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Por Ulises Ferndndez Rojas-'
|. INTRODUCCION

Inicialmente desarrollada la figura de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado respecto de
la administracién publica y la actuacion judi-
cial, la responsabilidad del Estado-(egislador es
el epilogo -en construccidn- de la historia de la
responsabilidad patrimonial de! Estado.

Nos proponemos examinar algunos de los ele-
mentos mds significativos, que condicionan el
alcance de este tipo especifico de responsabil-
dad del Estado -particularmente en relacion con
lo actos no expropiatorios-, asi como sus con-
secuencias respecto de los directos per Judica-
dos, y su repercuslén frente a las técnicas Juri-
dicas de formulaci6n leglslativa.

Para tal efecto, y con el fin de ofrecer una com
pleta sintesis del panoramna actual de la res
porabi|idod del Estado legislodor, haremos uno
primera referencia ol estodo de la cuestion en
€l ambito colombiano, para realizor, sequidg-
mente, un andlisis de algunos de los mds Im-
portantes casos, que han supuesto un verdode-
10 punto de inflexién en este compo, no s&lo en
Colombia, sino también en el actual derecho
europeo.




Il. ESTADO DE LA CUESTION

En la legislacion colombiana vigente, constata-
mos los siguientes hechos:

a) La omision constitucional de referencia es-
pecial alguna a la responsabilidad por el hecho
de la ley.- Solamente tenemos la mencion gené-
rica que en materia de responsabilidad publica
prevé el articulo 90 supe-
rior, que dice:

“El Estado respondera
patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le
sean imputables, causados
por la accion o la omision
de las autoridades publicas.

b) La consagracion consti-
tucional de un regimen de
responsabilidad derivado
del hecho expropiatorio.-
Ciertamente, los articulos
58 y 59 lo establecen en los
siguientes términos:

Articulo 58: "[...] Por moti-
vos de utilidad publica o de
interes social definidos por
el legislador, podra haber
expropiacion mediante
sentencia judicial e indem-
nizacion previa. [...]".

Estado.

Articulo 59: "En caso de guerra y solo para aten-
der a sus requerimientos, la necesidad de una
expropiacion podra ser decretada por el Gobier-
no Nacional sin previa indemnizacion. [...] El
Estado sera siempre responsable por las expro-
piaciones que el Gobierno haga por si o por me-
dio de sus agentes’.

¢) La orden constitucional sobre el efectivo cum-
plimiento de las indemnizacicnes derivadas de
la responsabilidad patrimonial que le correspon-
de asumir al Estado por concepto del estableci-
miento de monopolios. - Efectivamente, el arti-
culo 336 Superior, de forma analoga a la Consti-
tucion de 1886, consagra:
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Inicialmente desarro-
llada la figura de la res-
ponsabilidad patrimo-
nial del Estado respec-
L) to de la administracion
publica y la actuacion
judicial, la responsabi-
lidad del Estado-legis-
lador es el epilogo -en
construccion- de la his-
toria de la responsabi-
lidad patrimonial del

“[...] La ley que establezca un monopolio no po-
dra aplicarse antes de que hayan sido plenamen-
te indemnizados los individuos que en virtud de
ella deban quedar privados del ejercicio de una
actividad economica licita. [...]"-

d) Los fenomenos del control de
constitucionalidad de las leyes y de la ineficacia
de ciertos actos del legislador.- Aunque su con-
sagracion tiene malti-
ples expresiones a lo lar-
go del texto constitucio-
nal, y especialmente a
traves del Capitulo 4 de
su Titulo VIIl, el alcance
del control de constitu-
cionalidad de las leyes -
al igual que durante la
vigencia de la Constitu-
cién de 1886-, se hare-
ducido -como norma ge-
neral- a los ambitos sim-
plemente preventivos y
protectores de la jerar-
quia normativa, antes
que resarcitorios.

Ciertamente, corrobo-
rando lo anterior, en la
doctrina nacional encon-
tramos como LIBARDO
RODRIGUEZ estima que
en nuestro ordenamien-
to juridico "se plantea
en la practica una irres-
ponsabilidad del Estado
por el hecho de las leyes”, es decir, que "en Co-
lombia parece existir la tendencia a aceptar la
irresponsabilidad del Estado legislador, salvo
cuando la Constitucion o la ley consagren expre-
samente la obligacion de indemnizar [...] el art.
58 [...] y el 336 [...]". Y que "la jurisprudencia
deberia admitir la responsabilidad del Estado por
el hecho de las leyes, por lo menos cuando la ley
ha sido declarada inconstitucional y ha causado
un dano especial™

Han quedado senaladas dos tendencias funda-
mentales. Por una parte, el reconocimiento ex-
preso de la responsabilidad por el hecho de la
ley en relacién con los eventos expropiatorios y
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de monopolio, y por otra, la ausencia de un se-
nalamiento expreso que consagre (a responsa-
bilidad del Estado legislador con ocasion de la
inconstitucionalidad de la ley.

La segunda de estas tendencias, es decir, la ca-
rencia de un reconocimiento expreso de la res-
ponsabilidad del Estado-legislador, se halla es-
pecialmente circunscrita a la evolucion de |a ju-
risprudencia; “estos

concepto de cargas publicas que todo ciudadano
tiene el deber de afrontar.

2. El inevitable cambio legislativo.- Se afirma
el imperioso cambio legislativo cada vez que la
sociedad lo considere necesario, sin que la re-
gulacion legal vigente se convierta en limita-
cion para acometer reformas en el futuro, pues,
al decir de Gaston JEZE, seria “politicamente es
absurdo, quimérico y criminal querer encerrar

asuntos quedaron
abiertos a la nueva
jurisprudencia”,
como indica JAIME
VIDAL PERDOMO" .

Sin embargo, con-
viene constatar que
esta carencia dista
de ser exclusiva del
sistema juridico co-
lombiano. En Fran-
cia muy lentamente
se ha venido abrien-
do campo la respon-
sabilidad del Estado
por los actos del le-
gislador, siempre
que ellos sean osten-
siblemente
violatonos de los de-
rechaos de los ciuda-
danos -vinculado al
concepto de dano
especiai-; en los Es-

En Francia muy lentamente se ha venido abrien-
do campo la responsabilidad del Estado por
los actos del legislador, siempre que ellos sean
ostensiblemente violatorios de los derechos de
los ciudadanos -vinculado al concepto de dario
especial-; en los Estados Unidos, en Alemania,
Espana e Italia se acepta de forma restrictiva
la responsabilidad del Estado-legislador bajo
supuestos muy concretos, y en otros paises
como Inglaterra, estd posibilidad no esta con-
templada, como si sucede tratdndose de la res-
ponsabilidad administrativa y judicial.

La complejidad de la responsabilidad del Es-
tado por el hecho de la ley ha sido, quizas, la
mads discutida y la mds discutible.

tados Unidos, en Ale-

mania, Espana e lLa-

lia se acepta de forma restrictiva la responsabi-
lidad del Estado-legislador bajo supuestos muy
concretos, y en otros paises como Inglaterra,
esta posibilidad no esta contemplada, como si
sucede tratandose de la responsabilidad admi-
nistrativa y judicial.

La complejidad de la responsabilidad del Estado
por el hecho de la ley ha sido, quizas, la mas
discutida y la mas discutible.

Los argumentos en contra de la responsabitidad
del Estado legislador pueden ser resumidos en
los siguientes cinco puntos:

1. La generalidad e impersonalidad de la ley.-
Se asocian los perjuicios derivados de la ley, al

T R — Gty eem——— e . b -
el

.y F
] A i m — e W S p——— . ey

Scanned by CamScanner

las generaclones sucesivas en las instituciones
politicas, administrativas, sociales, etc., que
podrian quizas estar en contradiccion absoluta
con el ideal de momento, con la moral a la moda,
con el concepto de justicia dominante, con las
necesidades politicas, econémicas, etc. Esto
equivaldria a incitar a una generacion a la revo-
lucion y a la violencia™ .

3. El "pure economic loss™.- Los cambios legis-
lativos deben ser asumidos por los cludadanos,
muy particularmente por quienes se dedican al
trafico mercantil, como un riesgo normal de pér-
dida econdmica previsible y asumible, derivado
del cambio de politica legislativa.



)

4. La soberania y supremacia del legislador.- Si
se entiende la ley como expresion de la volun-
tad soberana del pueblo, no seria facil compren-
der que ella misma pudiera causar un perjuicio
indemnizable. Es cierto que dada la indiscutida
superioridad actual del la norma constitucional,
este argumento se ve severamente matizado en
la actualidad. Sin embargo, hasta la primera mi-
tad del siglo XX no era una concepcion consolida-
da, haciendo mas tardio y tortuoso el desarrollo
de la responsabilidad por el hecho de la ley.

5. La estabilidad presupuestal del Estado.- Y fi-
nalmente, el argumento economico, pues la mag-
nitud de las indemnizaciones que en determina-
dos casos pueden derivarse, llegarian a desesta-
bilizar seriamente las finanzas del Estado.

Por el contrario, los argumentos a favor de la
responsabilidad del Estado legislador, son:

1. La igualdad de los ciudadanos frente a
las cargas publicas.- Como corolario de
la igualdad juridica y politica de los ciu-
dadanos, se desprende la indemnizacion
por la distribucion inequitativa de las
cargar publicas entre los ciudadanos.

. La buena fe.- Asimismo, el principio de
buena fe, que debe orientar las actua-
ciones del Estado frente a sus ciudada-
nos, le obliga a compensar las alteracio-
nes injustificadas o inconstitucionales,
del sistema legal.

La primacia de los Derechos Fundamen-
tales.- Por ultimo, no se le reconoce a
ningln organo del Estado, ni siquiera al
legislador, la capacidad de limitar el con-
tenido esencial de los derechos funda-
mentales. Si asi lo hiciera, la indemni-
zacion respectiva seria una de las ma-
neras mas eficaces para reconducir al
legislador dentra de los principios del
Estado de Derecho.

ll. PRINCIPALES EVENTOS EN LOS
QUE SE PRESENTA LA RESPONSABILI-
DAD DEL ESTADO LEGISLADOR

Ademas de los supuestos indemnizatorios ex-
presamente sefalados en la Norma Superior, los
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principales eventos en los que se presenta la
responsabilidad del Estado-legislador estan re-
feridos principalmente a cuatro variables reci-
procamente interconectadas:

1. La inconstitucionalidad declarada de la
ley ante la violacién de derechos adquiri-
dos, la creacion de impuestos retroacti-
vos 0 confiscatorios o la violacion del
derecho supranacional que hace parte del
bloque de constitucionalidad.

. La violacién del principio de igualdad de
los ciudadanos frente a las cargas pibli-
cas, no obstante el caracter general e
impersonal de la ley.

. La infraccion del principio de la confian-
za legitima en la accion futura del legis-
lador.

. Y, finalmente, la sustitucion legislativa
del derecho por indemnizacion expresa-
mente reconocida en la misma ley.

Como senalamos al inicio de este analisis, se-
guiremos profundizando en el estudio de la res-
ponsabilidad del Estado por el hecho del legisla-
dor, a través de algunos de los casos concretos
que han caracterizado su mas reciente evolu-
cidn, tanto en el Derecho colombiano, como en
el Derecho Comunitario Europeo y, especialmen-
te, dentro del Sistema Juridico Espafiol.

A) Derecho colombiano.-

Tenemos tres casos claramente planteados en

Colombia, con ocasion del ejercicio de la potes-

tad legislativa*:

a) Lainconstitucionalidad de una ley y el otor-
gamiento de compensaciones previstas le-
galmente,

b) Lainconstitucionalidad de un decreto-ley, y
c) La suscripcion de convenios internacionales.

a) Lainconstitucionalidad de una ley y el otor-
gamiento de compensaciones previstas le-
galmente:

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-
383 del 27 de mayo de 1999, declard inconstitu-
cional la formula de calculo de la unidad UPAC
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establecida en la Ley 31 de 1992, toda vez que,
entre otros argumentos, al vincular la formula
de calculo de la unidad UPAC al precio del dinero
en lugar de hacerlo a los indices estrictamente
inflacionarios, se hacia antijuridicamente mas
gravosa la carga dinerania para el obligado, vul-
nerando, entre otros, el derecho constitucional
a una vivienda digna (Art. 51 CN),

En consecuencia, la Ley 546 de 1999 establece
que el Estado se hara cargo parcialmente de la
obligacion de restituir el dinero pagado en ex-
ceso por parte de los usuarios del sistema UPAC,
por obra de a formula establecida para su cal-
culo por el mismo legislador (Ley 31 de 1992).
Esta prevision de la Ley
546 de 1999, aprecia la
Corte Constitucional,
"no es nada distinto de
la asuncion de una car-
ga voluntaria en cabe-
za del tesoro publico
[...], anticipandose en
parte el Estado a reco-
nocer su responsabili-
dad en la crisis™ (C-1140
de 2000). Lo anterior,
sin perjuicio de even-
tuales reclamaciones
futuras, pues, senala la
Corte, "no se descarta
que las lesiones de ca-
racter financiero efec-
tivamente causadas a
los deudores hipoteca-
rios del sistema UPAC,
en especial a partir de
la inclusion de la DTF y la capitalizacion de inte-
reses, puedan dar lugar a responsabilidades pe-
cuniarias regidas por el articulo 90 de la Consti-
tucion” (C-1140 de 2000).

Europea.

b) La inconstitucionalidad de un decreto-ley:

Un trabajador de la Caja Agraria reclamao indem-
nizacion de perjuicios por la liquidacion de la
entidad. Considero que los decretos mixtos 1064
y 1065 de 26 de junio de 1999, declarados
inexequibles le habian causado un dafo
indemnizable, por lo cual ejercito una accion de
reparacion directa que a la postre fue rechaza-
da porque, segun el juzgador, la accion proce-

Scanned by CamScanner

La evolucion jurispru-
dencial comunitaria eu-
ropea esta ligada a la
permanente pondera-
cion armoénica de los di-
ferentes regimenes ju-
ridicos de cada uno de
los Estados que la cons-
tituyen la Comunidad

dente no era la de reparacion directa, sino la de
nulidad y restablecimiento del derecho. El Con-
sejo de Estado, mediante Auto 23.245, de mayo
15 de 2003, viene a rectificar y a darle la razén
al demandante, en el sentido de que “la accién
de reparacion directa es procedente para obte-
ner la indemnizacién de perjuicios causados por
la aplicacton de una norma que ha sido declara-
da inexequible”

c) La suscripcion de convenios internacionales:
En la mas reciente memoria anual presentada
por la sefiora Ministra de Relaciones Exteriores
al Congreso el mes de julio de 2004, se informa
acerca de otro mecanismo de imputacion de res-
ponsabilidad por el hecho de
la ley, al haber suscrito de-
terminados convenios inter-
nacionales que limitan la
exigibilidad de ciertos dere-
chos laborales de los em-
pleados colombianos que tra-
bajan en Embajadas y Con-
sulados extranjeros desta-
cados en Colombia.

Visto en detalle el caso, con
toda seguridad ninguna de
las demandas prosperara
porque parten de una premi-
sa erronea (Colombia nunca
ha suscrito tal Convenio),
pero lo que interesa desta-
car en este momento es que
se la estructura juridica ar-
gumentada es correcta, se
puede pedir la responsabili-
dad del estado-legislador, en
caso de suscripcion de tratados internacionales
generadores de perjuicios individualizables.

B) Derecho comunitario europeo.-

La evolucion jurisprudencial comunitaria euro-
pea estA ligada a la permanente ponderacion ar-
mébnica de los diferentes regimenes juridicos de
cada uno de los Estados que la constituyen la
Comunidad Europea. En este sendero de forma-
cion del criterfo comunitario, destacamos dos
casos especialmente:

a) La responsabilidad del Estado-legislador por
normas contrarias al Derecho comunitario (De-




recho Integrado en el Blo-
que de
Constitucionalidad), y
b) La infraccion del prin-
cipio de confianza legi-
tima.

a) Caso de responsabili-
dad del Estado-legislador
por normas contrarias al
Derecho comunitario
(Derecho Integrado en el
Bloque de
Constitucionalidad):

En un primer momento el
Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas
(TJCE) establecio la res-
ponsabilidad de los Esta-
do miembros de la Union
Europea por los perjui-
cios causados a los indi-
viduos con ocasion de 1a
violacion legislativa del
Derecho comunitario,
referida a la
extemporaneidad de la transposicion al Dere-
cho interno de una Directiva comunitaria que
otorgaba derechos ciertos® . Se trata de los ca-
sos “Francovich™ y “Bonifaci”, de 1991.

Luego, en 1996, la jurisprudencia da lugar aun
supuesto general de responsabilidad, en virtud
del cual los Estado miembros de la Union Euro-
pea son responsables de los perjuicios causados
a los individuos con ocasion de cualquier viola-
cion legislativa del Derecho comunitario que les
fuese imputable (Derecho comunitario que hace
parte del blogque de constitucionalidad). En efec-
to, el TJCE llegd a este punto en la sentencia
que resolvia los casos acumulados C-46/93,
“Brasserie du pécheur” y C-48/93, "Factortame”,
siempre que se dieran las siguientes circuns-
tancias: 1) El objeto de la norma juridica comu-
nitaria infringida, es la concesion de derechos
ciertos a los individuos, 2) La violacion debera
ser cualificada, y 3) Debera existir un nexo di-
recto de causalidad entre la conducta del Estado
y el dao sufrido por el afectado.

b) Caso de infraccion del principio de confianza
legitima, -que tiene gran proyeccion en la juris-

& Sentencia del Tribural ComtRucionsl Y9/1MT, de 11 de Junio.
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prudencia de los Estados
europeos-:

La infraccion de la con-
fianza legitima da lugar
a indemnizacion por da-
fos y perjuicios cuando
existen motivos de
previsibilidad de un cam-
bio en las medidas hasta
entonces vigentes, que
obliga a "responder [...]
de la alteracion [..] de
las circunstancias econo-
micas habituales y esta-
bles, generadoras de es-
peranzas fundadas de
mantenimiento”.

El principio de la confian-
za legitima no es, desde
luego, un principio abso-
luto. En el caso
Crispoltoni de 1993, el
Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas
sefala que "los operado-
res economicos no pueden confiar legitimamente
en que se mantenga una situacion existente que
pueda ser modificada [cuando dicha situacion
se encuandra] en el ejercicio de facultades eco-
nomicas variables por definicion [...] en fun-
cion de las variaciones de la situacion economi-
ca". Es el caso, por ejemplo, de los cambios en
la politica monetaria, crediticia y cambiaria por
razones de estabilidad econémica, o cualquier
otro caso que se encuentre notoriamente en pro-
ceso de redefinicién o de constante cambio.

C) Sistema juridico espafol.-

Observaremos 4 formas en las que se establece
la responsabilidad por el hecho no expropiatorio
delaley:

a) El otorgamiento legal de compensaciones,

b) La inconstitucionalidad de la ley,

¢) La violacion del principio de confianza legiti-
ma, y

d) La revocatoria de actos administrativos me-
diante ley.

a) El otorgamiento legal de compensaciones:
Mediante la L. 3071992, articulo 139.3, por vez
primera en la legislacion espaiiola se establecio
una referencia a la responsabilidad patrimonial




no expropiatoria del Estado legislador en los
siguientes términos:

"Las Administraciones Publicas indemnizaran a
los particulares por a aplicacion de actos legis-
lativos de naturaleza no expropiatoria de dere-
chos y que éstos no tengan el deber juridico de
soportar, cuando asi se establezca en los pro-
pios actos legislativos y en los términos que es-
pecifiquen dichos actos".

Este ltimo ribete de la norma, genera una in-
comoda situacion, pues condiciona la indemni-
zacién a que “asi se establezca en los propios
actos legislativos y en los términos que especi-
fiquen dichos actos™. Por ejemplo, en los casos
de adelanto de la edad de jubilacién para los
servidores publicos® , y para los jueces y magis-
trados’ , las Leyes de Presupuestos (para los aios
1985 y 1989) establecen el especifico régimen
de indemnizaciones para los funcionarios jubi-
lados anticipadamente.

La ley 30/1992, analizada en su tenor literal, no
abriria facilmente nuevas vias a la responsabilidad
por el hecho de la ley. Su apertura a nuevos casos
de responsabilidad por el hecho no expropiatorio
del legislador ha venido de la mano de la juris-

prudencia, como veremos a continuacion.

b) La inconstitucionalidad de la ley.- En Espaiia
se pueden destacar dos casos jurisprudenciales:

- La inconstitucionalidad de ciertos impuestos
retroactivos, y

- El tipo penal discriminatorio.

- La inconstitucionalidad de ciertos impuestos
retroactivos:

Mediante una ley se establecié una tasa a de-
terminadas maquinas de juego para los casinos
espafoles. Esta tasa se caracterizaba, entre
otras cosas, por tres elementos fundamentales:
1) ser un uUnico pago extraordinario, 2) haber
sido introducida a mediados del ejercicio fiscal
que ya estaba en curso (efecto retroactivo), y
3) haberse expresado en los motivos de la ley
respectiva, que se pretendia desestimular a los
jugadores compulsivos.

El Tribunal Constitucional considerd que una ley
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si puede establecer impuestos de forma retro-
activa "por cuanto tales normas no tienen por
objeto una restriccion de derechos individua-
les, sino que responden y tienen un fundamento
propio en la medida en que son directa y obliga-
da consecuencia del deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos pablicos de acuerdo con
la capacidad econdmica impuesta a todos los
ciudadanos por el art. 31.1 de la Norma Funda-
mental® (STC 126/1987, fundamento juridico®)".
Pero lo que no puede concluirse es que su
retroactividad esté ilimitadamente autorizada
en la Constitucion de 1978, sino que debera so-
meterse al cumplimiento de tres requisitos:

1) tener caracter transitorio (que se cumplia),
2) no poderse calificar de imprevisible (no se
cumplia), y 3) responder a la finalidad de una
mayor justicia tributaria (no se cumplia).

En consecuencia, el TC mediante STC 173/1996,
declard contrario a la Norma Superior dicho gra-
vamen. Posteriormente, con base en este fallo,
la jurisdiccién contencioso-administrativa con-
dend al Estado a indemnizar a los otrora obliga-
dos tributarios, y para dar cumplimiento a la
condena por el hecho de la ley, se hizo la provi-
sién de fondos a través de la Ley 9/2002, de 24
de abril9 , mediante la cual se concede un crédi-
to extraordinario en favor del Ministerio de Ha-
cienda, para que proceda a realizar los pagos
oportunos establecidos judicialmente.

- El tipo penal discriminatorio:

Una pareja convivio en unién libre cuatro aios,
al cabo de los cuales, por los malos tratos qQue
recibiera la mujer por parte de su pareja, ter-
miné separandose. De esta unién nacié un me-
nor al cual su padre no le proporcionaba alimen-
tos. Un juez de primera instancia obligé al pa-
dre a contribuir con 25,000 Ptas. al mes por con-
cepto de alimentos. Este dinero nunca fue pa-
gado por el padre. En 1993 la madre del menor
llevd a la justicia penal a su ex-pareja por
inasistencia alimentaria. La legislacion penal de
la época -vigente hasta 1996- establecia que en
Casos como el presentado ante la justicia penal
podrian ser objeto de pena de arresto mayor y
multa de hasta 500,000 pesetas, los progenito-
res que dejaren de cumplir con su obligacion
alimentaria, con una restriccion peculiar e in-
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justa : el ambito subjetivo de aplicacion del tipo
penal estaba circunscrito a los eventos en que
el menor fuera fruto de un matrimonio, pues,
de lo contrario, el padre no seria afectado por
el efecto disuasorio y represivo de este tipo
penal, por el simple hecho de ser padre de un
menor concebido fuera de la uniéon matrimo-
nial. El Tribunal Constitucional, resolviendo un
recurso de amparo, sefald que “La filiacion no
admite categorias juridicas intermedias [...) por
lo tanto, los hijos son iguales ante la ley con
independencia de su filiacion™. Y ésta senten-
cia, |a B4/1998, de 20 de abril, concedio el
amparo a la madre del menor, en cuanto “el
articulo 487 bis del entonces vigente Codigo
Penal pretendia proteger el derecho de los hi-
jos a ser asistidos por sus padres y, sin embar-
g0, esa proteccion se otorgo exclusivamente a
los hijos matrimoniales con exclusion de los no
matrimoniales™? .

Este Fallo del Tribunal Constitucional abrio la via
a que se pudiera reclamar la responsabilidad del
Estado legislador al haberse violado el derecho
a la igualdad de los hijos extramatrimoniales,
frente a los hijos concebidos dentro del matri-
monio. Por lo pronto, tanto el Consejo de Minis-
tros como la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa han rechazado la solicitud presentada en
tal sentido por la madre del menor perjudicado
por la inasistencia alimentaria. Resta estar pen-
dientes para ver qué decision adopta por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo, donde actualmente se adelanta una
demanda contra el Estado por este caso.

¢) La violacién del principio de confianza legi-
tima:

La responsabilidad del Estado legislador, ha ve-
nido también de la mano de la proteccion de la
confianza legitima -principio tributario de la
buena fe-, que sirve para establecer la adecua-
cién del actuar publico al principio de la seguri-
dad juridica, como puede observarse en el caso
Alvamar. +3

- El caso Alvamar:

El Estado espaiol habia concedido una serie de
cupos pesqueros con preferencias arancelarias

a la importacion.
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Esta politica de fomento, de iniciativa estatal,
consolido un panorama econémico propicio para
que el sector privado espanol estableciera alian-
zas comerciales con empresas extranjeras. En
efecto, la empresa Alvamar S.A. acometio im-
portantes inversiones en la sociedad conjunta
hispano-argentina Pescasur S.A. para suminis-
trar al mercado interno espafol peces argenti-
nos, aprovechando los cupos de produccion
pesquera exentos de imposicion arancelaria.

Estas medidas de fomento demostraron a lo lar-
go de una década su oportunidad y eficacia eco-
némica" . Ciertamente, desde la adopcion de
estas medidas hasta 1985 -segun la valoracion
de la misma administracion espaiola-, "el re-
curso de las Empresas Pesqueras espanolas a (a
participacion en sociedades conjuntas ha obser-
vado un notable incremento, convirtiéndose en
una de las lineas mas operativas de la politica
pesquera, tanto por lo que significa en el man-
tenimiento de la actividad y el empleo, como
por los beneficios que genera el abastecimiento
del mercado interior™? ,

Estando plenamente vigente el referido siste-
ma de preferencias arancelarias, el 12 de junio
de 1985 se firmo en Madrid el Tratado relativo a
la adhesion del Reino de Espaia a la Comunidad
Economica Europea, que entro en vigorel 1° de
enero de 1986.

En virtud del Acta anexa, relativa a las Condi-
ciones de Adhesion a la CEE, se estableci6 la
eliminacion, por un periodo de siete anos, de
las exenciones arancelarias que hacia diez afos
Espana venia reconociendo en favor de las em-
presas pesqueras comunes.

Esto dio lugar a que la explotacién pesquera que
desarrollaba Pescasur S.A. y sus duefios, en par-
ticular Alvamar S.A., se viera sometida a car-
gas econdmicas que anteriormente no tenia, las
cuales, en criterio de la compadia, significaban
un daio patrimonial que debia ser indemniza-
do. Una vez planteada la reclamacién ante el
Consejo de Ministros, éste desestimé la preten-
sion, siendo objeto de recurso en via conten-
ciosa ante el Tribunal Supremo.
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El Tnbunal Supremo, dicto sentencia con fecha
27 de junio de 1994, estimando las pretensio-
nes de la parte demandante, Alvamar S.A., con-
denando al Estado a indemnizarle por los per-
juicios ocasionados en concepto de responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador. Senten-
cia que fue confirmada en Casacion el 6 de no-
viembre de 1997,

Finalmente, la L. 51/1999, de 23 de diciembre”’,
establecié la provision de fondos por 231'898.349
Ptas. (actualmente 1'400.000 Euros) a titulo de
crédito extraordinano financiado con deuda pu-
blica™ , a favor del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion, para que procediera a ha-
cer los pagos a Alvamar S.A.

Dada su trascendental relevancia en la materia,
nos referiremos un poco mas en detalle al princi-
pio de la confianza legitima mas adelante.

d) La revocatoria de actos administrativos me-
diante ley:

l.a STC 234/2001, de 13 de diciembre, declard
la inconstitucionalidad de la Disposicion transi-
toria cuarta, apartado 7, de la Ley 45/ 1985, de
23 de diciembre, que a |a letra decia:

“7. Los fabricantes que habiendo gozado de
exencion en la adquisicion de productos de acuer-
do con la Ley anterior y cuyo derecho no se re-
conazca en esta Ley, deberan presentar en la
Delegacion de Hacienda correspondiente, en el
plazo de tres meses, una liquidacion compren-
siva de las existencias de productos adquiridos
sin impuestos, ingresando las cuotas que corres-
ponden a los tipos en ella establecidos”.

Para acceder a la exencion ahora suprimida, era
indispensable obtener una autorizacion adminis-
trativa del Ministerio de Hacienda que, previa
constatacion de especiales circunstancias pre-
vistas en el Ley 39/1979, la otorgaba caso por
caso, reconociendo asi, de modo individualizado,
la referida exencion mediante un acto adminis-
trativo de naturaleza singular.

La supresion de exenciones es absolutamente
legitima en la medida en que se proyecte hacia
el futuro, y sobre ello no hay discusion. El pro-
blema se plantea es porque se elimina una exen-
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cion ya concedida y agotada, que conduce “en
rigor, a establecer una pura y simple revocacién
por razones de oportunidad” de actos adminis-
trativos por medio de una ley (STC 234/2001,
de 13 de diciembre ).

En este punto se distingue el efecto retroactivo
de la ley, que para el caso es una retroactividad
auténtica o de grado maximo -por oposicion a
la retroactividad impropia-, es decir, se aplic6 a
situaciones de hecho producidas con anteriori-
dad a |a ley y ya integramente consumadas. Se
trataba, pues, de derechos adquiridos median-
te un acto administrativo respecto de los que
no procedia la aplicacion pro preterito de la nue-
va legislacion.

El Tribunal advierte que no estan prohibidos los
casos de aplicacion retroactiva de la legislacion
tributaria, sino que esta limitada, por una par-
te, a los casos de retroactividad impropia, es
decir, respecto de situaciones juridicas actua-
les ain no concluidas, y por otra, cuando, a pe-
sar de la retroactividad auténtica, existan inte-
reses publicos de preferente atencion,
inexistentes en el caso concreto de esta ley re-
troactiva, pues, segun se lee en la exposicion
de motivos, la razéon fundamental de esta medi-
da es el fomento de la libre competencia, que,
por lo demas, se predica hacia el futuro, sin que
pueda obtenerse un especial beneficio para el
mercado por el hecho de darsele aplicacion re-
troactiva a este tributo.

IV. PRINCIPIO DE LA CONFIANZA
LEGITIMA GENERADORA DE RESPON-
SABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR.

El principio de la confianza legitima se plantea
en relacion con el cambio de legislacion que un
Estado acomete, en la medida en que puede
modificar expectativas legitimas, y con ello dar
lugar a un perjuicio iIndemnizable.

La reforma de la ley es el caso més exigente
para el legislador, toda vez que puede vulnerar
el principio de la confianza legitima, a través
de: 1) su puesta en vigencia sin conocimiento
anticipado, 2) sin medidas transitorias, 3) vio-
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lando el principio de proporcionalidad de la de-
fensa de los intereses publicos, y 4) la omision
de medidas correctoras o compensadoras.

En la doctrina alemana® se entiende que la pro-
teccion de la confianza tendria, en el campo le-
gislativo, una triple composicion: 1) Confianza

ciones sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales, la seguridad juri-
dica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

El Tribunal Constitucional espaiiol, en la STC 173/
1996, de 31 de octubre, FJ 5.b, indica: "el prin-

en la constitucionalidad de
la ley, 2) Confianza en la con-
tinuidad legislativa, es de-
cir, se le obliga al legislador
a no actuar de forma desor-
denada, ya que hasta fechas
recientes, no eran respeta-
dos los plazos de vigencia
que las leyes se
autoimponian, y 3) Confian-
za en el mantenimiento de
situaciones juridicas conso-
lidadas o en vias de consoli-
dacion.

En las legislaciones france-
sa e inglesa, no se adopta
precisamente este concep-
to, pero, por influencia de
la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, tiende a
permear sus propios esque-
mas' . No obstante, la pro-
teccion de la confianza es
tan esencial al sistema juni-
dico, como que es un com-
ponente de la seguridad ju-
ridica, entendida como “re-
gularidad y previsibilidad de
la actuacion de los poderes
publicos™' .

En Espana, el principio de la
confianza legitima no se

encuentra consagrado ex-
presamente en la Constitu-

La reforma de la ley
es el caso mds exigen-
te para el legislador,
toda vez que puede
vulnerar el principio

tima, a través de: 1)
Su puesta en vigencia
sin conocimiento an-
ticipado, 2) sin medi-
das transitorias, 3)
violando el principio
de proporcionalidad
| de la defensa de los
intereses publicos, y
4) la omision de me-
didas correctoras o
compensadoras.

de la confianza legi-

cipio de seguridad juri-
dica protege la confian-
za de los ciudadanos
que ajustan su conduc-
ta econdmica a la legis-
lacion vigente frente a
cambios normativos
que no sean razonable-
mente previsibles, ya
que, de no darse esta
circunstancia, la
retroactividad posible
de las normas
tributarias podria inci-
dir negativamente en el
citado principio que ga-
rantiza el art. 9.3 CE".

Ahora bien, se ha dis-
cutido si el articulo 9.3
Superior, por si solo,
puede ser argumento
juridico de una entidad
suficiente como para
fundamentar, en el ré-
gimen interno espaiol,
la responsabilidad del
Estade-legislador.

Un paso decisivo hacia
su confirmacion se pro-
dujo en 1999, median-
te la L. 4, que reformé
la L. 30/1992,
incorporandosele la
mencion expresa del
argumento de la con-

cioén de 1978, aunque se interpreta incluido ta-
citamente dentro del articulo 9.3 que tratade la

seguridad juridica:

“La Constitucion garantiza el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa, la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposi-
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fianza legitima, dandosele mas solidez a esta
construccion argumental fundamentadora de la

responsabilidad por el hecho de la ley, quedando
la nueva redaccion como sigue :

“Articulo 3.Principios generales.
1. Las Administraciones Publicas sirven con ob-
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jetividad los intereses generales y actan de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordina-
cion, con sometimiento pleno a la Constitucion,
ala Leyy al Derecho.

Igualmente, deberan respetar en su actuacién
los principios de buena fe y de confianza legiti-
ma” (Cursiva fuera de texto).

En Colombia podemos encontrar este principio
de forma implicita, derivado de los articulos 83
-buena fe-, y 1* y 2° -seguridad juridica-. Nues-
tra jurisprudencia se ha referido a esta doctri-
na de la confianza legitima en la sentencia T-
295 de 1999 de la Corte Constitucional, aungue
no ha sido aplicada en el ambito de la responsa-
bilidad del Estado por el hecho de la ley™ .

Debemos estar atentos al desarrollo
Jurisprudencial, sobre todo, a la muy probable
incorporacion del argumento de la confianza le-
gitima en materia de responsabilidad patrima-
nial por el hecho de la ley.

V. LA ACCION DE REPETICION EN
COLOMBIA Y EL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA.

Como complemento de lo anteriormente ex-
puesto, conviene reflexionar, muy brevemen-
te, acerca de la eventual viabilidad de la ac-
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cion de repeticion o el llamamiento en garan-
tia de que puedan ser objeto los parlamenta-
rios, en los casos de condena al Estado por el
hecho de la ley.

El articulo 90 CN, establece que *[...) En el even-
to de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemen-
te culposa de un agente suyo, aquél debera re-
petir contra éste”. Y el Paragrafo 1" del Articulo
7" de la Ley 678 de 2001 establece que “Cuando
la accidn de repeticion se ejerza contra [...] Se-
nadores y Representantes [..], conocera
privativamente y en Unica instancia la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado”.

Sin embargo, cabe destacar también que los
congresistas -dice el articulo 185 Superior- “se-
ran inviolables por las opiniones y los votos que
emitan en el ejercicio del cargo, sin perjuicio
de las normas disciplinarias contenidas en el

reglamento respectivo”.

Armonizando las anteriores normas, tendriamos
que la acci6n de repeticion seria posible contra
los congresistas, pero en ejercicio de potesta-
des distintas de la estrictamente legislativa, en
Cuyo caso, estarian amparados por el principio
de inviolabilidad de sus votos y opiniones, de
que trata el articulo 185 CN.

-
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Hemos abordado al-
gunos de los ele-
mentos mds signifi-
cativos que han
dado lugar al avan-
ce de la institucion
de la responsabili-
dad patrimonial del
Estado-legislador,
actualmente en sus
primeras etapas de
desarrollo.

Una vez analizados algunos de
los mas significativos prece-
dentes en Colombia, y en
avanzados regimenes euro-
peos, constatamos que se ad-
vierte un verdadero punto de

inflexion en este campo del
Derecho publico.

Podemos afirmar, que la
inconstitucionalidad declarada
de una ley o de un decreto-
ley es -al menos en teoria- uno
de los mas claros eventos ge-
neradores de responsabilidad

patrimonial por el hecho de la
ley. En la practica, no obstan-
te, la evolucion de esta figura
permanece abierta a la evolu-
cion que, paulatinamente, la
jurisprudencia se encargara de
perfilar.

Finalmente, conviene seguir
con detenimiento el desarro-
llo de esta institucién en los
proximos anos, dada la tenden-
cia académica, jurisprudencia
y legislativa de corregir el per-
juicio derivado de la inestabi-
lidad de la ley, y en general
del hecho daiiino del legisla-
dor, como podria llegar a su-
ceder, entre otros casos, con
ocasion de la previsible firma
y ratificacion del Tratado de
Libre Comercio, actualmente
en negociacion,
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