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I.- EJERCICIO DE LA FUNCIÓN LEGISLATIVA
Y RESPONSABILIDAD

Elente público mayor o Estado puede ser res
ponsable por el dictado de leyes. En un Estado
social y democrático de derecho no hayactividad
más lícita que la potestad legislativa, la cual resi
de en el pueblo quien la delega, mediante el su
fragio en laAsamblea Legislativa (artículo 105 CP).
La ley gozade unapresunción de legitimidad o de
validez superior a la cualquier otro acto público
hasta tanto no se demuestre locontrarioen la sede
constitucional a través de alguno de los procesos
diseñados paraelcontrol de constitucionalidad de
la ley.

El legislador tiene libertad de configuración y
de regular o desarrollar todas aquellas materias
necesarias para la existencia de la organización
política (artículo 121 CP), obviamente en el ejerci
cio de esa potestad legislativa está sujeto al blo
que de constitucionalidad representado por los
preceptos, valores, principios y jurisprudencia
constitucionales y,desde luego, por aquellos con
venios o instrumentos internacionales debidamen

te aprobados por la Asamblea Legislativa que tie
nen un rango supra legal (artículo 7® CP). Igual
mente, en cuanto al procedimiento de formación
de la ley, el legislador está sujeto al reglamento
interno de la Asamblea Legislativa, el cual consti
tuye un parámetro formal de la constitucionalidad.
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Pese a la presunción de legitimidad o validez
de la ley y al carácter legítimo del ejercicio de la
potestad legislativa, el Estado, a través, de su ór
gano constitucional Asamblea Legislativa puede
causarle un daño (antijuridicidad) a algún admi
nistrado.

II.- RESISTENCIA PARA ADMITIR LA RESPON

SABILIDAD DEL ESTADO-LEGISLADOR

Debe indicarse que la teoría de la responsa
bilidad del Estado por el dictado de leyes es relati
vamente moderna y no ha sido un asunto pacífi
co, puesto que, antes del primer tercio del siglo
pasado se afirmaba que la ley era un acto sobe
rano que beneficiaba a todos. Demostración de lo
anterior, lo constituyen las afirmaciones de Lafe-
RRiÉRE y Michoud, autores franceses del siglo an
tepasado, al manifestar, respectivamente, lo si
guiente: "Es principio que los daños causados a
particularespormedidas legislativasno le dan nin
gún derecho a indemnización. La Ley es, en efec
to, un acto de soberanía y lo propio de la sobera
nía es Imponerse a todos sin que pueda reclamar
ninguna compensación. Sólo el legisladorpuede
apreciarsi debe acordar esta compensación" ^ y
"(...) la cuestión de la responsabilidad por falta no
se puede plantearen relación con los actos del
poder legislativo. Puede decirseen verdadque el
legislador no comete falta en sentidojurídico del
término, porque su derecho no tiene límite de or
den constitucional o legal" ^.

Desde luego, que, también, históricamente se
acudió a la máxima inglesa conforme a la cual "The
King can do not wrong"^ (el Rey no se puede equi
vocar).

En efecto, durante el siglo XIXy principios del
XXel poder legislativo es reputado como el depo
sitario de la soberanía, por lo que al ser manifes
tación de la voluntad nacional, es considerado, por
definición, como omnipotente, irresistible e irre
prensible, de modo que la responsabilidad se ad
mitirá respecto de las autoridades administrativas,
las cuales, poresencia, se estiman subordinadas,
vicariales, fiscalizables y política y jurídicamente
responsables'^.

No obstante, pronto el principio de la sobera
nía legislativa entraría en franca crisis y se abri
ríanlas puertas de la responsabilidad del Estado-
Legislador. Algunas de las razones de tal estado
crítico fueron las siguientes:

a) La integración de los conceptos de Socie
dad y Estado, al concluirse que el parlamento es
un órgano estatal. De esta forma se supera la
separación Estado y Sociedad propia del Estado
Liberal de Derecho, concepción ségún la cual la
Asamblea Legislativa o el Parlamento se reputa
como un órgano de la sociedad opuesto al Esta
do, por lo que al ser un órgano independiente de
la organización estatal, los actos legislativos no
se imputan al Estado y, por consiguiente, no exis
te responsabilidad por su dictado.

b) El diputado es un funcionario del Estado o
titular de un órgano del Estado. Se trasciende la
noción del diputadocomo un representante popu
lar dotado de absoluta autonomía, idea bajo cuyo
alero se estimó que la relación orgánica del dipu
tado no se daba con el Estado sino con la propia
sociedad, con locual cualquier mecanismo de im
putación —inherente a la responsabilidad- queda
ba nulificado.

c) Entender el acto legislativo como un acto
del Estado, con lo que se abandonó el dogma de

Laferríére, E. (1896) Tralté de la Jurisdiction administrativa, Paris, Tomo II, p. 12.
Michoud, L(1895). Dela resjjonsabilité de l'Etat, Revue Droit Public et de laSo. P., Tomo II, p. 284.
La expresión se le atribuye a Bracton quien la acuño fusionando los principios de la imperial romana y la
concepciónteológicadel monarcacomovicario divino, sin embargosu primerareferenciaexplícitaes efectuada
porBlackstone W. (1825) Commentaries onthe Laws ofEngland, London, Cadell and Butteworth, Tomo I pp
241-242 y 245.
Existen, desde luego, otros argumentos para descartar la responsabilidad del Estado-Legislador, tales : a) el
legislador no puede cometer arbitrariedades, ya que, sostener locontrario sería negarle su potestad de cambiar
las leyes; b) la división de poderes, supremacía de las funciones específicas y su armonía al estimar que a la
Asamblea lecompetelacreación de las normasde conveniencia social; c) el carácter general y abstractode la
ley, conloquenocreaunsacrificio singular, puesto que,algravar a todos porigual actúaelprincipio deigualdad
enelsostenimiento de lascargas públicas; d)elcarácter esencialmente modificable de la ley con lo quenose
pueden hablarde derechos adquiridos V. Hoyos DuqueR.(1984) Laresponsabilidad patrimonial de laAdminis
tración Pública, Bogotá: Temis, pp. 33-34.
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la ley como acto de soberanía y, por consiguiente,
la imposibilidad de restringirlo o limitarlo con una
obligación de indemnizar.

d) El establecimiento de los sistemas de con
trol de constitucionalidad ejercidos a través de los
Tribunales Constitucionales, puesto que, la sobe
ranía se desplazó de la ley a la Constitución, con
lo que la primera dejó de ser una manifestación
de una potestad ilimitada para transformarse en
una proposición fiscalizable por contrariar el blo
que de constitucionalidad.

e) La admisión de efectos concretos y parti
culares de las leyes, con lo que se trascendió el
dogma de su carácter general y abstracto.

El fundamento ético y teórico de la responsa
bilidad por conducta lícita radica en el principio de
justicia distributiva de acuerdo con el cual la carga
necesaria para la obtención de una utilidad colec
tiva debe distribuirse proporcionalmente entre to
dos los miembros de la colectividad y no recaer
en uno solo, esto es, que todo sacrificio soportado
por un administrado o grupo de éstos más allá de
la contribución a través de la carga tributaria debe
serle compensado por el erario público. De otra
parte, el concepto de enriquecimiento sin causa
da fundamento a este tipo de responsabilidad como
una forma de sujetar a la Asamblea Legislativa a
una suerte de orden moral.

Actualmente, persisten opiniones jurídicas que
abogan por una admisión cuidadosa y restrictiva
de la responsabilidad del Estado-Legislador, sien
do que los principales argumentos empleados para
oponerse a la misma lo sigue constituyendo el
concepto clásico y tradicional de soberanía demo
crática -la entienden como un límite a la potestad
legislativa de quienes representan al pueblo-, el
denominado "progreso legislativo, normativooju-
rídicrf y el seudo peligrode la "petrificación ñor-
mativsf. Así Quintana López estima, conservado-
ramente, que el reconocimientodel derecho de los
administrados al resarcimiento de los daños cau

sados por el poder legislativo"(...) debe estar ro

deado de cautelas, pues de lo contrario el legisla
dorperdería operatividad, con el consiguiente an-
quilosamiento del ordenamientojurídico, situación
abiertamente incompatible con la esencia misma
del Estado Social de Derechd'^ y, luego, más ade
lante afirma que debe conjurarse el "peligro de ia
petrificación normativa""(...) una de cuyas mani
festaciones sería vincularla evolución del ordena

miento a la satisfacción sistemática de indemni

zaciones, con io cual ei legislador perdería ia ca
pital posición que ocupa en nuestro Estado Social
y Democrático y con ello quedaría igualmente in
cumplido ei mandato de progreso (..J que impo
ne el texto constitucional®. Este autor español plan
tea una tensión dinámica o lucha dialéctica entre

la seguridad, la buena fe e, incluso, la confianza
legítima de los administrados a la estabilidad y
permanencia del ordenamiento jurídico -como exi
gencias constitucionales que pueden dar funda
mento a la responsabilidad del Estado Legislador-
y el desarrollo normativo y progresivo necesario
para la configuración social y económica. Estima
que efectivamente la confianza legítima de los
administrados en la estabilidad del ordenamiento
jurídico le da sustento a la responsabilidad del
Estado-Legislador como consecuencia de una
modificación normativa que altera situaciones ju
rídicas cuya permanencia era legítimamente es-
perable, sin embargo, estima que ese principio
debe ceder ante el poder legislativo soberano y la
variación o mutación de las circunstancias lo que
puede justificar la necesidad de normarlas y, por
consiguiente, la alteración o modificación de la vieja
regulación, todo lo cual, en su criterio, excluye el
deber de resarcimiento, puesto que, el adminis
trado debe soportar la lesión antijurídica^. En nues
tro criterio los conceptos jurídicos indeterminados
de "progreso iegisiativrf y de "petrificación nor-
mativaf, no pueden, bajo ningún concepto ener
var, condicionar o excluir el principio constitucio
nal de responsabilidad y el derecho fundamental
al resarcimiento (artículo 41 de la Constitución

Quintana López T. Laresponsabilidad del Estado Legislador, Revista de Administración Pública, No. 135, sep
tiembre-diciembre de 1994, pp. 104-105.
(op. ult. cit.) p. 133.

frente a ¡a legítima confianza de losciudadanos o, mejor, unaparte de ellos, interesadosen lapermanen
cia de la regulación normativa anterior, se debe tomaren consideración la importancia socialque tienen las
mutaciones de la realidad como factores determinantes de la necesidad de nuevos dictados en forma de leyes,
cambio de circunstancias que, sobre todocuandose producede forma progresiva, puede deslegitimaraquien
pidelapetrificación delordenamiento o, como compensación porel cambio normativo, una indemnización (...)
Es decir, la confianza legítima como todo en el ordenamientojurídico, carece de valorabsoluto e ilimitadcf
Quintana López T., (op. cit.), pp. 129-130.
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Política) del administrado o de un grupo de admi
nistrados cuando sufren una lesión antijurídica
especial, por la pequeña proporción de afectados
y anormal, por la intensidad excepcional de la le
sión, a partir de la aplicación o los efectos de una
ley.

De su parte. Parada Vázquez, utilizando un ar
gumento de carácter formal, se opone a que por
vía de ley ordinaria se regule el tema de la res
ponsabilidaddel Estado-legisladoral entender que
ésta sólo puede ser resuelta por preceptos consti
tucionales expresos o, de no haberlos, deducien
do las reglas aplicables desde la propia Constitu
ción® .

De la mismaforma, en la legislación extranje
ra contemporánea, encontramos regulaciones su
mamente restrictivas y conservadoras sobre el
particular, así, en España la Ley del Régimen Ju
rídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común de 1992, esta
blece en su artículo 139.3 lo siguiente:

"LasAdministraciones Púbiicas indemnizarán
a ios particuiares por ia aplicación de actos legis
lativos de naturaleza no expropiatoria de derechos
y que éstos no tengan el deber jurídico de sopor
tar, cuando asíse establezca en ios propios actos
legislativos y en los términos que especifiquen los
actos"

Como se ve la norma restringe o limita la re
paración patrimonial a aquellos supuestos en que
la propia ley que causa el daño especial y anor
mal la prevé, quedando descartada para los su
puestos en que la ley que provoca el daño no con
templa el resarcimiento. En suma, la responsabili
dad del Estado-legislador por el dictado de una
ley pasa a ser una cuestión de política legislativa

que define libremente el propio legislador.

III.- EVOLUCIÓN HISTÓRICO-JÜRISPRUDEN-
CIAL DE LA RESPON-SABILIDAD DEL ES
TADO LEGISLADOR EN FRANCIA

Tradicionalmente, se ha considerado que la
responsabilidad del Estado-legislador, en sus di
versas vertientes o contornos, surgióen Francia,
jalonada de lajurisprudencia delConsejo de Esta
do Francés, de ahí la importancia de hacer refe
rencia ai proceso de acuñación pretoriano del ins
tituto en ese país.

En un principio, y a partirde la sentencia Du-
chatelierdei 11 de enerode 1838®, elConsejo de
Estado estimó lo siguiente: a) El Estado no debe
ser responsable por las consecuencias de las le
yes que en aras del interés general prohiben el
ejercicio de una industria; b) del Estado no pue
den reclamarse otros créditos más que los surgi
dos de uncontrato o de una disposición expresa
y formal de la propia ley. Esta pauta jurispruden
cial reiterada porlas posterioresle permite a Lafe-
RRiÉRE afirmarque "...La Ley es... un acto de sobe
ranía, y lopropio de la soberaníaes imponerse a
todos sin que frente a ella pueda reclamarse nin
guna compensación..." .

Los fundamentos fiiosóficos e ideológicos de
esta sentencia y de ias posteriores que la confir
man no se encuentran únicamente en el binomio
soberanía de la ley-acto de autoridad, sino en ia
teoría de Rosseau de la voluntad general, puesto
que, laley al serexpresión de la voluntad del pue
blo no puede causar injusticia odaño alguno, pues
to que, nadie se causaría un perjuicio a sí mismo.

Parada Vázquez R. (1993) Régimen Jurídico de las Administraciones Púbiicas yProcedimiento Administrativo
Común, Madrid; Marcial Pons, p. 427
La especie fáctica fue la siguiente: una ley del 12 de febrero de 1835 prohibió ia fabricación, circulación vventa
de ios sucedáneos del tabaco, con ei propósito de asegurar el rendmiento económico del monooolio del
t^aco, con lo que varios fabricantes tuvieron que cerrar yperdieron su industria, entre ellos MDuchateuer
Es una cuestión de pnncpio el que los daños causados a los particulares por las medidas legislativas no

determinen derecho alguno a indemnización. La Ley es. en electo, un acto de soberanía, ylo propio de la
franja es imponerse a todos sin que frente aella pueda reclamarse ninguna compensación. Solamente el
leaderpu^ apretar, ala vista dé la naturaleza ygravedad del daño yde las necesidadesyrecursos del
Estado, s; debe acedar tal compensación: la jurisdicción no puede sino evaluarel montante de la misma, sobre

ZlZ TiZ '®>'•-D® '0^0 to <J"e precede resulta que las cuestiones de indemni-
eZZ tonrffoto Iii 'e Jurisdicción administrativa no puede conocer de una
^óJZlZriít "P' PP'"" ®'' ®' legisladorha creado tal

ToL I ®' PPP contentieux, París: Beiger-^ ^t'stórica que hace Gil ibáñez J. L. (1994) La responsabi-lidad patrimonial de los poderes públicos, Madrid: Actualidad Editorial S.A., p. 42.
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es la ley la que decide lo que es o no justo. En
esta tesis de irresponsabilidad, se encuentra la
tente, también, la desconfianza de los revolucio
narios franceses al estamento judicial y la inviola
bilidad de los representantes parlamentarios^^.
Posteriormente, en abono de lo anterior se argu
mentó que las leyes producen efectos de carácter
general, impersonal y abstracto, por lo que no pue
den dañar a nadie, puesto que, la condición del
derecho a la indemnización lo es la existencia de
una lesión o perjuicioespecial o individualizable^^.

Algunos autores franceses, optaron por recha
zar la responsabilidad del Estado-legislador con
fundamento en la inexistencia de un control de
constitucionalidad de las leyes, ya que, al no con
cebirse, para ese estadio histórico, una responsa
bilidad sin culpa, la única falta que podría cometer
el legislador es la trasgresión de la Constitución,
la cual nadie puede declarar lo cual excluye la
posibilidad de exigirle responsabilidad al Estado
por el dictado de una ley, siendo que el Parlamen
to se fija a sí mismo los límites de actuación^®.

La irresponsabilidad por actos legislativos
empieza a estremecerse de forma gradual, prime
ro al admitirse la teoría del hecho del príncipe res
pecto de un contrato administrativo que es rescin
dido antes de la expiración de su plazo por una
ley, en la sentencia Societé des Publications Pé-
riodiques del 12 de febrero de 1886. A partir de
esta sentencia del Consejo de Estado Francés las
reglas serán las siguientes: a) El Estado debe in
demnizar a sus co-contratantes por las modifica
ciones introducidas en el status contractual en vir
tud de una ley y b) cuando no existe una relación
contractual, el Estado responde, única y exclusi
vamente, cuando la propia ley ha previsto el dere
cho a la indemnización o su deber a resarcir.

Con la sentencia Societé Premier et Henry del
29 de abril de 1921, el Consejo de Estado excluyó
la responsabilidad del Estado-legislador con el ar
gumento de la voluntad tácita del legislador. El
supuesto de hecho es el siguiente: En plena pri
mera guerra mundial, la Ley del 16 de marzo de
1915 prohibió lafabricación de ajenjo, unabebida

de salubridad cuestionada, cuya distribución y ven
ta se encontraba restringida por disposiciones ad
ministrativas. Esa ley no previó indemnización al
guna, sin embargo por la ley del 29 de marzo de
1915, se le ordenó a los fabricantes declarar los
stocks de plantas de ajenjo que poseían, en vista
de una indemnización eventual que podría otor
gar una ley ulterior que nunca se dicto. El Consejo
de Estado, asumiendo una interpretación finalista
de la ley del 16 de marzo de 1915 indica que "...con
la exclusiva flnaHdadde Impedirla elaboración de
productos peligrosos para la saludpública, ha dic
tado la prohibición de la fabricación de ajenjo y no
ha previsto el abono de Indemnización alguna a
favor de los industriales cuyos intereses deban ser
afectados por la prohibición antedicha...". A con
trario sensu, podría reconocerse indemnización,
aún en silencio de la ley, cuando el sentido y la
finalidad de la ley lo permite^'*.

Quizá, el golpe final a la tesis de la irrespon
sabilidad del Estado-legislador sentada por la sen
tencia Duchatelier es propinado por la polémica
que se suscita entre León Duguit y Raymond Ca-
RRÉ DE Malberg'®. Duguit pubücó en 1911 su Tra
tado de Derecho Constitucional en el que estimó
que el concepto de soberanía es irreal y caduco,
siendo que, por el contrario, el Estado se ha con
figurado frente a los administrados como un ase
gurador de todo riesgo que deriva de su actividad
general, seguro que cubre el riesgo surgido de la
aplicación de una ley. Sin embargo, su posición
dependerá de algunas variables, veamos: a) Si una
ley prohibe o restringe una actividad, inicialmente
lícita, pero considerada como peligrosa o nociva
para la vida social o individual, en tal caso el legis
lador no debe indemnizar, en tal caso los perjudi
cados no pueden alegar la igualdad ante las car
gas públicas o el aseguramiento mutualista con
tra el riesgo social; b) Si una ley prohibe una acti
vidad, sin considerarla nociva para el bien común,
con el propósito de traspasarla al sector público y
organizar un servicio público, la indemnización -
cláusula indemnizatoria- es preceptiva y se fun
damenta en un derecho superior. Duguit, también.

V. Santamaría Pastor J.A. La teoría de la responsabilidad del Estado Legislador. Revista de Administración
Pública, No. 68, mayo-agosto1972, pp. 72-75.
Jéze G. (1948) Principios Generales del Derecho Administrativo, Buenos Aires, Tomo I, pp. 32yss. y48yss.
AsíMichoud. (1895) Dela responsabilité de l'Etat á raison des fautesde ses agents. Revue de Droit Public, pp.
254-255 y más tarde Hauriou M. (1923) Précis de Droit Constitutionnel, Paris: Sirey, pp. 296 y ss. y 313yss.
Así Santamaría Pastor J.A. La teoría de la responsabilidad del Estado legislador... p. 81
Referida por Santamaría Pastor J.A. La teoría de la responsabilidad del Estado legislador (...), pp. 81-85.
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admitirá que ios Tribunales confieran el derecho a
la indemnización a los sujetos perjudicados cuan
do la ley guarda silencio y no contiene la cláusula
referida, siempre y cuando, se trate, de una activi
dad lícita para los supuestos de monopolización o
nacionalización-. Nueve años después Cabré de
Malberg reacciona contra la tesis de Duguit en su

libro Contribución a la Teoría General del Estado

(1923), fundamentalmente, contra la crítica a la
concepción clásica o bodiniana de la soberanía
para salvaguardar la soberanía legislativa y de esa
forma mantener la irresponsabilidad del Estado
legislador. Es evidente que Duguit abogó en su
planteamiento por un cambio sustancial, siendo
que Carré de Malberg se opuso a que un órgano
administrativo -Consejo de Estado- juzgara o fis
calizara la voluntad del legislador.

Será con la sentencia "Societé Anonyme des
produits laitiers La Fleurette" de 14 de enero de
1938 que el Consejo de Estado Francés abrirá la
brecha de la responsabilidad del Estado-legisla
dor. Esta sociedad fabricaba en su planta la canti
dad anual de 200.000 litros de un producto deno
minado "gradine", una crema compuesta por le
che, aceite de maní y yema de huevo que consti
tuía un sucedáneo, inofensivo y con garantía sa
nitaria, de la leche. Por una ley del 29 de junio de
1934, que fue emitida para proteger la producción
de leche, fue prohibida la fabricación y venta de
todos los productos que bajo la denominación de
crema o cualquier otro fueran sucedáneos de la
leche. Esa ley no previó una cláusula indemniza-
toria. La sociedad, ante la prohibición legal -al ser,
prácticamente, la única fabricante en Francia de
la crema- se vio impelida a cesar su industria y
demandó al Estado. El comisario del Gobierno

(Roujou) se opuso a las pretensiones indemniza-
toñas alegando que de las discusiones parlamen
tarias quedaba patente la voluntad de excluir cual
quier indemnización y la ausencia de un perjuicio
especial, al entender, que la ley del 29 de junio de
1934 era parte de una legislación protectora de la
agricultura dictada por la Asamblea desde 1930.
No descartó laaplicación delprincipio de igualdad
en el sostenimiento de las cargas públicasante el
silencio del legislador -ausencia de cláusula in-
demnizatoria-. El Consejo de Estado resolvió que
"Considerando que la prohibición impuesta a fa

vor de ia industria lechera ha colocado a la socie
dad reclamante en ia obligación de cesar en ia fa
bricación del producto que venía explotando bajo
el nombre de "gradine"... sin que se haya alegado
que constituyese un peligro para la salud pública;
que nada, ni en el texto mismo de la ley ni en sus
trabajos preparatorios, ni en el conjunto de las cir
cunstancias del asunto permite pensar que el le
gislador 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 ellose sigue
que la sociedad La Fleurette tiene derecho a exi
gir que el Estado sea condenado a abonarle una
indemnización en reparación del perjuiciopor ella
sufrido...". En esta sentencia el Consejo de Esta
do condenó al Estado francés a indemnizar a la
referida empresa sobre la base de las siguientes
argumentaciones: a) la actividad prohibida por la
ley no tenía carácter nocivo; b) el perjuicio fue su
frido específicamente por la empresa; c) el legis
lador tomo en consideración la protección de otros
intereses productivos o industriales y d) se le im
puso a una empresa una carga que no le corres
ponde en condiciones normales^®.

Esta sentencia representa un paso más allá
de la "Premier et Henrf, puesto que, el Consejo
de Estado asume el rol de interpretar la voluntad
tácita del legislador para otorgar una indemniza
ción cuando queda plenamente demostrado que
el legislador no tuvo la intención de excluirla. El
silencio de la leysobre la cláusula indemnizatoria
se transforma enuna presunción relativa {iuris tan-
tum), la cual admite prueba en sentido contrario,
esto es, que el legislador no quiso prohibir la in
demnización. En esta sentencia el principio de
soberanía cedeanteel principio de igualdad enel
sostenimiento de las cargas públicas.

Desde esta sentencia y hasta 1963 la tónica
jurisprudencial del Consejo de Estado estará regi
da por las siguientes constantes: a) Si el legisla
dor se pronuncia de forma clara y precisa sobre la
procedencia de la indemnización, el Consejo de
Estado debe aplicarla, estándole vedado recono
cerla cuando la ley la excluye; b) ante el silencio
legislativo, la procedencia de la demanda de res
ponsabilidad depende de la prueba de la voluntad
tácita del legislador cuya carga es del reclamante;

V. Vede! G. (1980) Derecho Administrativo. Madrid; Ed. Aguiiar, trad. 6®. Edición francesa, p. 542.
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c) no cabe indemnización ninguna cuando la ley
incide sobre una actividad prohibida, inmoral, Ilíci
ta o contraria a la sanidad nacional o el orden pú
blico; d) la víctima debe alegar y probar un daño
especial y excepcional o anormalmente grave que
supere el nivel estándar de los sacrificios impues
tos a los ciudadanos por la vida colectiva y e) que
el sacrificio no haya sido impuesto en atención a
un interés general preeminente -el que justifica,
por ejemplo, las medidas de ordenación o inter
vención económica-.

La disolución del principio de la soberanía y
de la timidez frente a la responsabilidad del Esta
do legislador, se logra con la sentencia Bovero del
23 de enero de 1963. La hipótesis táctica de esta
sentencia se reconduce a una pretensión de res
ponsabilidad por inejecución de una sentencia ju
dicial firme. En efecto, estando pendiente la eje
cución de una sentencia por la cual el reclamante
había obtenido el desahucio del inquilino del apar
tamento de su propiedad se dicta el 3 de enero de
1959 una ordenanza con fuerza de ley que prohi
bió toda expulsión del lugar de alojamiento de los
militares y sus familias que prestaban servicio en
Argelia.

El Consejo de Estado resolvió lo siguiente:
"...no obstante, al enen/aría ejecución de una de
cisiónJudicial definitiva, la aplicación de la antedi
cha ordenanza de 3 de enero de 1959 causa a

aquéllos en cuyo favor se había dictado la deci
sión judicial inejecutada un perjuicio grave cuya
duración lo hace particularmente gravoso; que tal
perjuicio no se ha producido ni a todos los propie
tarios de viviendas ocupadas por terceros ni a una
categoría de ellos, sino sólo a aquellos cuyas vi
viendas se hallan ocupadas por un militar en ser
vicio en África del Norte en el momento en que
debía haberse producido la ejecución de una or
den de desahucio dictada en su favor o por las
personas cuyo padre, que convivía anteriormente
con ellas, sirviese en dicho momento como militar
en África del Norte; que tal perjuicio constituye,
para aquellos que loexperimentan, una carga es
pecial con relación al conjunto de cargas norma
les que Incumben al conjunto de los propietarios
de viviendas ocupadas por terceros; que, por su
gravedady especialidad, tal perjuiciopresenta un
carácter excepcionalsuficientepara determinar, en
el silencio de los preceptos legales, la responsabi
lidad sin falta del Estado...".

Esta sentencia supuso un claro avance res
pecto de "La Fleurettd', puesto que, el acto im
pugnado afectó más que a una sola persona jurí
dica o física, sino a una categoría (propietarios de
casas de habitación ocupadas por militares en
servicio en Argelia), el fin de la medida era el inte
rés general (crearle un ambiente favorable a los
militares en servicio) y al prescindirse de la volun
tas legislatoris para determinar la responsabilidad
-sin falta o por acto lícito-.

IV.- PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL SOSTE

NIMIENTO DE LAS CARGAS PÚBLICAS:
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

DEL ESTADO-LEGISLADOR

La responsabilidad por conducta legislativa,
como una modalidad específica de la responsabi
lidad sin falta o por sacrificio especial, tiene funda
mento inmediato o directo en el principio de igual
dad en el sostenimiento de las cargas públicas,
inherente a todo Estado de Derecho y recogido en
nuestra ConstituciónPolíticaen los ordinales 18 y
33.

El principio de igualdad en el sostenimiento
de las cargas públicas fue formulado por primera
vez en la Declaración de Derechos del Hombre
y del Ciudadano 1789, cuyo artículo 13 estipula
que «Para el mantenimiento de la fuerza pública y
los gastos de la administración, un contribución
común es indispensabie: ella debe ser repartida
igualmente entre los ciudadanos, según sus facul
tades». Actualmente está plenamente aceptado
que este principio no tiene proyección, única y
exclusivamente, en materia financiera o tributaria,
sino también respecto de otras cargas, pesos o
sujeciones destinadas a satisfacer un interés pú
blico. De acuerdo con este principio cuando, en
situaciones análogas, se imponen cargas particu
lares se rompe la igualdad ante cargas públicas y
si tal desigualdad es efecto, por ejemplo, del dic
tado de una ley se impone el resarcimiento patri
monial.

Este principio de rango constitucional tiene
aplicación y eficacia directa e inmediata y su con
tenido esencial está absolutamente sustraído de

la libertad de configuración o discrecionalidad le
gislativa. Demanda la indemnización debida cuan
do se produce un daño especial e intenso que
supone un sacrificio particular. Bajo esta perspec
tiva, cualquier ley que establezca que un sacrificio
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singular y no conlleve un resarcimiento será abier
tamente Inconstitucional.

El principio de Igualdad en el sostenimiento
de las cargas públicas, opera como un «mecanis
mo puro de reparación», puesto que, aunque el
Poder Legislativo dicte una ley válida y legítima, si
sus consecuencias o efectos someten a una per
sona o grupo de éstas a una situación discrimina
toria debe mediar una Indemnización. La desigual
dad o discriminación se debe situar en el nivel de
los efectos -esfera de eficacia- del acto legislativo
y no de su validez, los daños son los que contribu
yen a la desigualdad y son estos los que hay que
suprimir mediante una Indemnización^^.

Uno, varios o un grupo determinadle de admi
nistrados puede experimentar una carga excep
cional, Intensa y singular, con lo cual se transfor
ma en un sacrificio excesivo y desigual. Lo propio
del sacrificio particular es que el Estado no tiene
el derecho de exigirlo y, por consiguiente, el admi
nistrado o grupo determinadle de éstos no tiene el
deber jurídico correlativo de soportarlo, razón por
la cual cuando se produce debe ser resarcido o
Indemnizado por la particular e Intensa Incidencia
dañosa de la función legislativa sobre la esfera
patrimonial de aquellos.

Los administrados deben manejar un margen
de tolerabllldad o soportabllldad respecto de las
cargas impuestas por el Estado, ámbito que se
ubica en el de las cargas generales, por lo que
una vez traspasado el límite o umbral de la tole-
rancla se verifica un sacrificio especial que no tie
nen el deber jurídico de soportar o tolerar y, por
consiguiente, debe ser resarcido. El límite de lo
soportable de los administrados se rebasa y, por
ende, el carácter Individual, singular, grave e In
tenso del sacrificiose alcanza cuando se quebranta
la equidad, el principio de Igualdad ante las car
gas públicas y la Integridad relativa del patrimo
nio. El principio de Igualdad consagrado en nues
tra Constitución Políticay desarrollado por la juris
prudencia constitucional proscribe las distinciones
que no obedezcan a motivos objetivos y razona
bles, puesto que, de lo contrario se produce una
discriminación.

En esencia, el sacrificio singular o especial es
el límite franco a la soportabllldad de las lesiones
antijurídicas Infligidas por el Estado en el ejercicio
de su función legislativa y la condición específica
e Indispensable de la responsabilidad del Estado-
legislador.

V.- CARACTERÍSTICAS DEL SACRIFICIO SIN
GULAR O DE LALESIÓN ANTIJURÍDICA EN
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LE
GISLADOR

El carácter excepcional, particular e Intenso
del sacrificio singular provocado por el rompimiento
del principio de igualdad en el sostenimiento de
las cargas públicas genera un daño o lesión anti
jurídica que debe reunir varios requisitos o condi
ciones para que sea resarcible y cuya ausencia
no genera responsabilidad del Estado-Legislador.

Para que exista responsabilidad del Estado-
legislador deben concurrir los requisitos específi
cos del daño en la responsabilidad del Estado por
conducta lícita. En tal sentido, el artículo194, pá
rrafo 3°, LGAP estatuye, claramente, que "El Es
tado será responsable por los daños causados di
rectamente por una ley, que sean especiales de
conformidad con el presente artículo" -se refiere
al daño especial por la "pequeña proporción de
afectados" o por la "Intensidadexcepcional de la
lesión" referido en el párrafo 1° de ese mismo or
dinal-. Esa es la única norma en el ordenamiento
jurídicoque se ocupa del tema de la responsabili
dad del Estado-legislador, remitiendo en bloque
su régimen al sistema de responsabilidad extra-
contractual del Estado-administrador por conduc
ta lícita.

Bajo esta Inteligencia el daño debe ser, de
modo concomitante^®, especial por afectar a un
solo administrado o a un grupo Identlficable den
tro de una subcategoría -criterio cuantitativo- y
anormal por su Intensidad excepcional -criterio
cualitativo-. La exigencia de la especialidad y anor
malidad del daño es una forma de evitar la socia

lización Integral de los daños derivados de la acti
vidad legislativa.

Delvolvé P. (1969) Le principe d'égalité devant les charges publiques, París: L.G.D.J., p. 277.
Cfr. con Ortiz Ortiz E. Limitaciones expropiatorias y limitaciones de interés social. Revista Judicial, Año IX, No.
32, marzo 1985, p. 40.). Ahí el autor parece entender que la especialidad y la anormalidad son criterios que
pueden funcionar independientemente. Desde tal perspectiva, el párrafo 1° del artículo 194 de la LGAP tiene
una "o" disyuntiva, siendo que en nuestro criterio es conjuntiva.
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1.-Especialidad del daño

La especialidad dei daño es un elemento de
carácter cuantitativo, puesto que, hace referencia
a la cantidad de víctimas afectadas patrimonial-
mente por una iey. Desde iuego que este criterio,
en atención a ias características propias de ia ley
de generalidad y abstracción, plantea un serio pro-
biema, ya que, es muy difícii definir ei punto o
iímite entre io especial y lo general, puesto que,
todo depende del caso concreto.

Precisamente por lo anterior, el elemento de
la especialidad no puede ser meramente aritméti
co -número de personas afectadas- sino que debe
ser diferencial. Para lograr este último efecto es
preciso acudir a los conceptos de categoría y sub-
categoría. Así, en tesis de principio, ei daño es
especial cuando es sufrido por una o varias per
sonas —física o jurídicas- o por un grupo determi-
nable de éstas -subcategoría- dentro de una ca
tegoría.

Así, como hipótesis de daños legislativos es
peciales, porlapequeña proporción de afectados,
podríamos, sin ningún ánimo exhaustivo, señaiar
ios siguientes: a) una iey de nacionalización de
determinadas actividades o empresas privadas; b)
una ley que establezca un monopolio con priva
ción de una actividad privada iícita; c) una ley que
califica como bienes de dominio público ios que
antes eran de dominio privado —demaniaiización
de propiedades privadas-; d)unaiey queadeiante
o retarde ia edad de jubiiación, en cuyo, caso ha
bráqueentrar a determinar si ios funcionarios pú
blicos en la relación estatutaria gozan de expecta
tivas o de derechos subjetivos, puesto que, se
modifica sobrevenidamente ias condiciones origi
nales de ingreso en la función pública, en el pri
mer caso no podrán gozar íntegramente de la ju
bilación y, en ei segundo, deberán trabajar más
tiempo del que inicialmente entendieron que de
bían laborar.

En nuestro sistema jurídicohan llegado a es
trados judiciales pocas causas por responsabili
daddeiEstado-iegisiador, sinembargo podríamos
ofrecer algunos ejemplos sobre el particular ex
traídos de alguna coyuntura de la realidad nacio
nal sin que se hayan planteado en estrados judi
ciales, veamos:

a) La Asamblea Legislativa decide introducir
le una reforma a la Ley de Tránsito y trans
porte por las vías terrestresen el sentido
de prohibir el uso de cascos cerrados por

parte de los motociclistas, para facilitar ia
identificación física y evitar ia impunidad
de quienes utilizan ese accesorio para
cometer algún delito. Evidentemente, se
trata dei ejercicio de la potestad lícita por
excelencia -legislativa- para hacerle fren
te a la inseguridad vivida cotidianamente
por los administrados ante el aumento
galopante de la violencia (libertad de con
figuración del legislador). No obstante, con
lo anterior resultan seriamente afectados

aquellos empresarios comerciales (cate
goría) que se dedican la distribución y
venta directa de cascos cerrados para
motocicletas (subcategoría), puesto que,
es de esperar que hayan efectuado pedi
dos de esos bienes al exterior por montos
considerables y que mantengan en bode
ga una cantidad importante. De tal modo
que al ser aprobada y promulgada la ley
que modifica la de Tránsito, sufrirían un
daño especial -grupo de comerciantes
identificabie dentro de una subcategoría-
y anormal -excepcionaimente intenso por
cuanto tendrán que hacerle frente a los
pedidos efectuados hasta la fecha y a la
pérdida de los cascos que se encuentran
en bodega-,

b) La Asamblea Legislativa decide, por razo
nes de giobalización de la economía o los
mercados y la eliminación de barreras
arancelarias, aprobar el Tratado de Libre
Comercio con Canadá -potestad iícita le
gislativa y libertad de configuración del
legislador- al no rozar con el bloque de
constitucionalidad. Con la aprobación del
referido tratado, un grupo de empresarios
agrícolas o agricultores (categoría), con
cretamente los productores de papas fres
cas -subcategoría- se sienten afectados,
por cuanto, ahora se podrá importar ia
papa pelada, pre-frita, congelada y en tro
zos de Canadá, con lo que, en criterio, de
los agricultores nacionales se verán se
riamente afectados por la variación en los
hábitos de consumo de ios consumidores
nacionales, por su colocación en el mer
cado a un bajo costo, lo cual obedece a
los subsidios que le brindan a los produc
tores de ese país del norte. Es claro que,
al ingresar ese producto ai país, los agri
cultores podrían, eventualmente, ver se
riamente mermadas sus ventas e incluso
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quebrar en ese ramo de la actividad agrí
cola teniendo que dedicarse a otra. Clara
mente, se les ha provocado un daño es
pecial -una subcategoría de agricultores-
y anormal -por las repercusiones que tie
ne en su patrimonio-.

Un ejemplo de daño especial muy útil lo cons
tituye el artículo 6° de la Ley Indígena No. 6271
del 29 de noviembre de 1977, al disponer lo si
guiente:

"Ninguna persona o institución podrá estable
cer, de hecho o de derecho cantinas ni venta de
bebidas alcohólicas dentro de las resen/as indí

genas. La presente ley anula la actual posesión y
concesión de patentes de licores nacionales y ex
tranjeros dentro de las reservas. Queda prohibido
a los municipios el otorgamiento y traspaso de
patentes de licores dentro de las mismas".

Es evidente que por disposición de una nor
ma legislativa una actividad anteriormente lícita en
las reservas indígenas, a partir de la entrada en
vigencia de la ley se transformó en ilícita. Conse
cuentemente podría existir un pequeño grupo de
patentados que con anterioridad a la promulga
ción de la ley gozaban de licencia, que pueden
tener el derecho eventual a un resarcimiento de
los daños y perjuicios irrogados por la declaratoria
de ilicitud de la actividad, la pérdida de ésta y el
aviamento o hacienda comercial, esto es, la clien
tela y el punto comercial. La Sala Constitucional
en el Voto No. 2843-99 de las 15:09 horas del 21
de abril de 1999 se pronunció sobre la constitucio-
nalidad del referido artículo de la Ley Indígena y
estimo que no lesiona derecho fundamental algu
no, puesto que, su fino propósito es proteger a un
grupo vulnerable y en franca desventaja. La Sala
Constitucional consideró que "Noexisten derechos
adquiridos nisituacionesjurídicas consolidadas en
relación con el ejercicio de actividades declaradas
ilícitas o prohibidas. En consecuencia, no puede
pretender la accionante que el Estado autorice a
ejercer una actividad ilícita,como lo es la venta de
bebidas alcohólicas dentro de las Reservas Indí
genas, a través del otorgamiento de patentes y
permisospor parte de alguna entidadpública...".

Evidentemente, la Sala Constitucional en este
Voto no excluye la posibilidad del perjudicado de
acudir a la jurisdiccióncontencioso administrativa
para demandar la responsabilidad del Estado-Le
gislador, puesto que, se refiere a la inexistencia
de derechos adquiridos o situaciones jurídicas
consolidadas para continuar realizando una acti

vidad aunque fuere ejercida años antes de la pro
mulgación de la ley que la transformó de lícita en
ilícita.

Por el contrario, si se afecta a la totalidad de
la población o a una categoría entera y completa
de personas presentando idéntica situación pro
fesional, industrial, comercial y espacial no hay
daño especial. Enesencia, lacategoría con la que
se hace el contraste no puede ser ni muy grande
ni muy pequeña.

Existen ámbitos en los que resulta muy difícil
hablar de un daño especial, tales como la inter
vención pública en el mercado y la economía, a
través de medidas legislativas de regulación. En
todas estas hipótesis, los parámetros de soporta-
bilidad o tolerabilidad del daño son más altos o
estrictos para adaptarse a los fines específicos y
delicados de la intervención o regulación del mer
cado y de la economía, siempre dinámicos y mu
tables.

2.' Anormalidad del daño

La anormalidad es un criterio de orden cuali
tativo más que cuantitativo, puesto que, hace re
ferencia ineludible a su gravedad, intensidad, im
portancia o trascendencia. Si una carga pública
sobrepasa el límite o canon de la tolerancia nor
mal se convierte en anormal y el o los afectados
no tienen obligación de soportarlo sino más bien
el derecho a ser indemnizados.

Vi.-TIPOLOGÍA DE LAS LEYES QUE PUEDEN
GENERAR LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO-LEGISLADOR

La doctrina española hace una distinción en
tre leyes expropiatorias y no expropiatorias. Las
primeras suprimen o privan de derechos subjeti
vos e intereses legítimos a un administrado, en
tanto las segundas afectan, por su aplicación y
eficacia, a una pequeña proporción de personas y
lecausan undaño especialmente intenso, sin lle
gar a suprimir, directamente, derechossubjetivos
o intereses legítimos. La clásica distinción entre
expropiación y responsabilidad del Estado-Legis
ladorse fundaen que la primera produceun detri
mento como consecuencia de una actuación di
rectamente dirigida a provocarlo por razones de
utilidad pública o interés general (ejercicio de la
potestad expropiatoria) en tanto que la segunda
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es una secuela no querida o perseguida como fi
nalidad de la actuación.

En ambos casos se pueden presentar tres
variables en cuanto a su contenido y la responsa
bilidad, veamos:

a) La ley excluye la posibilidad de indemniza
ción, con lo cual la parte perjudicada podrá im
pugnarla en un asunto previo por inconstitucional
o el juez consultarla, en el caso de las expropiato-
rias por contrariar el principio constitucional de la
responsabilidad administrativa y el artículo 45 de
la Constitución Política (indemnidad del patrimo
nio e indemnización previa)^® y en el supuesto de
las no expropiatorias por quebrantar el principio
constitucional referido y el ordinal 41 del texto fun
damental (derechos fundamentales resarcitorio y
de acceder a la jurisdicciónpara que ésta, confor
me a la ley, repare la lesión antijurídica). En este
caso la cuestión de constitucionalidad no excluye
la responsabilidad y se convierte en el medio para
crear las condiciones de su aplicación a través de
la anulación del precepto o disposición que la nie
ga.

b) La leyguarda silencio sobre la indemniza
ción, esto es, no manda ni prohibe indemnización
alguna. En este supuesto poraplicación de princi
piosconstitucionales tales comola igualdad en el
sostenimiento de las cargas públicas, intangibili-
dad del patrimonio y el enriquecimiento sin causa,
procede la responsabilidady el resarcimiento, sin
entrar en conflicto con la voluntad legislativa o su
poner unatácita. El administrado podrá acudir a la

Jurisdicción Contencioso Administrativa (artículo
49 de la Constitución Política) a interponer un pro
ceso ordinario civil de hacienda para lograr la re
paración debida.

c) La ley prevé normas sobre la indemniza
ción, en este caso pueden presentarse dos hipó
tesis:

C.1) La ley establece que se indemnizará a
los afectados, sin establecer un monto o quantum
del resarcimiento, en este supuesto el legislador
es conciente y sabedor del daño que produce su
aplicación o sus efectos (v. gr. en nuestro medio
jurídico existen dos leyes de la primera mitad del
siglo pasado que establecieron el derecho a la in
demnización de los afectados por un acto legisla
tivo que gravara con tributos futuros la industria y
exportación del banano^® o bien que eliminara la
franquicia aduanera para importar los materiales
necesarios para el mantenimiento y explotación
de las fincas bananeras^^). En algunos sistemas
jurídicos como el Español, ordinariamente, solo se
acepta esta hipótesis y la que será enunciada de
seguido, al considerarse que no existe aún un de
sarrollo legislativo acabado de la responsabilidad
del Estado-legislador (v. gr. la ley de descoloniza
ción del Sahara 40/75 del 19 de noviembre de 1975

-acto político- que preveía la indemnización para
los españoles que se vieran obligados a abando
nar o evacuar ese territorio^).

C.2) La ley fija de forma precisa y con pará
metros claros y suficientes el quantum de la in
demnización, ya sea, para resarcir un daño cau-

V. Garrido Falla F.A vueltas con la responsabilidad del Estado legislador: Las sentencias del Tribunal Supremo
del 11 de octubre de 1991 y 5 de marzo de 1992. Revista Española de Derecho Administrativo, No. 81, enero-
marzo 1994, p. 115.
Ley No. 2 del 4 de septiembre de 1930 dispuso en su artículo 1°quedesdesu promulgación y hastael 29de
octubre de 1950, la industria y exportación del banano quedará sujeta, únicamente a un impuesto de dos
centavos oro americano (US $ 0.02) por racimo de cualquier clase o tamaño. Ese mismo artículo de la ley
citada, establecióque "El Estado garantiza que durante todoellapso antedicho, no gravará la exportación nila
industria de bananos con ninguna otra contribución o impuesto nacional. Como el de muellaje u otro semejante;
yencaso dehacerlo, indemnizará los daños yperjuicios que sufran los interesados". La exención tributaria fue
extendida hasta el 24 de julio de 1988, por el artículo2° de la Ley2038 del 26 de julio de 1956.
La Ley No. 2038 del 26dejulio de 1956 estableció ensuartículo 1° lo siguiente: "Se autoriza alPoderEjecutivo
para que, dentro deltérmino de vigencia de los contratos celebrados con laCompañía Bananera y la Chiriquí
Land Company y aprobados por el Poder Legislativo, o sea hasta el veinticuatro de juiio de mil novecientos
ochenta y ocho, conceda franquicia aduanera a los empréstitos bananeros para la introducción al país de
elementos materiales necesarios para el mantenimiento y explotación de las fincas de banano"; el artículo 3° de
ese cuerpo legislativo dispuso lo siguiente: "Esta leyestaráen vigencia durante todo el tiempo a quese refiere
el artículo1En caso de que antes de transcurrido dichoplazo, fuerederogada, o que se modifique restringien
do sus beneficios, dará lugar a reclamar los daños y perjuicios que la nueva situación pueda ocasionar a los
interesados".

Soriano García J. E.. Responsabilidad del Estado legislador y proceso descolonizador. Revista Española de
Derecho Administrativo, No. 30, julio-septiembre 1981, pp. 582 y ss.
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sado a una pequeña proporciónde personas o para
compensar una expropiación practicada a una o
varias personas (ley expropiatoria ad hoc o de caso
único), en este supuesto, obviamente, puede dis
cutirse la constitucionalidad de la ley -vía control
concreto a través de un asunto previo o de la con
sulta judicial- por violación al derecho a la tutela
judicial efectiva y a una indemnización justa (artí
culos 41 y 45 de la Constitución Política) al fijar de
antemano un monto indemnizatorio -el cual pue
de ser insuficiente o risible- impidiéndole a los dam
nificados discutir el quantum ante la jurisdicción
ordinaria^^.

Lo cierto del caso es que en nuestro ordena
miento jurídico basta que la ley en su aplicación y
por sus efectos produzca un sacrificio singular
(daño especial y anormal) con quebranto del prin
cipio de igualdad en el sostenimiento de las car
gas públicas, para que proceda el derecho resar-
citorio del administrado o grupo de administrados
que no tienen el deber de soportarlo.

VIL- RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGIS

LADOR DERIVADA DE LA DECLARATORIA

DE INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA LEY

Una laguna aparente del sistema de respon
sabilidad diseñado por el legislador lo constituye
la responsabilidad derivada de la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley al quebrantar al
gún parámetro de constitucionalidad. El punto real
mente no es pacífico en la doctrina.

Nuestra Ley de la Jurisdicción Constitucional
al regular la tipología de las sentencias, en cuanto
a la estimatoria de inconstitucionalidad que decla
ra la nulidad de la ley con efectos ex tune, esto es,
retroactivos a la fecha de vigencia de la norma
(artículo 91 de la Ley de la Jurisdicción Constitu
cional) no prevé ninguna condena al Estado-legis
lador al pago de los daños y perjuicios derivados
de la aplicación de la ley inconstitucional.

El punto a esclarecer es si los administrados
que hayan sufridoalgún tipo de daño por la apli
cación y efectos de la ley inconstitucional pueden

demandar, ante la jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa, al Estado Legislador ybajo qué régimen
jurídico resulta responsable éste.

Evidentemente, la declaratoria de inconstitu
cionalidad equivale a la declaración de nulidad
absoluta de la ley, de tal manera que la sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad de la Sala
Constitucional sería base suficiente paraqueaque
llosadministrados que estimen que han sufridouna
lesión antijurídicaacudan a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa a obtener su resarcimiento a
través de un proceso ordinario civil de hacienda.
Sobre el particular. Garrido Falla entiende que
cuando una ley es declarada inconstitucional y
anulada la responsabilidad a favor de los perjudi
cados por su aplicación es indiscutible, incluso,
afirmaque el legisladorsolo comete una faltacuan
do la ley es declarada inconstitucional'*.

La declaratoria de inconstitucionalidad de una
ley -ley ilegítima- determina que el régimen jurídi
co de responsabilidad aplicable en este supuesto
no es el de la conducta lícita del Estado-adminis
trador(artículo 194y siguientes),sino el de lacon
ducta ilícita (artículo 191 ysiguientes) -responsa
bilidad por falta de servicióos-, puesto que, elacto
legislativo ha sido declarado absolutamente nulo
osustancialmente disconforme porlaviolación más
grave que se puede produciren el ordenamiento
jurídico, esto es, del Derecho de la Constitución,
consecuentemente el daño nose puede entender
reparado con la simple desaplicación dela ley que
hasido declarada nula, puesto que, ello atentaría
contra los principios de intangibilidad relativa del
patrimonio y del enriquecimiento sin causa. En
estahipótesis, basta que eldaño sea cierto, efec
tivo y evaluable, sin requerirse las características
deespecial yanormal, propias del sistema de res
ponsabilidad por conducta lícita, para que proce
da el deber de resarcimiento. Es decir, no se re
quiere que la ley previamentedeclarada inconsti
tucional haya afectado a una persona —física oju
rídica- oa una pequeña proporción de éstas oque
la lesión sea excepcionalmente intensa. En tales
supuestos, habrá que bregar con el carácter ge
neral y abstracto de una ley -individualidad del

V. Real A.R. (1982) La responsabilidad patrinnonial del Estado de Derecho por actos legislativos yjudiciales
Tucuman: Ediciones UNSTA. Responsabilidad del Estado, pp. 90-94. /1 .
Garrido Falla F. Sobre la responsabilidad del Estado Legislador. Revista de Administración Pública, No. 118
enero-abril 1989, p. 52
V. Garrido Falla F. Sobre la responsabilidad del Estado Legislador (...), p. 52. Este autor sostiene, al respecto,
una tesis radical, puesto que, en suopinión "...toda ley declarada inconstitucional genera un derecho a indem
nización a favor de quienes hayan sido perjudicados por la aplicación de dicha le/, p. 53.
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daño- lo que puede dar al traste con la pretensión
indemnizatoria al estimarse que el daño no es in-
dividualizable o determinable^^, circunstancia que
depende, en último término, de los alcances sub
jetivos de los efectos de la ley. En todo caso, el
juez contencioso-administrativo, que es el compe
tente para conocer y resolver el asunto de la res
ponsabilidad derivada de una ley declarada incons
titucional por la Sala Constitucional, deberá ser
muy prudente -utilizando las reglas de la sana crí
tica racional y los principios generales del dere
cho como elde razonabiíidad yelde proporciona
lidad- para determinar, casuísticamente, si el daño,
por los términos de la ley, es individualizable o
determinadle.

Así, a título de ilustración, en Italia, por ejem
plo, ante este problema y pese al carácter consti
tutivo y efectos ex nunc que se le otorga a la de
claratoria de inconstitucionalidad, para abordar la
procedencia de la indemnización o no, se introdu
jo una discutible distinción entre las leyes que se
limitan a condicionar la actividad de los particula
res y las que imponen una determinada conducta
bajo apercibimientode una sanción. En el primer
caso (v. gr. una ley de fomento industrial cuya de
claratoria de inconstitucionalidad perjudica a los
empresarios que han iniciado actividades confian
do en las subvenciones), la declaratoria de incons
titucionalidad no produce el derecho al resarcimien
to. En el segundo supuesto sí cabe. La distinción
se fundamenta en la obligación virtual de todo ad
ministrado de ponderar la legitimidad constitucio
nal de las leyes, incluso, de desobedecerlas sin
son inconstitucionales y de utilizar los mecanis
mos establecidos para impugnarlas, por lo que si
no asume una actitud tal se estima que ha media
do una concurrencia de culpas y se enerva el de
recho al resarcimiento. Por contraposición, una
conducta de tal naturaleza no le es exigible al par
ticular cuando la ley se impone mediante un me
canismo sancionador, en cuyo caso la responsa
bilidad será plena2^ Obviamente, a pesar de su
carácter ilustrativo, prescindimos para nuestro
medio de esta alambicada distinción de un sector
de la doctrina italiana.

A la luz de nuestro ordenamiento jurídico-ad-
ministrativo, podemos formular las siguientes con
clusiones;

a) La responsabilidad del Estado Legislador
por el dictado de una ley declarada inconstitucio
nal se rige por el sistema de responsabilidad por
falta de servicio, puesto que, la declaratoria de
nulidad por inconstitucional de la ley convierte la
conducta de lícita en ilícita al contrariar el Dere
cho de la Constitución.

b) El daño provocado a los administrados por
la leydeclarada inconstitucional no se requiereque
sea especial -pequeña proporción de afectados,
criterio cuantitativo- y anormal -intensidad excep
cional de la lesión-, puesto que, tales característi
cas de la lesión antijurídica son utilizables, única
mente, cuando se exige responsabilidad por con
ducta lícita, esto es, cuando se trate de una ley
que no ha sido declarada inconstitucional (artícu
lo 194, párrafos 1° y 3° de la LGAP). Consecuen
temente, habrá responsabilidad si el daño es efec
tivo, evaluadle e individualizable respecto de una
persona o grupo (artículo 196 de la LGAP, ubica
do en la Sección Cuarta "Del Régimen Común de
la Responsabilidad' del Título Sétimo). Loanterior
plantea un problema, puesto que, las leyes, por
su abstracción, suelen tener efectos generales, de
modo que todo dependerá del alcance subjetivo
de la lesión antijurídica provocada.

c) La Sala Constitucional, por lo dispuesto en
los ordinales 10 de la Constitución Política, 2®, in
ciso b), y 91 de la Ley de la Jurisdicción Constitu
cional se limita a anular por inconstitucional la ley,
sin entrar a considerar la eventual responsabili
dad derivada de la misma. Es la jurisdicción Con
tencioso Administrativa la competente para cono
cer de una eventual demanda de responsabilidad
contra el Estado Legislador por la declaratoria de
inconstitucionalidadde una ley (artículo 2^, inciso
b, de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa).

d) Parece haber una diferencia entre una sen
tencia estimativade inconstitucionalidad, por que
brantar una norma emplazada en la parte orgáni
ca de la Constitución -referida a la organización o

V. Garrido Falla F.(1980) La posición constitucional en la administración pública. La Administraciónen la Cons
titución, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 36.
V. Nuvolone. (1961)Laconfiscadel benie la Costituzione. Giurisprudenza Costituzionale, pp. 554 yss. Paladín.
(1960) Cenni sul sistema delle responsabilitá civile per lapplicazione di leggi incostituzionali. Giurisprudenza
Costituzionale, pp. 1029 y ss. Pace. (1962) Espropri incostituzionali: restituzioni e responsabilitá cívílle della
pubblicaamministrazioneper l'applicazione di legge illegittime. GiurisprudenzaCostituzionale, pp. 1329 y ss.
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vertebración del Estado- (v. gr. artículos 182 y 190
de la Constitución Política) o por infringir una ubi
cada en la parte dogmática de ésta -derechos fun
damentales- (v. gr. igualdad ante la ley). En efec
to, cuando se declara inconstitucional una ley por
quebrantar un principio, valor o precepto referidos
a las garantías individuales o sociales es claro que
puede existir una lesión antijurídica evaluadle, in-
dividualizable y efectiva.

e) Cuando la Sala Constitucional dicta una
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad debe
hacerlo "sin perjuicio de derechos adquiridos de
buena fe" (artículo 91 de la Ley de la Jurisdicción
Constitucional) siendo, además, inaplicable el efec
to ex tune o retroactivo respecto de "aqueiias reia-
dones o situacionesjurídicas que se hubieren con-
soiidado por prescripción o caducidad, en virtud
de sentencia pasada en autoridad de cosa juzga
da materiai o por consumación en los hechos,
cuando éstos fueren materiai o técnicamente irre
versibles" (artículo 93 ibidem). Incluso, la Sala
Constitucional tiene habilitación suficiente para
graduar o dimensionar en el tiempo, espacio y
materia el efecto retroactivo (ex tune) de la decla
ratoriay para disponer las "regiasnecesarias para
evitar que éste produzca graves dislocaciones de
ia seguridad, ia justiciao ia paz sociales" (artículo
91 párrafo 2°, ibidem). Consecuentemente, cuan
do por la declaratoriade inconstitucionalidad que
dan salvados o protegidos los derechos adquiri
dos de buena fe, así como las relaciones o situa
ciones jurídicas consolidadas por prescripción o
caducidad en virtud de sentencia firme (artículo
34 de la Constitución Política) o por la consuma
ción de hechos irreversibles, o bien graduados o
dimensionados los efectos retroactivos del fallo,
de tal modo que no producen daño, el administra
do no podrá plantear un juicio de responsabilidad
contra el Estado Legislador al no haberse produ
cido una lesión antijurídica.

f) De todo lo anterior se desprende que en
tanto la ley no sea declarada inconstitucional o si
la Sala Constitucional dicta una sentencia deses-
timatoria deinconstitucionalidad -alconsiderarque
noviola elDerecho de laConstitución-, eljusticia
ble damnificado podrá plantear una demanda de
responsabilidad contra el Estado Legislador de
conformidad con los parámetros y requisitos de la
Sección Tercera "De iaResponsabilidad de iaAd
ministración por Conducta Licitar del Título Séti
mo de la Ley General de laAdministración Pública
(artículos 194 y 195).

En nuestro criterio, es preciso distinguir, en lo
referente a la responsabilidad del Estado Legisla
dorporeldictado de una ley inconstitucional, tres
supuestos claramente diferenciados para evitar
cualquier equívocoo desenfoque, veamos:

a) Una leydesconoce determinados derechos
fundamentales o situaciones jurídicas sustancia
lesque derivan del propio texto constitucional, sien
doque posteriormente es declarada inconstitucio
nal. En este supuesto, los afectados podrán de
mandar losdaños y perjuicios derivados del des
conocimiento o cercenamiento, por la Asamblea
Legislativa, de tales situaciones jurídicas.

b) Una ley otorga determinadas situaciones
jurídicas sustanciales a los administrados y, pos
teriormente, es declarada inconstitucional, resul
tando nulas aquellas, porlo quedemandan lares
ponsabilidad derivada de ladeclaratoria de incons
titucionalidad de la ley. Normalmente, en estos
supuestos, la Sala Constitucional, en sus senten
cias estimatorias de inconstitucionalidad, por pre
visión expresa del propio legislador (artículos 91 y
93 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional) debe
proteger los derechos adquiridos de buena fe, las
situaciones jurídicas consolidadas por cosa juz
gada material, prescripción o caducidad o irrever-
sibilidad delos hechos, demodo tal que, práctica
mente, serán inexistentes los casos en que exista
una lesión antijurídica. La lesión antijurídica po
dría producirse cuando, por inadvertencia ydes
aplicación de lo establecido por el legislador, la
Sala Constitucional no salva tales extremos, omi
sión que, en todo caso, puede ser adicionada, in
cluso deoficio, por ese Tribunal (artículo 12 de la
Ley de la Jurisdicción Constitucional). En este
caso, podría pensarse, en tesis de principio, que
la responsabilidad patrimonial es imputable al Es
tado-Juzgador, puesto que,elcontrol de constitu-
cionalidad lo ejerce, de modo concentrado, una
Sala especializada de laCorte Suprema deJusti
cia (artículo 10 de la Constitución Política y Voto
de laSala Constitucional No. 1185-95 de las 14:33
hrs. del 2 de marzo de 1995). Sin embargo, ante
lo dispuesto porel artículo 154de laConstitución
Política-desconstitucionalización dela responsa
bilidad del Estado Juez-, ninguna ley dispone que
el Estado-Juez sea responsable en esta hipóte
sis, con locual queda descartada.

c) Una ley anterior otorga situaciones jurídi
cas sustanciales a ios administrados que por una
ley postenor son suprimidas, modificadas oextin
guidas. En este supuesto, ia declaratoria de in-
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constítucionalidad y, por consiguiente, la nulidad
absoluta afecta y comprende, únicamente, a la ley
posterior, siendo que los administrados pueden
demandar los daños y perjuicios provocados por
todo el tiempo en que estuvo vigente la norma
declarada inconstitucional (Ver Sentencias de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Nos.
157 de las 15:20 hrs. del 14 de junio de 1991 y 70-
F-95 de las 14:25 hrs. del 23 de junio de 1995).

VIII.- RESPONSABILIDAD POR LA APROBA

CIÓN DE TRATADOS O CONVENIOS IN
TERNACIONALES^°

La aprobación de un convenio o tratado inter
nacional puede provocarlea una pequeña propor
ción de afectados una lesión especial y excepcio-
nalmente intensa. Estos instrumentos del Derecho
Internacional Público deben ser aprobados por la
Asamblea Legislativa mediante el trámite de una
leyy poseen un rango supra legal (artículos 7® y
121, inciso 4®, de la Constitución Política).

En cuanto deben ser aprobados por la Asam
blea Legislativa, es posible reconducir una hipóte
sis de responsabilidad eventual a todos los presu
puestos y condiciones que fija la Ley General de
la Administración Pública para el caso de la res
ponsabilidad del Estado-Legislador. Podríaalegar
se que se trata de un típicoacto político o de go
bierno que se encuentra totalmente abstraídodel
contralorde legalidaddel artículo49 de la Consti
tución Política (jurisdicción contencioso-adminis-
trativa)^®, dado que, el artículo 140, incisos 10) y
12),de laConstitución Política establecen, respec

tivamente, que le corresponde al Poder Ejecutivo
celebrar convenios, tratados y concordatos, pro
mulgarlos y ejecutarlos, una vez aprobados por la
Asamblea Legislativa, y dirigirlas relaciones inter
nacionales. Sin embargo, nuestra Ley Regulado
ra de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa
de 1966 posee una norma en virtud de la cual los
actos políticos o de gobierno no son inmunes a tal
fiscalización. En efecto, el artículo 4°, inciso b), de
ese cuerpo normativo establece que nocorrespon
derá a la jurisdicción contencioso-administrativa
"Las cuestiones que se susciten sobre los actos
de relación entre los Poderes del Estado o con
motivo de las relaciones internacionales de la Re
pública, sin perjuicio de la indemnizaciones que
fueren procedentes, cuya determinación sícorres
ponde a la Jurisdicción Contencioso-Administrati
va.«130

Es evidente, entonces, que una persona físi
ca o jurídica o una pequeña proporción de éstas
podrían pretender la responsabilidad derivada de
la ratificación y aprobación de un convenio o trata
do intemacional.

IX.- RESPONSABILIDAD POR LAS OMISIONES
LEGISLATIVAS

En materia de responsabilidad del Estado-
administrador las omisiones o inactividad de las
administraciones públicasconstituyenuna faltade
servicio y, por consiguiente, un funcionamiento
anormal. No obstante, las dudas surgen cuando
se cuestiona la posibilidad de la responsabilidad
del Estado por la omisión en el dictado de actos

V. Boquera Oliver J.M. (1961) Laresponsabilidad patrimonial del Estado porlaadopción de medidas nofiscali-
zables en vía contenciosa, Madrid: Instituto de EstudiosPolíticos. Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas,
pp.195yss. Slassinopoulos. (1961) Responsabilité civile de l'Etatdufait des actesde gouvemement ayanttrait
aux relations intemationales, París.
Esta fue la tesis imperanteen Francia hasta antes de la sentencia "Compagnie general d'energía radioélectri-
qud'de 1966, dadoque,en lamisma se leconcedió unaindemnización de losdañossufridos a unparticular por
la conclusión de un tratado intemacional.
Para el caso español la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Sección 6®.) en su sentencia del 5 de marzo de
1993, admitióla responsabilidad del Estado por la aprobación de un tratado intemacional. En efecto, ese tribu
nal estimó parcialmente el recurso interpuesto porlaempresa "Pescanova, Sociedad Anónima" contra la reso
lución del Consejo de Ministros que desestimó su reclamo de daños y perjuicios como consecuencia de la
eliminación de cupos exentos de aranceles concedidos por España para los productosde pesca procedentes
de las empresas conjuntas constituidas entre personas físicas o jurídicas de España y de terceros países,
durante un periodode siete años impuesta por el Tratado de Adhesión de España a la Comunidad Económica
Europea. Se estimó que ante la eliminación de tal actividad de fomento que representabaimportantes benefi
ciosy ante la cual la empresaefectuó fuertes inversiones se ledebía indemnizar. V. Garrido Falla F. Avueltas
con la responsabilidad del Estado Legislador..., pp. 117-120.
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legislativos o cuando, pese a haberse dictado,
carece de un contenido determinado^^. La omisión
legislativa se produce cuando una norma de ran
go superior como podría ser la propia Constitu
ción Política o un instrumento internacional le im
ponen a laAsamblea Legislativa el deber de regu
lar o desarrollar, mediante ley, una política o unos
derechos que benefician un sector determinado
de la población y, pese a lo anterior, persiste la
inercia legislativa.

En tratándose de omisiones legislativas, po
dría arribarse apriorísticamente a la impostura de
que la lesión antijurídica provocada debe cumplir
con las características propias del daño por con
ducta lícita o funcionamiento normal, esto es, debe
ser especial, por afectar a una pequeña propor
ción de personas -una o un grupo determinadle
(subcategoría)- y anormal por la intensidad excep
cional de la lesión. Sin embargo, en nuestro crite
rio, la conclusión anterior sería errónea, puesto
que, cuando el legislador omite cumplir con un
mandato constitucional dispuesto por el Constitu
yente originario o derivado incurre en una falta de
gran entidad -incumplimiento de un deber u obli
gación constitucional-, siendo que la responsabili
dad que se produce es por un funcionamientoanor
mal, dado que la inercia se traduce en una actua
ción material omisiva, por lo que es suficiente con
que el daño sea efectivo, evaluadle e Individuali-
zable con relación a una persona o grupo. Es evi
dente, entonces, que la regulación escueta y por
remisión -a la administrativa por conducta lícita-
que hace el legislador de 1978 respecto de la res
ponsabilidad del Estado Legislador, tiene sobre
esta materia una enorme laguna, puesto que, fue
pensada y concebida para las hipótesis en que
media un acto formal legislativo -ley-.

De igual forma, no se debe confundir la res
ponsabilidad patrimonial derivada de la omisión,
la cual se reclama en la vía contencioso-adminis-
trativa (artículo 2°, inciso b, de la Ley Reguladora
de la Jurisdicción Contencioso Administrativa), con
el control de constitucionalidad de ésta ejercida

ante la Sala Constitucional, por la vía de la acción
de inconstitucionalidad (artículo 73, inciso f, de la
Ley de la Jurisdicción Constitucional), en cuyo caso
estimamos que debería reformarse ia ley para que
el Tribunal Constitucional pueda dictar una sen
tencia en la que condene al Poder Legislativo a
subsanar la omisión en un plazo razonable, dado
que, existe una laguna normativa al respecto, pues
to que, cuando se estableció la tipología de la sen
tencias estimatorias de inconstitucionalidad, el le
gislador cubrió, básicamente, los supuestos en que
se impugna una conducta formal activa -dictado
de una ley- y no omisiva -no dictado de una ley-.

El hito fundamental al respecto fue marcado
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Co
munidad Europea -Tribunal de Luxemburgo- del
19 de noviembre de 1991 (casos acumulados Fran-
covicH y Bonifaci), en la que se reconoció la res
ponsabilidad del Estado italiano respecto de los
recurrentes como consecuencia de los daños su

fridos por no haber incorporado a su ordenamien
to jurídico interno la Directiva del Consejo de Eu
ropa 80/987 del 29 de octubre de 1980, en mate
ria de protección de los trabajadores asalariados
en caso de insolvencia de sus empresas^^.

X.- RESPONSABILIDAD ESTADO-LEGISLA
DOR, SITUACIONES JURÍDICAS OBJETI
VAS O SUBJETIVAS Y DERECHOS ADQUI
RIDOS

Tradicionalmente, se ha discutido si los admi
nistrados tienen o noderechosadquiridos a partir
deuna situación jurídica objetiva creada por laley,
siendo quecuando se tratade unasubjetiva pare
ce que no existe discusión alguna acerca de la
existencia de un derecho adquirido y un derecho
resarcitorio por su modificación, alteración o su
presión.

En efecto, en el enfoque clásico (Duguit y
Jéze)33 , la supremacía de la ley como máxima ex
presión de la soberanía popular y de la Asamblea

Hay quienes niegan la posibilidad de la responsabilidad legislativa poromisiones así Quintana López expresa
que "/...) quedaría disminuida lacapacidad de conformación ordinamental de que el legislador dispone dentro
del marco constitucional (...7,Quintana López T. (op. cit.), p. 136
V. Campesan A. y Dal Ferro A. La responsabilitá dello statoperlaviolazione degli obblighi ad esso incombenti
in forza del diritto comunitario alia luce della sentenza Francovich. Rivista di Diritto Europeo, No. 2,1992, p. 313
yss. yDubois L. La responsabilitá de l'Etat por les dommages causés aux particuliers per vioíation du droit
communautaire. Revue Frangaise de Droit Administratif, No. 1,1992,pp. 1 yss.
Duguit L. (1924) Traité deDroit Constitutionnel, Paris: Ancienne Libraire Contemoing &Gte Editeurs Tomo I dd
256 yss.y559 yss.; Tomo IV, pp. 308 yss.Józe G. (1948) Los Principios Generales del Derecho Administrati
vo, BuenosAires: Ed. Depalma, Tomo I,pp. 119,189,191, 205-206.
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Legislativa como su único representante -concep
tos relativos én un sistema presidenciaiista, don
de el Presidente es eiecto popuiarmente- provoca
que a la ley se le tenga como suprema e irresisti
ble, capaz de derogar cualquier otra iey o acto
subordinado en la jerarquía normativa, sin que
nadie pueda alegar derechos adquiridos. En esen
cia, nadie tiene ei derecho adquirido a ia inmutabi
lidadde la leyo del ordenamiento jurídico estable
cido por ésta. Bajo esta línea de argumentación,
si ia situación jurídica de un administrado es de
origen iegai o estatutario (ei ejemplo clásicoes ia
reiación estatutaria o de empleo público), ia ley
tiene el poder ilimitado de alterada en cualquier
sentido, otorgando o detrayendo poderes, impo
niendo o liberando deberes, sin que se pueda adu
cir un derecho adquirido y, por ende, un derecho
al resarcimiento con fundamento en ei estado ie-
gislativo anterior. Consecuentemente ias situacio
nes jurídicaslegaies, objetivaso normativascam
bian con ia iey que define su contenido confunda
mento en ei estado iegal derogado o reformado,
esto es, son intrínsecamente precarias, modifica-
bies o mutabies sin responsabilidad de ninguna
especie.

De acuerdo con este pianteamiento tradicio-
nai, las situaciones jurídicas subjetivas que os
tenta un administrado —sea que tenga origen en
un acto jurídico unilaterai o bilaterai o en un acto
administrativo- son distintas, puesto que, no pue
den ser variadas por una iey u otro acto normati
vo, sino únicay exciusivamente por ei autor de ia
situación jurídica, esto es, son inmutables por una
leyo una norma, puestoque, de ser afectadas por
ésta se afectan los derechos adquiridos y se Íes
concede, de forma inapropiada, un efecto retroac
tivo en perjuicio.

No obstante la corriente ciásica y tradicional
indicada, modernamente ia evolución de institu
ciones tales como la expropiación, ias iimitacio-
nes a lapropiedad y la responsabilidad púbiica han
puesto en entredicho esta tesis, así en ei ámbito
dei Derecho Privado es sabido que el orden públi
coylas buenascostumbres (artículo 28de laCons
titución Política) son capaces de aiterar situacio
nes subjetivas. Dei mismo modo,en el ámbitodel
Derecho Público, se ha reconocido ia responsabi-
iidaddel Estado-Legislador, admitiéndose la legi
timidad dei ejercicio de la potestad legislativa, pero

reconociendo, ai propio tiempo, ia responsabilidad
por ios efectos lesivos que genere una iey. Es de
cir, actuaimente se admite que ei iegisiador tiene
potestad suficiente para modificar ias situaciones
jurídicas objetivas o estatutarias reguladas por una
ley, pero si al hacerlo le causa un daño anormal y
especial a una persona o un grupo de éstas debe
resarcirlo. Como ejemplos de tales situaciones se
puede ofrecer ei de ia devaluación de la moneda,
un cambio de regulación en una profesión deter
minada o el rebajo del salario a ios funcionarios
públicos. En tales supuestos ia indemnización pro
cede no por violación de los derechos adquiridos
sino por la naturaleza de la lesión provocada, esto
es, especial y anormaP, esto es, por el sacrificio
singular o especial que ei administrado no tiene ei
deber de soportar. Sobre el particular, Ortiz Ortiz
señala que "(...) la evolución del derecho compa
rado a favor de la indemnización de las lesiones

"especiales" Inferidas a derechos de contenido le
gal y/o estatutario, por cualquier acto o actividad
públicos, sean de naturaleza legislativa o admi
nistrativa, permite concluir en ia indemnizabiiidad
de todos ios derechos (subjetivos o estatutarios)
que sufran menoscabo grave con motivo de refor
mas o derogaciones legislativa (o dei instrumento
normativo que define el status correspondiente),
a condición de que ei daño sea realmente "espe
cial" (perlas notas caracterizantes de ia "especia
lidad" y "anormalidad" (...)"^®.

XI.- REGULACIÓN NORMATIVA DE LA RES
PONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLA

DOR

1.- Necesidad de desarrollo legislativo

Obviamente, la cobertura constitucional de la
responsabilidad dei Estado Legislador se encuen
tra en los preceptos, principios, valores y jurispru
dencia constitucionales -bloque o parámetro de
constitucionalidad- que fueron enunciados en ei
capítulo primero, esto es, los artículos 9°, 18, 33,
41,45 y de la Constitución Política.

Nuevamente, sobre el particular se puede
plantear la discusión -al igual que en la hipótesis
dei Estado Juez- acerca de si el Estado Legisla
dor puede ser directa y automáticamente respon-

^ V. Ortiz Ortiz E. Limitaciones expropiatorias ..., pp. 41-42.
® Ortiz Ortiz E. Limitaciones expropiatorias (...), p. 44.
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sable, sin necesidad de desarrollo legislativo, por
el dictado de una ley cuyos efectos o aplicación
genere una lesión antijurídica. En nuestro criterio,
el Estado Legislador es responsable única y ex
clusivamente en los términos establecidos en la
Ley General de la Administración Pública, puesto
que, aunque el ordinal 41 de la Constitución Polí
tica establece un derecho fundamental resarcito-
rio tal y como lo reconoce la Sala Constitucional
en el Voto No. 5207-2004 de las 14:55 hrs. del 18
de mayo del 2004 , es lo cierto que el Constitu
yente originarioen el canon constitucional citado,
indicó explícitamente que "Ocurriendo alas leyes,
todos han de encontrar reparación para las Inju
rias o daños que hayan recibido en su persona,
propiedad o Intereses morales consecuen
temente, el justiciable o damnificado debe acudir,
ineluctablemente, a la extensión, ámbito, límites
sustanciales y los cauces formales que señale el
legislador para demandar la responsabilidad del
Estado Legislador. No se podría imaginar, por
ejemplo, que prospere una demanda de respon
sabilidad contra el Estado Legislador, en que el
justiciable, pese a la existencia de un daño gene
ral, obtenga una indemnización a contrapelo de lo
regulado y establecido por el legislador.

2.- Regulación en la Ley General de la Admi
nistración Pública: Implicaciones y críticas

La responsabilidad del Estado Legislador se
encuentra regulada en la Ley General de la Admi
nistración Pública en el Título Sétimo "De la Res
ponsabilidad de la Administración y del Sen/ldor
Públiccf, Capítulo Primero "De la Responsabilidad
de laAdmInIstraclórf, Sección Tercera "De la Res
ponsabilidad de la Administración por Conducta
Licitar y más concretamente en el párrafo 3° del
artículo 194 al indicarque "ElEstado será respon
sable por los daños causados directamente por
una ley, que sean especiales de conformidad con
el presente artículo".

Unaprimera crítica que podríahacerse es que
un código administrativo, como la Ley General de
la Administración Pública, no debe ocuparse de
la responsabilidad del Estado Legislador y menos
emplazándola sistemáticamente bajoun título de
dicado a la Responsabilidad de laAdministración
ydelServidor Público. Sin embargo, lavirtud de la
norma radica en que en dos líneas hace respon
sable al Estado Legislador por las lesiones antiju
rídicas que una ley, por sus efectos o aplicación.

le cause a los administrados. De la misma forma,
cabe resaltar la capacidad de previsión y proyec
ción de los redactores de la Ley General de la
Administración Pública para solventar en una pe
queña norma una discusión que tiene años de estar
servida introduciendo la responsabilidad del Esta
do por el dictado o emisión de leyes.

Podemos afirmar que la regulación resulta,
pese a ser una gran conquista para la segunda
mitad del siglo pasado, un tanto incompleta, pues
to que, no se hace referencia a la responsabilidad
del Estado Legislador, por la aprobación de trata
dos o convenios internacionales, las omisiones
legislativa e, incluso, aquella derivada de la decla
ratoria de inconstitucionalidad de una ley, siendo
que para la época (1978) ya existía un control de
constitucionalidad diseñado en el Código de Pro
cedimientos Civiles a cargo de la Corte Plena en
funciones de Tribunal Constitucional que aunque
imperfectoy difícil en cuanto a su acceso y funcio
namiento operaba.

El numeral 194, párrafo3°, de la Ley General
de la Administración Pública, remite, en cuanto al
daño o lesión antijurídica, a loselementosque fija
el párrafo 1°de ese preceptopara la responsabili
dad por conducta lícita administrativa, con lo cual
soluciona de forma ágil y cómoda los presupues
tos de este tipode responsabilidad. La únicaduda
que podría plantearsesobre el particular es que el
párrafo 3® hace referencia a un "daño especialde
conformidadcon el presente artículo", con locual
podría estimarse que basta que los efectos de la
ley le produzcan undaño a una "pequeña propor
ción de afectados" (párrafo 1° del artículo 194
LGAP), lo cual, incluso se vería confirmado porla
"o" disyuntiva existente en el párrafo 1°, del artícu
lo 194 en cuanto señala que el daño debe ser es
pecial "por la pequeña proporción de afectado o
por la Intensidad excepcional de la lesión". Sin
embargo, en nuestro criterio, la Ley General de la
Administración Pública tanto en el párrafo 1° como
3®, hace referencia a un sacrificio especial o sin
gular, siendo que el mismo debe reunir las dos
condiciones de especial y de anormal. Consecuen
temente, entendemos que el daño o lesión antiju
rídica provocada a los administrados por los efec
tos de una ley, debe reunir concomitantemente la
condición de especial -criterio cuantitativo- y de
anormal -criterio cualitativo-.

En materia de responsabilidad del Estado
Legislador al estar incardinadasu regulación en la
Sección Tercera "De la Responsabilidad de la Ad-
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ministración por Conducta Lícita^, del Título Séti
mo, podría discutirse si, en cuanto a su extensión
está sujeta a ios mismos límites de la responsabi
lidad administrativa por conducta iícita, en cuanto
excluye la reparación de los intereses legítimos
(el párrafo 1° del artículo 194 hace referencia "a
los derechos del administrado') y ei resarcimiento
del lucro cesante (el párrafo 2° del artículo 194
preceptúa que "la Indemnización deberá cubrir ei
valor de ios daños ai momento de su pago, pero
no ei lucro cesante").

En nuestro criterio, no cabe la menor duda que
los párrafos 1° y 2° del artículo 194 de aplican a ia
responsabiiidad del Estado Legislador, sin embar
go estas normas son portadoras de una aparente
inconstitucionalidad, puesto que, el artículo 49,
párrafo in fine, de la Constitución Política indica
que "La leyprotegerá, ai menos, ios derechos sub
jetivosy ios intereses legítimos de ios administra
dos", de modo y manera que si el constituyente
manda a proteger ios intereses legítimos, el legis
lador no tiene razón válida para excluir su protec
ción a través de su resarcimiento cuando son le
sionados antijurídicamente por los efectos de una
ley. Enabonoa la tesis anterior, debe considerar
se especialmente que el artículo 195 de la Ley
General de la Administración Pública excluye el
debe de resarcimiento cuando el "interés lesiona
do no sea iegítimcf,por loque podría entenderse,
a contrario sensuy a la luz del parámetro constitu
cional, que cuando el interés es iegítimo cabe la
reparación. De la misma forma, a partir de los or
dinales 41 y 45 de la Constitución Política, la re
paración que debe obtener un administrado por
una lesión antijurídica debe ser integrai y plenaria,
sin exciuir, apriorísticamente, la indemnización de
los perjuicios o lucro cesante que consiste en la
ganancia o utilidad razonabiemente esperable a
partir del ejercicio de una actividad. Cualquiercri
terio restrictivo al respecto que haya manejado el
legislador para establecer tal restricción, derivada
de la naturaleza de la actividad iícita -dictado de
leyes-, puede resultar abiertamente inconstitucio
nal.

Finalmente, debe dilucidarse si el numeral 195
de la Ley General de la Administración Púbiica le
resulta aplicable, también, a la responsabilidad del
Estado Legislador. En nuestra opinión no cabe la
menor duda de su aplicación a ese ámbito, ese
numeral opera como un límite a la responsabili
dad por conducta lícita. La responsabilidad sin tai
ta o por sacrificio especial -sistema bajo el cual

se ubica, dogmáticamente, la responsabilidad del
Estado Legislador- opera como un mecanismo
automático y puro de reparación, de modo que si
la lesión antijurídica causada por los efectos o la
aplicación de una ley, es especial y anormal debe
proceder la indemnización, sin que puedan apli
carse ias causales de exclusión de responsabili
dad -de rompimiento del nexo causal- del artículo
190, párrafo 1°, de la Ley General de la Adminis
tración Pública, toda vez, que tratándose del ejer
cicio de potestades iícitas no puede hablarse de
fuerza mayor, culpa de la víctima o hecho de un
tercero. Bajo esta inteiigencia, solo estará exclui
da la responsabilidad del Estado Legislador y la
consecuente indemnización "cuando ei interés le

sionado no sea iegítimo o sea contrario ai orden
público, a ia moral o a ias buenas costumbres, aún
si dicho interés no estaba expresamente prohibi
do antes o ai momento del hecho dañoso".

El propósito de la norma es evitar que las si
tuaciones antijurídicas de carácter privado, ya de
por sí proscritas por la Constitución Política, al
enunciar el principio de autonomía de la voluntad
en su ordinal 28, párrafo 2°, al indicar que "Las
acciones privadas que no dañen ia moral o ei or
den públicos, o que no perjudiquen a tercero, es
tarán fuera de ia acción de ia ley", queden petrifi
cadas en el tiempo y den pie a una indemnización
que provocaría un empobrecimiento iiícito del Es
tado por estar tales actividades precisamente pro
hibidas. En lo relativo a ios intereses que no estu
vieren expresamente prohibidos antes o al momen
to del hecho dañoso -para nuestro caso al produ
cirse los efectos de la ley o su aplicación-, cabe
indicar que el juez, al momento de conocer y re
solver el juicio de responsabilidad, debe aplicar
tales conceptos jurídicos indeterminados (moral,
orden público o perjuicio a tercero) para determi
nar casuísticamente si reaimente la actividad afec

tada por la ley encaja en los mismos. El artículo
28, párrafo 2°, constitucional supondrá, para las
actividades privadas iniciadas después de la en
trada en vigencia de la Constitución de 1949, que
siempre estarán prohibidas por texto constitucio
nal expreso cuando trasgredan esos límites, de
modo que ei problema se podría presentar para
los supuestos remotos de actividades iniciadas
antes de la vigencia de la Constitución de 1949.

La norma resuita congruente con la acepta
ción doctrinal de la existencia de algunas activida
des reprimióles o perjudiciales cuya afectación por
la ley no puede generar el deber resarcitorio (v.gr.
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exportación fraudulenta de alcohol,fabricación de
armas de fuego, transporte, publicidad y comer
cialización de licores, juegos de azar en lugares
públicos, actividades contaminantes o que produ
cen un daño ambiental etc.). También se ha admi
tido la irresponsabilidad cuando la ley protege un
"interés general preeminenté' como la protección
de la salud pública o la lucha contra el alza de
precios (Sentencias del Consejo de Estado Fran
cés Ville d' Elbeuf de 15 de julio de 1949 y Tra-
mways de Limoge del 23 de enero de 1952).

XII.- DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-LEGIS

LADOR

Realmente, son escasos los pronunciamien
tos de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia sobre el particular, y los pocos supuestos
que han llegado a ese estrado judicial han sido
desaprovechados para el desarrollo de la respon
sabilidad del Estado-Legislador.

1.- Sentencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia No. 54 de las 17 hrs.
del 12 de julio de 1989 (Edgar Zúñiga Soto
c/. el Estado)

Edgar Zúñiga Soto era concesionario de una
instalación pública en el EstadioNacional para la
venta de bocadillos, bebidas incluidos cerveza y
licores desde el año 1954 -puesto No. 8 gradería
de sombra-. La Ley de Licores No. 10 del 7 de
octubre de 1936 permitía esa actividad, sin em
bargo mediante reforma introducida a ese texto
legal a través de la Ley No. 5817 del 15 de octu
bre de 1975, se adicionó la primera establecién
dose losiguiente: "Prohíbese la venta de todo tipo
de licores, aguardiente y cerveza en los estadios
y gimnasios". Esta adición o modificación legisla
tiva entróa regir a partir de la publicación de la ley
que fue el 29 de octubre de 1975. Al momento de
dictarse la reforma legislativa el accionante se
encontraba disfrutando de la primera prórroga de
6 años (operada el 15 de abril de 1972 y hasta el
15 de abrilde 1978)del primercontrato formal (ce
lebrado el 15 de abril de 1966). Ahora bien, no
podría darse una segunda prórroga, puesto que,
la propia Ley No. 5817 dispuso transitoriamente
que "En ningún caso se ampliará la vigencia de
dichas concesiones, permisos o contratos, los que

no podrán en forma alguna ser renovado^'. Sin
embargo esa misma norma transitoria de la ley
estableció que las concesiones, permisos o con
tratos ya otorgados "quedarán vigentes hasta la
fecha de expiración que en cada una de ellas se
haya fijado, siempre y cuando esa fecha no exce
da un plazo de tres años contados a partir de la
publicación de esta le/ -en el caso particular, el
promoventetendría hasta 15 de abrilde 1978 para
ejercer la actividad, ya que, después de esa fecha
no se podría prorrogar la concesión-. El actor si
guió ejerciendo su actividad hasta el 17 de enero
de 1979.

La Sala Primera de la Corte Suprema, por voto
de mayoría pues hubo voto salvado del Magistra
do Juan Luis Arias, estimó que no era de aplica
ción al caso el artículo 194, párrafo 3°, LGAP, por
cuanto "...no existe motivación legal, ni fundamen
tos para aplicarla, ya que la procedencia de una
reparación civil por acto legislativo está sujeta a
que el reclamante tenga un derecho consolidado,
real o personal, y no una mera expectativa de de
recho, como lo es la mera posibilidad de renova
ción de una concesión (para vender licores y cer
veza):y se requiere, además, que el perjuicio sea
presente y efectivoy no eventual y futuro, como
sucede en este caso" y luego añade que "Con
mayor razón es Improcedente el cobro de una In
demnización cuandoes lapropialeyla que ha dis
puesto que a la expiración del plazo de la conce
sión,permisoo contratopara vender licoreso cer
veza, se prohibe su renovaclórf.

Luego la Sala Primera enfatiza el carácter
soberano de la reforma legislativa al indicar que
"La prohibición para la ventade licores, aguardien
tes y cerveza en los estadios y gimnasios respon
de a criterios de conveniencia social, de seguri
dad y salud pública, lo que revela que para esta
blecer esa prohibición mediaron motivos que ca
racterizan el orden público. Así, mientras el Inte
rés del actor para seguir vendiendo licores y cer
vezas en el local que arrienda (sic.) en el Estadio
Nacional es un Interés particular, enteramente de
carácter privado, con la finalidad de obtener ma
yores ganancias económicas, en cambio, el Inte
rés del Estado al prohibir la venta de licores y cer
veza en los estadios y gimnasios es un Interés
general, de carácterpúblico, con un fin que atien
de exclusivamente orden público y a la convenien
cia social. Para comprender la racionalidad, utili
dad y conveniencia de dicha medida, basta tener
presentequeen losestadios, tanto en nuestro país.
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como en el extranjero, se ha producido desmanes
entre los aficionados que han causado daños ma
teriales, lesiones corporales, y hasta pérdida de
vidas humanas...Es bien sabido que quienes han
consumido licor o cerveza son más propensos a
soliviantarse. Por todo ello, no hay duda de que la
prohibición responde a exigencias de orden públi
co y que la parte actora no tiene el derecho de
redamar Indemnización alguna por el dictado de
la ley que estableció dichas prohibicióny que tam
bién impedía la renovación de las concesiones,
permisos y contratos relacionados con el expen
dio de licores, aguardiente y cerveza en ios esta
dios y gimnasios del país.".

Finalmente, la Sala Primera argumenta que
"...el actor, con creces, gozó de un plazo más que
razonable para obtener una justa utilidady recu
perar la inversión que hubiere hecho. Por otra ra
zón, tampoco se justificasu redamo de indemni
zación, ai habérsele prohibido, en virtud de ley,
vender licores y cerveza en el local arrendado".

En nuestro criterio, la Sala Primera erró en
esta sentencia por las siguientes razones:

a) Evidentemente, nos encontramos ante un
daño especialque afecta a una persona dentrode
la subcategorfa de los comerciantes que expen
den bebidas alcohólicas en los estadios y anor
mal, puesto que, si Zúñiga Soto explotabaesa ac
tividad comercial desde 1954 es de suponer que
el sustento vital personal y de su círculo familiar
dependierade la misma, siendo que la reforma le
causó una lesión antijurídica excepcionalmente
intensa al enfrentar el cese de una actividad mer
cantil desplegada por más de 20 años.

b) La reforma legislativatransformó una acti
vidad comercial lícita en ilícita, con lo que se le
impidió al actor ejercerlaen ese mismo lugarpara
elfuturo, presupuestobásicoe indispensable para
dar entrada a la responsabilidad del Estado-legis
lador.

c) Ciertamente en la concesión de instalacio
nes públicaso permiso de uso de éstas, el conce
sionario o permisionario nunca adquiere la titulari
dad de unbien de dominio público -por sus carac
terísticas de inalienable, intransferible e impres
criptible- lacualsiemprepermaneceen cabeza de
la Administración Pública concebente. No obstan
te, como consecuencia de desarrollar una activi
dad comercial durante un lapso prolongado, el
concesionario o permisionario puede ser titular
de derechos patrimoniales que integran el avia-
mento o hacienda -derecho de llave-, tales como

el punto comercial, la clientela y la construcción o
mejora del local donde se efectúa la actividad
empresarial, que por la supresión legislativa de
ben ser resarcidos o indemnizados.

d) Es cierto que la ley es la más pura expre
sión de la soberanía, pero no por ello se puede
obligar a una persona o a un grupo identificable
de éstas a soportar o tolerar una carga o sacrificio
singular derivado de la aplicación y los efectos del
acto legislativo. La vulneración del principio de
igualdad en el sostenimiento de las cargas públi
cas, impone, de por sí, la indemnización o resarci
mientode los daños y perjuicios derivados del acto
legislativo.

2.- Sentencia de la Sala Primera de la Corte

Suprema de Justicia No. 108-F-91 de las
14:15 hrs. del 3 de julio de 1991 (Compañía
Bananera de Costa Rica c/. el Estado)

Mediante la Ley No. 2 del 4 de septiembre de
1930 se dispuso en su artículo 1° que desde su
promulgación y hasta el 29 de octubre de 1950, la
industria y exportación del banano quedará suje
ta, únicamente a un impuesto de dos centavos oro
americano (US$ 0.02) por racimo de cualquier cla
se o tamaño. Ese mismo artículo de la ley citada,
estableció que "El Estado garantiza que durante
todo el lapso antedicho, no gravará la exportación
ni la industria de bananos con ninguna otra contri
bución o impuesto nacional. Como el de muellaje
u otro semejante; y en caso de hacerlo, indemni
zará ios daños y perjuicios que sufran ios intere-
sadosf. Contratos-leyes y leyes posteriores pro
rrogaron el beneficio fiscal señalado anteriormen
te (así las leyes Nos. 3 del 4 de septiembre de
1930 y 133 de 23 de juliode 1938 -esta ley dispu
so que el contrato tendría una vigencia de 50 años
hasta el 24 de julio de 1968- que aprobaron los
contratos suscritos entre el Poder Ejecutivo y la
United Fruit Company y la Ley No. 2038 de 26 de
julio de 1956 que contempló la misma exención
tributaria establecida en la Ley No. 2 y ratificó el
plazo de 50 años de vigencia de la exoneración,
disponiendo en su artículo 3° que "En caso de que,
antes de transcurrido dicho plazo, fuere deroga
da, o que se modifique restringiendo sus benefi
cios, dará tugara reclamarlos daños y pe/juicios
que la nueva situación pueda ocasionarle a ios
interesados^, finalmente, la Ley No. 4895 del 16
de noviembre 1971 reiteró en su artículo 28 las
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exenciones y beneficios fiscales indicados al pre
ceptuar que "...se ratifica que no se gravará nipo
drá gravarse en forma directa o indirecta la indus
tria ni ia exportación de banano, con ninguna tasa,
carga, impuesto o patente municipal...y que esta
exoneración se mantiene y prevalece resultando
ilegal cualquier cobro en contrario".

No obstante lo anterior, la Asamblea Legisla
tiva dictó la Ley No. 5731 del 30 de julio de 1975,
mediante la que autorizó a la Municipalidad de
Corredores el cobro de un impuesto de 3 cénti
mos por cada caja de cartón producida y similares
producidas en ese cantón. Como consecuencia de
la aplicación de la Ley No. 5731, la Compañía
Bananera de Costa Rica le canceló a la Municipa
lidad de Corredores la suma de 3.000.548,15 de
colones durante el período de 1977 a 1984. La
empresa demandante pretendió, entre otros as
pectos, el pago de los daños y perjuicios provoca
dos (restitución de las sumas pagadas, por pagar
y los intereses al tipo legal desde el pago y hasta
su devolución efectiva) con la promulgación de esa
ley, al haberse dejado sin efecto, unilateralmente,
"la garantía de no creación de nuevos impuestod'.

En primera y segunda instancia, la solución al
litigio fue enfocada, a nuestro juicio desacertada
mente, desde una perspectiva contractual -echan
do mano de la teoría del hecho del príncipe y del
equilibrio económico del contrato-, al existir de por
medio una serie de contratos-leyes. La Sala Pri
mera de la Corte Suprema de Justicia, por su par
te, sin mayor análisis declaró sin lugar el recurso
de casación interpuesto por la Procuraduría Ge
neral de la República.

Se desperdició así una oportunidad relevante
para sentar las bases de la responsabilidad del
Estado-legislador. Es evidente que el supuesto de
hecho puede ser resuelto a través de la responsa
bilidad del Estado-legislador, sin necesidad de
acudir a la responsabilidad contractual, por las si
guientes razones;

a) Existe un daño especial, puesto que, se
afecta a una subcategoría de empresarios agríco
las -del banano- en un ámbito territorial determi

nado -Cantón de Corredores- y anormal, por cuan
to la lesión es excepcionalmente intensa al afec
tarse los niveles de producción, competitividad y
los márgenes de utilidad.

b) La exoneración fue otorgada por una ley
ordinaria (No. 2 del 4 de septiembre de 1930) y no
por un "contrato-ley", de la misma forma fue elimi
nada por una ley ordinaria (No. 5731 del 30 de

julio de 1975). De modo que, el asunto es discu
sión no son los efectos o la ejecución de un con
trato administrativo (otrora denominado "coritrato-
ley") sino los efectos lesivos de una ley sustan-
cialmente conforme con el Derecho de la Consti

tución.

c) Entendemos que la exoneración fue otor
gada, durante un plazo determinado, como una
medida o política de fomento para estimular la pro
ducción y exportación del banano, siendo que an
tes del vencimiento se elimina mediante la imposi
ción, por ley, de otros tributos, lo cual provocó la
pérdida de una serie de expectativas en los pro
ductores. Se les impuso a los productores e in
dustriales del banano del Cantón de Corredores

una carga singular o particular que no tenían el
deber de soportar o tolerar, con lo que se concul
có el principio de igualdad en el sostenimiento de
las cargas públicas (artículos 18 y 33 de la Cons
titución Política).

d) La ley que creó la exención tributaria esti
puló, expresa y categóricamente, que si el Estado
costarricense dictaba una ley posterior gravando
la referida actividad debía indemnizar los daños y
perjuicios provocados. Se trata, entonces, de una
de las hipótesis en que la propia ley indica que
procederá la responsabilidad del Estado Legisla
dor, aunque ello no sea necesario en nuestro or
denamiento jurídico, por lo menos a partir de 1978.

3.- Sentencia de la Sala Primera de la Corte

Suprema de Justicia No. 157 de las 15:20
hrs. del 14 de junio de 1991 (Compañía Ba
nanera de Costa Rica c/. el Estado)

En esta sentencia la Sala Primera conoció del
recurso de casación interpuesto por la Compañía
Bananera de Costa Rica contra la Sentencia del

Tribunal Contencioso Administrativo, Sección Se
gunda, que desestimó la demanda interpuesta por
esa empresa para que se condenara al Estado al
pago de los daños y perjuicios (restitución de las
sumas pagadas y los intereses correspondientes,
calculados al tipo legal desde el momento del pago
indebido y hasta su restitución) por el cobro de los
impuestos establecidos por los artículos 12 y 15
de la Ley No. 6966 del 25 de septiembre de 1984,
por quebrantar, a su juicio, el régimen de exonera
ción especial establecido por una serie de contra
tos y de leyes. Los dos tributos cobrados fueron
un 10% de la suma total exonerada, por los sen/i-
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oíos de trámite, concesión y fiscalización de toda
exoneración de impuestos arancelarios y de cual
quier otro impuesto cobrado por importación de
bienes en las aduanas, incluidas las exoneracio
nes de las sobretasas temporales de exportación
establecidas por el Banco Central y un 3% sobre
el valor aduanero de las mercancías importadas,
ambos a cargo de la persona física o jurídica be
neficiaría de la exoneración y a pagar al momento
de liquidar la póliza.

La Sala Primera estimó que se han dado
acontecimientos jurídicos que hacen innecesario
analizar la responsabilidad del Estado por incum
plimiento de la obligación de no gravar "en el futu
ro" con otros impuestos nacionales o municipales
a la actividades bananeras de ia actora. Ello en
razón de que, los artículos 12y 15 de la citada Ley
No. 6966, que son el fundamento sobre el cual
descansa el cobro del impuesto y la tasa comen
tados, han sido declarados inconstitucionales. El
artículo 15 en la sesión de Corte Plena de 14 de
enero de 1988;y el 12, en resolución No. 1466-90
de las 15:15 horas del 30 de octubre de 1990, de
la Sala Constitucional". Ante tal consideración la
Sala Primera estimó que el recurso de casación
era procedente, debiéndose anular ladelTribunal
Superior "(...) porque resolvió con base en una
leydeclarada Inconstitucional, contra loestableci
do en el artículo 8 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial que prohibea losjueces aplicarleyes así
declaradas, y en segundo lugar, porque la resolu
ción de la Sala Constitucional confirió efectos re
troactivos plenos a la declaratoria de inconstitu-
cionalidad del artículo 12, a partir de la publica
ciónde la leybase (...)", porloque resolviendo el
fondo acogió la demanda y condenó al Estado a
devolver a la Compañía Bananera de Costa Rica
las sumas pagadas porellacon motivo de la apli
cación de los artículos 12 y 15 de la Ley No. 6966
del 25 de septiembre de 1984.

4.- Sentencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia No. 70-F-95 de las
14:45 horas del 23 de junio de 1995 (Stan
dard Fruit Company c/. el Estado)

En este proceso la empresa actora demandó
al Estado para que le resarcieran los daños y per
juiciosderivados del establecimiento de un impues
to del 3% sobre el valor aduanero de mercadería
importada en general establecido por la Ley de

Presupuesto Extraordinario No. 6966 del 25 de
noviembre de 1984 (artículo 15), puesto que, por
la Ley No. 2038 del 26 de julio de 1956 -desde su
vigencia y hasta el 24 de julio de 1988-, denomi
nada "Concesión de franquicia aduanera a los
empresarios bananerod' el Estado otorgó una
franquicia aduanera por la importación de los artí
culos y materiales necesarios para el mantenimien
to y explotación de las fincas de banano a los
empresarios de ese producto. Por lo anterior exi
gió el reembolso de 52.031.100,32 de colones por
concepto del pago del referido impuesto y los inte
reses al tipo legal desde la fecha de pago y hasta
la devolución efectiva de la referida suma.

La Ley No. 2038 estableció en su artículo 1°
lo siguiente: "Se autoriza al Poder Ejecutivo para
que, dentro del término de vigencia de los contra
tos celebrados con la Compañía Bananera y la
ChiriquíLand Company y aprobados por el Poder
Legislativo, o sea hasta el veinticuatro de julio de
milnovecientos ochenta y ocho, conceda franqui
cia aduanera a los empréstitos bananeros para la
introducción al país de elementos materiales ne
cesarios para el mantenimiento y explotación de
las fincas de banano"; por su parte el artículo 2°
dispuso "Durante el mismo lapso a que se refiere
el artículo 1°,y por todo el tiempo que la Compa
ñía Bananera de Costa Rica disfrute de esta ga
rantía, el Estado no gravará la Industria ni la ex
plotación de banano con otros Impuestos de ex
portación que no sea el establecido por el Decreto
Legislativo número 2 del cuatro de septiembre de
mil novecientos treinta, o sea la suma de dos cen
tavos oro americano por racimo de cualquier cla
se o tamaño". Finalmente, el artículo 3° de ese
cuerpo legislativo dispuso lo siguiente: "Esta ley
estará en vigencia durante todo el tiempo a que
se refiere el artículo 1°. En caso de que antes de
transcurrido dicho plazo, fuere derogada, o que
se modifique restringiendo sus beneficios, dará
tugara reclamarlos daños y perjuicios que la nue
va situación pueda ocasionara los interesados^.

En primera instancia el Juzgado Contencioso
Administrativo, por sentencia de las 10 hrs. del 28
de abril de 1993, declaró con lugar la demanda,
tomando en consideración, que la ley No. 2038
implementó una política de fomento de la activi
dad de cultivo y exportación del banano, para reac
tivar e impulsar la recuperación económica de la
provincia de Limón -afectada por la baja en los
precio internacionales del cacao-, siendo que la
ley No. 6966 la eliminó unilateralmente. Al respec-
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to, el Juez de primera Instancia estimó que con el
ejercicio "(...) de ¡a citada competencia tributaría
que constitucionalmente tiene asignada (por lo
demás, como se dijo, legítimay normal), se sacri
ficó en forma especial un derecho subjetivo, des
de su nacimiento sujeto a una condición extintiva
(sic), que al momento de suprimirse no había aún
acontecido El a-quo estimó, entonces, que
se trataba de una hipótesis de responsabilidad del
Estado legislador-dada la pequeña proporciónde
afectados productores de banano- por lo que apli
có los ordinales 190, párrafo 2°, 194, párrafo 3°, y
195 de la LGAP. Adicionalmente estimó, que la
Corte Suprema de Justicia, en funciones de Tribu
nal Constitucional, por sentencia 13:30 hrs. del 14
de enero del 1988 declaró inconstitucional la refe
rida Ley No. 6966, sobre el particular indicó "(...)
el vínculo de causalidad entre el acto lesivo (la ley)
y el daño, se da como consecuencia de su apro
bación por parte de la Asamblea Legislativa y no
como derivación de la declaratoria de inconstitu-
cionalidad. La inaplicabilidad decretada por el an
tiguo órgano de control de constitucionalidad de
las leyes, en nada viene a incidir sobre aquellas,
como lo ha entendido el personero estatal, pues
aún cuando esa disposición hubiera nacido a la
vida jurídica sin vicioalguno, también habría com
prometido su responsabilidad, dado que esta úiti-
ma es consecuencia de un acto legítimo, no en
atención al vicio que de carácter constitucional
afectaba la norma, sino en cuanto se desatendió
el compromisoadquiridomediante una disposición
ordinaria (...)".

Finalmente, cabe resaltar que el Juzgado
Contencioso Administrativo denegó la partida de
intereses por aplicación del artículo 194, párrafo
2®, de la LGAP que impide su resarcimiento en
aras de no comprometer el patrimonio público, con
lo que hace que los administrados corran con cier
tos sacrificios.

El Tribunal Superior Contencioso Administra
tivo por sentencia de las 10:35 hrs. del 18 de octu
bre de 1994, condenó al Estado a la devolución
de los impuestos pagados por la empresa de 1984
a 1988 y el pago de los intereses, al estimar que el
cobro se efectúo con fundamento en una norma
declarada inconstitucional -para esos efectos citó
la sentencia de la Sala Primerade la Corte Supre
ma de Justicia No. 157 de las 15:20 hrs. del 14 de
junio de 1991-.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Jus
ticia, en la sentencia de análisis al declarar sin lu

gar el recurso de casación interpuesto por la Pro
curaduría General de la República -al aducir que
tratándose de conducta licita no se debe indemni
zar el lucro cesante-, estimó de forma contradicto
riaque "El sub liteno versa sobre responsabilidad
estatalporacto lícito. Trata más bien de la prome
sa del Estado de no gravar en el futuro, con Im
puestos nacionales o municipales, la actividad
bananera, lo cual, no obstante, se produjo a la
postre, mediante disposiciones inconstitucionaies
(...) Como se ve, el impuesto se fundó en una dis
posición espuria, lo cual da lugar a indemnizarlos
perjuicios ocasionados con su aplicación (ver, en
este sentido, la sentencia de esta Sala No. 157,
de las 15:20 hrs. del 14 de junio de 1991) (...){
luego el Magistrado ponente cita la sentencia No!
108de las 14:15 hrs.del3 de julio de 1991 ycon
cluye que "(...) si bienel Estadoconserva su po
testad soberana de legislar, las leyes especiales
le imponen ias obligación de reparar los daños y
peijuicios, en caso de dictaractos legislativos a
contrapelo de las obligaciones asumidas (...)".

A partir de este fallo de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, podemos extraer las
siguientes conclusiones:

a) Hasta antes de dictarse la sentencia de
inconstitucionalidad por la Corte Plena, en funcio
nes de contralor de constitucionalidad (sesión del
14 de enero de 1988), la responsabilidad deriva
da de la aplicación o de los efectos de Ley No.
6966 de 25 de septiembre de 1984 -gravando la
importación de productos con un 3%, pese a la
franquicia aduanera otorgada por la Ley No. 2038
de 26 de junio de 1956 a las empresas producto
ras de banano en la importación de los elementos
materiales necesarios para el mantenimiento y
explotación de la fincas de banano- fue porcon
ducta lícita y más concretamente, porel dictado
de una ley. En tal hipótesis, lavíctima puede pre
tenderla reparación deldañoemergente, pero no
del lucro cesante en vista de lo dispuesto en el
ordinal 194, párrafo 2°, de la LGAP.

b) Después de dictado el fallo de inconstitu
cionalidad (14 de enero de 1988), el deber de in
demnizar del Estado legislador se fundamenta y
rige por el sistema o régimen de responsabilidad
por conducta ilícita al dictarse una ley atípica o de
presupuesto que creaba un impuesto, cuando tal
extremo es reserva de una ley ordinaria (artículo
121, inciso 13, de la Constitución Política). En este
supuesto,el damnificado puede pretenderel pago
del daño emergente y del lucro cesante, sin que
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rija, al respecto, la restricción del artículo194, pá
rrafo 2°, de la LGAR

c) Si el impuesto hubiere sido establecido
por una ley ordinaria y no atípica, la responsabili
dad hubiere sido por conducta lícita y, más con
cretamente, por el dictado de una ley en el ejerci
cio de una potestad de imperio absolutamente
conforme con el Derecho de la Constitución como
la tributaria.

d) La Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, desperdició la oportunidad para desarro

llar jurisprudencialmente el concepto de respon
sabilidad del Estado-legislador por el dictado de
una ley inconstitucional, sin embargo acertó en la
solución del caso, al admitir la indemnización del
daño emergente y del lucro cesante.

e) El caso se enmarca en la hipótesis en que
una ley anterior otorga una situación jurídica sus
tancial y otra posterior, declarada inconstitucional,
lo suprime, de modo que los damnificados pue
den demandartodos losdaños y perjuicios provo
cados durante el lapso de vigencia de la misma.


