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Dafio especial, Falla del servicio, El presente articulo expone los primeros resultados del trabajo realizado en
Reforma constitucional, el marco de la investigacion “Responsabilidad del Estado colombiano por ac-
Responsabilidad del Estado, tos constituyentes y de reforma constitucional - Analisis a partir de la Constitu-
Poder constituido y cion Politica de 1991 e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos”,
Titulo de imputacion. cuyo objetivo es determinar la responsabilidad del Estado colombiano cuando

el poder constituido de reforma constitucional causa dafios antijuridicos, afec-
tando intereses juridicamente protegidos y preexistentes en la Constitucion
Politica de 1991, en las normas internacionales de derechos humanos, o en el
principio de igualdad frente a las cargas publicas. El articulo, resultado de una
mvestigacion cualitativa de tipo juridico, explicativa, descriptiva, y documen-
tal, demostrara que en Colombia, de acuerdo con el articulo 90 constitucio-
nal y conforme con los derroteros marcados por principios constitucionales y
normas de derecho internacional, es predicable la responsabilidad del Estado
por los dafios antijuridicos que resulten del ejercicio de la facultad de reforma
de la Constitucion por parte del poder constituido. Los titulos de imputacion
sobre los cuales se puede imputar la responsabilidad del Estado son, como se
demostrara, el dafio especial y la falla del servicio.
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Special damage, Service failure, This article presents the first results of the work done in the framework of
Constitutional reform, the investigation “Responsibility of the Colombian State for constituent acts
State responsibility, and constitutional reform-Analysis from the Political Constitution of 1991 and
Constituted power and International Human Rights Instruments”, whose objective is to determine the
Title of imputation. responsibility of the Colombian State when the powers that be constitutional
reform cause wrong full injury, affecting legally protected interests and preex-
isting in the Constitution of 1991, in international human rights standards on
the principle of equality be for republic burdens. The article, result of a qualita-
tive research of a legal nature, explanatory, descriptive and documentary, will
show that in Colombia, in accordance with Article 90 of the Constitution, in
accordance with the paths marked by constitutional principles and norms of
international law, I tis predicable State responsibility for the damages wrong
full resulting from the exercise of the power to amend the Constitution by the
constituted power. The titles of imputation on which can be held responsibility

of state are, as will be shown, the special damage and these service failure.
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INTRODUCCION

Durante el proceso de reforma del Texto
Constitucional, pueden presentarse circunstan-
cias excepcionales que generan consecuencias
—deseadas o indeseadas— que, de cualquier
modo, si vulneran derechos o imponen cargas
injustificadas a los asociados, no constituyen
efectos tolerables de una reforma constitucional
(Alonso, 2012-1).

El poder de reforma puede con su actuar
lesionar derechos adquiridos, afectar intereses
protegidos, asi como acuerdos y tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos. Eventos de
los que no es admisible una irresponsabilidad del
Estado, ni absoluta, ni relativa. Por el contrario,
imputar la responsabilidad del Estado frente a
dichas condiciones, esta justificado; su legitimi-
dad se cimienta en la estrecha relacion que debe
guardar el poder constituido de reforma con la
Constitucion, siendo esta ultima, la base sobre la
cual se sustenta tanto la responsabilidad, como
la consecuencia resarcitoria frente a los dafios
generados por su actuar (Rossi, 2004).

Asi las cosas, para determinar si el ordena-
miento juridico colombiano cuenta con las he-
rramientas necesarias para la construccion y/o
aplicacion de una teoria de la responsabilidad
del Estado por los dafios que deriven del ejerci-
cio del poder constituido de reforma, aun cuan-
do se trate de una consecuencia excepcional e
indeseada de su actuar, es preciso analizar los
juicios objetivos y subjetivos sobre los limites al
proceso de reforma constitucional en Colombia,

asi como los elementos juridicos constituciona-

les a nivel nacional y de derecho internacional
aplicables a dicho proceso.

El presente articulo se divide en tres. 1. Se
abordara en forma breve la figura de la Respon-
sabilidad del Estado Legislador, su aceptacion
¢ incidencia en la jurisprudencia colombiana;
2. Se analizara la naturaleza, limites y efectos
del poder constituido de reforma y los actos de
reforma constitucional, identificando las mo-
dalidades aplicables y vigentes para la reforma
de la Constitucion (Acto legislativo y referendo
constitucional); 3. se determinara la procedencia
de una responsabilidad del Estado por actos del
poder de reforma constitucional y los presupues-
tos para su configuracion, identificando los titu-
los de imputacion aplicables para cada caso. Es
preciso elucidar que la presente investigacion se
limita al estudio de la responsabilidad del Esta-
do en el marco de un referendo constitucional y
actos legislativos, toda vez, que hablar de Asam-
blea Constituyente implica estudiar el concepto
de poder constituyente, tema que sera tratado en

otra publicacion.

METODOLOGIA

El presente articulo es resultado de una inves-
tigacion cualitativa de tipo juridico, explicativa,
descriptiva y documental. Para la sistematiza-
cion y analisis de la informacion, se elaboraron
fichas de andlisis documental y se implement6 la
técnica de analisis de contenido. Se realiz6 una
valoracion sistematica del material bibliografico

y de las fuentes jurisprudenciales revisadas.
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De la responsabilidad patrimonial del Es-
tado legislador

El rechazo del poder autoritario y la arbitra-
riedad, llevo a la necesaria concrecion de dere-
chos de defensa frente al Estado, al estableci-
miento de limites y controles al poder politico
y poder estatal, a la realizacion de los derechos
del individuo a la libertad, asi como a la garan-
tia de la seguridad juridica de los ciudadanos
(Schneider, 1979), elementos que permitieron
el crecimiento y evolucion de las teorias de la
responsabilidad del Estado. El proceso historico
en el que se desarroll6 la teoria de la respon-
sabilidad objetiva del Estado, prescindiendo del
clasico ingrediente subjetivo, ha configurado
recientemente una nueva forma de responsabi-
lidad estatal: la del legislador.

La naturaleza exclusivamente politica de los
actos del legislador se ha desdibujado, y sus im-
plicaciones juridicas tienen mayor relevancia, la
irresponsabilidad que en un principio se predicd
al Estado tratandose de sus decisiones politicas,
—especificamente en lo que refiere a los actos del
Legislador—, y que tenia como fundamento la
preponderancia del concepto de soberania esta-
tal (posicion que predomind bajo el modelo de
Estado de Derecho y la hegemonia del principio
de legalidad), fue superada con el advenimiento
del Estado Social de Derecho, que abandoné el
rol estatocéntrico y asumio un rol antropocéntri-
co en el que prevalece la dignidad y los derechos
humanos.

Ordenamientos juridicos como Francia, Es-
paia, Alemania, han admitido la responsabili-

dad del legislador, contemplandola dentro del

régimen objetivo (Alonso, 2011). En Colombia
aunque ha sido un tema de precario desarrollo,
ha manifestado notables avances para su acepta-
cion que se evidencian en el progreso jurispru-
dencial sobre la materia (Ruiz, 2013). A pesar de
lo anterior, es importante precisar que la teoria
de la responsabilidad del Estado Legislador, aun
es un proceso en construccion del que hace falta
superar obstaculos tedricos y argumentativos, y
admitir desde otros enfoques, la responsabilidad
del o6rgano legislativo, no solo por las conse-
cuencias directas de su actuar, sino también por
las omisiones absolutas o relativas de su deber

de legislar.

Responsabilidad patrimonial en Colombia
por el hecho del legislador

La adopcion de la responsabilidad del Esta-
do Legislador en Colombia, se ha desarrollado
jurisprudencialmente por parte del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional, orientados por
el mandato constitucional del articulo 90. En
efecto, dicha disposicion establece que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios anti-
juridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas,
como puede observarse la Norma no excluye ni
contempla excepcion alguna, por lo que la ju-
risprudencia constitucional y administrativa ha
entendido que ningln organo del Estado, bien
sea que haga parte del Ejecutivo, Legislativo o
Judicial, esta exento de responder patrimonial-
mente cuando cause un dafio antijuridico.

La Corte Constitucional mediante Sentencia

C-038 de 2006, sefiald6 que la responsabilidad
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patrimonial del legislador, es consustancial al
Estado Social de Derecho y encuentra su funda-
mento en principios y valores del ordenamiento
constitucional como la solidaridad, la igualdad,
la justicia material y la supremacia de la Cons-
titucion, por lo tanto, advierte que la obligacion
de reparar nace de la nocion de dafio antijuridico
y no de la concepcion de la actividad ilicita del
legislador, entendida como actuaciones contra-
rias a la Constitucion.

El Consejo de Estado, después de estudiar la
doctrina, el derecho comparado y la jurispruden-
cia contenciosa administrativa colombiana, ma-
nifestd que la responsabilidad en Colombia por
el hecho del legislador, se configura cuando con
la actividad reguladora del Estado, a través de
un acto general, impersonal y abstracto, se cau-
se un dafio antijuridico. La responsabilidad se
puede imputar sobre los titulos de dafio especial
o de falla del servicio:

(...) se tiene que el Estado podria responder por

los dafios causados en el ejercicio de su compe-

tencia reguladora, bien sea cuando estos se de-
riven de la expediciéon de una norma ajustada al
ordenamiento superior, siempre y cuando quien
lo padece no tenia en principio por qué sufrirlos;

o todo lo contrario, cuando se origine en una dis-

posicion que es declarada nula o inexequible se-

gun el caso, advirtiendo que en el primer evento,

el dafio serd imputable a titulo de dafio especial y

en el segundo, de falla en el servicio. Como bien

puede verse y ya se puso de manifiesto ab initio,
todos son actos expedidos por el Estado en ejerci-

cio de su funcion reguladora y se caracterizan por

ser generales, impersonales y abstractos (C de E.

Sentencia, 2002-01710/2014).

Es preciso resaltar que el Consejo de Estado
refiere de manera amplia a la actividad regula-
dora del Estado, y no solo limita dicha responsa-

bilidad a la expedicion de leyes.

Responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano por actos de reforma constitucio-
nal

Aceptando la responsabilidad patrimonial
del Estado colombiano por el hecho del legisla-
dor, conviene preguntar si desde los postulados
del articulo 90 de la Constitucional ;es posible
imputar responsabilidad patrimonial al Estado
colombiano por dafios antijuridicos derivados
de una reforma constitucional? Para responder
de fondo el interrogante, es preciso determinar
quién ejerce el poder de reforma constitucional
en Colombia, cudl es la naturaleza de dicho po-
der y la de los actos de reforma constitucional.

Reforma constitucional: Constitucion Politi-
cade 1991

La Constitucion Politica del articulo 374 al
articulo 379 regula la manera cémo ha de ser
reformada, indica los sujetos con iniciativa de
reforma, los mecanismos y procedimientos por
los cuales pueden tramitarse y el control que la
Corte Constitucional ejerce frente a dichos ac-
tos. El articulo 374 estipula que podra ser refor-
mada por el Congreso, por una Asamblea Cons-
tituyente o por el pueblo mediante referendo.

Acto Legislativo y Referendo Constitucional

El Congreso de la Republica tramita las re-

formas a través de actos legislativos. El tramite
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del proyecto se desarrolla en dos periodos ordi-
narios y consecutivos. Aprobado en el primero
de ellos por la mayoria de los asistentes; en el
segundo periodo la aprobacion requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Camara,
y solo podran debatirse iniciativas presentadas
en el primero.

La reforma mediante referendo, podra tener
su iniciativa en el Gobierno o en un numero de
ciudadanos igual o superior al cinco por ciento
(5 %) del censo electoral existente en la fecha
respectiva o el quince por ciento (15 %) de los
concejales o diputados del pais. El Congreso
mediante una ley que requiere la aprobacion de
la mayoria de los miembros de ambas Cémaras,
realiza la convocatoria de reforma constitucio-
nal. Una vez aprobada la Ley que convoca, se
somete al control automatico de constituciona-
lidad. Si supera el control ejercido por la Corte
Constitucional y es declarada exequible, final-
mente es sometida a consideracion del pueblo.
La aprobacion requiere el voto afirmativo de
mas de la mitad mas uno de los su fragantes, y el
numero de estos debe exceder de la cuarta par-
te del total de ciudadanos que integren el censo
electoral.

Lo anterior evidencia, que sin importar el
procedimiento que se elija, una reforma consti-
tucional requiere siempre de la intervencion del
Congreso de la Republica: en el acto legislativo
es quien aprueba o no la reforma; en el referendo
y en la Asamblea Constituyente, es quien decide
si convoca o no al pueblo para continuar con el
tramite, encontrandose sometida la aprobacion

y creacion del acto de reforma a su voluntad de

llevarla a cabo. Dicha sujecion al Congreso de
la Republica, sin duda deviene del hecho que
es este el organo de representacion politica por
excelencia. El procedimiento de modificacion
constitucional esta reglamentado por la Consti-
tucion, es indiscutible que los actos de reforma
son expedidos en ejercicio de la funcion regula-
dora del Estado y se caracterizan por ser genera-

les, impersonales y abstractos.

Poder de reforma y poder constituyente

La Corte Constitucional en ejercicio del con-
trol que le compete realizar sobre los actos de
modificacion a la Constitucion Politica, a partir
de la Sentencia C-551 de 2003, adopto la teoria
del juicio de sustitucidn y se declard competente
para controlar la competencia del poder de re-
forma, argumentando que es necesario limitarlo
para evitar que dicho poder amparado en la ex-
cusa de reformar, pretenda subvertir, derogar o
sustituir la Constitucion vigente. Fundament su
teoria en dos aspectos basicos: 1. El articulo 374
de la Constitucion, tan solo prevé su reforma,
sin que exista autorizacion para reemplazarla,
sustituirla o derogarla. 2. Sefal6 la diferencia
entre poder de reforma como poder constitui-
do, limitado, juridico y reglado, que debe actuar
conforme a los parametros establecidos, y el po-
der constituyente como un poder pre-juridico,
ilimitado, revolucionario y titular de la sobera-
nia, cuyos actos no estan sujetos a control juris-
diccional alguno.

Sobre los anteriores fundamentos advirtio
que solo el pueblo actuando como poder sobera-

no, en virtud de una Asamblea Constituyente, es
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quien puede establecer un nuevo ordenamiento
constitucional, y por tanto, el poder de reforma,
no es mas que un poder constituido derivado
a quien le esta prohibido derogar la identidad
constitucional; por lo tanto, cuando se reforma
la Carta Politica empleando los mecanismos de
acto legislativo o referendo constitucional, actiia
un poder limitado y no absoluto. Pero cuando
la reforma o sustitucion se tramita a través de
una Asamblea Constituyente, el poder que actua
es soberano, sin que el mismo encuentre limi-
tes. No obstante, aun cuando se hable del pueblo
como poder constituyente soberano, la misma
Corte ha indicado que sus limites si bien no de-
vienen del ordenamiento interno, pueden derivar
de normas imperativas de derecho internacional
y de compromisos internacionales, especial-
mente aquellos referidos a la proteccion de los
derechos humanos.

En este sentido (Cerra, 2004) determind que
el poder constituido, como poder de reforma
encuentra limites de caracter material y formal,
los materiales dentro del proyecto politico del
constituyente, y las normas internacionales de
proteccion a los derechos humanos adoptados;
los formales, como aquellos de caracter procedi-
mental fijados en el texto constitucional. Sobre
el poder constituyente, advirtié que en el consti-
tucionalismo moderno, la globalizacion y la ga-
rantia de los derechos humanos, han establecido
un nuevo sello de limitaciones, lo que conlleva
a la desaparicion del clasico poder absoluto e
ilimitado, toda vez que se encuentra sometido
a los principios y valores de la civilizacion uni-

versal, y al derecho natural. Sobre estos mismos

argumentos Alcalad (2006) sefiala que el poder
de reforma constituido y el poder constituyente
encuentra limites en el orden juridico nacional,
como en las normas, tratados y acuerdos inter-
nacionales que el Estado haya ratificado y que
se encuentren vigentes.

Asi, el poder constituido de reforma consti-
tucional en Colombia lo ejerce el Congreso de
la Republica, y el pueblo cuando es convocado
a referendo, sus actos son de naturaleza limitada
y juridica y por ello, objeto de control jurisdic-

cional.

Presupuestos para una responsabilidad
patrimonial del Estado en Colombia por ac-
tos de reforma constitucional

Luego de establecer la naturaleza limitada
del poder de reforma constituido y de los actos
de reforma constitucional expedidos en ejerci-
cio de la funcién reguladora del Estado, que se
caracterizan por ser generales, impersonales y
abstractos, queda demostrado que, el ordena-
miento juridico colombiano admite imputar la
responsabilidad patrimonial del Estado cuando
los actos de reforma constitucional causen dafios
antijuridicos.

En Colombia se predican limites del actuar
del poder de reforma constituido. Su primer fac-
tor de limitacion es la misma Constitucion, que
determina los derroteros sobre los que este debe
erigirse. Un segundo factor, es la prevalencia de
los derechos consagrados por los ordenamientos
como fundamentales, asi como los principios
sobre los que se cimienta el Estado y permite su

continuidad. Otros factores también importantes
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al momento de determinar los limites del poder

de reforma constituido, son las normas de dere-

cho internacional de los Estados, y los acuerdos

y tratados internacionales sobre derechos hu-

manos.

Asi pues, son muchos los limites que tiene
el poder de enmienda al momento de hacer uso
de las facultades que le son conferidas, y en esa
medida, no es tolerable ni admisible predicar
su irresponsabilidad, ni sobre el pretexto de la
soberania del pueblo para autorregularse, ni por
obedecer a intereses generales, o por ser resulta-
do de su actuar legitimo.

La presente investigacion encontrd, como se
expondra a continuacion, tres situaciones en las
que el ejercicio del poder constituido de refor-
ma constitucional, puede generar dafios antiju-
ridicos del que es predicable la responsabilidad
del Estado colombiano, exigible esta a través el
medio de control de Reparacion Directa:

* Responsabilidad Interna por dafio especial,
cuando el acto de reforma rompe el equili-
brio de las cargas publicas.

* Responsabilidad Interna por falla del servi-
cio, cuando el acto de reforma es declarado
inexequible.

* Responsabilidad Internacional, cuando el
acto de reforma desconoce compromisos
convencionales referidos a la garantia y pro-
teccion de los derechos humanos.

Es preciso sefialar que sobre la responsabili-
dad del Estado colombiano por actos de reforma
constitucional, no existe a la fecha un caso ju-
dicial que haya sido presentado; el Consejo de

Estado tan solo ha conocido demandas de res-

ponsabilidad en contra de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, en las que la responsa-
bilidad por parte de los demandantes se predico
de un poder constituyente, mas no del poder de

reforma constituido.

Responsabilidad patrimonial por dafio es-
pecial

Si bien, el Consejo de Estado no se ha pro-
nunciado sobre la responsabilidad del Estado
por actos del poder de reforma constitucional
— entendiéndose este como poder constituido—, a
la fecha ha desarrollado jurisprudencia respecto
de la responsabilidad del Estado por el hecho de
legislador. Resulta asi conveniente exponer los
postulados que sostienen dicha teoria, a partir de
la cual se puede predicar la responsabilidad por
actos de reforma constitucional del poder cons-
tituido, sobre el titulo de imputacion juridica de
dafio especial.

Mediante Sentencia No. 16421, estudi6 la
responsabilidad extracontractual del Estado por
la expedicion de normas sobre las que no se dis-
cute su “legalidad”. Se refirio asi, a la responsa-
bilidad del Estado Regulador tanto en su nivel
constitucional, como en los ordenes legislativo
y administrativo, cuando a pesar de su licitud o
legitimidad, las normas causen un dafio antijuri-
dico. Resalté que la responsabilidad estatal que
se predica en estas circunstancias coinciden con
el régimen de responsabilidad aplicable: el dafio
especial.

Al estudiar la responsabilidad en su nivel
constitucional, adujo que no podia el Consejo de

Estado controlar actos del poder constituyente,
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por ser actos politicos que representan las deci-
siones del poder soberano. En cuanto a la res-
ponsabilidad por el hecho del legislador, sefialo
que siendo este un poder constituido y reglado,
no es valido predicar su irresponsabilidad adu-
ciendo el caracter politico de sus actos:

(...) No es posible, pues, dar cabida a reclamacio-

nes de irresponsabilidad del Estado, maxime si se

trata de un Estado Social de Derecho (Art. 1° de la

CN) so pretexto de que la accion dafiosa es cons-

titutiva del ejercicio de su soberania; tal recurso

no podia jamas servir de excusa o de justificacion
para que el ejercicio del poder desborde los cau-
ces del derecho, y, en el terreno de lo arbitrario,
produzca impunemente dafios antijuridicos a los
asociados (C. de E. Sentencia 2/1995, Exp. No.

9273).

Manifestd que el régimen de dafio especial,
se aplica a una actividad legitima del Estado,
que ocasione un dafio antijuridico debido al
rompimiento de las cargas publicas que el ciuda-
dano no tiene el deber de soportar. Explico asi,
que dicha carga debe ser colectiva y no correr a
cargo de una persona en particular, pues excede-
ria el sacrificio que el comin de los ciudadanos
debe soportar.

Atendiendo los argumentos expuestos, es
factible aplicar estos postulados a la declaracion
de responsabilidad patrimonial del Estado co-
lombiano por actos del poder de reforma cons-
tituido que llegaren a causar un dafio antijuri-
dico. La responsabilidad opera toda vez, que el
poder de reforma constituido no representa des-
de la teoria constitucional un poder soberano,

prejuridico y politico —como si lo es el consti-

tuyente—. Los actos del poder constituido de re-
forma deben ceiirse al mandato constitucional
y por lo tanto pueden ser objeto de control ju-
risdiccional, luego, no es aplicable la teoria del
Consejo de Estado, segtin la cual dicha corpora-
cioén no tiene competencia para controlar actos
politicos soberanos, como los de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, pues se trata
de un poder constituido reglado y con limites.

En consecuencia, en el evento de que una
reforma constitucional valida, cause un dafio
antijuridico a un ciudadano por el rompimien-
to de las cargas publicas, procede la declarato-
ria de responsabilidad patrimonial del Estado,
invocando como titulo de imputacion el dafio
especial. Declaracién que se fundamenta en
el articulo 90 de la Constitucion Politica y en
los principios constitucionales de solidaridad e
igualdad.

Al estudiar la responsabilidad en el marco de
las reformas constitucionales el tratadista argen-
tino Marienhoff (1981) indic6:

En un pais constitucionalmente organizado, la

ulterior reforma de la Constitucion no puede des-

pojar —es decir, privar sin indemnizacion— a parte
de los habitantes de derechos esenciales que la

Constitucion originaria les atribuy6. La comuni-

dad tiene el deber juridico de seguir respetando

las consecuencias de lo originariamente concebi-
do y establecido como regla basica de conviven-
cia. Por lo demas es de suponer que toda reforma
constitucional tiene por objeto satisfacer reque-
rimientos de interés general o de interés publico,
de donde deriva la obvia necesidad de resarcir los
dafios que los administrados reciban en semejan-

tes condiciones (...) (p.740).

Justicia, No. 29 - pp. 99-118 - Junio 2016 - Universidad Simon Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
http://publicaciones.unisimonbolivar.edu.co/rdigital/justicia/index.php/justicia



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO COLOMBIANO POR ACTOS DE REFORMA CONSTITUCIONAL 1 07

Sobre dichos postulados es valido predicar
la reparacion de los dafos antijuridicos que se
causen por las reformas constitucionales promo-
vidas por el poder constituido. Tal seria el caso
de un magistrado o parlamentario que resulte
afectado por la supresion de la entidad en la cual
se desempefia, si bien, se parte del hecho que la
reforma conlleva intereses generales, el logro de
los mismos, no exime de reparar los dafios anti-
juridicos que se causen. En el ejemplo expuesto,
si es excesiva la carga que se impone a los ma-
gistrados o parlamentarios afectados, debido a la
alteracion de sus condiciones de existencia, de-
sarrollo profesional y personal, es deber del Es-
tado reparar el dafio y en consecuencia compen-
sar el desequilibrio en las cargas publicas que la
reforma implico para las personas afectadas.

Lo contrario, esto es, proclamar la irrespon-
sabilidad estatal, seria desconocer entre otros
postulados basicos del constitucionalismo, la li-
mitacion del poder y la garantia de los derechos
humanos, principios inderogables que incluso

son exigibles al poder constituyente.

Responsabilidad patrimonial por falla del
servicio

Cualquiera que sea el o6rgano encargado de
realizar las reformas o cambios constitucionales,
incluyendo al pueblo como soberano, ejerce di-
cha actividad en representacion del Estado. Res-
pecto al poder constituyente reformador, se debe
precisar: si el mismo actia dentro de su &mbito
competencial acorde a limites constitucionales,
o si los desconoce, suceso a partir del cual, y

siempre que el acto sea declarado inconstitucio-

nal, surge el deber de reparar los dafios causados
por su ilegalidad; en este evento, se plantea la
responsabilidad del Estado por reformas cons-
titucionales inconstitucionales Vanossi (2002).

Vannosi (2002) establece un precedente doc-
trinal al aceptar la responsabilidad del Estado
por los actos de reforma constitucional. No obs-
tante, condiciona su existencia a una conducta
culposa: la responsabilidad nace en la medida
que el acto sea declarado inconstitucional. La
postura adoptada por este autor hace necesario
estudiar la responsabilidad del Estado por refor-
mas constitucionales cuando estas sean declara-
das inexequibles por el Tribunal Constitucional
y se demuestre que causaron un dafio antijuri-
dico.

En el evento expuesto, frente a la pregunta de
si (Es procedente exigir la responsabilidad del
Estado aduciendo el dafio especial? Se conside-
ra que no, pues se esta ante un acto cuya legiti-
midad y constitucionalidad es discutida, por lo
tanto, en dicha circunstancias operaria la impu-
tacion de responsabilidad por falla del servicio,
siempre que se pruebe la existencia de un dafo
antijuridico concreto y susceptible de reparacion
individualmente.

Teniendo en cuenta que la naturaleza de la
facultad de reforma constitucional es juridica,
por lo que se encuentra limitada tanto formal
como materialmente por los preceptos constitu-
cionales, debiendo ejercerse en consonancia con
la continuidad e identidad de la Constitucion, en
apego del orden juridico, politico, y de los prin-
cipios de rango constitucional establecidos por

el constituyente originario, cuando el poder de
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reforma desconoce dichos limites se produce la
inexequibilidad de la norma, situaciéon a partir
de la cual se puede causar dafios juridicos que
deben ser indemnizables. Asi lo advirti6 el tra-
tadista Gordillo (2013), quien manifesto: “(...)
si se dictara una ley inconstitucional y con ello
ocasionara un dafo, no hay duda que este cons-
tituird un dafio juridico necesariamente indem-
nizable” (p.544).

Es preciso dilucidar que el Consejo de Es-
tado en reiteradas ocasiones ha expuesto que al
tratar la falla del servicio por el hecho del legis-
lador, sefialé que no hay lugar a distinguir en-
tre la inexequibilidad por vicios de fondo o de
procedimiento, advierte asi, que en cualquiera
de los dos eventos el legislador no cumplié con
su deber, al vulnerar el ordenamiento supra legal
y desconocer principios o preceptos de caracter
constitucional.

En efecto, si una reforma constitucional es
declarada inexequible por vicios formales o por
sustituir la Constituciéon y de ella se deriva un
dafo antijuridico, la responsabilidad patrimo-
nial es atribuible al poder de reforma en repre-
sentacion del Estado. Cuando una autoridad pu-
blica, vulnera o desconoce una obligacion que
la Constitucion le impone, incurre en una falla
del servicio; al expedirse una norma de reforma
constitucional que resulta inexequible, es evi-
dente su falta de sometimiento a la Constitucion.
La violacion de tal deber, constituye entonces,
el juicio sobre el cual se estructura la imputa-
cion de responsabilidad por falla del servicio de
la autoridad publica a quien se le ha confiado el

poder de reformar la Constitucion Politica.

Alonso Garcia y Leiva Ramirez (2013) reco-
nocieron en su investigacion, que en Colombia
procedia la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por los actos legislativos reformatorios de
la Constitucion, cuando los mismos ocasiona-
ren dafios antijuridicos, siempre que el Tribunal
Constitucional hubiese declarado que el acto es
contrario a la Constitucion:

(...) en relacion con los actos legislativos refor-

matorios de la Constitucion y en los cuales el

Congreso actie con funcion constituyente, este

debera responder si con dicha actuacion vulnera

derechos y que dicho desconocimiento genere
dafios antijuridicos. En este caso, si la reforma
constitucional no establece una indemnizacion,
los asociados afectados podran recurrir ante la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, previo

estudio por parte del Tribunal Constitucional que

establezca que dicha reforma es contraria al espi-

ritu primigenio de la Constitucion (p.296).

Se debe precisar que no es suficiente con que
la norma sea declarada inexequible, es necesario
que se demuestre que causo un dafio antijuridico
susceptible de reparacidn patrimonial, recordan-
do que la esencia de la responsabilidad estatal
estipulada en el ordenamiento colombiano, resi-

de en la nocion de dafio antijuridico.

Efectos de las sentencias de constituciona-
lidad

Frente a la responsabilidad del legislador por
falla del servicio cuando se declara la inexe-
quibilidad de una norma, existen dos posturas;
de un lado estan los argumentos inicialmente

adoptados por el Tribunal Administrativo en los
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que advierte que de una norma declarada inexe-
quible solo se podria reparar o indemnizar si
la Corte Constitucional modula los efectos de
la Sentencia y le concede efectos retroactivos,
negando asi la posibilidad de configuracion de
responsabilidad en los eventos donde los efec-
tos sean ex-nunc. Por otra parte, esté la posicién
vigente, segun la cual aunque los efectos de las
sentencias de constitucionalidad por regla ge-
neral son hacia el futuro, ello no es 6bice para
no reparar un dafio antijuridico causado por una
norma inconstitucional.

En cuanto a la primera postura sefiala el Tri-
bunal Administrativo que esta tesis se funda-
ment6 en dos presupuestos: “1. Si la sentencia
de inexequibilidad no tiene efectos retroactivos
no podria hablarse de antijuricidad o dafio injus-
to porque la persona estaria obligada a soportar-
lo, y 2. Tampoco se podria reparar esa alteracion
negativa puesto que ya existirian situaciones ju-
ridicas consolidadas” (C. de E., Sentencia 2014.
Exp. No. 28.741). Por lo tanto, si la sentencia
de inconstitucionalidad no moduld los efectos
hacia el pasado, las situaciones juridicas con-
solidadas bajo la norma declarada inexequible
incluida la responsabilidad del Estado son juri-
dicas, situacion que no permite la configuracion
de un daiio antijuridico.

La tesis anterior ha sido reemplazada. El
Consejo de Estado ha sefialado que los efectos
hacia el futuro de las sentencias de constitucio-
nalidad, no tiene como intencion impedir la re-
paracion del dafio o negar la existencia de res-
ponsabilidad del legislador y la antijuridicidad

de aquel.

Advirtié que si bien la Corte Constitucional
en Sentencia C-113 de 1993, se fundamento6 en
el principio de seguridad juridica para justificar
que sus sentencias de constitucionalidad solo
puedan tener efectos hacia el futuro, ello no
impide que se indemnice un dafio antijuridico
causado por una norma declarada inexequible,
explico asi que son dos escenarios diferentes:
1. La intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas antes de la declaratoria de incons-
titucionalidad, garantizando la estabilidad y
seguridad a las relaciones consolidadas bajo la
norma expulsada del ordenamiento juridico; y 2.
La posibilidad de acudir al juez administrativo
para que se declare la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el hecho del legislador y se
ordene la indemnizacidn, cuando la norma du-
rante su vigencia causo6 un dafio antijuridico.

En estos términos indicd que no puede con-
fundirse la intangibilidad de la cosa juzgada,
con el deber de reparar los dafios antijuridicos:
Ocurre lo mismo en los eventos de error judi-
cial, en los que si bien no se revoca la provi-
dencia que contiene el yerro, sino que la cosa
juzgada permanece incolume, la jurisdiccion
contenciosa administrativa si puede ordenar el
reconocimiento de los perjuicios derivados de
esta, quedando claro que una cosa es preservar
intactas las situaciones juridicas consolidadas y
otra, resarcir el perjuicio.

Dilucidé que si bien la declaracion de inexe-
quibilidad de la Norma es posterior a su expe-
dicién, la misma nacid siendo inconstitucional,
toda vez que la contradiccion frente a la Cons-

titucion Politica siempre estuvo presente, por lo
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que cualquier dafio derivado de su aplicacion se
torna antijuridico, y por lo tanto es indemniza-
ble. Finalmente concluye que las sentencias de
constitucionalidad emitidas por la Corte Cons-
titucional se refieren a un problema de validez,
mas no de la antijuridicidad del dafio.

Con fundamento en lo expuesto se concluye
que cuando una norma de reforma constitucio-
nal es declarada inexequible, el dafo que resulte
de la aplicacion de dicha norma es antijuridico,
sin importar si los efectos de la sentencia son
ex-nunc o la Corte los module hacia el pasado.

Esta situacion adquiere mayor relevancia en
sede de reforma constitucional, pues no es po-
sible pretender que una persona afectada con
una norma que durante su vigencia sustituyo
elementos esenciales de la Constitucion o des-
conocio el procedimiento de reforma, deba so-
portar un dafio que no solo afecté sus garantias
y derechos, sino que reemplazé las decisiones
del constituyente legitimo y soberano. En con-
secuencia, aunque la Corte Constitucional no
conceda efectos retroactivos al fallo de inexe-
quibilidad (situacion que no seria correcta en
una eventual sustitucion de la Constitucion,
pues seria admitir consolidacion de situaciones
que se crearon en un lapso donde la voluntad del
constituyente fue desconocida) el dafio se torna
antijuridico y nace la obligacion de indemnizar.

Es importante citar la Sentencia C-588 de
2009, que declaro6 inexequible el Acto Legislati-
vo No. 1 de 2008, el cual autorizaba para inscri-
bir en carrera administrativa de manera extraor-

dinaria y sin necesidad de concurso publico a los

servidores que a la fecha de publicacion de la
Ley 909 de 2004 estuviesen ocupando cargos de
carrera vacantes de forma definitiva en calidad
de provisionales o de encargados, y suspendia
los tramites de concursos publicos que se en-
contraban efectuando. Considero la Corte que la
mencionada reforma, constituia una sustitucion
parcial y temporal a la Constitucion toda vez
que introducia una excepcion que despojaba del
régimen de carrera administrativa, el principio
del mérito y la regla que impone el concurso pu-
blico.

En la decision tomada la Corte concedio
efectos retroactivos al fallo, ordend reanudar los
tramites relacionados con los concursos publi-
cos que hubieren sido suspendidos y dejar sin
efecto todas las inscripciones extraordinarias en
carrera administrativa o los ingresos automati-
cos a la misma que, con fundamento en el Acto
Legislativo No. 01 de 2008, se hubieren realiza-
do. Este es, un claro ejemplo de como un acto de
reforma constitucional puede causar dafios anti-
juridicos, situacion que se mitigd con la decision
tomada por la Corte Constitucional. No existe
duda que en el evento de haberse causado un
dafio, el mismo se torna antijuridica y la perso-
na puede acudir a la jurisdiccion administrativa

para solicitar su reparacion.

Responsabilidad internacional del Estado
por desconocimiento de normas internacio-
nales de derechos humanos

Las obligaciones adquiridas por los Esta-

dos en relacion con la salvaguarda y proteccion
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de los derechos humanos tienen alcance erga
omnes, y constituyen obligaciones primarias u
objetivas que buscan instituir un orden publico
internacional capaz de blindar de garantias la
dignidad humana (Nogueira Alcala, 2003).

Un claro ejemplo del deber de adecuar los
ordenamientos de los Estados a las normas in-
ternacionales de derechos humanos ratificadas
por ellos, se ve reflejado en el caso “La tltima
tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos et al. Vs.
Chile), en el que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, analiza la presunta vulne-
racion —entre otros derechos— de la libertad de
conciencia y de religion, asi como de la libertad
de pensamiento y de expresion, derivada de la
censura judicial impuesta a la exhibicion de la
pelicula “La ultima tentacién de Cristo” por par-
te del Consejo de Calificacion Cinematografica
del Estado Chileno.

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, ordena en la parte resolutiva de la sen-
tencia, realizar una reforma constitucional del
Estado Chileno, con el proposito de eliminar
la censura de rango constitucional existente en
su ordenamiento, y en consecuencia, promover,
proteger y garantizar el derecho a la libertad de
expresion y de pensamiento consagrado en el
articulo 13 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.

El Estado de Chile reformd su Constitucion
y adecuo su ordenamiento, cumpliendo de esta
manera la orden proferida. La sentencia en men-
cion, coloca en evidencia la postura —reiterati-
va— de la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos, sobre la vinculatoriedad de las normas

pactadas en los convenios internacionales, y las
implicaciones juridicas que conlleva el adherir-

se a ellos (Ivanschitz, 2013).

Limites convencionales a las reformas
constitucionales

Cabe preguntarse, ;qué pasa cuando un
Estado sometido a normas internacionales de
derechos humanos, reforma o renueva su or-
denamiento constitucional interno, y como
consecuencia de esa reforma o renovacion, des-
conoce u olvida blindar de garantia derechos
previamente reconocidos en acuerdos o tratados
internacionales de derechos humanos?

Refiriéndose a La responsabilidad del Es-
tado en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos, Del Toro Huerta (2002)
sefnald que:

(...) La nocién de obligaciones erga omnes en

relacion con los derechos humanos se traduce

en que el incumplimiento de una obligacion in-
ternacional atinente a cualquiera de los derechos
protegidos, “acarrea per se ¢ ipso facto la confi-
guracion o el surgimiento de la responsabilidad
internacional del Estado, mas alla de la existencia

de un dafio (material o moral)” (p.668).

Explico asi que la responsabilidad interna-
cional del Estado, se configura por las conduc-
tas imputables que desconozcan obligaciones en
materia de proteccion de los derechos humanos,
e identificé los elementos que la constituyen,
definiéndolos como: 1. Una conducta contraria
a una obligacion internacional (elemento obje-
tivo) y 2. Que dicha conducta sea imputable a

un Estado (elemento subjetivo), dilucidando en
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lo concerniente, que los elementos se refieren a
la conducta y a la posibilidad de imputar dicha
conducta a un Estado. Se precisa que para deter-
minar la ilicitud, no interesa si esta conforme al
ordenamiento interno, la misma se configura por
el desconocimiento del derecho internacional.

Senalé que de los dogmas adoptados por la
jurisprudencia interamericana, tiene especial
importancia para efectos de imputar la respon-
sabilidad, el principio de unidad y continuidad
juridica de los Estados. Sobre la unidad, indi-
ca, que es el mismo Estado el que promulga su
unidad en los aspectos politicos y territoriales,
mientras que la continuidad, se manifiesta en el
hecho de que a pesar de los cambios de gobierno
que se realicen al interior de un ordenamiento
juridico, la existencia del Estado se mantiene,
entendiéndose a este como un ente sujeto de de-
rechos internacional, calidad que no se ve afec-
tada por los cambios politicos y juridicos que
puedan operar dentro de su ordenamiento.

Por su parte Marin (2010), resalté que inter-
nacionalmente se ha identificado como norma
ius cogens la obligacion de los Estados de ga-
rantizar y proteger los derechos humanos, sien-
do por tanto un deber inderogable que no admite
norma en contrario, aun cuando provenga del
poder soberano del constituyente, en cuyo caso
se podria declarar la responsabilidad internacio-
nal del Estado por los dafios ocasionados con la
expedicion de una norma incluso constitucional
que desconozca dichas normas internacionales.

Desde este enfoque, es claro que a pesar de
las reformas constitucionales que se realicen, el

Estado mantiene su continuidad y unidad, y no

pierde los deberes que internacionalmente ha
adquirido para la proteccion de los derechos hu-
manos. En este sentido, y siguiendo lo afirmado
por Carias & Santofimio (2013), no es dable ale-
gar reformas constitucionales totales o parciales,
para pretender desconocer las obligaciones de
caracter internacional adquiridas por un Estado.

Es preciso advertir que en materia de respon-
sabilidad internacional, se individualiza al Esta-
do como sujeto unico, con independencia de su
organizacion politica de gobierno, sin importar
el poder, 6rgano o jerarquia de quien se deriva la
violacion Gonzalez (2013).

Sobre los supuestos expuestos, se entiende
que los Estados —incluyendo al colombiano—
que someten sus ordenamientos a normas in-
ternacionales de derechos humanos, adquieren
no solo el deber de garantizar el cumplimiento
y adecuada satisfaccion de tales derechos, sino
ademas, el deber de adecuar sus ordenamientos
para que estos no resulten contrarios a los debe-
res pactados. Luego entonces, si un ordenamien-
to que previamente ha sujeto su jurisdiccion al
cumplimiento de normas internacionales de de-
rechos humanos, al renovar o modificar su orde-
namiento incumple o desconoce alguna de esas
normas, por el solo hecho del incumplimiento
o la mision, es responsable internacionalmente
por desconocer los preceptos del pacto, que es,
por demas, anterior y vinculante (Ferrer, 2012).

Entendido asi, si bien la soberania interna de
cada Estado se conserva a pesar de su vincula-
cion a acuerdos y tratados internacionales sobre
derechos humanos, el deber de garantizar tales

derechos incluso a pesar de modificar o renovar
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el ordenamiento, se mantiene en virtud de las li-
mitaciones impuestas por el orden internacional.
Para el caso, los principios de unidad y de con-
tinuidad juridica de los Estados, constituyen un
solido argumento para sustentar la limitacion del
ejercicio del poder constituido de reforma.
Luego entonces, se entiende que si el Esta-
do colombiano ha sometido su ordenamiento
a acuerdos, tratados y normas internacionales
como lo es la Convencidon Interamericana de
Derechos Humanos, y a su vez, aceptd some-
terse sin reserva alguna a la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
claro, que en consecuencia, adquiri6 el deber de
garantizar y mantener la promocion y protec-
cion de los derechos humanos al interior de su
Estado, por lo que, cualquier acto de reforma
constitucional que derive en el desconocimiento
de los convenios, normas y derechos ratificados
por Colombia, es susceptible —desde la teoria de
la responsabilidad internacional del Estado—, de
convertirse en un acto ilicito y por consiguiente,

generador de responsabilidad.

Autoridad a quien se imputa el dafio y me-
dio de reparacion

Al individualizar la autoridad publica a quien
se debe imputar la responsabilidad, es preciso
determinar conforme lo ha indicado el Consejo
de Estado que el factor de imputacion esta cons-
tituido por la creacion y expedicion del acto. En
los actos legislativos, no se presenta mayor dis-
cusion toda vez que es el Congreso de la Repu-
blica como poder de reforma constituido el que

interviene directamente en la aprobacion o no de

la reforma, por lo tanto, cualquier dafio antijuri-
dico que se deriva de un acto legislativo podra
ser imputado al Congreso, como autoridad pu-
blica y del Estado.

No obstante, los referendos constitucionales
tienen una connotacion mas compleja, la Cor-
te Constitucional en Sentencia C-1121 de 2004,
indico:

La reforma constitucional por via de referendo

estd conformada por diversas etapas que deben

ser agotadas de manera sucesiva, en las cuales
interviene no solo el Congreso de la Reptblica,
expidiendo la ley que convoca al referendo, sobre
la cual debe surtirse automaticamente el control
de constitucionalidad, sino ademas, las autorida-
des que conforman la Organizacion Electoral; los
ciudadanos que se pronuncian mediante el voto
afirmativo, en numero exigido por la Constitu-

cion; y finalmente, el Presidente de la Republica a

quien le corresponde sancionar y publicar el acto

legislativo respectivo. Se trata por tanto de un
acto juridico complejo, en cuanto a su formacion,
por cuanto requiere de la intervencion de diversas

autoridades publicas (p.21).

Para la Corte la reforma constitucional por
referendo aun cuando sea de iniciativa popular,
no se puede equiparar a una actuacion del poder
constituyente, pues intervienen otros poderes
constituidos como el Congreso o el Gobierno.
Ademas el pueblo al emplear este mecanismo,
debe actuar conforme a los pardmetros consti-
tucionales que lo regula (C. Const. Sentencia
C-141/2010). Advierte asi, que la verdadera par-
ticipacion del pueblo como poder constituyente

se materializa en una Asamblea Constituyente.
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Teniendo en cuenta lo complejo del refe-
rendo como acto juridico, podria pensarse en
endilgar la responsabilidad al Congreso de la
Republica, pues si bien en su creacion intervie-
nen varias autoridades publicas, la propuesta re-
quiere el debate y la aprobacion del Congreso,
siendo este quien da via libre o no a la iniciativa,
solo a través de una ley se puede convocar y dar
tramite al proceso de enmienda.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucio-
nal previo al pronunciamiento popular, de forma
automatica, de conformidad con lo establecido
en el articulo 242 numeral 2 de la Constitucion
Politica, ejerce control sobre la ley que convoca.
Dicho control es integral y por lo tanto esta facul-
tada para estudiar todos los eventuales vicios de
procedimiento, incluyendo el estudio de la com-
petencia del poder de reforma, para verificar que
no pretenda sustituir la Constitucion. El control
que realiza sobre la ley es definitivo y por ende
no podra volver a ser objeto de pronunciamiento
por parte del Tribunal Constitucional, si por el
contrario, declara la ley inexequible, hasta ese
momento llega el tramite de la reforma.

Ahora, si la ley convocante supera el control
de constitucionalidad, el referendo es aprobado
y se convierte en reforma constitucional, los ciu-
dadanos podrian demandar el acto en accion pi-
blica de inconstitucionalidad, solo por vicios de
procedimiento que se hubiesen presentado des-
de el proceso de votacion y hasta la culminacion
de creacion, de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 379 del Estatuto Superior.

Conforme a lo expuesto se puede concluir:

si una ley de referendo es sometida a votacion
del pueblo, implica que el tema de la reforma
constitucional no representa una sustitucion de
la Constitucion Politica , ni contiene otros vicios
de procedimiento, toda vez que supero la revi-
sion de la Corte Constitucional. En consecuen-
cia, no existe posibilidad de que una vez apro-
bada la reforma constitucional por referendo, se
cause un dafio antijuridico derivado de una falla
del servicio por sustitucion de la Constitucion.
En este evento, solo podria hablarse de falla del
servicio por un vicio de procedimiento ocurrido
durante el proceso de votacion popular, escruti-
nio e inclusion en el Acto Legislativo que final-
mente materializa la reforma, caso en el cual la
responsabilidad recaeria en la autoridad publica
encargada de dicha etapa, esto es, las autorida-
des que conforman la Organizacion Electoral
y/o el Presidente de la Republica.

Finalmente, y teniendo en cuenta que en el
ordenamiento juridico colombiano, la repara-
cion directa es el mecanismo para exigir la res-
ponsabilidad del Estado por los dafios antijuridi-
cos que este ocasione; también lo es al momento
de buscar la reparacion de dafios antijuridicos
cuasados por actos del poder constituido de re-
forma constitucional, la anterior afirmacion tie-
ne sustento toda vez que existe identidad en el
sujeto generador del dafio, esto es, el Estado; e
identidad del fin perseguido, esto es, obtener la
reparacion. No obstante, es preciso aclarar que
a través de este medio lo que se busca es la re-
paracion del dafio y no, como se puede llegar a

pensar, cuestionar la validez de la reforma.
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CONCLUSIONES

En Colombia, los actos de reforma constitu-
cional proferidos por el poder constituido, son
expedidos en ejercicio de la funcion reguladora
del Estado y se caracterizan por ser generales,
impersonales y abstractos; son de naturaleza li-
mitada y juridica, y por tanto, objeto de control
jurisdiccional. En esta medida, cuando un acto
de reforma constitucional cause dafios antijuri-
dicos, es procedente exigir la responsabilidad
patrimonial del Estado, a través del medio de
reparacion directa.

La responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano por actos de reforma constitucional
proferidos por el poder constituido, se funda-
menta en la nocién de dafio antijuridico y en los
postulados basicos del constitucionalismo, esto
es, la limitacion del poder y la garantia de los
derechos humanos.

En el evento que un acto de reforma constitu-
cional proferido por el poder constituido llegare
a causar un dafio antijuridico a una persona, se
puede imputar al Estado colombiano responsa-
bilidad interna:

» Por dafio especial, cuando el acto de reforma
rompe el equilibrio de las cargas publicas.

» Por falla del servicio, cuando el acto de refor-
ma es declarado inexequible.

Desde la teoria de la responsabilidad interna-
cional del Estado, si un acto de reforma consti-
tucional desconoce los convenios, normas y de-
rechos ratificados por Colombia, referidos a la
garantia y proteccion de los derechos humanos,
se convierte en un acto ilicito y, por consiguien-

te, generador de responsabilidad. Los principios

de unidad y de continuidad juridica de los Esta-
dos, constituyen un sélido argumento para sus-
tentar la limitacion del ejercicio del poder cons-
tituido de reforma.

Si una reforma constitucional valida causa
un dafio antijuridico a una persona, debido al
rompimiento de las cargas publicas, es proce-
dente declarar la responsabilidad patrimonial
del Estado colombiano, invocando como titulo
de imputacion el dafio especial. Declaracion que
encuentra su fundamento en el articulo 90 de la
Constitucion Politica y en los principios consti-
tucionales de solidaridad e igualdad.

Cuando una reforma constitucional es de-
clarada inexequible por vicios formales o por
sustituir la Constitucion, y de ella se deriva un
dafio antijuridico, surge la responsabilidad patri-
monial por falla del servicio de aquel a quien se
le ha confiado el poder de reformar la Constitu-
cion Politica. No es suficiente con que la norma
sea declarada inexequible, es necesario que se
demuestre que caus6 un dafo antijuridico sus-
ceptible de reparacidon patrimonial, pues en este
caso, la esencia de la responsabilidad reside en
la nocion de dafio antijuridico.

Cuando una norma de reforma constitucional
es declarada inexequible, el dafio que resulte de
la aplicacion de dicha norma es antijuridico, sin
importar si los efectos de la sentencia son ex-
nunc, puesto que una persona afectada con una
norma, que durante su vigencia sustituyo ele-
mentos esenciales de la Constitucion o desco-
nocid el procedimiento de reforma, no debe so-

portar un dafio que no solo afectd sus garantias
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y derechos, sino que ademas, reemplazo las de-
cisiones del constituyente legitimo y soberano.

El factor de imputacion por responsabilidad
patrimonial del Estado por actos de reforma
constitucional del poder constituido, se estable-
ce a partir de la creacion y expedicion del acto.
En los Actos Legislativos, es el Congreso de
la Republica el que interviene directamente en
la aprobacién o no de la reforma, por lo tanto,
cualquier dafio antijuridico que se derive de esta
le podra ser imputado como autoridad publica y
del Estado.

Cuando el acto de reforma constitucional sur-
ge en virtud de un referendo, debido al control
de constitucionalidad previo que realiza la Corte
Constitucional sobre la ley convocante, solo po-
dria hablarse de falla del servicio por un vicio
de procedimiento ocurrido durante el proceso
de votacion popular, escrutinio e inclusion en
el Acto Legislativo que materializa la reforma,
caso en el cual, la responsabilidad recaeria en la
autoridad publica encargada de dicha etapa, esto
es, las autoridades que conforman la Organiza-

cion Electoral y/o el Presidente de la Repuiblica.
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