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Resumen

A partir de la investigacion realizada desde la
jurisprudencia constitucional y administrativa
colombiana, que da lugar al debate entre dere-
cho a la propiedad, regulacion y expropiacion,
se argumenta que, la voluntad del legislador
puede extraerse de maneras mas o menos favo-
rables a los derechos patrimoniales individua-
les, y la manera en que la justicia administrati-
va y constitucional intervienen para ponderar,
mediar o privilegiar la voluntad del 6rgano de
representacion. Se cuestiona entonces la legiti-
midad y legalidad de la intervencién del juez
administrativo, que no actua como juez consti-
tucional, para condenar al Estado por la restric-
cion o la vulneracién del derecho de propiedad
de los asociados de normas pre y post interpre-
tadas constitucionalmente.

Palabras clave

Leyes expropiatorias, responsabilidad del Esta-
do legislador, regulacion, cesiones obligatorias
gratuitas, democracia deliberativa, legitimidad
de los jueces.

El presente articulo es producto de la investigacion ade-
lantada por el autor sobre la legitimidad y legalidad de
la intervencion del juez administrativo desde la perspec-
tiva jurisprudencial, constitucional y administrativa.
Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, Ma-
gister en Derecho de la Universidad de los Andes y cur-
sa sus estudios de Doctorado en Derecho en la misma
universidad. Profesor del Departamento de Historia y
Filosofia del Derecho de la Pontificia Universidad Ja-
veriana, profesor y asesor en proyectos de investigacion
en Derecho Administrativo y responsabilidad del Esta-
do en la Universidad de Andes.

wx

RESTRICTION OF THE RIGHT TO COM-
PENSATION OF DAMAGE UNLAWFUL,
BETWEEN THE LEGITIMATE LEGIS-
LATIVE AND JUDICIAL CONTROL OF
THE ADMINISTRATION

Abstract

Based on research conducted since the constitu-
tional and administrative law in Colombia, lea-
ding to the debate between property rights, re-
gulation and expropriation, it is argued that the
legislature will be drawn in more or less favora-
ble to individual rights and how the constitutio-
nal and administrative justice act to balance, or
privilege will mediate the representative body.
Then questioned the legitimacy and legality of
intervention by the administrative law judge,
who does not act as a constitutional judge, to
condemn the State for the restriction or infringe-
ment of the rights of property of the associated
pre and post rules interpreted the Constitution.

Keywords

Expropriatories Laws, responsibility of the
State Legislature, regulatory squeeze free, deli-
berative democracy, legitimacy of judges

INTRODUCCION

El objetivo de este escrito consiste en demostrar
como el juez administrativo puede llegar a trans-
formar la voluntad del legislador, cuando de-
clara la responsabilidad de esta rama del poder
publico. Este supuesto nace de la tensiéon que
persiste entre la voluntad expresa o implicita
del legislador de limitar o impedir el reconoci-
miento de indemnizacién por los dafios causa-
dos por la ley y el derecho a ser reparado por
dafos antijuridicos causados al asociado.

Esta manifestacion se sostiene desde nuestro sis-
tema juridico, en el cual, el Tribunal constitucio-
nal es el Unico juez competente para conocer de
la constitucionalidad de una ley, de manera que
el juez administrativo no podria aportar de forma
alguna, elementos normativos que tanto la Corte
como el Legislador, han excluido de la regla. Con
todo, si eljuez administrativo reconoce la indemni-
zacion a un particular afectado por la disposicion,
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y el legislador se ha opuesto expresa o tacitamente
a la misma, jes legitima la providencia judicial?,
y en caso positivo, ;nos encontramos frente a una
forma de reparacion de un patrimonio contrade-
mocratico o tan solo se trata de la intervencién del
juez administrativo en el “proceso dialogico”!?

Entonces, expondremos como la Corte Consti-
tucional colombiana ha partido de la oposicién
a la indemnizacion en escenarios expropiato-
rios en consideracion al interés general de la
sociedad, para realizar giros jurisprudenciales
que reconocen la permanente afirmacién de la
justa indemnizacion. Asi mismo, sefialaremos
el espacio, que desde nuestra experiencia, per-
mite al Juez administrativo asumir competen-
cia para conceder la indemnizacién en eventos
expropiatorios o de oposicion a la reparacion
en la Ley por un dafno causado por el mismo
Estado Legislador.

Con este proposito, presentaremos los diferentes
grados de oposicion del legislador que legitiman
o impiden por completo, el reconocimiento a la
justa indemnizacién. Asi, nos referiremos pri-
meramente a la oposicién implicita del Legisla-
dor al derecho de reparacién que puede permitir
un papel activo del juez administrativo (1.), para
luego, exponer el problema de la oposicion ex-
presa del Legislador al derecho a la indemniza-
cion (2.), y asi, tratar la dificultad proveniente
de las leyes expropiatorias (3.), para recapitular
los temas tratados en el marco de la experiencia
nacional (4.). Finalmente, expondremos breve-
mente el papel del juez administrativo en la con-
figuracioén del sistema juridico democratico por
medio del proceso dialégico (5).

1. OPOSICION IMPLIiCITA DEL
LEGISLADOR AL DERECHO DE
REPARACION Y EL PAPEL ACTIVO
DEL JUEZ ADMINISTRATIVO

Desde la experiencia espafiola, se ha entendido
que la atribucion del Tribunal Supremo para

! GARGARELA, Roberto, ;Democracia deliberativa y ju-
dicializacion de los derechos sociales?, conferencia del 29
de Septiembre de 2006.

declarar la indemnizacion por causa de una ley,
puede producir una injerencia directa en el con-
tenido mismo de la norma y en consecuencia,
de la libertad de configuracion del Legislador,
donde la eficacia de su producto normativo
queda condicionada por decisiones judiciales
eventuales y aisladas?.

Asi, en el ordenamiento constitucional espafiol,
el poder de decidir la constitucionalidad de una
ley corresponde exclusivamente al Tribunal Cons-
titucional, razon por la cual, la doctrina de ese
pais ha entendido que solo este Tribunal tiene la
competencia para declarar la Constitucionalidad
de la disposicion, que dados los efectos diferidos
en el tiempo o la modulacion propia de la senten-
cia, podemos derivar directamente la reparacion
de un dafio generado por la decision legislativa®.

Luego, la imputacion de responsabilidad puede
acercarse a la sustitucion de voluntad del legisla-
dor, en el entendido en el que la constitucionali-
dad de una ley la define exclusivamente el juez
de constitucionalidad, y estando el Tribunal
contencioso administrativo obligado a proyec-
tar su decision, basado en una disposicion de
la Carta Fundamental, podriamos aceptar la
hipotesis anteriormente planteada.

La principal objecién que se presenta a la repa-
racion patrimonial resulta ser la voluntad po-
pular, entendiendo que la ley es la expresion de
voluntad del pueblo deduciendo que la imputa-
cién de responsabilidad y consecuente declara-
cion reparativa tendrd por resultado poner en
cuestion las “bases mismas del Estado Demo-
cratico”.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabi-
lidad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espa-
7iol, Ed. Thomson Civitas, Madrid 2005. p. 119.

3 Sobre los efectos patrimoniales de las sentencias de
inconstitucionalidad, ver HERNANDEZ VALLE Ru-
bén, La tipologia de las sentencias constitucionales con efectos
fiscales, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 14. Num. 41. Mayo-Agosto 1994.

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces
y control de la Administracion. 5* Ed. Civitas, Madrid 2000,
p. 211. cita a J- GUASP Aragoneses, Derecho Procesal
Civil, Tomo I. 5* Ed. Civitas, Madrid 2002, p. 240.

124 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Péag. 123-142



JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO

Prolegémenos - Derechos y Valores

En idéntico sentir, la practica Alemana reprue-
ba la intervencién judicial con el objeto de re-
mediar el dafio producido por la aplicaciéon de
una ley. Precisamente, la Ley alemana de 1981
en su articulo 5.2 establece que la responsabi-
lidad del Estado, por la adopcion de actos le-
gislativos, se produce ante un comportamiento
antijuridico “s6lo cuando y en la manera que
la ley lo determine”. Lo anterior ha permitido
que la doctrina de ese pais interprete, ante el
silencio de la ley respecto a la indemnizacion,
que esta reserva equivale a su negacion. De este
modo, ante el silencio del legislador, no existe
forma alguna de declarar la indemnizacion a fa-
vor del patrimonio del individuo perjudicado’.

Por su parte, la experiencia francesa pareceria
basar la construccion de la responsabilidad del
Estado Legislador en la interpretacion de la vo-
luntad del legislador, o de los trabajos prepara-
torios de la norma generadora del dafio especial.
Desde sus inicios, observamos el arrét Ferrier de
6 de agosto de 1852, en el que se rechazé la
demanda de indemnizacion por los dafos cau-
sados por la supresion de la telegrafia privada,
realizada por la Ley de 2 de mayo de 1837; en el
arrét Moroge, del 5 de febrero de 1875, el Conse-
jo de Estado francés negd el pago de compensa-
ciones a un fabricante por los dafios producidos
por la Ley del 2 de agosto de 1872, creadora del
monopolio de cerillas; y en el arrét Compagnie
Algerienne, del 7 de diciembre de 1894, se negd
cualquier reconocimiento de los dafnos produ-
cidos a esta empresa, por el reembolso de can-
tidades adelantadas al Estado, ordenado por la
Ley presupuestaria de 26 de diciembre de 1892.
Luego de mantener esta linea, la interpretacion
de la voluntad tacita del legislador toma mayor
fuerza con el arrét Société Premier Et Henry del
29 de abril de 1921, donde se argumento que la
Ley del 16 de marzo de 1915 tenia la exclusiva
finalidad de impedir la elaboracion de produc-

5 MAYER O. Derecho Administrativo Alemdn, 2* Ed., Bue-
nos Aires, Depalma 1992, p. 237. y FORSTHOFF Tra-
tado de derecho Administrativo, Ed. Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid 1958, Citados por ALONSO
GARCIA Consuelo, Op. Cit.. p. 122.

tos peligrosos para la salud publica, como la
fabricacion de ajenjo (bebida fermentada peli-
grosa para la salud), y no ha previsto indemni-
zacion alguna en favor de los industriales cuyos
intereses se vieron afectados por la prohibicién
antedicha, resultaba en todo caso, excluida im-
plicitamente por el mismo legislador®.

El arrét La Fleurette permitié sostener y cerrar
esta posicidn jurisprudencial al aseverar, como
requisito de la indemnizacién, “que nada, ni
en el texto mismo de la ley ni en sus trabajos
preparatorios, ni en el conjunto de las circuns-
tancias del asunto permite pensar que el legis-
lador ha querido hacer soportar al interesado
una carga que no le incumbe normalmente;
que esta carga, impuesta en interés general,
debe ser soportada por la colectividad; que de
ello se sigue que la sociedad ‘La Fleurette’ tiene
derecho a exigir que el Estado sea condenado a
abonarle una indemnizacién en reparacion del
perjuicio por ella sufrido”’. Sin embargo, este
fallo se aleja de su precedente en el sentido en
el que el “silencio de la ley sobre la indemniza-
cion no constituye una presuncion iuris et de iure
sobre la exclusién del resarcimiento, sino una
presuncion zuris tantum que puede ser destruida
mediante la prueba contraria de que el legisla-
dor no pretendi6 evitar la indemnizacién”8. En
todo caso, la practica francesa excluye el dere-
cho a indemnizacion cuando el acto normativo
dafioso recae sobre una actividad riesgosa, in-
moral, ilicita o contraria a la sanidad nacional
o al orden publico.

En desarrollo de este argumento, la experiencia
espafiola considera que una decision judicial di-
ferente significaria la desnaturalizacién radical
del papel del juez administrativo, que se veria
investida de un poder normativo directo frente a

6 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. La teoria de I
responsabilidad del Estado legislador, Revista de Administra-
cion Publica, Num. 68, Mayo-Agosto de 1972, p. 72y 79.

7 BROYELLE, Camilla. La responsabilité de L"état du
fait des lois, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, Bibliothéque de droit Public Tome 236, 2003. p
73.

8 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. Cit. p.
88.
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la representacion popular’. Lo anterior, basado
en que, primero, los Tribunales Administrativos
tienen el deber de controlar la potestad regla-
mentaria, mas no, considera el profesor Garcia
de Enterria, de la potestad legislativa.

Segundo, el Juez controla la legalidad de los ac-
tos de la Administracién, es decir, examina que
la administracion actie en cumplimiento de
la ley'?, limitando por completo la posibilidad
del Tribunal Administrativo de declarar patri-
monialmente responsable al legislador, por la
falta del servicio o excesos que conduzcan a la
inconstitucionalidad de la norma y eliminando
enteramente, la capacidad del juez de controlar
omisiones legislativas.

Como podemos notar, estos puntos resultan
bastante discutibles, sin embargo, pese a que en
este documento lo debatiremos a profundidad,
podemos adelantar la siguiente objecién. El juez
administrativo se encuentra vinculado a la Cons-
titucion, la cual no solo tiene por atributo la su-
premacia sobre los demas poderes publicos, sino
que goza de supralegalidad, condicién que supo-
ne la normativizacion de las disposiciones cons-
titucionales que tiene por efecto, el despliegue de
reglas constitucionales, pre o pos interpretadas
por el Tribunal Constitucional, a supuestos de
hecho que, dado el caso, requieran la reparacion
directa del patrimonio del particular.

En la experiencia espafiola, se ha senalado que
la misma Carta Fundamental no admite que el
Tribunal administrativo impute responsabilidad
al legislador porque el cuerpo de representacion
prevé que sus productos normativos pueden te-
ner consecuencias negativas no deseadas!'!. Esto
supone entonces que la Constitucion impone
un sometimiento pleno, exclusivo e incluso a la
Ley, entendida ésta como tunico producto del
legislador soberano.

° GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabili-
dad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espa-
7iol. Op. Cit., p. 124.

10 Tbidem.

T Ibid.

Ahora bien, en este punto, el cual disentiremos
posteriormente en este escrito, rechazamos des-
de ya la comprensién estricta del concepto de
ley, pues tratandose la Constitucién de una su-
pra norma, ésta tiene eficacia directa en todas
las decisiones de los poderes publicos, lo que
implica por demas, seguir de cerca el articulo 9.3
de la Constitucién Espafiola'?, disposicion que
establece la clausula general de responsabilidad
del Estado, y en el caso espafiol, inhiben toda ac-
tuacion “arbitraria” de los poderes constituidos.

En el mismo sentido, podemos presentar una
critica dirigida a una lectura incompleta del ar-
ticulo 9.4 de la Ley Organica del poder judi-
cial’®, pues éste establece que la administracion
es imputable “sea cual sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacion que se derive”.
En este sentido, el Legislador espafiol ha sido
explicito, “la Administracion Publica, sea cual
sea la actividad que desarrolle, es imputable y la
jurisdiccién contencioso administrativa es com-
petente para conocer de su responsabilidad pa-
trimonial, sin que esto implique la sustitucion
de su voluntad”!.

La respuesta a la antepuesta posicion resulta
debatida por el autor Garcia de Enterria, quien
ha sefialado que la misma ley trae la “inequivo-
ca” restriccion a la competencia del juez admi-
nistrativo, consistente en el control a “las dispo-
siciones generales de rango inferior a la Ley”.
De modo que, considera, resulta “expresa” la
limitacion a cualquier jurisdiccidén para cues-
tionar las leyes propiamente dichas. En este
razonamiento, s6lo serian censurables aquellas
regulaciones “internas” del 6rgano legislativo
y en sus relaciones economicas con terceros

12 Ver también QUINTANA LOPEZ, Tomas. La respon-
sabilidad del Estado legislador, Revista de Administracion
Publica, Num. 135, septiembre-diciembre 1994. p. 130.

13 Dice el articulo citado: Conoceran asimismo, de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
y del personal a su servicio, sea cual sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacién que se derive.

4 FERNANDEZ, Tomés-Ramoén. De la Arbitrariedad del
Legislador, una critica de la jurisprudencia Constitucional,
Ed. Civitas Madrid 1998, p. 41 y ss
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como sujeto de derecho, resultando excluida
toda expresion “genuina del poder legislativo y
en cuanto representantes del pueblo para regir a
la comunidad politica respectiva”?.

Esta respuesta solo asienta la continuacién del
argumento previo, en la medida en que la ju-
risdiccion contencioso administrativa pareceria
competente para conocer de la responsabilidad
patrimonial del Estado Legislador, no sélo por
tratarse de la competencia que le otorga la Ley
Organica del Poder Judicial espafiol, sino por-
que el mismo Tribunal Constitucional Espa-
fiol asi lo ha entendido. Con todo, la Justicia
Constitucional lo desplegd desde la limitacion
de los poderes publicos hacia la arbitrariedad',
elemento igualmente valido, lo que por su parte
demuestra la supralegalidad de la Constitucion,
permitiendo a su vez, de su aplicacién directa,
limitar al legislador y legitimar la intervencion
del juez administrativo.

Empero, Garcia de Enterria modera un poco las
limitaciones antepuestas en cuanto reconoce que
es posible imputar responsabilidad en el Legisla-
dor, cuando “no haya que forzar la interpretacion
del precepto para comprender la responsabilidad
por actos legislativos”. De esta manera, pese a que
no le resulto6 facilmente admisible, puede aceptar,
siempre que sea una interpretacion estricta de la
norma, la reparacion patrimonial individual ante
silencios normativos!’. Lo anterior claro esta,
con el objeto de encontrar esa voluntad implicita
del Legislador que permita, por decirlo de alguna
manera, “‘autolimitarse”.

En este punto propondriamos una importante
réplica, el autor citado ha deducido la necesaria

5 Ibidem., p. 131.

16 Tbid., p. 43, Cita entre otras sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol: STC del 20 de julio de 1981,
STC del 19 de julio de 1982, STC del 23 de mayo de
1985, STC del 29 de julio de 1986, STC del 11 de junio
de 1987, STC del 22 de marzo de 1988, STC del 29 de
Noviembre de 1988, STC del 22 de Abril de 1993, STC
del 22 de junio de 1993.

7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Responsabili-
dad Patrimonial del Estado Legislador en el Derecho Espariol
p. 138.

interpretacion estricta de la norma para imputar
responsabilidad en el Legislador de su propia vo-
luntad, lo que supone que el legislador preveria
el dafio que ha de causar su decision normativa,
permitiéndonos considerar la idea de inconstitu-
cionalidad de la norma, pues si desde la forma-
cién de la ley, el legislador prevé el dafio anormal
a un patrimonio particular, podriamos estar ante
la violacion al derecho de igualdad. Esto consi-
derando que una norma es general y abstracta y
la prevision de dafios particulares podria suponer
la intencion directa del legislador de causarlos.

Finalmente, una solucién plausible es la pro-
puesta por la practica argentina al evaluar la
constitucionalidad de una norma. Entiende
la Corte Suprema de Justicia de ese pais que
en materia de interpretacion de las leyes, debe
preferirse la que mejor concuerde con “las ga-
rantias, principios y derechos consagrados en
la Constitucién Nacional. De manera que so-
lamente se acepte la que es susceptible de obje-
cion constitucional cuando ella es palmaria y el
texto discutido no sea lealmente susceptible de
otra concordante con la Carta”8.

En idéntico sentido, la experiencia espafiola
puede aportar una luz a este método. Asi, en-
tiende que es principio general, en materia cons-
titucional, aquella interpretacion de la ley que
sea conforme a la Constitucion, y se debe re-
chazar aquel que innecesariamente conduzca a
su contradicciéon con la Carta fundamental. No
obstante, su afirmacioén ha sido bastante estric-
ta, evidente al momento de categorizar la natu-
raleza de la funcion de control constitucional®.

18 MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo. La
Odisea Constitucional, Ed. Marcial Pons, Ediciones juri-
dicas y sociales, Madrid 2004. p. 166.

SALAS. Javier. El tribunal constitucional espaiiol y su
competencia desde la perspectiva de la forma de gobierno:
sus relaciones con los poderes legislativo, ejecutivo y judicial,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Abril 2.
Num. 6. Septiembre-diciembre 1982. Cita la sentencia
del 1° de junio de 1981 (A. 231/1980). “La ley, como
emanacion de la voluntad popular, sélo puede ser en
principio derogada o modificada por los representantes
de esa voluntad, y sélo para el caso de que el precep-
to legal infrinja la Constitucion se ha concedido a este
Tribunal potestad de anularla. Esta potestad sélo puede
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Ambas practicas logran exponer una forma de
legitimar y preservar competencia en el juez
administrativo para la imputacién de responsa-
bilidad, pese al silencio legislativo. El juez admi-
nistrativo examinara la norma excluyendo toda
oposicion implicita del legislador a la repara-
cion patrimonial, cuando ésta resulte contraria
a la disposicién constitucional, de manera que
la reparacion solicitada por el individuo afecta-
do por la decision legislativa resulta de la misma
interpretacion y seguimiento a la Ley, desde la
integracion con la disposicion constitucional.

De este modo, no resulta muy apropiado buscar
la voluntad implicita del legislador por medio de
interpretaciones estrictas de la Ley generadora
del dafio, con mayor razén, cuando el texto es
preinterpretativo, pues como hemos visto en el
desarrollo de este documento, el texto postinter-
pretado por el Tribunal Constitucional, facilita
la imputacién de responsabilidad en el Legisla-
dor. Lo que podria resultar adecuado es la bus-
queda directa en la Constituciéon, de elementos
tales como: la garantia al derecho de propiedad
y expropiacion con indemnizacion, derecho a la
igualdad, principio de buena fe (seguridad juridi-
ca y confianza legitima), y demas garantias que
la Carta consagra a favor del individuo y de los
cuales, podriamos suponer, han sido consulta-
dos, o incluso desarrollados por el Legislador.

Nuestra experiencia parece menos agitada, en
la sentencia C-038 de 2006, la Corte Constitu-
cional Colombiana®, la cual decide justamente

ser utilizada, sin embargo, cuando asi lo exigen razones
muy graves y solidas; cuando un 6rgano constitucio-
nal o parte sustancial de él afirman la existencia de esa
infraccién, o cuando, de no ser declarada dicha infrac-
cién, un 6rgano judicial hubiera de verse en la situacion
de violar la Constitucién porque, estando sometido al
imperio de la ley (art. 117.1 de la Constitucién), carece
de facultades para inaplicarla, aunque la considere con-
traria a una norma mas alta, pero anterior en el tiempo.
Cuando estas razones solidas y graves no existen, el
respeto del legislador exige que este Tribunal se absten-
ga de hacer pronunciamiento alguno”.

2 Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto.
Sentencia que declara la constitucionalidad del articulo
86 del codigo Contencioso administrativo que dispone:
“Accion de reparacion directa. La persona interesada po-

sobre la constitucionalidad de la omision legis-
lativa del articulo 86 del Codigo Contencioso
administrativo, acusada por no contemplar ex-
plicitamente la responsabilidad del Estado legis-
lador, ha expresado que:

Dejando a un lado la cuestion sustancial del
fundamento de la responsabilidad patrimonial
estatal, cabe destacar que en todos los anteriores
casos la accion impetrada fue la de reparacion
directa, de lo que se deduce que de conformidad
con el maximo drgano de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa esta es la via judicial proce-
dente para reclamar la reparacion de los dafios
antijuridicos imputables al hecho del legislador.

Esta sentencia sefiala la interpretacion abierta
de Administracion Publica, entendiendo que
este significante incluye al Estado Legislador.
Asi mismo, encontramos un proceso argumen-
tativo inverso al realizado por el Tribunal Cons-
titucional espafiol, pues como recordamos, éste
acudi6 a la Constituciéon para inhibir actua-
ciones arbitrarias de cualquier rama del poder
publico, mientras que la Corte Constitucional
considerd al articulo 86 del Codigo Contencio-
so administrativo como aquella clausula general
de competencia de la jurisdiccion Contenciosa
administrativa, debiendo quiza, acudir a la mis-
ma Constitucion para legitimar y reconocer la
competencia del Consejo de Estado.

La voluntad popular es construida desde el ar-
ticulo 3° de nuestra Constitucion?!, partiendo

dra demandar directamente la reparacion del dafio cuan-
do la causa sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
otra causa (...)”. Se debate si el Congreso incurri6 en una
omision legislativa relativa que desconoceria el articulo
90 de la Constitucion Politica, al no contemplar expre-
samente entre dichos supuestos, los hechos y omisiones
imputables a la actividad del Estado Legislador.

21 Ver Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-
245 de 1994, Providencia donde la Corte desprende la
voluntad popular desde el articulo 3° de la Carta'y en
consecuencia, la soberania retenida y delegada del poder
popular al Legislador asi “El Constituyente de 1991 in-
trodujo, en el articulo 3o. de la Carta Politica un cambio
de profundas implicaciones tanto politicas como consti-
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de dos condiciones. La primera, la voluntad
popular en nada sugiere amparar la voluntad
implicita del legislador de privar al particular
de derechos adquiridos sin indemnizacién jus-
ta, pues el mismo constituyente en el articulo
58 de la Carta, reformado a partir de 1999, no
permite la privacion de derechos legitimamente
adquiridos sin indemnizacién previa y el articu-
lo 336 impide la ejecucion de leyes que priven
a particulares de actividades econdmicas, hasta
que no sean indemnizados quienes hayan esta-
do ejerciendo la actividad restringida.

La segunda condicién conduce a que el control
contencioso de leyes y la responsabilidad del
Estado parecerian instituciones que, de la mano
de normas constitucionales inmediatamente ci-
tadas, impiden que el desarrollo del interés ge-
neral subordine intereses particulares, los cua-
les resultan protegidos desde la misma Carta
fundamental, de manera que la interpretacion
de una ley no puede buscar la voluntad implici-
ta del legislador contraria a la Constitucion, tal
interpretacion seria inconstitucional.

Aunado a lo anterior, la supralegalidad de la
que goza nuestra Constitucion impide que algu-
na interpretacion de la ley pueda ser contraria
a su composicion, de manera que el juez cons-
titucional y el administrativo siguen a la Carta
como norma y en este sentido, desde el articulo
58 y 336, la privacion de derechos patrimonia-
les supondran siempre el reconocimiento de
una indemnizacion y no otra interpretacion al
silencio de la Ley.

tucionales, al establecer que “la soberania reside exclusiva-
mente en el pueblo, del cual emana el poder publico”. Igual-
mente, en el articulo 133 establecio que “los miembros de
los cuerpos colegiados de eleccion directa representan al
pueblo y deberan actuar consultando la justicia y el bien
comun”. Este mismo articulo agrega: “El elegido es res-
ponsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores,
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura” .
Dicho cambio implica, ni mas ni menos, que la adop-
cion del concepto de “soberania popular” y, por ende, la
sustitucioén del concepto de “soberania nacional” que en
la tradicion constitucional colombiana venia figurando
desde las primeras constituciones de la Republica y que
la de 1886 consagraba también, en su articulo 20.: “La
soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacion...” .

El articulo 90 de la Constitucién impone ademas
que todo dafio causado al individuo debe ser in-
demnizado partiendo de la actuacién y la omi-
sion del Estado, que desde la sentencia C-038 de
2006, supone también al Legislador, de modo
que si existe interpretacion en que de alguna ma-
nera se acepte una norma que implicitamente se
opone al reconocimiento de indemnizaciones,
sera el juez administrativo el que por via de la
reparacion directa, restaure el patrimonio priva-
do afectado interpretando la Carta como norma
vinculante directamente en ese caso concreto.

No obstante, existen dos maneras de limitar
esta aparentemente amplia restriccion a la opo-
siciéon implicita a la indemnizacidon por parte
del Legislador. Primera, no puede repararse la
restriccion de actividades privadas intrinseca-
mente ilicitas, las cuales seran tratadas a conti-
nuacién, debido a que en experiencias foraneas
y nacionales, parece comun encontrar la oposi-
cién expresa a la reparacion por parte del Le-
gislador, porque las actividades que restringen
suponen actividades dafiosas o muy riesgosas
que pueden generar perjuicios a la sociedad en
conjunto o a particulares.

Este evento permitiria a ambos jueces, adminis-
trativo y constitucional, descubrir la voluntad
implicita del legislador en oponerse a cualquier
reparacion. Luego, del desarrollo de toda ley
a la voluntad y el interés general, el particular
que desarrolle la actividad prohibida no podria
solicitar la reparacion del dafio causado por la
actividad vedada.

El segundo limite a la restriccién de oposicio-
nes implicitas consiste en la diferenciacion en-
tre regulacion de un derecho y su privacion. La
regulacion supone restricciones que dirigen la
actividad economica o la explotacién de dere-
chos de propiedad a lo que se considere mas
conveniente al interés general. La privacién del
derecho de propiedad implica la desaparicién
del derecho de propiedad o de la actividad eco-
nomica, lo que a la luz de nuestra Constitucion,
supone la constante reparacion del patrimonio
mediante la expropiacion y en ocasiones, COmo
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lo veremos en este estudio, de la indemnizacion
por via de reparacion.

2. OPOSICION EXPRESA DEL
LEGISLADOR A LA REPARACION

Desde la experiencia espafiola, el autor Jimé-
nez Lechuga encuentra como principal obje-
cion a la reparacion del dafio patrimonial parti-
cular, la disposicion expresa del Legislador que
impida su reconocimiento??. Este autor intenta
objetar la sefialada postura atendiendo a una
equivocada formulacion del argumento, debido
a que intenta configurar desde la expropiacion,
la responsabilidad del Estado por los actos del
legislador con objecion expresa al resarcimien-
to de los dafnos pueden ser restaurados no por
via de expropiacion sino de la reparacion.

Esta reformulacion presentada por Jiménez
parece muy técnica y quiza innecesaria, con
mayor razon cuando la Constitucion espafiola
garantiza la propiedad y la expropiaciéon con
justa indemnizacién, ademas de la ya mencio-
nada inhibicién a la arbitrariedad de los poderes
publicos. Su argumento toma fuerza cuando se
refiere a los “valores superiores” de la justicia y
la igualdad (Art. 1.1, 9.2, 10 y 14 de la consti-
tucién espafiola), entendiendo que la explicita
exclusion de indemnizacion por el legislador
conduce a la contradiccion del “espiritu” de los
mencionados valores?.

En este sentido, aceptar una disposicion legis-
lativa asi, seria admitir una norma contraria a
valores constitucionales, llamado “arbitrario
inconstitucional” generadora de dafios anor-
males a los individuos. Tanto mas si se tiene
en cuenta que los particulares siempre podran
demandar por la tutela efectiva de sus derechos
ante la jurisdiccion ordinaria?,

2 JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. La responsa-
bilidad patrimonial de los poderes publicos en el derecho espa-
7iol, Marcial Pons, Ed. Juridica y social, Madrid 1999.
p. 55.

% bidem. p. 70.

24 Ibid., Recuérdese que el sistema juridico espafiol con-
sagra solo dos altas Cortes, El Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo. El Consejo de Estado se razond

Pareceria ésta una defensa soélida y juridica-
mente acertada, en el entendido en el que las
disposiciones constitucionales permiten al juez
administrativo la reparacion de un patrimonio
injustamente causado, o mejor, inconstitucio-
nalmente afectado. Sin embargo, la hipdtesis
pierde aplicaciéon parcialmente cuando, como
lo sefial6 Ledn Duguit?, el Legislador ha impe-
dido o restringido una actividad que hasta ese
momento era libre, porque la considera peligro-
sa o perjudicial para otros sujetos de derecho
o para el interés general. En este escenario, la
prohibicién de una actividad hasta ese momen-
to libre, pero que por su peligrosidad o por los
resultados nocivos de la misma, no puede hacer
que el Estado incurra en responsabilidad por
la prohibicion de actividades nocivas, porque
el desenvolvimiento de la “solidaridad social”,
implican que el particular afectado no puede
oponerse a la mencionada decisién normativa.

En palabras del profesor Jiménez, se trata del
“dafio merecido”?, evento en el cual, se perjudi-
ca a un particular por aquellos dafios que resulta-
sen de la prohibicién o limitacion de actividades
“Intrinsecamente” ilicitas y, por tanto, meramen-
te toleradas, pero en modo alguno protegidas.

Este es el caso que podemos tomar de la expe-
riencia francesa. La Ley 13 de 1946 ordend el
cierre de las casas de tolerancia, decisiéon que
legislativamente pronunci6 que “no habra lugar
a indemnizacién”?, evento en el cual la respon-

como un d6rgano consultivo de justicia Retenida de la
Administraciéon Publica, razén por la cual Jiménez Le-
chuga habla de un procedimiento ordinario.

2 DUGUIT, Leodn. Manual de derecho constitucional: teoria
general del Estado, el derecho y el Estado, las libertades publi-
cas, organizacion publica; Traduccion por José G. Acuia.
2% Ed. Madrid 1926, p. 19y ss. p. 289.

% JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. Op. Cit. p.
72. Como ejemplo del dafio merecido, este autor men-
ciona entre otros: Cierre de prostibulos, imposicion de
medidas protectoras del medio ambiente y de calidad
de vida, prohibicion de publicidad del tabacoy bebi-
das alcoholicas, confiscacion de bienes ilegitimamente
adquiridos o ligados al narcotréfico.

7 LAUBADERE, A. Treité élemente Droit Administratif,
5* Ed. Paris 1970, Citado en JIMENEZ LECHUGA
Francisco Javier, Op. Cit. p. 79.
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sabilidad del Estado se descarta por la “natura-
leza de las actividades a las que se afecta”.

Incluso, la experiencia francesa al momento de
imputar responsabilidad en el legislador so6lo es
admitida cuando “nada en el articulo mismo de
la ley o en las actas preparatorias de las comi-
siones redactoras, ni en el conjunto de circuns-
tancias del caso” permita “pensar” que el legis-
lador quiso excluir la reparacién particular®.

Asi mismo, esta experiencia foranea entiende
que el legislador excluye cualquier reparacion
cuando la ley busca reprimir actividades frau-
dulentas o dafiosas? o cuando la ley se ha expe-
dido para el desarrollo del interés econémico o
social®’, y en general, cuando se trata de regular
el mercado y la produccion de bienes3!.

Desde la practica espafiola, la admision de res-
ponsabilidad cuando existe oposicion expresa
del legislador al reconocimiento de reparacion,
conduciria a la sustitucién del legislativo por

% LONG, Marceau. WEIL Prosper, BRAIBANT Guy,
DELVOLVE P. y GENEVOIS, Los grandes fallos de la
Jurisprudencia administrativa francesa, Ed. Libreria del
Profesional, Bogota 2000. p. 220. Citan la sentencia del
22 de noviembre de 1957, donde la Compaiiia de nave-
gacion Fraissinet es privado por una ley de un beneficio
en ejecucion del contrato con el Estado. Providencia
que niega la indemnizacion.

2 Ibidem, cita la sentencia del Consejo de Estado Fran-
cés del 14 de enero de 1934 en el caso de la Compaiiia
general de pesca, la cual se vio afectada por la limita-
cién a exportaciones fraudulentas de alcohol. Asi mis-
mo se cita la sentencia del 6 de enero de 1954, caso de
la Manufacturera francesa de armas, donde se solicita
reparacion de dafios causados por el control estableci-
do a la fabricacion defectuosa de armas para proteger a
consumidores de esasa armas.

3 Jbid, Cita la sentencia del Consejo de Estado francés
del 15 de julio de 1949 casa del la Ciudad d’Elbeuf por
la congelacion del precio del gas. Igualmente se cita
la sentencia de la sociedad inmobiliaria del valle de
Chevereuse del 14 de marzo de 1975, donde se solicita
reparacion patrimonial debido al establecimiento del
calculo de las indemnizaciones de expropiacion.

31 Ibid, Cita la sentencia del Consejo de Estado francés
del 7 de junio de 1940, caso de la Asociacién de Co-
merciantes de Trigo, debido a la prohibicion de cotizar
distintos tipos de trigos en la bolsa de comercio para
evitar que el trigo se viera “sometido a los caprichos de
las cotizaciones especulativas”.

organos del Poder Judicial, los cuales deben
realizar una labor interpretativa necesaria para
la aplicacion de otras normas legislativas que le
brinden soporte®2.

Nuestra practica podra dirigirse a la proteccion
del particular desde el pronunciamiento de la
Corte Constitucional, evento en el que si ésta
no encuentra razones suficientes para permitir
el “dafio merecido” declarara la inconstitucio-
nalidad de la norma, porque como lo veremos
posteriormente, la Constitucion colombiana y la
Convenciéon americana de Derechos Humanos
impiden expropiaciones sin indemnizacion pre-
via, razon por la cual deberia declarar inconsti-
tucional una norma que prive al individuo del
derecho a la propiedad o la libertad de empresa.

Entonces, correspondera al juez administrativo
reparar el dafio patrimonial causado cuando el
rompimiento de la igualdad ante las cargas pu-
blicas, pese a la intervencion de la Corte Cons-
titucional, persista a causa de una oposicién ex-
plicita del legislador a la reparacién. Con todo,
dicha reparacioén unicamente se podra predicar
de derechos adquiridos o actividades econémi-
cas conforme al orden constitucional y legal,
sin que pueda pretenderse la inaplicacion de la
norma cuando se trate del “dafio merecido”.

Asi mismo, la oposiciéon explicita del legislador
no puede conducir a la prevision de dafios anor-
males y especiales, debido a que la vulneracién
del derecho de la igualdad de particulares ante la
ley puede conducir a la declaratoria de incons-
titucionalidad de la ley. En otras palabras, el
Legislador se pronuncia mediante normas gene-
rales y abstractas, la consideracion e intenciona-
da generacion de dafios excluidos de cualquier
reparacion, cuando se trate de bienes o liberta-
des cuya restriccion no se realice por el peligro
o perjuicio que producen, genera la vulneracion
del derecho fundamental a la igualdad.

3 Sentencia del Tribunal Supremo espafol del 30 de
Noviembre de 1992, Citado por ALONSO GARCIA
Consuelo, La responsabilidad Patrimonial del Estado legis-
lador, Marcial Pons, Ed. Juridicas y politicas, Madrid
1999. p. 52.
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3. RECONOCIMIENTO Y OPOSICION
DEL LEGISLADOR A LA REPARACION
EN LAS LEYES EXPROPIATORIAS

Cuando nos referimos a las leyes expropiatorias
estamos remitiéndonos a aquellos escenarios en
los que el legislador ha dispuesto la extincion
directa del derecho de propiedad privada. En
consecuencia, de la aplicacion material de una
ley expropiatoria que no conceda derecho a in-
demnizacion alguna, nos permitiria constatar la
generacion de un dafio que habria de ser decla-
rado por la inconstitucionalidad de la ley*®. Por
tanto, el reconocimiento del derecho de indem-
nizacién no se basa tanto en que la ley lo haya
dispuesto expresamente, sino que no previéndo-
lo, la lesién que los particulares sufran por apli-
cacion de la ley debe ser indemnizada™.

El profesor Garcia Alvarez ha entendido que,
desde la practica espanola, el articulo 33.2 (ar-
ticulo sobre expropiacion) subordina a toda ley,
en el sentido en que la norma debera ser de-
clarada inconstitucional cuando excluya el re-
sarcimiento patrimonial por expropiacion, por
cuanto una disposicion de estas caracteristicas
resultaria contraria al articulo citado. Sin em-
bargo, este supuesto ha encontrado una excep-
cion efectiva importante, consistente en la Ley
de Costas de 1988, la cual excluyd cualquier
indemnizacién para los titulares privados del
derecho de propiedad sobre la zona maritimo-
terrestre fuera de la conversion de sus derechos
en concesiones administrativas. Al haber sido

33 JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier. Op. Cit. p.
81. En este punto, el mencionado profesor cita la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991,
donde la empresa Pedro Domecq S.A. pretende la in-
demnizacion por los dafios sufridos en su volumen de
ventas como consecuencia de la aplicacion de la ley 30
de 1979, la cual imponia un gravamen sobre bebidas
alcoholicas y a partir de 1981 la prohibia. No obstante,
la sentencia no concede la indemnizaciéon reclamada.
Este es el fundamento de Jiménez Lechuga y Garcia
de Enterria para entender inconstitucional una disposi-
cion de tales efectos.

34 GARCIA SOLANO, José¢ Eugenio. Responsabilidad pa-
trimonial del Estado legislador y el proceso descolonizador,
REDA num 30 de 1981. p. 582. Ver también QUINTA-
NA LOPEZ Tomas, Op. Cit. p. 116.

declarado dicho precepto constitucional, “ni el
Gobierno ni los 6rganos judiciales podran esta-
blecer una indemnizacion contra legem”.

Con todo, considerar que el control constitucio-
nal a normas expropiatorias resulta suficiente
para garantizar la aplicacion del principio de
igualdad ante las cargas publicas, ilegitimando
cualquier intervencion del Juez Administrativo,
demuestra la debilidad mas intensa de la expe-
riencia espafiola. Lo anterior supone igualmen-
te, una omision conceptualmente inexplicable, y
es que el examen de constitucionalidad es una
evaluacién abstracta que no debe entrar en con-
sideraciones sobre el alcance particular o concre-
to de la norma acusada como inconstitucional.

Para el ordenamiento constitucional colombia-
no se presentan dos medios especificos que pro-
curan legitimar la intervencion del juez Conten-
cioso Administrativo, a saber, la expropiacion y
el deber de reparar dafos antijuridicos causados
a particulares. Asi, la expropiacion legislativa
tiene por resultado un precio. Entendiendo que
indemnizacion y precio no son la misma cosa,
por lo que debe comprenderse que al momento
de suregulacién, expropiacion y responsabilidad
son instituciones distintas y diferenciables®.

En nuestro sistema juridico, la postura anterior
tendria parcial cabida, en la medida en que la
Corte Constitucional encontraria que la nor-
ma acusada es inexequible, por expropiatoria
o incluso por afectar el nicleo fundamental del
derecho a la propiedad, siempre que la disposi-
cién no reconozca ni consagre de modo alguno
la posibilidad de indemnizar a la victima por la
privacion al derecho de propiedad. Podriamos
considerar adecuada la posicion anterior, debi-

%  GARCIA ALVAREZ, G. La Responsabilidad Patrimo-
nial de los Poderes Publicos, en Derecho Administrativo, Par-
te Especial, Ed. Civitas, Madrid 1994. Citado por ALO-
NSO GARCIA Consuelo, Op. Cit. p. 123. Ver también
GALAN VIOQUE Roberto, De la teoria a la realidad
de la responsabilidad del Estado legislador, Revista de
Administracion Publica Num. 155. Mayo-agosto 2001.
p. 293.

% ACOSTA GALLO, Pablo, La Responsabilidad del Esta-
do-Juez, Ed. Montecuervo S.A. Madrid 2005. p. 30.

132 Bogotd, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Péag. 123-142



JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO

Prolegémenos - Derechos y Valores

do a que la decision de la Corte Constitucional
repliega toda posibilidad de indemnizar a la
victima siempre que ésta repare el dafio antiju-
ridico, razon por la cual el juez administrativo
se encuentra impedido para restablecer el patri-
monio afectado, por haberlo hecho ya el Juez
Constitucional.

Similar respuesta encontraremos en experien-
cias foraneas, como por ejemplo, la de Estados
Unidos, Italia y Alemania, la Corte Suprema,
la Corte Constitucional de Karlsruhe y la Corte
Costituzionale respectivamente, en donde los al-
tos Tribunales declararan la inconstitucionali-
dad de la Ley que ignore o se oponga a la justa
indemnizacion®’.

No obstante, pareceria juridicamente adecuado,
acudir a la institucion de la reparacion y no a la
de la expropiacion, pues si el Tribunal Consti-
tucional considera que la norma se ajusta a la
Carta Fundamental, mal podria el juez adminis-
trativo, para el caso de leyes expropiatorias, pro-
yectar su decision sobre la disposicion legislativa
y judicial. De este modo, el juez administrativo
dara alcance a la restauracion del patrimonio
afectado desde la reparacion del dafo antijuri-
dico (Articulo 90 de la Constitucion), imputan-
do responsabilidad desde el régimen del rompi-
miento en la igualdad ante las cargas publicas y
ya no en la falla del servicio legislativo.

Nada obsta ademas, para que el juez administra-
tivo, por via de reparacidn directa, reconozca el
derecho a ser indemnizado por dafnos patrimo-
niales, cuando encuentre que existe oposicion a
la reparacién por el Legislador e incluso por la
Corte Constitucional, pues el Consejo de Esta-
do goza de independencia y su construccion del
régimen de responsabilidad del Estado es exclu-
siva y excluyente. Asi, si el juez administrativo
debe respetar la competencia legislativa y de la
Corte constitucional, éstos deben respetar la
suya para conocer de la accién de reparacion
directa y responsabilidad del Estado.

37 GARRIDO FALLA, Op. Cit., p. 284

El problema podria extenderse ademas desde la
desnaturalizacion de la decision judicial, par-
tiendo de la inaplicacion de la norma declarada
constitucional. En nuestra configuracion consti-
tucional, pareceria acertado replegar cualquier
facultad de indemnizar dafios patrimoniales
cuando el examen de constitucionalidad ha sido
superado y la norma es declarada conforme a
la Carta, resultando en todo caso la expresa la
oposicion del Legislador y de la Corte.

De esta manera, la oposicion expresa del legis-
lador que es declarada constitucional inhibe
cualquier intervencion del juez administrativo.
Sin embargo, esta situacién no parece plausible
si partimos de la misma Carta fundamental, cu-
yos mencionados articulos 58 y 336 impedirian
la aceptacion de constitucionalidad de leyes ex-
propiatorias que se opongan al reconocimiento
de la indemnizacion.

Aqui hallariamos la mayor intervencién y acti-
vismo del Juez administrativo en la correccién
de decisiones Legislativas y de la Corte Cons-
titucional contrarias a la Carta Fundamental.
De esta manera, desde la competencia que la
Constitucién confia en el Juez administrativo,
la reparacion particular se logra mediante la res-
ponsabilidad del Estado por el dafo especial y
anormal, y ya no desde la expropiacion, pues
esta via resultd, desde nuestro caso, descartada.

4. LA EXPERIENCIA COLOMBIANA,
LA PONDERACION VARIABLE ENTRE
INTERES GENERAL Y DERECHO
A LA PROPIEDAD

Lajurisprudencia de nuestra Corte Constitucio-
nal pareceria bastante variable, haciendo dificil
determinar el destino de una ley, cuando ésta
limita o expropia un derecho patrimonial. Sin
profundizar sobre la diferencia entre regulacion
y expropiacién, presentaremos sentencias de
constitucionalidad que parecen variar de una
garantia fuerte al derecho de propiedad a otra,
que restringe el reconocimiento del derecho en
procura de la prevalencia del interés general y
la solidaridad.
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4.1. Las Cesiones Gratuitas obligatorias,
escenario de confiscacion por el poder
legislativo y judicial

En esta discutible decision, podemos hallar un
desarrollo legislativo y jurisprudencial que ex-
cluye el derecho a la expropiacion, en caso de
cesiones de extensiones fisicas de predios pri-
vados. La sentencia C-295 de 1993 entiende,
pese a la elaborada demanda, que en este caso
acude a tratados internacionales de derechos
humanos®, que convienen la obligacion de in-
demnizar toda privacion de la propiedad, que
el derecho a la propiedad puede ser privado sin
el reconocimiento a la indemnizacion debida.
Aunque, no podriamos encontrar en los argu-
mentos de la demanda o de la Corte, mencion
alguna al Acto Legislativo 01 de 1999 por su
estado cronoldgico, el argumento resulta sor-
prendentemente idéntico.

En el fallo referenciado, la demanda se dirige
contra normas que establecian Cesiones Gra-
tuitas Obligatorias®, las cuales hallaron, desde

3% Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz

% El argumento de la demanda es la contradiccion de la
norma acusada con la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, aprobada por la ley 16 de 1972,
que prescribe en su articulo 21: “toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes”, como también
que “ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa por
razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley”.

4 Los articulos contra los que se dirige la demanda son
los 1°,2°y 7° de la ley 9 de 1989 que disponen:
Articulo lo. “Con el objeto de lograr condiciones 6p-
timas para el desarrollo de las ciudades y de sus areas
de influencia en los aspectos fisico, econémico, social
y administrativo, los municipios con una poblacién
mayor de cien mil (100.000) habitantes, incluyendo al
Distrito Especial de Bogota, la Intendencia Especial de
San Andrés y Providencia y las dreas metropolitanas,
deberan formular su respectivo Plan de Desarrollo de
conformidad con la politica nacional y departamental,
las técnicas modernas de planeacion urbana y con base
en la coordinacion del desarrollo urbano-regional.
“Las entidades territoriales a las cuales se refiere el inci-
S0 anterior que cuenten con una poblacion de menos de
cien mil habitantes (100.000) deberan expedir un Plan
de Desarrollo Simplificado que contenga los aspectos
contemplados en los numerales 1 y 2 del articulo 34.”

la perspectiva de la Corte, perfecta coherencia
con el sistema constitucional e internacional
vigente. Su principal argumento sefiala que,
asi se aceptara que la propiedad cabe dentro de
esa categoria, las normas acusadas no violan la
Convencion Americana de Derechos humanos,
y por el contrario, constituyen pleno desarrollo
de sus mandatos, en especial, de lo dispuesto
en el articulo 21, que prescribe: “Toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La
ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social”, y las cesiones obligatorias gratuitas
obedecen precisamente a ese interés publico o
social por razones de urbanismo y planeacion.

En efecto, para la Corte no hay duda de que
en virtud de su funcién social urbanistica, la
propiedad esta sometida a una serie de limita-
ciones legales que afectan basicamente su uso,
dentro de las cuales se encuentran las denomi-
nadas cesiones obligatorias gratuitas.

“Articulo 20. Los Planes de Desarrollo incluiran los
siguientes aspectos:

“1. Un plan y un reglamento de usos del suelo y cesio-
nes obligatorias gratuitas, asi como normas urbanisti-
cas especificas;”

(..))

Articulo 70. Los municipios y la intendencia Especial
de San Andrés y Providencia podran crear, de acuerdo
con su organizacion legal, entidades que seran respon-
sables de administrar, desarrollar, mantener y apoyar
financieramente el Espacio Publico, el patrimonio in-
mobiliario y las areas de cesion obligatoria para vias,
zonas verdes y servicios comunales. Asimismo, podran
contratar con entidades privadas la administracion,
mantenimiento y aprovechamiento economico de los
bienes anteriores.

“Cuando las areas de cesion para zonas verdes y servi-
cios comunales sean inferiores a las minimas exigidas
por las normas urbanisticas, o cuando su ubicacién
sea inconveniente para la ciudad, se podra compensar
la obligacion de cesidn, en dinero o en otros inmue-
bles, en los términos que reglamenten los Concejos, el
Consejo Intendencial y las Juntas Metropolitanas. Si
la compensacion es en dinero, se debera asignar su va-
lor a los mismos fines en lugares apropiados segtin lo
determine el Plan de Desarrollo o Plan de Desarrollo
Simplificado. Si la compensacion se satisface mediante
otro inmueble, también debera estar ubicado en un lu-
gar apropiado segun lo determine el mismo plan”
“Los aislamientos laterales, parametros y retrocesos de
las edificaciones no podran ser compensados en dinero
ni canjeados por otros inmuebles”.
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Para la Corte Constitucional, resultdé entonces
“claro” que las regulaciones urbanisticas cum-
plen una funcién social y ecolégica, debido a
que tienen como proposito la ordenacién y pla-
nificacion del desarrollo urbano y el crecimien-
to armonico de las ciudades. De manera que en
un ejercicio de ponderacién, ha cedido el dere-
cho de propiedad frente al bienestar general.

Este argumento no es facilmente debatible,
pero olvida el Tribunal que la ampliacién del
interés general sobre el derecho de propiedad
resulta discutible toda vez que la Corte no in-
tentd explorar el problema de la expropiacion
sin indemnizacion, al contrario, su argumento
giro6 alrededor del interés de la comunidad y el
crecimiento “armonico” de las ciudades, olvi-
dando el argumento central de la demanda y
de esta discusién. La privacion de la propiedad,
sea parcial o total, supone la indemnizacion
por concepto del detrimento patrimonial sufri-
do, el interés general obliga al particular a ceder
el derecho, siempre que éste sea protegido por
la indemnizacion.

Con todo, la discusion sobre el valor constitu-
cional de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos se hizo esperar, incluso, la Corte
negdb su integracion al Bloque de constituciona-
lidad, sosteniendo que “no se refiere a todos los
derechos humanos consagrados en los tratados
y convenios internacionales en si mismos y de
por si”, sino a éstos cuando tales instrumentos
internacionales “prohiben su limitacion en los
estados de excepcion”, es decir, que para que
tenga lugar la prevalencia o superioridad de
los tratados y convenios internacionales en el
orden interno, es necesario que se den los dos
supuestos a la vez; de una parte, el reconoci-
miento de un derecho humano, y de la otra
que sea de aquellos cuya “limitacién se prohi-
ba durante los estados de excepcién”. De este
ejemplo exponemos la clara limitacion al juez
contencioso administrativo, desde la norma y
su examen de constitucionalidad encontramos
la seria dificultad para declarar la responsabili-
dad del legislador.

4.2. El reconocimiento de la Corte al Juez
contencioso administrativo para conocer
de controversias por el monto de la in-
demnizacion

En este espacio, la Corte Constitucional Co-
lombiana reconoceria la participacion del juez
contencioso administrativo para la controver-
sia y posible proteccion al particular cuando
se trate de expropiaciones legislativas. Asi, en
la sentencia C-059 de 2001 nuestra Corte ex-
presa que el pago de una indemnizacion previa
a la expropiacién, “en los términos del Pacto
de San José de Costa Rica, articulo 21.2 y la
jurisprudencia de esta Corporacién (sentencia
C-379/96) ha de ser justa”, lo que significa para
el Tribunal, que el valor que se fije como in-
demnizacion debe comprender todos aquellos
aspectos que restablezcan el patrimonio del
individuo por la expropiacion. La justicia de
la indemnizacién estara garantizada entonces,
desde este desarrollo jurisprudencial, por la in-
tervencién del juez, quien determinara no sélo
la procedencia de la expropiacion sino la obje-
tividad del valor fijado a modo de pago por la
decision expropiatoria.

Significa lo anterior, que el instituto de la expro-
piacién descansa sobre tres pilares fundamenta-
les: 1) el principio de legalidad, ii) la efectividad
del derecho de defensa y del debido proceso del
particular que va a ser expropiado y iii) el pago
de una indemnizacion que no haga de la deci-
sién de la administracidén un acto confiscatorio,

4 Magistrada Ponente: Martha Victoria Sachica Méndez,

Sentencia que decide la constitucionalidad del articulo
71 de la ley 388 de 1998, el cual dispuso: “Proceso con-
tencioso administrativo. Contra la decisiéon de expro-
piacion por via administrativa procede accidon especial
contencioso administrativa con el fin de obtener su
nulidad y el restablecimiento del derecho lesionado, o
para controvertir el precio indemnizatorio reconocido,
la cual debera interponerse dentro de los cuatro meses
calendario siguientes a la ejecutoria de la respectiva de-
cision. El proceso a que da lugar dicha accion se some-
tera a las siguientes reglas particulares: (...)
6. De acuerdo con el articulo 58 de la Constitucion
Politica, en el proceso no podran controvertirse los mo-
tivos de utilidad publica o de interés social, pero si lo
relativo al precio indemnizatorio.”
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expresamente prohibido en el articulo 34 de la
Constitucion.

Esta providencia acude al Acto Legislativo 01
de 1999 para construir la derogacién implicita
que hizo innecesario un pronunciamiento de
la Corte sobre la exequibilidad o no del texto
demandado, de forma que confirma en este
sentido la construccién del concepto de expro-
piacidn, reafirmando en todo momento el dere-
cho a una indemnizacién previa, que como se
vio, no puede restringir la intervencion del juez
administrativo por motivacion publica o de in-
terés general.

En esta sentencia evidenciamos ademas un giro
argumentativo de la Corte Constitucional, acu-
diendo precisamente al Pacto de San José de
Costa Rica para sefialar que la indemnizacion
por expropiacién debe ser justa, lo que signifi-
ca que el valor que se fije como indemnizacion
debe comprender todos los aspectos que permi-
tan al particular no soportar lesion alguna en su
patrimonio por la expropiacion.

4.3. La reafirmacion del derecho a la propie-
dad desde el Acto Legislativo 01 de 1999

Desde una proteccion al derecho de propie-
dad, siempre que la expropiacién suponga el
reconocimiento a la indemnizacion, encontra-
mos la sentencia C-158 de 2002, la cual toma

4 Magistrado ponente: Alfredo Beltran Sierra. Sentencia
que decide la constitucionalidad de los articulos 98 de
la ley 388 de 1997 el cual adiciond el articulo 53 de la
Ley 9* de 1989, con el siguiente paragrafo:

“Para los efectos de que trata este articulo se presumi-
r4 el aprovechamiento de la necesidad de vivienda de
los ocupantes, en los casos de inmuebles clasificados en
los estratos 1 y 2 de la metodologia de estratificacion
socioeconomica vigente. El alcalde municipal o distrital
iniciara directamente el proceso de expropiacion por via
administrativa, aplicandose el procedimiento previsto en
los articulos 69 y siguientes de la presente ley, siendo, en-
tendido que no habra lugar a indemnizacién alguna”.
Por su parte, el articulo 53 de la Ley 9* de 1989, adicio-
nado con el paragrafo transcrito, prevé la posibilidad
de la expropiacion sin indemnizacion por razones de
equidad, cuando se presenten los eventos que prescribe
la norma. En efecto, sefiala dicha disposicion :

“Para los efectos previstos en el ultimo inciso del articu-

como regla esencial el Acto Legislativo No. 01
de 1999, entendiendo que éste suprimio la to-
talidad del inciso 5° del articulo 58 constitucio-
nal, en el cual, se consagraba la expropiacion
por razones de equidad sin que hubiera lugar
al pago de indemnizacidn, lo que trajo como
consecuencia que “cualquier restriccion al de-
recho de propiedad por parte del Estado en ra-
z6n a la prevalencia del interés general sobre el
particular, se encuentra sometida al pago de la
indemnizacién correspondiente”.

En este sentir, podemos desprender del articulo
58, modificado por el acto legislativo menciona-
do, la restriccién a normas que conduzcan a ex-
propiaciones sin que ésta conlleve el reconoci-
miento de la indemnizacion, incluso cuando se
trate de una decision legislativa, la cual como lo
expresd nuestra Corte, no podria relegarse por
motivos de simple interés general. Con todo, esto
no ha sido asi hasta los afilos mas proximos.

4.4. LaSentencia C-189 de 2006, legitimacion
de la expropiacion sin indemnizacion
de la Corte Constitucional posterior al
A.L. 01 de 1999

La sentencia C-189 de 2006* expone un esce-
nario en el cual el legislador ha limitado cierta-

lo 30 de la Constitucion Politica declarase que existen
motivos de equidad para decretar la expropiacion sin
indemnizacién cuando el propietario de un inmueble
ubicado en sitio apto o no apto para urbanizar, en con-
travencion a las normas sobre usos del suelo, o fuera del
perimetro sanitario y urbano del municipio, del Distri-
to Especial de Bogotd, de un area metropolitana, de la
Intendencia de San Andrés y Providencia, o sin contar
con los permisos y licencias requeridos por las leyes, y
acuerdos, aprovechandose de la necesidad de vivienda
de los ocupantes, venda, prometa en venta, promueva
o tolere la ocupacion de dicho inmueble para vivienda
de interés social...”.

4 Reformatorio del Inciso 5° del articulo 58 de la Consti-
tucion, el cual disponia: “Con todo, el legislador, por ra-
zones de equidad, podra determinar los casos en que no
haya lugar al pago de indemnizacién, mediante el voto
favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una
y otra Camara. Las razones de equidad, asi como los mo-
tivos de utilidad publica o interés social, invocados por el
legislador, no seran controvertibles judicialmente”.

44 Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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mente el derecho a la propiedad, principalmen-
te, el atributo de disposicién sobre los bienes
inmuebles que se encuentren en zonas declara-
das como parte de los Parques Nacionales. La
norma debatida era el articulo 13 de la ley 2% de
1959, que declaraba Parques Nacionales Natu-
rales a aquellas zonas que el Gobierno Nacio-
nal, por intermedio del Ministerio de Agricul-
tura, previo concepto favorable de la Academia
Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Na-
turales, delimite y reserve de manera especial,
por medio de Decretos, en las distintas zonas
del pais y en sus distintos pisos térmicos, y en
las cuales, quedo6 prohibida la adjudicacion de
baldios, las ventas de tierras, 1a caza, la pesca, y
toda actividad industrial, ganadera o agricola,
distinta a la del turismo o a aquellas que el Go-
bierno Nacional considera convenientes para la
conservacion o embellecimiento de la zona.

Debemos hacer una breve aclaracion respecto a
la divergencia entre los actos administrativos, en
este caso, decretos que declaren qué zonas consi-
deraria parte del Parque Natural, y la ley, como
hechos dafiosos que son imputables s6lo en la
medida en que la ley es la principal causante del
dano. La composicion de la disposicién exami-
nada conduce a la atribucion directa de responsa-
bilidad por expropiacién al legislador, por cuanto
la norma por él expedida conduce a la ineludible
reparacion de un perjuicio patrimonial causado.

La Corte afirma en el examen de constitucio-
nalidad de esta ley, el Sistema de Parques Na-
cionales Naturales se convierte en un limite al
ejercicio del derecho a la propiedad privada, en
cuanto a que las areas que se reservan y declaran
para tal fin, comprenden tanto terrenos de pro-
piedad estatal, como de propiedad particular.
En estos casos, los propietarios de los inmuebles
afectados por dicho gravamen, “deben allanarse
por completo al cumplimiento de las finalida-
des del sistema de parques y a las actividades
permitidas en dichas areas de acuerdo al tipo de
proteccidn ecologica que se pretenda realizar”.

Esto permitié sostener al Tribunal Constitu-
cional que no se desconoce el nucleo esencial

del derecho a la propiedad cuando se imponen
por el legislador prohibiciones temporales de
enajenacion o limitaciones intemporales o por
extensos periodos de tiempo, siempre y cuando,
dichas medidas, ademas de preservar un interés
superior, mantienen indemne los atributos de
goce, uso y explotacion que “le permitan a su ti-
tular -de acuerdo con las limitaciones previstas
en el ordenamiento juridico- obtener algtn tipo
de utilidad econémica que justifique la presen-
cia de un interés privado en la propiedad”.

La Corte presenta entonces un argumento bastan-
te controvertible cuando afirma que las limitacio-
nes a la enajenacion de los bienes privados “no
implican el desconocimiento del nucleo esencial
del citado derecho, porque ademas de preservar
sobre ellos los atributos de goce, uso y explota-
cién, responden a la necesidad de asegurar un
interés superior que goza de prioridad en aras de
salvaguardar los fines del Estado Social de Dere-
cho”, “lo que establece es una restriccion para lle-
var a cabo la enajenacion a través del instituto de
la compraventa, de todo tipo de bienes que se en-
cuentren ubicados en las zonas correspondientes
al Sistema de Parques Nacionales Naturales, en la
medida en que la ley no distingue la clase de pro-
piedad frente a la cual procede dicha prohibicion”.

Entonces, para el Tribunal resulta conforme a
la Carta Fundamental la norma demandada
en el sentido en el que no se vulnera el nicleo
esencial del derecho por varias razones. Prime-
ro, porque la restriccion obedece a un interés
general legitimo, segundo, porque la funcién
ecologica le es inherente al derecho de propie-
dad, y tercero, porque su explotacion economi-
ca indiscriminada derivada de la colonizacién
agricola amenaza destruir gran parte de la di-
versidad de la flora y fauna colombiana.

Los argumentos sefialados por la Corte son inne-
gables. La riqueza de los recursos ambientales de
nuestro pais requiere especial atencion, en mayor
medida, cuando estamos frente a un derecho que
tiene una funcién ecologica como es la propiedad
privada. Sin embargo, el punto no es resuelto exi-
tosamente, porque en realidad estamos ante un
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escenario de expropiacion. El interés general que
reviste la medida legislativa mencionada ha sido
demostrado por la Corte, pero el punto relativo a
la indemnizacion justa que exige la Constitucion
es omitido por completo.

En este sentido, el argumento es inconcluso y no
representa realmente una explicacion adecuada
de la privacion a un derecho individual. La im-
posibilidad de enajenar un predio no supone otra
cosa que la expropiacion del mismo, con mayor
razon, si ademas de esta imposicion, no es posi-
ble darle otros destinos diferentes que el turistico.
En esencia, propiedad privada supone siempre la
posibilidad de trasladarla a otros sujetos de dere-
cho, sin que su funcién ecoldgica tenga alguna
relevancia evidente al respecto, hecho que supon-
dria ademas la desproporcion de la medida.

El profesor Gustavo Quintero pareceria soste-
ner en ese evento, que las normas ambientales,
al momento de generar un perjuicio anormal y
especial cobijado por una norma constitucio-
nal, con mayor razén cuando su fundamento
obedece a la proteccion al medio ambiente, per-
mitirian acudir al juez administrativo por me-
dio del régimen del rompimiento de las cargas
publicas, por cuanto la falla del servicio legisla-
tivo estaria descartada. La via judicial parece-
ria ser la nulidad y restablecimiento del derecho
en cuanto se trata realmente de una verdadera
accion en reparacion porque el articulo 85 del
Cdédigo Contencioso Administrativo®®, prevé la
posibilidad de solicitar al juez el resarcimiento
de los dafos causados como consecuencia de la
nulidad, o incluso, sin necesidad de ella.

4 El articulo citado dispone: “Toda persona que se crea
lesionada en un derecho amparado en una norma ju-
ridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; tam-
bién podra solicitar que se le repare el dafio. La misma
accion tendra quien pretenda que le modifiquen una
obligacion fiscal, o de otra clase, o la devolucion de lo
que pago indebidamente” (Negrilla fuera de texto).

4% QUINTERO NAVAS, Gustavo. Regimenes de responsa-
bilidad del Estado por el menoscabo causado a la propiedad
privada con el fin de proteger el medio ambiente: Perspectiva
francesa y colombiana a partir de la ponencia del profesor
René Hostiou, Revista de Derecho Publico No. 11, Junio
de 2000, Universidad de los Andes. p. 148.

No obstante, el Consejo de Estado ha sostenido
que el dafo que se puede causar por un acto
administrativo legal, no puede reclamarse a tra-
vés de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, debido a que el restablecimiento
del derecho en ésta tiene, por el contrario, fun-
damento exclusivo en la inconstitucionalidad
o ilegalidad del acto. Tal pretension solamente
podria deducirse ante esta jurisdicciéon median-
te la accion de reparacion directa en la moda-
lidad de responsabilidad extracontractual del
Estado por dafio especial®’.

Del mismo modo, ha sefialado el Consejo de
Estado, para que podamos identificar un espa-
cio prospero para alcanzar la indemnizacion de-
bida mediante la accion de reparacién directa,
se necesita que el acto administrativo sea legal,
esto es, que se trate de una actuacién legitima
de la administracién, y que se acredite que la
carga impuesta al administrado es “anormal o
desmesurada (rompimiento de la igualdad ante

47 Ver Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de
2007, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
III, M.P. Ruth Stella Correa, Radicaciéon numero:
66001233100003613-01 (16421), Actor: Carlos Sammy
Lopez Mustafa, Demandado: Municipio de la Virginia
y Otro. Cita las siguientes sentencias: Consejo de Esta-
do, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I,
Sentencia de 21 de marzo de 1996, Rad. 3575, Actor:
Sociedad Las Mercedes Ltda. Sucesores y Cia. S. En C.
S.,C. P. Ernesto Rafael Ariza Muifioz. Criterio reitera-
do en Seccién I, Sentencia de 28 de noviembre de 1996,
Rad. 3967, Actor: Hacienda Villa Lucia Limitada Mar-
tha Patricia Ramirez Nieto, C. P. Libardo Rodriguez
Rodriguez; Seccion I, Sentencia de 8 de mayo de 1997,
Exp. 4291, Actor: Kokoriko Ltda., C. P. Juan Alberto
Polo Figueroa; Seccion I, Sentencia de 8 de mayo de
1997, Rad. 4208, Actor: Sociedad Operaciones Bursa-
tiles S.A., Demandado: Concejo Municipal de Santia-
go de Cali, C. P. Juan Alberto Polo Figueroa; Seccién
I, Sentencia de 22 de mayo de 1997, Exp. 4261, Actor:
Antonio Obeso de Mendiola y Otra, C. P. Ernesto Ra-
fael Ariza Mufoz y Seccion I, Sentencia de 22 de mayo
de 1997, Rad. 4207, Actor: Sociedad Las Mercedes
Ltda. Hermanos y Cia. S. en C.S., Demandado: Con-
cejo Municipal de Santiago de Cali, C.P. Libardo Ro-
driguez Rodriguez; Seccion I, Sentencia de 22 de mayo
de 1.997, Rad. 4205, Actor: Yolanda Velasco de Navia
y otros, Demandado: Concejo Municipal de Santiago
de Cali, C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufoz.
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las cargas publicas o violacion de la justicia dis-
tributiva)”48,

En consecuencia, sea mediante la acciéon de ple-
na jurisdiccion o la accién de reparacion directa,
el reconocimiento a la indemnizacién debida al
individuo por esta decision legislativa es innega-
ble. La Corte prueba que efectivamente, el inte-
rés general es un supuesto que la norma acusada
garantiza, pero esta es s6lo una parte del escena-
ri0 expropiatorio que supone la ley 2% de 1959.

5. LA PARTICIPACION DEL JUEZ
ADMINISTRATIVO EN EL PROCESO
DIALOGICO

Para nuestra disertacion, el proceso dialdgico
cobra especial importancia cuando intentamos
legitimar la intervencion del Juez Administra-
tivo, al declarar la responsabilidad del Legisla-
dor, sea por su voluntad implicita o explicita de
impedir tal reconocimiento, para asi, exponer
el despliegue de una decision judicial que parti-
cipa de la configuracion del sistema juridico.

Una primera aproximacién al tema desde la
doctrina espafiola, aparece cuando se postula la
“contradiccion contramayoritaria”, propuesta
que reprocha toda decision del juez mas alla de
la norma legislada, pues al intervenir en el co-
nocimiento de constitucionalidad de una nor-
ma, “tuerce la voluntad de los representantes
del pueblo”, de modo que ejerce el control no
en nombre de la mayoria, sino en su contra®.

La réplica propuesta en este punto consistira en
presentar al control judicial como el mecanis-
mo adecuado para la proteccién de libertades
civiles y derechos fundamentales, manteniendo
a los ciudadanos a salvo de toda intervencion

4 Consejo de Estado, Sentencia del 8 de marzo de 2007, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién IIT, M.P. Ruth
Stella Correa, Radicacion nimero: 66001233100003613-
01 (16421), Actor: Carlos Sammy Lopez Mustafd, De-
mandado: Municipio de la Virginia y Otro.

4 BICKEL, A. The Least Dangerous Branco, New Haven;
Yale University Press, Citado por MENDONCA Da-
niel y GUIBOURG Ricardo, Op. Cit. p. 150.

del poder apartada de los limites constituciona-
les, con el objetivo de defender la supremacia
de la Constitucion™.

En este sentido, el concepto de proceso dialo-
gico, desde la perspectiva del activismo judicial
exigible del juez Administrativo, abre el reco-
nocimiento de la reparacion de un patrimonio
particular afectado por una decision legislativa,
implicando su participacion en la estructuracion
del ordenamiento juridico y sobre todo, le permi-
te convertirse en un instrumento que enriquezca
la misma democracia. Por esta razon, el profesor
Gargarella® sugiere que la revision judicial pue-
de ser instrumento crucial para enriquecer las
deliberaciones publicas respecto a los derechos
sociales y por qué no, fundamentales®.

Gargarella considera que no existe una buena
razon para pensar que la intervencion judicial
en esta area se encuentre en conflicto con la
democracia deliberativa. Por el contrario, el
juez decide de forma “muy respetuosa” hacia
la autoridad superior del pueblo y de sus repre-
sentantes®®. De esta manera, la verificacion de
un derecho violado permite solicitar al juez me-
dios para exigir su reparacion.

Nuestro supuesto, como lo mencionamos ante-
riormente de forma importante en las leyes ex-
propiatorias, no consiste en la revision judicial
del contenido de una ley ni de su validez, pues
ésta corresponde tnicamente a la Corte Cons-
titucional. La revisidbn que tratamos en este
punto consiste en los efectos de la misma, gene-
radores de perjuicios concretos y verificables,
los cuales desde la Constitucion, conducen al
reconocimiento de una indemnizacion.

% MENDONCA, Daniel y GUIBOURG, Ricardo. La
Odisea Constitucional, Ed. Marcial Pons, Ediciones juri-
dicas y sociales, Madrid 2004., p. 150.

8 GARGARELLA, Roberto. Crisis de la Representacion
Politica, Ed. Biblioteca de ética, filosofia del derecho y
politica, México 1997. p. 30 y ss.

2 Sobre este punto, el autor referenciado cita a COHEN
J. The economic Basis of Deliberative Democracy, en Social
Philosophy and Policy, Vol. 6 1989. p. 25-50.

%  GARGARELLA, Roberto. ;Democracia deliberativa y
Judicializacion de los derechos sociales? Op. Cit.
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Por tanto, consideramos pertinente la introduc-
cién del concepto de la democracia deliberativa,
razonando a la misma, como aquella que no ex-
cluye la revisién judicial como posible arreglo
institucional, la cual podria conducir a una “razo-
nable” disputa sobre el alcance de la misma, pero
siempre arrojando como resultado, nuevas “ob-
servaciones filosoficas o evidencia empirica”,

Asi, armonizamos desde la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, la voluntad legislativa
y del juez constitucional, la concepcion de una
estructura estatal que implica la aceptacion de
un “orden de valores a proteger que son preci-
samente los que dan sentido al constituciona-
lismo moderno”™, de forma tal que del interés
publico no tiene que derivarse el necesario sa-
crificio del interés privado, pues ambos resulta-
rian compatibles. Esta armonizacién se “logra
de modo principal mediante mecanismos de la
expropiacion forzosa y la reparacion de los da-
fios por medio de su indemnizacién”>.

Desde la experiencia Estadounidense, la revi-
sién judicial (para nuestro punto, la comple-
mentacioén o correccion de la norma sin afec-
tacion a su validez), asegura a la sociedad “no
solo contra la opresion de sus gobernantes, sino
que también protege a una parte de la sociedad
contra las injusticias de la otra”>’.

De esta manera, la vulneracion de derechos par-
ticulares estard sujeta a la verificacion en cada
caso concreto. No obstante, la motivacion ge-
neral a la intervencion del juez administrativo
para la reparacion del particular encuentra justi-
ficacion desde el despliegue de elementos cons-
titucionales como los sefialados anteriormente,
que tienen por efecto, la proteccion de derechos

% TOMPSON, D. Democratic Theory and Global society,
en Journal of Political Philosophy 09638016, junio
vol. 7 num 2. Citado por GARGARELLA Roberto,
Op. Cit.

55 ACOSTA GALLO, Pablo. Op. Cit. p. 48.

% Ibidem.

57 BLANCO VALDES, Roberto. E! Estado social y el dere-
cho politico de los norteamericanos, en Modelos constitucio-
nales en la historia comparada, Universidad de Oviedo,
Oviedo 2005. p. 103.

patrimoniales privados respecto de decisiones
mayoritarias que le pueden resultar lesivas.

Entonces, los Tribunales resultan especialmente
efectivos, desde la filosofia politica norteameri-
cana, para corregir los extravios de la democra-
cia y “sin poder detener nunca los movimientos
dela mayoria, consiguen frenarlos y dirigirlos”.
Hamilton explicara la funcionalidad constitu-
cional del poder judicial, salvando cualquier
intencion de entender como superior el poder
judicial de cualquier otro, sosteniendo que la re-
vision “sélo supone que el poder del pueblo es
superior a ambos [judicial y legislativo] y que
donde la voluntad de la legislatura declarada
en las leyes, entra en contradiccién con la del
pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces
deberan conformarse a la ultima de las preferen-
cias y no a las primeras. Deberan regular sus de-
cisiones por las leyes fundamentales y no por las
que no tienen ese caracter fundamental”>.

La doctrina alemana pareceria aportar un inte-
resante paradigma cuando sefiala a la Consti-
tucién como fuente primaria de toda decisioén
de cualquier poder publico. La Carta declara
vinculantes conquistas elementales de la cultu-
ra juridica y contiene la promesa de constituir
al Estado vinculandolo a valores probados y a
la experiencia politica acreditada. Tal propodsi-
to sujeta al Estado, que no puede discrecional-
mente reformar o derogar la Constitucién. En
efecto, la atribucion de poder politico o econo-
mico requiere de una decision del legislador.
“Pero los derechos inviolables e inalienables del
hombre como fundamento de toda comunidad hu-
mana (articulo 1.2 Ley Fundamental) encierran
una pretension de universalidad y quieren ser
presupuesto vinculante para todas las constitu-
ciones de la tierra”®.

% Ibidem, p. 111.

% HAMILTON, Alexander. El federalista, p. 467-468
contenida en los numeros 67, 68 y 69, Citado por
BLANCO VALDES, Roberto. Op. Cit. p. 117.

® KIRCHHOF, Paul. Tareas del bundesverfassungsgericht
en una época de cambios, Revista Espafola de Derecho
Constitucional, Afio 17. Num. 49. Enero-Abril 1997.
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De estas palabras deducimos el papel preorde-
nante de la Constitucion, que pese a conside-
rar obvia, resulta de especial trascendencia al
momento de legitimar la actividad judicial del
Tribunal administrativo abocado a la garantia
y desarrollo de mandatos de un poder constitu-
yente que pareceria altamente democratico, con
mayor intensidad tratandose de la experiencia
constitucional colombiana de 1991.

Asimismo, como se menciond con anteriori-
dad, la intervencion del Juez administrativo
procurara no la revision de la voluntad legislati-
va o de la interpretacion realizada por la Corte
Constitucional, sino que lograra expandir el ré-
gimen de responsabilidad del Estado, desde ba-
ses concretas del caso, desplegando principios
constitucionales que dirigen la actividad del
Estado y su intervencion en la economia con
el fin de procurar la protecciéon a patrimonios
particulares afectados.

De esta forma, el proceso dialégico se cierra, de
manera que el particular encuentra asidero a la
proteccion constitucional e internacional de sus
derechos patrimoniales, enriqueciendo el debate
democratico y deliberativo en un sentido garan-
tista, siendo protegido de decisiones mayoritarias
excesivas y especiales, que a su vez, procuran el
desenvolvimiento de normas constitucionales.

CONCLUSION

El Tribunal Contencioso Administrativo es el
Unico juez competente para conocer de la res-
ponsabilidad del Estado y de la Accion de Re-
paracion directa, evento reconocido por la Corte
Constitucional colombiana en sentencia C-038
de 2006 en el caso concreto de la responsabilidad
del Estado Legislador, lo que legitima cualquier
imputacién de responsabilidad al Legislador aun
cuando éste exprese oposicion a la indemniza-
cion o al precio justo en el evento expropiatorio,
lo que supone siempre la competencia exclusiva
para conocer de la reparacion directa.

En el evento en el que el Legislador ha decidido
excluir la indemnizacién por via de expropiacion,

excepto en el “dafio merecido”, hemos encontra-
do que la institucion efectiva que salva la legitimi-
dad del juez administrativo sera la mencionada
competencia exclusiva en la reparacion de dafios
causados con ocasion a la aplicacién de una nor-
ma, legitimidad que sobrevive pese a la interven-
cion de la Corte Constitucional, este entendido
desde la reparacion bajo el régimen del rompi-
miento de la igualdad ante las cargas publicas.

Finalmente, de la participacion del Consejo de
Estado colombiano en el proceso dialdgico po-
driamos esperar la proyeccion de decisiones que
supongan el desarrollo y extension de principios
constitucionales en la participacién conjunta del
desarrollo del sistema juridico garantista y de-
mocratico, donde la distribucion institucional de
competencias supone la abierta configuracion co-
lectiva y legitimadora del ordenamiento juridico.

Asi, la norma que dirige las conductas socia-
les resulta altamente estructurada y a toda luz,
protectora de derechos e intereses privados, que
como vimos anteriormente, no se opone a la
realizacién del interés general, debiendo en todo
caso respetar la debida reparacion patrimonial a
danos antijuridicos y el derecho a la propiedad.
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