de la contestacion del derecho de peticion existian alrededor de 800
procesos en curso de los cuales no existe uno solo por las causales que se consulto a la
Comision; procesos abiertos desde 1997, de los cuales muchos se encuentran en Etapa
preliminar y otros por determinar delito, ello sin contar que varios de los integrantes de la
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comision se encuentran incursos en procesos judiciales por parapolitica, con estos
precedentes es dificil esperar que la Comision V de la Camara de Representantes ejerza las

funciones que por Ley le corresponden.

La causa a los continuos abusos recae en la falta de control de la funcion excepcional
legisladora por parte del Ejecutivo, que aunque facultado para ello, debe responder por las
Leyes, pues, se entiende que ellas deben ajustarse plenamente al mandato superior, ya que
la Constitucion es norma de normas y el eje principal de nuestro ordenamiento juridico: lo
que se pretende es que se cuestione y se pronuncie de manera objetiva la comunidad y el ente
acusador sobre el uso excepcional de la facultad para legislar del Ejecutivo; s6lo de esta

manera su declamatoria no estara al margen de la ley.

Inicialmente el control juridico ejercido por la Corte Constitucional a los decretos de Estados
de excepcién era Unicamente de caracter formal, Sin embargo, posteriormente la Corte se

pronuncio sobre el particular asi:

“El control debe ser integral y no parcial o limitado a uno solo de los aspectos de la
institucién, cual es el mero procedimiento formal como quiera que la defensa
atribuida a esta Corte por las normas Constitucionales, no se contrae a una parte de la
Constitucion sino que se refiere a toda ella. En las actuaciones en cuya virtud los
6rganos constituidos cumplen la funcion de administrar justicia, es imperativa la

prevalencia del derecho sustancial.

Si la Corte elude el control material de los decretos que declaran un Estado de
excepcion, ello significaria que las facultades del Presidente de la Republica en esta
materia serian supraconstitucionales. Y mas aun: que esta Corte podria tolerar la
actividad inconstitucional del Ejecutivo renunciando asi a su deber de restablecer el
imperio del Estatuto Supremo C - 004 de 1992”
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6 ALTERNATIVA DE SOLUCION.

No obstante a que la corte ha declarado en varias oportunidades inconstitucionales los
decretos expedidos por el Ejecutivo haciendo uso de las figura de Estado de excepcion,
conmocion interior y emergencia social: no cabe duda que su actuacion no es siquiera
observada bajo la esfera de la responsabilidad por lo que una posible alternativa de solucién
Socio-Juridica que se plantee, va direccionada a la inmediata participacién de la comunidad
universitaria en especial las facultades de derecho quienes a través de su ejercicio pedagdgico
y formativo deberan generar opiniény en lo posible uso de los mecanismos legales tendientes
a iniciar una investigacion ante el Ente correspondiente y evitar asi la impunidad ante la carga

que ha tenido que asumir el ciudadano.

La irresponsabilidad lleva necesariamente a analizar la relacion entre la falta de
determinacién de la responsabilidad y la perpetracion de actuaciones por parte del Ejecutivo
que son violatorias de principios Constitucionales establecidos en el articulo 90, 214 y s.s. de
la constitucion politica; Por un lado la impunidad pone en duda el efecto del Estado Social
de Derecho y por otro resta legitimidad al mismo, generando desconfianza en sus
instituciones. Pero esta falta de determinacion de responsabilidad también alimenta
imaginarios sociales sobre las actuaciones del Ejecutivo con relaciones a las facultades
extraordinarias, pues aungue normativamente sea reprochable que el Presidente y sus
Ministros declaren los Estados de excepcidn sin haber ocurrido los casos para su declaratoria,

al no ser efectivamente sancionado, refuerzan la aceptacion social sobre estas actuaciones.

El problema se precisa en estas circunstancias, la falta de reflexion y anélisis de esta situacion
representa la indiferencia ante la responsabilidad que le asiste al presidente y sus ministros
en un Estado Social de Derecho. La creacion de espacios que permitan estas reflexiones y
analisis es el primer paso en la solucion de esta problematica.
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Por ello, la alternativa de solucion que se propone es de caracter académico y tiene como
propdsito propiciar y promover dentro de la universidad un espacio tedrico-practico dentro
de las asignaturas de Practica Constitucional de Octavo semestre y la asignatura de Derecho
Comunitario de Undécimo semestre, en donde los estudiantes a través del ejercicio
académico del debate intersemestral comiencen a cuestionar los Decretos de Estados de

conmocién interior saliendo de la apacible indiferencia en la que estamos consumidos.

El fin de este ejercicio implica también la intencion de cualificar el razonamiento politico de
los jovenes estudiantes y llevarlo a una condicién mas objetiva e imparcial

se propone que la Universidad realice durante un semestre académico la planeacion,
direccion, ejecucion de un debate abierto entre los estudiante de Octavo Semestre y los
estudiantes de Undécimo semestre que hayan inscrito como la electiva la materia de Derecho
Comunitario, en donde se manifieste bajo criterios socio-juridicos la postura frente al Decreto
de conmocion interior que haya sido declarado inconstitucional por la Corte y que permita
concluir si se considera necesario la presentacion formal por parte de la Universidad o alguno

de sus integrantes la denuncia correspondiente ante el Ente investigador.

El tema central sera el analisis con previo estudio de uno de los tantos decretos de Estado de
conmocién interior declarado inexequible por inconstitucionalidad por parte de la Corte

Constitucional.

Se sugiere tener en cuenta durante todas las etapas del proceso, como eje fundamental un
trabajo investigativo de los estudiantes participantes en el ejercicio académico, teniendo en
cuenta el perfil investigativo de los egresados de la facultad de derecho. Esto permitira
establecer previamente al debate delimitacién del tema y marco teérico en que se
desenvolvera el debate.

La experiencia de los docentes debe servir de garantia para que el debate sea transparente y
libre posible, en donde la universidad como los estudiantes se comprometan en difundir
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los resultados de modo que se materialicen a través de intervenciones y denuncias ante la
Corte Constitucional y la Comision de acusaciones e investigacion de la Camara de

Representantes respectivamente.

Teniendo como fundamento la Ley 5 de 1992 en la cual se reglamenta el Congreso, y donde
se establece que la denuncia o queja debe ser presentada personalmente por el denunciante

ante la Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara de Representantes.

Posteriormente, el Presidente de la Comision de Investigacion y Acusacién dentro de los dos
(2) dias siguientes, repartird la denuncia o queja entre los representantes que integran la
Comision. A quien se le reparta se le denominara Representante-Investigador. Este, dentro
de los dos dias siguientes, citara al denunciante o quejoso para que se ratifique bajo
juramento. Si no se ratificare y no hubiere mérito para investigar oficiosamente, se archivara
el asunto y el Representante-Investigador informara de ello al Presidente de la Comision
(Articulo 331).

Después la Ley 273 de 1996 en su Articulo 1 adiciona “El Presidente de la Comision de
Investigacion y Acusacion, dentro de los dos (2) dias siguientes, repartira la denuncia o queja
entre los Representantes que integran la Comision, pudiendo designar hasta tres (3)
Representantes investigadores para un asunto determinado. En tal caso designard a uno de

ellos coordinador.

El Representante Investigador o Representantes investigadores, dentro de los dos (2) dias
siguientes, citaran al denunciante o quejoso para que se ratifique bajo juramento™.

En lo referente a la apertura de la investigacion, el Representante Investigador, ordenard y
practicard las pruebas conducentes al esclarecimiento de los hechos y las circunstancias en
que ocurrieron; en tratdndose del Presidente de la Republica el expediente sera publico al
igual gue las deliberaciones de la Comisién de Investigaciones y Acusaciones, asi como las

Plenarias de la Camara seran igualmente publicas (Articulo 332).
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El procedimiento anteriormente descrito permitira no sélo la reflexion sobre la

responsabilidad del Estado, sino que permitira actuar de manera directa y argumentativa bajo

la base de un trabajo de investigacion.

Esquema.
Caodigo: PAQS
Pégina: 118
TITULO: Fecha de Emision:

Revision No. :

Fecha Ultima Revisién:

OBJETIVO: Definir las actividades a realizar para implementar en catedra de préactica
Constitucional y derecho comunitario de Octavo semestre y Décimo Semestre
respectivamente debate intersemestral de reflexion y andlisis de la declaratoria de

inconstitucionalidad de los decretos de excepcidn expedidos por el Ejecutivo.

ALCANCE :
DESCRIPCION
ITEM RESPONSABLE ACTIVIDAD
1| Identifica al inicio del semestre los decretos de | Profesor Practica
Estados de excepcion  expedidos por el|Constitucional y
Ejecutivo. administrativa/ Derecho
De no existir decretos durante este periodo se | comunitario
identificara el anterior mas proximo
2 Entrega copia del Decreto de Excepcion a los | Profesor Practica
alumnos Constitucional y
administrativa/ Derecho
comunitario
3 Realizan lectura y analisis por escrito de los |discentes

fundamentos en proy en contra de la expedicién

del decreto de excepcion, analisis en el que

118



deberan exponer el cumplimiento de los
siguientes puntos

Requisitos legales para la expedicion de los
decretos de Estados de excepcién véase
Constitucion Politica art 214 y s.s.

Analisis del alcance del Estado de excepcion
expedido.

Analisis de los presupuestos facticos para su
expedicion

Analisis del cumplimiento de los principios de

proporcionalidad y democratico.

Realizan taller argumentativo con base en los
andlisis realizados por los alumnos para
establecer la posicion de los cursos frente al
decreto de excepcion

Al final del taller se realizara votacion acerca de
la Constitucionalidad o inconstitucionalidad del
decreto.

Si el resultado de la votacion es

La mayoria — de acuerdo con el decreto, se
archiva y se vuelve al punto 1

La mayoria — en desacuerdo con el decreto se

continua con el siguiente punto 5

Profesor Practica
Constitucional
administrativa/ Profesor

Derecho Comunitario vy
Profesores de Seminarios de

Investigacion y discentes

Distribuird por grupos a los alumnos los

siguientes temas, para argumentar la

intervencion contra el decreto de excepcion.
Introduccion

La norma acusada de inconstitucional

Profesor Practica
Constitucional y
administrativa/Profesor de

Derecho Comunitario
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Normas Constitucionales violadas y

fundamentos de los cargos de
inconstitucionalidad

Pretensiones

Pruebas
6 Presenta informen escrito Discentes
7 Revisa los informes  realizados por los|Profesor Practica
estudiantes, aprueba o devuelve Constitucional
administrativa/ Profesor
En el caso de que el informe sea devuelto|Derecho Comunitario y
informara las razones y ajustes requeridos para | Profesores de Seminarios de
ser aprobado. Investigacion y discentes
8 Leen los informes presentados previamente | Profesor Practica
aprobados. Constitucional y
administrativa/ discentes
9 Consolida el informe Profesor Practica
Constitucional y
administrativa/ discentes
10 Presentan  intervencion ante la  Corte | Profesor Practica
Constitucional Constitucional y
administrativa/ discentes
11 Revisan y analizan el pronunciamiento de la|Profesor Practica
Corte Constitucional frente a la declaratoria de | Constitucional y
Constitucionalidad o inconstitucionalidad | administrativa/ discentes
decreto
12 Presentan informe final con base en las|Discentes

conclusiones realizadas del andlisis anterior,

determinando la viabilidad o no de la denuncia.
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Si existe Viabilidad presentar la denuncia, y

realizar seguimiento a este proceso.

6.1 IMPACTO DE LA ALTERNATIVA DE SOLUCION

La puesta en marcha de un debate intersemestral enfocado a materializar los mecanismos y
herramientas constitucionales para determinar la responsabilidad del ejecutivo por el uso de
la figura excepcional de estado de conmocion interior, permitirda la discusion organizada y
sistematica para que las instituciones politicas, los medios de comunicacion, los entes

universitarios y los ciudadanos repensemos estas actuaciones.

La educacion prefigura el futuro y sélo si la academia en conjunto propone a través del
ejercicio responsable el debate y la confrontacion de ideas, se podra orientar y potenciar las

acciones de los diferentes actores sociales.

La Universidad Colegio Mayor de Cundinamarca Yy sus estudiantes pueden y deben jugar un
papel activo creando las condiciones tanto para la discusion y la concertacién como para
que los objetivos definidos por el Estado Social de Derecho, en cuanto a la responsabilidad
del Estado por el hecho legislador del Ejecutivo, sean cumplidos, marcando la diferencia en

el quehacer academico

La tarea estratégica fundamental es establecer un Estado democrético que se cuestione el
actuar de todos sus funcionarios incluyendo al presidente, Esta meta estratégica, sin
embargo, es el producto de una lucha prolongada acompafiada de cuestionamientos
pronunciamientos, argumentativos y propositivos que den soluciones de corto a mediano

plazo al problema de la falta de determinacion de la responsabilidad del ejecutivo.

Generar cuestionamientos al respecto sera el comienzo del cambio.
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