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CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RADICACION No. 470

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR DIEGO YOUNES MORENO

PROCESO CONSTITUYENTE - Causas

El Proceso constituyente que dio origen a la Constitucién Politica de 1991 de nuestro pais, obedecié a unas profundas crisis de orden politico y
constitucional, por conocidas, entre otras: a) El infructuoso itinerario de reformas e intentos de reforma que finalmente fracasaban, llegando asi
a producirse un sensible malestar nacional y el aumento de un sentimiento de profunda reforma constitucional, que interpretaréd de manera mas
auténtica la realidad colombiana, y surgieran unos mas flexibles mecanismos de adaptacién a las exigencias de la modernidad. Piénsese en la
frustrada pequefa constituyente y en la inexequibilidad de la reforma de 1979; b) Otra de las causas que originaron el proceso constituyente de
1990 - 1991 fue la crisis politica, que tuvo varios motivos: la limitacién impuesta por el frente nacional, que si bien buscé la convivencia
civilizada entre los partidos liberal y conservador, limitaba el libre funcionamiento de régimen democratico. Por eso se ansiaba el transito de la
democracia representativa a la democracia participativa; c) El Congreso como institucion habia entrado en crisis; ineficaz para unos, para otros
no daba la debida representacién a todas las fuerzas politicas del pais, lo que originé que parte del pueblo no se sintiera total y debidamente
representado en él. Por eso nacié el movimiento de la "Séptima Papeleta" que vio cristalizado su propdsito con la expedicién del Decreto
Legislativo No. 1926 de 1990, que convocé a la Nacién, previo acuerdo con los partidos y movimientos politicos, a elecciones para una Asamblea
Constitucional, sefialando ademas los requisitos para los aspirantes y el temario a tratar por la Asamblea.

Ver Decreto Nacional 1421 de 1993

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE / PERIODO CONSTITUCIONAL DE CONGRESISTA - Interrupciéon / PODER CONSTITUYENTE - Inexistencia de
control jurisdiccional / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR INTERRUPCION DE PERIODO CONSTITUCIONAL DE CONGRESISTA -
Improcedencia.

Procede la Sala Plena a definir si como consecuencia de la decisiéon de la Asamblea Nacional Constituyente que privé al demandante de su
investidura como Senador de la RepUblica a partir del 12 de diciembre de 1991, impidiéndole asi completar el periodo electoral para el que habia
sido inicialmente elegido, se puede llegar a configurar una responsabilidad patrimonial a cargo de la Nacién, como consecuencia de los
presuntos perjuicios morales y materiales alegados, como se le desconocié y suspendié dicho periodo. Dicho en otros términos, se plantea a la
Sala el cuestionamiento de si puede predicarse la responsabilidad del Estado, cuando el supuesto hecho dafiino lo causa un acto de la Asamblea
Nacional Constituyente. Los actos producidos por el poder constituyente, por mandato expreso de la Asamblea en el articulo 59 transitorio, no
quedaban sujetos a control jurisdiccional alguno. La deduccion de responsabilidad patrimonial del Estado, por principio, se deriva del ejercicio de
un control de caracter jurisdiccional. En otras palabras, es un resultado de la actividad y decisién jurisdiccional. El control, en este caso, es paso
indispensable para deducir la responsabilidad, y sélo es posible en la medida en que exista un érgano competente para hacerlo y un marco
juridico anterior, que permita el cotejo de la actuacidn cuestionada. En este caso no existe ni lo uno ni lo otro. No se puede deducir
responsabilidad al poder constituyente; ésta se predica del Estado como centro de relaciones juridicas, asi lo habia elaborado la jurisprudencia
nacional y hoy lo prevé el articulo 90 de la Constitucién Nacional. Asi las cosas, dilucidando como estd, que la jurisdiccién de lo contencioso -
administrativo y cualquier otra jurisdiccion, no tienen dentro de la érbita de su competencia, la facultad de juzgamiento de lo que hizo o no la
Asamblea Nacional Constituyente, mal podria pensarse en estructurar algun tipo de responsabilidad imputable al Estado, cual es la pretensién
de la parte actora en el sub judice.

REPRESENTACION POLITICA - Surgimiento / PODER LEGISLATIVO - Titularidad / SOBERANIA NACIONAL / SOBERANIA POPULAR.

Conjuntamente con la doctrina del poder constituyente, surgié la institucién de la representacién, porque ante la imposibilidad de que cada
hombre tuviera en si el poder legislativo, se hizo necesario que el pueblo eligiera a un determinado grupo de representantes, para que este
realizara lo que no podria hacerse individualmente. Y desde entonces se determiné también, que en la soberania del pueblo residia el derecho
de revocar a sus representantes y sustituirlos cuando se desviaran del fin para el que habian sido elegidos. Entre nosotros, desde los origenes de
la republica, el representante es elegido por un conglomerado para ser miembro de un determinado cuerpo colegiado, pero no es solamente
representante de sus propios electores, sino de todo el pueblo, lo cual le impone unas determinadas limitaciones a la figura de la representacion.
Estos lineamientos se mantuvieron en la actual Constitucion, en los articulos 133 y 258 en los que consagra que el electorado no impone
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obligaciones al elegido, lldmese senador, representante, diputado o concejal, los que, en sentido contrario, tampoco adquieren ningln derecho
subjetivo sobre la dignidad que reviste la representacion. Se trata entonces de un mandato politico constituido mediante el voto, para llevar a
cabo una gestion o actuacion politica, que debe consultar los postulados de la justicia, el bien comun, la equidad y la buena fe.

CONGRESISTA - Representacién Politica / PARTIDOS POLITICOS - Representacion

El congresista es un representante de la comunidad, que debe velar por los intereses de todo el pueblo, lo que da a su cargo una naturaleza
eminentemente politica, por lo que las contraprestaciones que adquieren es la posibilidad que le otorgan los electores de que los represente.
Pero se dird, con "mayor precisién" que son los partidos los que ejercen propiamente esa representacion a través de sus congresistas que con su
aval hayan resultado elegidos en los comicios electorales.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE - Inexistencia de control jurisdiccional / ACTO POLITICO - Asamblea Nacional Constituyente

Una Asamblea Nacional Constituyente es un érgano que tiene origen de manera directa en el llamado constituyente primario, de suyo soberano,
y que dicha delegacién hace que los actos del asi constituido poder constituyente no tenga ninguln tipo de control jurisdiccional, puesto que se
trata del ejercicio libre y soberano de un poder mediante actos de caracter eminentemente politicos. Es por ello que, como lo es cualquiera de
las entidades que integran el poder judicial, no tienen competencia para enjuiciar actos y conductas de un poder constituyente. En este caso
concreto, ni los Tribunales Administrativos ni el Consejo de Estado, como poderes constituidos y derivados del ordenamiento constitucional
producto del ejercicio de los poderes de la Asamblea Constitucional, pueden entrar a enjuiciar lo realizado por aquella.

Santa Fe de Bogotd, D. C., trece (13) de diciembre de mil novecientos noventa y cinco (1995).
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
consejero Ponente: Doctor Diego Younes Moreno.
Radicacién nimero S - 470.
Actor: Feisal Mustafa Barbosa.
Habiendo sido negada la ponencia presentada por el Consejero doctor Daniel Suadrez Herndndez, procede la Sala a decidir el recurso interpuesto

por la parte actora, contra la sentencia de 25 de noviembre de 1993 proferida por la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda, sin condenar en costas.

ANTECEDENTES PROCESALES
1. La demanda

Mediante escrito presentado el 9 de septiembre de 1992 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el doctor Feisal Mustafa Barbosa, en
ejercicio de la accién de reparacién directa consagrada en el articulo 86 del C.C.A. y por conducto de su apoderado, formulé demanda contra el
Estado colombiano (la Nacién), para que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Primero: Se declare que el Estado colombiano (la Nacién) es responsable por los perjuicios morales y materiales que se le causaron al sefior
Feisal Mustafa Barbosa, al habérsele desconocido y suspendido el periodo constitucional de cuatro afos para el cual fue elegido como Senador
Principal soberanamente por el pueblo colombiano el dia 11 de marzo de 1990, que comenzd el 20 de julio de 1990 y terminaba el 19 de julio de
1994, desconocimiento que hizo arbitrariamente la Asamblea Constitucional en los articulos transitorios 1 y 3 de la nueva Constitucion Nacional
expedida el 4de julio de 1991 al clausurar el Congreso legalmente elegido y convocar a nuevas elecciones para el 27 de octubre de 1991.

Segundo: Que como consecuencia de lo anterior el Estado colombiano (la Nacién) indemnizara y ordenara el pago a favor del sefior Feisal
Mustafé Barbosa de los siguientes valores que deberd liquidar a través del organismo oficial de su competencia:

a) El valor de cuatro mil gramos oro segun certificado que sobre su precio expida en su momento el Banco de la Republica por concepto de
perjuicios morales;

b) Por concepto de perjuicios materiales:

1. El valor actualizado a la fecha de la practica de la respectiva liquidacién, de la asignacién mensual a que como congresista tenia derecho
(sueldo basico y gastos de representacion) en el periodo de tiempo comprendido entre el 12 de diciembre de 1991 y el dia 19 de julio de 1994
teniendo en cuenta los aumentos o indexaciones que legalmente se causen o puedan causarse dentro de dicho periodo.

2. El valor de las primas (de localizacién, vivienda, transporte, salud, etc.) a que los congresistas tengan derecho durante dicho periodo (12 de
diciembre de 1991 al 19 de julio de 1994) y los demads incentivos y subsidios a que como Congresista mi poderdante tenga derecho de acuerdo
con el Decreto Nacional No. 801 de 1992 y normas posteriores pertinentes.

3. El valor de los servicios de seguridad social a que los congresistas tengan derecho durante ese mismo lapso de tiempo.

4. Que se declare que para todos los efectos legales no ha habido solucién de continuidad entre el 12 de diciembre de 1991 y el 19 de julio de

Sentencia 470 de 1995 Consejo de Estado 2 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1994, de modo que se acumule dicho periodo como tiempo habil computable para la pensién de jubilacién o retiro y futuras prestaciones.

Tercero: El Estado colombiano (la Nacién) dara cumplimiento al reconocimiento y pago de los anteriores valores dentro de los términos previstos
por el articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo, reconociendo adicionalmente un interés comercial durante los primeros seis meses y
si no se operare el pago en dicho lapso de tiempo, un interés moratorio hasta el dia en que se efectle su pago a satisfaccion.

Cuarto: El Estado colombiano (la Nacién) repetird el valor de esas condenas contra quienes con su accion dieron lugar a ellas en su calidad de
Miembros de la Asamblea Nacional Constitucional que sesioné entre el 5 de febrero y el 4 de julio de 1991.

2. Fundamentos de hecho

Se refiere en la demanda que en las elecciones celebradas el 11 de marzo de 1990, para el periodo constitucional comprendido entre el 20 de
julio de 1990 y el 19 de julio de 1994, fue elegido Senador Principal de Santander por el Partido Social Conservador Feisal Mustafa Barbosa,
quien se posesiond y ejercié el cargo, sin solucidén de continuidad, hasta el 30 de noviembre de 1991, en razén a que por decision de la
Asamblea Nacional Constitucional el 12 de diciembre de 1991 se posesiond el nuevo Congreso "desconociendo el resto del periodo y los
derechos adquiridos por los Congresistas elegidos en las elecciones del 11 de marzo de 1990, los cuales tenian vigencia hasta el 19 de julio de
1994, privandolos de seguir ejerciendo sus funciones".

El gobierno mediante el Decreto 927 de 1990 determind que se escrutara la consulta plebiscitaria sobre la convocatoria de una Asamblea
Constitucional para reformar la Constitucién Nacional. Dicho decreto la Corte Suprema de Justicia lo encontré ajustado a derecho. En las
elecciones del 27 de mayo de 1990 sali6 avante la convocatoria de la Asamblea Constitucional. Por medio del Decreto 1926 de 1990, el gobierno
dispuso que el 9 de diciembre del mismo afio se procediera a la eleccién de los aspirantes a la Asamblea Constitucional, precisé el periodo de
sesiones e incorpord en su texto el acuerdo politico suscrito entre los voceros de los partidos y movimientos. Examinado dicho decreto por la
Corte Suprema de Justicia, esta Corporacién declaré exequible tal estatuto, pero declard inexequible gran parte del acuerdo politico, "realizando
algunas consideraciones de tipo legal, a las que la Corte adjudicé valor normativo, entre las cuales se encontrd la de la obligacién impuesta a los
Constituyentes de respetar el periodo del Presidente y de los elegidos el dia 11 de marzo de 1990, dentro de quienes se encontraban los
Senadores de la Republica".

(Destacado en el texto).

Los dos decretos anteriormente mencionados, es decir, el 927 y el 1926 de 1990, se refirieron a la convocatoria de una Asamblea Constitucional,
pero no Constituyente; y en la papeleta que se utilizé para su convocatoria e integracion se impuso la limitante: para "reformar la Constitucion
Politica de Colombia", lo cual no acaté la Asamblea Constitucional al extralimitar sus funciones cuando expidié la nueva Constitucién que vino a
derogar la anterior.

Anexos a la nueva Carta y con cardacter de transitorias, los miembros de la Asamblea Constitucional agregaron unas disposiciones ajenas al
objeto de la convocatoria, y fue asi como en el articulo Primero Transitorio, convocaron a nuevas elecciones generales del Congreso de la
Republica para el 27 de octubre de 1991 y sefialaron como periodo hasta el 19 de julio de 1994, que correspondia a quienes ya habian sido
elegidos en las elecciones del 11 de marzo de 1990. En la nueva Constitucion no se revocd expresamente el mandato popular a los congresistas
elegidos en 1990. Asi mismo, en el articulo Tercero Transitorio, se determind que mientras se instalaba el nuevo Congreso el 12 de diciembre de
1991, el anterior y sus comisiones entrarian en receso y no podrian ejercer sus atribuciones. La razén de ser de las anteriores disposiciones, la
atribuye el actor a "sentimientos no patriéticos, mezquinos y utilitaristas de los Constituyentes...".

Ante semejantes manifestaciones propias de un proceder "omnimodo y omnipotente", el Presidente de la Republica y su Ministro de Gobierno,
expresaron publicamente que los miembros de la Asamblea Constitucional carecian de facultades y competencia para revocar el periodo del
Congreso. Empero, con inexplicable aval del mismo Presidente de la Republica, se suscribié un acuerdo politico que aconsejaba desconocer o
suspender el periodo de los congresistas elegidos en marzo de 1990, a cambio de que los constituyentes respetaran las inhabilidades que el
Decreto 1926 de 1990 les habia sefialado previamente y que les impedia hacerse elegir para cuerpos colegiados. Fue este el inicio de la
actuacién que culmind con la violacion de "los Derechos que los Senadores en ejercicio habian adquirido derivados de disposiciones
constituciones que les determinaban un periodo fijo para ejercer sus funciones...".

Por razén de la eleccién y posesién de sus cargos, "surgié para cada uno de los Senadores de la Republica, una situacién juridica de tipo
subjetivo que no podria ser desconocida posteriormente por un organismo del Estado que actuaba de manera delegada con base en el mandato
preciso y limitado que el pueblo le otorgd para reformar la Constitucién como lo advirtié la Corte, sin afectar los periodos de los elegidos el 11 de
marzo de 1990. Tal limitacién fue ademas reconocida por el propio Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en
providencia de abril 30 de 1991".

(Subrayas del texto).

Fue asi como la Asamblea Nacional "desconocié los derechos subjetivos de los Congresistas en ejercicio, ocasionando la ruptura del principio de
la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas al verse sancionados moral y patrimonialmente de manera injusta, afectaciéon que el
Estado esta obligado a indemnizar. El dafio se materializd el dia primero de diciembre de 1991...", cuando se instalé el nuevo Congreso por el
Presidente de la Republica.

La Asamblea Constitucional para lograr apoyo de opinién en su afan de revocar el periodo de los congresistas acudié a una campafa de
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difamacién y descrédito que generd a su vez perjuicios morales para aquellos, aumentados por la pérdida de su dignidad parlamentaria sin
causa o razon justificadas. Tal perjuicio moral lo tasa el demandante en valor equivalente a 4.000 gramos de oro. Sostiene ademas, que no podia
la Asamblea Constitucional desconocer el periodo inicial, sin olvidar la decisién de la Corte Suprema de Justicia que expresamente prohibié
hacerlo, actuacién que origind perjuicios de orden patrimonial indemnizables mediante el reconocimiento de "la plenitud de sus derechos
econdémicos, de seguridad social y de acumulacién de tiempo de servicio sin solucién de continuidad".

Asi lo deduce del articulo 72 de la Ley 42 de 1992 y del Decreto 1076 de 26 de junio del mismo afio, al establecer que los empleados del
Congreso que en desarrollo del aludido decreto se retiren del cargo tienen derecho a los haberes salariales respectivos.

Refiere, por ultimo, que a pesar de que a partir de la vigencia de la nueva Carta Politica los Congresistas elegidos el 11 de marzo de 1990
quedaron sin funciones, sin embargo, se les continuaron reconociendo sueldos y derechos patrimoniales hasta el 30 de noviembre de 1991,
reconociéndose asi la existencia de derechos inherentes a su propia condicién, los cuales merecian proteccién por el resto del periodo para el
que los habian elegido.

3. Fundamentos de derecho

Considera el demandante que el desconocimiento o suspensién del periodo de los miembros del Congreso fue contrario a la ley, por las
siguientes razones:

1. Razona en el sentido de que segun el inciso 22 del articulo 22 de la Constituciéon Nacional vigente, correspondiente al articulo 16 de la anterior,
el deber de indemnizar surge de la violacién del orden juridico y para que nazca es suficiente que se ocasione un perjuicio. "No se requiere que
los constituyentes hubieren controvertido el orden juridico", sino que era suficiente el desconocimiento del derecho del actor a terminar su
periodo, ocasionandole perjuicios morales y materiales que el Estado debe indemnizar. Al parecer pretende fundamentar la pretendida
responsabilidad sobre la teoria del dafio especial derivada del desequilibrio de las cargas publicas.

2. Aduce igualmente que la Asamblea Constitucional "desvié y excedié su competencia vulnerando arbitrariamente derechos conferidos a mi
poderdante soberanamente elegido por el propio pueblo colombiano...".

Afirma que el Constituyente primario dio a la Asamblea Nacional Constitucional competencia sélo para "reformar la Constitucién", segln lo
deduce de los actos juridicos que dieron lugar a su convocatoria y posterior constitucién. Alude a la sentencia de 9 de octubre de 1990 mediante
la cual la Corte Suprema de Justicia declardé exequible el Decreto 1926 de ese afio, providencia en la que al estudiar el tema de la guarda del
orden constitucional, se refirié a los "limites impuestos por el constituyente primario en las elecciones del 9 de diciembre". Destaca el actor
cémo la Corte considerd "que los actuales periodos de los funcionarios mencionados en el punto 92. A), del acuerdo politico incluido en la parte
considerativa del Decreto 1926 de 1990 no podran ser afectados...", criterio que asi mismo compartié en su momento el Presidente de la
Republica al emitir un comunicado referente a la sentencia comentada y reiterd en la clausura de la legislatura de 1990 al expresar: "Los
miembros recién elegidos de la Asamblea son conscientes de que, como lo reiterara la Corte en sus trascendentales pronunciamientos de este
afio, la reforma debe estar dirigida a fortalecer y profundizar las instituciones y la democracia participativa, y de que, como ya lo sefialé la Corte
en su fallo, los periodos de los funcionarios elegidos, como el Presidente de la Republica o los congresistas, no podran ser modificados... Menos
aun podrd la Asamblea destituir o cambiar a las personas legitimamente elegidas para conformar los érganos del Estado...". En forma
incomprensible, anota el actor, el Jefe del Estado suscribe el 7 de junio de 1991, junto con los Presidentes de la Asamblea Nacional
Constitucional y el expresidente Alfonso Lépez Michelsen entre otros, un comunicado en el cual se recomienda a los Delegatarios de la Asamblea
Constitucional aprobar como disposicién transitoria la convocatoria a elecciones generales del Congreso "para el 6 de octubre de 1991 o una
fecha posterior convenida mas adelante" y que mientras se instalaba el nuevo Congreso, la Corporacién debia entrar en receso. Tal
recomendacion fue acogida por los Delegatarios para desconocer asi "el periodo que soberanamente el pueblo habia fijado a los Congresistas
elegidos el 11 de marzo del afio anterior y que iba hasta el 19 de julio de 1994. Dicho acto indiscutiblemente excedié la facultad otorgada por el
pueblo a la Asamblea Constitucional".

Tal comportamiento de la Asamblea Nacional Constitucional no lo considera el demandante como un acto de reforma de la Constitucién Nacional
y sostiene que desde cuando aquella Corporaciéon determind que no se encontraba sometida a control alguno rompié el orden juridico y la
condujo a un desconocimiento de los derechos particulares. Manifest6 igualmente el actor que la Asamblea "tuvo la naturaleza de érgano
delegado representativo; y al arrogarse el poder constituyente total, propio solamente del pueblo, en materias que previamente le fueron
limitadas, produjo actos antijuridicos. Tal sucedié con el desconocimiento del resto del periodo para el cual recibieron los congresistas el
mandato popular que antes ostentaban". Mds adelante agrega: "Indudablemente en nuestro caso, el ejercicio del poder constituyente a través
de la Asamblea Constitucional de 1991 se limité por el mismo constituyente primario en los dos actos mediante los cuales el pueblo manifesté su
voluntad: primero el 27 de mayo y posteriormente el 9 de diciembre de 1990; el primero de los cuales dio base para que el gobierno desarrollara
el mandato del 27 de mayo mediante el Decreto 1926 de 1990 que limité claramente su tarea reformatoria dentro de la cual quedé en firme la
prohibicién de afectar el periodo de los congresistas”, de tal manera que surgié para el Estado la obligacién de indemnizar los perjuicios
ocasionados a aquellos. Se respalda ademas en las decisiones de la Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre la exequibilidad de los
decretos sobre la Asamblea Constitucional y conceptos de la Sala de Consulta del Consejo de Estado en relacién con la responsabilidad por la
remocion de los funcionarios al servicio del Congreso, donde se permite su desvinculacién una vez se los haya indemnizado, criterio que estima
el demandante ha debido seguirse en relacién con los congresistas que no pudieron culminar su periodo.

Se refiere el demandante, de otra parte, a la responsabilidad del Estado y a sus elementos estructurales, asi: La actuacién del Estado,
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consistente en la decisién de declarar en receso el Congreso elegido el 11 de marzo de 1990 y convocar para nuevas elecciones en octubre de
1991 y la aprobacion por parte de la Asamblea de los articulos transitorios 1 y 3 de la nueva Carta, mediante los cuales se materializé el dafio
Cuya reparacioén se reclama.

Afirma que el Estado es patrimonialmente responsable al tenor del articulo 90 de la Constitucion Politica por los dafios antijuridicos que le sean
imputables y que la actuacidn estatal vulnerd el interés individual del actor al privarlo de la oportunidad de disfrutar de sus derechos. Sefiala que
el Consejo ha reconocido la responsabilidad estatal asi se obre dentro del marco legal, fundado en el principio de equidad y en la igualdad de los
administrados frente a las cargas publicas. Encuentra igualmente demostrado el dafio y el nexo causal entre este y la actuacién oficial que
culminé con la decisién de clausurar el Congreso desconociendo el periodo constitucional de los parlamentarios.

Los perjuicios morales los hace derivar de las perturbaciones causadas al actor como consecuencia de las actitudes de los Constituyentes
recogidas por la prensa nacional en contra de los congresistas, cuya probidad y honestidad fueron puestas en duda lesionédndose asi su honor y
su dignidad. Los perjuicios materiales los traduce en los ingresos salariales y prestacionales correspondientes al resto del periodo para el cual
habia sido elegido, o sea, hasta el 19 de julio de 1994, con todos los reajustes que se hayan presentado y los incentivos a que legalmente
hubiese tenido derecho el demandante.

4. Contestacién de la demanda

La Nacién - Ministerio de Gobierno, por conducto de apoderado dio contestacién a la demanda para solicitar el rechazo de las pretensiones del
actor. Considerd que el actor ostentaba un cargo de eleccién popular que podia ser removido en cualquier momento por el Constituyente
Primario, a mas de que la actitud popular del 27 de octubre de 1991 fue en acatamiento de la Constituciéon Nacional. Plantea cémo antes de la
expedicién de la nueva Carta, la Corte Suprema de Justicia al revisar constitucionalmente el Decreto 1926 de 1990 "declaré inconstitucional los
apartes del acuerdo politico incluido en el Decreto ... en lo concerniente a que no ;podia modificar el periodo de los elegidos; congresistas en
1990". Igualmente adujo que de acuerdo con el articulo 59 de la Carta Politica, "los actos promulgados por la Asamblea Constituyente no esta
sujetos a control jurisdiccional alguno", habiéndose pronunciado en igual sentido la Corte Constitucional.

Estima de otra parte, que por el contenido salarial y prestacional de la reclamacidn, se trata en el sub judice mas de una accién de
restablecimiento del derecho, ya prescrita, y no de una reparacién directa. De igual manera sostuvo que las normas constitucionales son de
obligatorio cumplimiento y que no puede pensarse que de los articulos transitorios de la Carta, emergié una desviacién de poder que a su vez
generd un dafio, en razén a que se trata de un mandato soberano del Constituyente primario que quiso reformar y renovar todas las
instituciones. Contra esa decision no cabe la accién de reparacién directa por ser derivada de una orden constitucional para hacer un "nuevo
Congreso".

Considerd que si la Corte habia declarado inconstitucional la parte del Acuerdo Politico en la cual se sefialaba que la Asamblea Nacional
Constituyente no podria modificar el periodo de los congresistas elegidos en 1990, carece entonces de sentido que se solicite una indemnizacién
cuando aquella Corporacidn ya se habia pronunciado en ese caso concreto y los articulos transitorios 1 y 3, de obligatorio cumplimiento,
ordenaban una nueva eleccién. Asi las cosas, concluye que afirmar que de alli surgié una desviacién de poder o un dafio, "seria permitir ir contra
la constitucionalidad de las normas y de la jurisprudencia misma que precedié a la Asamblea Nacional Constituyente, para su legitimidad".

Propuso la excepcidn de ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales, por cuanto la parte actora omitié explicar el concepto de
violacién de las normas presuntamente violadas, impidiéndole a la parte demandada responder en forma concreta los cargos mismos de la
demanda. Plantea asi mismo que la convocatoria a nuevas elecciones por ser una decisién de estirpe constitucional, conforme al articulo
transitorio 59 de la Carta, no se encuentra sujeta a control jurisdiccional alguno. Argumenté igualmente, que no cabe en el sub judice de la
accién de reparacion directa, por cuanto no se dan las acciones u omisiones oficiales inherentes a este tipo de accién, pero en cambio, conforme
a la misma demanda, considera que la accién procedente hubiera sido la de nulidad y restablecimiento del derecho cuyo término ya caducd.

En la oportunidad para alegar de conclusion el apoderado de la parte demandada insistié en los razonamientos expuestos al contestar la
demanda. Sustenté sus planteamientos con transcripciones de algunos apartes de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia donde se estudid
la constitucionalidad de los Decretos 927 y 1926 de 1990, antecedentes jurisprudenciales que, en su concepto, legitimaron la decision del
constituyente primario de reformar la Constitucién Nacional. Cuestiona el derecho del demandante a ser indemnizado en razén a que al reformar
la Constitucion Nacional bien podia la Asamblea Constitucional modificarle el periodo a los congresistas.

Reiterd que en varios pronunciamientos la Corte Constitucional ha expresado que la Constitucién Politica en si misma, su promulgacion y sus
disposiciones no son susceptibles de ataque ante jurisdiccién alguna y para el efecto transcribe lo pertinente de la sentencia. Manifesté que el
actor confundié la considerativa y la resolutiva de la sentencia de la Corte, asi como la nulidad de los actos juridicos, con la decisién de la
Asamblea Constitucional. Descarta la existencia de un derecho adquirido, por cuanto este no puede alegarse sobre la Constitucién, ni la ley,
pues aquella puede ser reformada por el Constituyente primario, o ésta, puede ser derogada o modificada por el legislador por motivos de
interés general. Cita al respecto la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, de 4 de diciembre de 1991, segln la cual no puede
hablarse de derechos adquiridos frente a la relacién legal y reglamentaria que vincula al funcionario con la administracién, toda vez que se trata
de simples expectativas que dependen del mantenimiento del vinculo, respecto del cual no se adquiere el derecho.

Por su parte, el apoderado del actor en su alegato de fondo precisa que no pretende controvertir las disposiciones de la Constitucidn Politica
vigente, sino que reclama es una indemnizacién derivada del simple hecho del dafio causado por el desconocimiento de unos derechos
consagrados o adquiridos conforme a las leyes, "conforme a elemental principio de equidad consistente en que quien ocasiona un dafio debe
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repararlo restableciendo asf la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas vulnerada con dicho proceder". Advirtié también que no
pretendia ejercitar accién alguna de caracter laboral. Afirma que para indemnizar no se requiera el quebrantamiento del orden juridico, sino que
es suficiente que se ocasione un perijuicio, es decir, que no se hacia necesario que la Asamblea Constitucional hubiese obrado contra derecho,
sino que el simple desconocimiento de un derecho particular que haya ocasionado perjuicio, constituye base suficiente para la prosperidad de la
accion que se pretende.

Hizo igualmente referencia a la prueba recaudada para demostrar la titularidad de la accién, el hecho generador del dafio o perjuicio, las
distintas etapas recorridas para llegar a la promulgacién de la Constitucién de 1991, las disposiciones de esta Ultima y su posterior desarrollo.
Estimé que se daban en el sub judice las condiciones para determinar la responsabilidad del Estado e imponer las condenas indemnizatorias
correspondientes, tanto por dafios materiales, como por dafios morales. Encontré también acreditado el nexo o vinculo causal entre la actuacién
estatal y los perjuicios. Hizo referencia al desarrollo histérico de la accién ejercitada, acudié a distintos conceptos tedricos sobre la
responsabilidad, para concluir que en el sub lite "la antijuridicidad del dafio se fundamenta no en que el Estado haya obrado contra derecho sino
en que el sujeto que recibié el dafio no tiene la obligacién de soportarlo en su patrimonio; indiferente de que se haya obrado con toda licitud".

Expuso asi mismo que el Consejo de Estado ha aceptado la responsabilidad estatal a pesar de que el Estado obre dentro del marco legal, basado
en el principio de equidad y en el de la igualdad de las cargas publicas. Sostuvo que a los parlamentarios elegidos el 11 de marzo de 1990 se les
pagaron derechos y prestaciones hasta el 30 de noviembre de 1991, sin interesar que estuviera cesante en el Congreso, despojado de sus
funciones, desde el 4 de julio de dicho afio. Esos reconocimientos se hicieron en razén de que habian sido elegidos en marzo de 1990, eleccién
que, de otra parte, no fue anulada por ningun tribunal colombiano.

5. La sentencia apelada

Decidié el Tribunal en primer término lo concerniente a las excepciones de ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales, asi como a
la de inexistencia del derecho. Respecto de la primera, considerd que por tratarse de una accién de reparacién directa no se hacia necesario
relacionar las normas violadas y expresar el concepto de la violacién. En cuanto al no razonamiento de la cuantia, dijo el fallador a quo que lo
expresado en la demanda era suficiente para establecer su competencia en primera instancia. Consecuente con lo anterior, se desestimé esta
primera excepcion. Similar determinacién tomd el a quo con respecto a la segunda, es decir, la inexistencia del derecho y oposicién a la condena
de la Nacién, la cual consideré no como una excepcion, sino como el ejercicio genérico del derecho de defensa.

Los razonamientos de fondo de la sentencia impugnada, se consignaron en los siguientes apartes:

De todo lo anterior se desprende que no puede derivarse responsabilidad del Estado por aplicacién de normas constitucionales en forma
general, y menos aln cuando dichas normas estan contenidas en una constitucién originaria como la que rige el Estado colombiano a partir del
mes de julio de 1991, por cuanto tratandose de la normatividad superior en que se fundamenta toda la estructura juridica, su validez es
indiscutible y, por tanto, de ella no puede predicarse violacién de preceptiva alguna que dé sustento a la existencia de un dafio antijuridico.

Asi pues, si la vigencia de un nuevo orden constitucional causa un perjuicio a alguna o algunas de las personas, éste queda involucrado dentro
de los sacrificios del cumplimiento de un orden superior que tiene su soporte en la soberania misma del Estado, que debe estar encaminado
hacia el bienestar de la comunidad toda, en algunos con detrimento de intereses puramente particulares.

B) Lo antes expuesto da lugar a concluir que en el caso de los congresistas que, como el actor, vieron limitado su periodo, en razén de la
vigencia de normas contempladas en la nueva Constitucién, no se configura responsabilidad estatal dentro de ninguno de los regimenes que la
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado al respecto, porque el poder constituyente no tiene valia alguna y crea normas superiores sin
subordinacidén a otras. En este sentido son acordes los doctrinantes de la teoria del derecho administrativo (Rafael Bielsa, George Vedel, Enrique
Sayagués Laso, Manuel Maria Diez), al sostener que el campo de responsabilidad del Estado puede llegar a extenderse hasta la produccién
misma de la ley, en @mbitos muy limitados, porque ésta puede ser inconstitucional, pero nunca de la Constitucién misma, dado que ella "...es la
fuente pristina del Derecho. Ha preparado la base de la pirdmide juridica", como dice Manuel Maria Diez.

En las circunstancias anteriores no es aplicable al caso el régimen de responsabilidad por dafio especial en que se sustenta la demanda, ni otro
alguno, y tampoco es valido sostener que se violaron derechos adquiridos, ya que ellos no pueden predicarse en manera alguna en relaciéon con
nuevo orden constitucional que como se ha repetido no tiene limitacién alguna.

C) En cuanto a lo que se refiere a que la Asamblea Nacional Constituyente haya desbordado los limites y competencias que se le otorgaron por
el Constituyente primario, como lo afirma la demanda, es un aspecto sobre el cual el Tribunal no puede pronunciarse porque ello conduciria a
juzgar la legalidad misma del acto constitucional lo cual es improcedente por su naturaleza.

En consecuencia, las suplicas de la demanda seran denegadas.

Los Magistrados Maria Elena Giraldo Gdmez y Benjamin Herrera Barbosa, hicieron aclaracién de su voto. La primera, considerd que en la
sentencia se hubiera podido hacer referencia y analizar lo relativo a si la situacién de los congresistas despojados de sus investiduras implicaba
0 no un hecho politico desconocedor de situaciones juridicas, cuestionamiento que resuelve la sefiora Magistrada en forma negativa. Considera
que no hubo violacién de ningln derecho adquirido y que la revocatoria de ese mandato resulté de la delegacién que hizo el constituyente
primario que, en ultimas, condujo hacia la pérdida de ejecutoria del acto administrativo electoral, el cual habia decaido y perdido vigencia.
Estimé que "el poder del Estado para cambiar hacia el futuro la Constitucién que lo rige, no tiene barreras".
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El segundo de los Magistrados, observa como la sentencia "planteé sin distinciones que una norma constitucional sobreviniente puede
desconocer cualquier derecho amparado por una Constitucién anterior, inscribiéndose asi una prelacién enteramente positiva del derecho y
amparandose particularmente en el tedrico Hans Kelsen", cuyas teorias no deben admitirse abiertamente, y anota que "una constitucién politica
de un pais puede desconocer algunos derechos adquiridos por los ciudadanos antes de su vigencia, porque se trata ante todo y mas que un
documento juridico, de un hecho politico, pero ese desconocimiento no puede ir mas alld de los limites del derecho supranacional y
esencialmente jamas podra invadir las fronteras impuestas por los derechos fundamentales, base del pacto social".

6. Razones de la apelacién

El apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia, de la cual censura su posicion radical. Sefala
cémo la Constitucion de 1991, en estricto sentido, no es una constituciéon originaria como lo estima el a quo, sino que la Asamblea era de poder
constituido o por delegacion del Constituyente primario, de tal forma que el poder "ilimitado y absoluto" de que habla el fallador de primera
instancia no puede tener arraigo en la actual concepcién del derecho constitucional. Descarta la posibilidad de que la Constitucién se encontrara
revestida del poder para desconocer derechos adquiridos conforme al anterior orden constitucional sin que ello implicara la obligacién de
reparar.

Argumenta, basado en la condicién de servidor publico del congresista, que la Asamblea Constitucional le desconocié el derecho fundamental,
ya consolidado, al trabajo y a las derivaciones salariales y prestacionales que del mismo emanaban. De otra parte, sefiala que en los articulos
transitorios 1 y 3 de la nueva Carta, se convoco a elecciones y se precis6 la fecha hasta cuando los congresistas permanecerian en el cargo,
pero sin prohibir, ni hacer alusién a las reparaciones. Se refiere al pronunciamiento de la Corte Constitucional, contenido en la Sentencia C - 479,
del 13 de agosto de 1992, al examinar la demanda de inexequibilidad del Decreto 1660 de 1991, que sefiald las indemnizaciones para quienes
su empleo resultara eliminado en la reforma administrativa correspondiente, y cémo sobre el particular sostuvo aquella Corporacidn la
necesidad de indemnizar "para no romper el principio de igualdad con las cargas publicas (articulo 13 C.N.) en cuanto aquél no tendria
obligacién de soportar el perjuicio, tal como sucede también con el duefio del bien expropiado por razones de utilidad pulblica. En ninguno de los
dos casos la licitud de la accién estatal es dbice para el resarcimiento del dafio causado".

Plantea a su favor la teoria del dafio especial cuyo respaldo lo encuentra en el principio de equidad, segun el cual si se ocasiona un dafio por un
actuar estatal, haya sido legitimo o no, debe repararse. La situacién, afirma, debe mirarse no desde la dptica de quien causé el agravio, sino de
la victima del mismo, quien injustamente registra ese evento dafioso y al efecto transcribe en lo pertinente algunos pronunciamientos de la
Seccién Tercera de esta Sala en los cuales se examind la tesis sobre el dafio especial. Sostiene, ademas, que los derechos fundamentales no son
sacrificables y que no se puede exigir a la persona que renuncie a ellos. Trae en respaldo de su argumento, conceptos de los profesores Leguina
y Garcia de Enterria, consignados en providencias de esta Sala, donde se hace referencia al dafio antijuridico entendido como aquel que la
persona no tiene el deber juridico de soportarlo. Por Ultimo, recalca que precisamente por tratarse de una accién de reparacién directa y no una
laboral, no se controvierte la legalidad, licitud o ilicitud del acto que causé el perjuicio, sino el perjuicio mismo y la no obligatoriedad legal de
soportarlo en silencio.

7. Concepto del Ministerio Publico

El sefior Procurador Primero Delegado ante esta Corporacién, presenté el escrito visible a folios 539 a 565, en donde cuidadosamente examina la
situacién objeto de controversia, para concluir que si bien debe confirmarse la parte resolutiva de la sentencia, igualmente hay lugar a revocar la
considerativa. Para arribar a esa conclusién hace referencia el sefior Delegado a la responsabilidad del Estado Legislador y del Estado en las
relaciones internacionales, para lo cual recuerda la evolucién histérica de la responsabilidad del Estado legislador, concretando el punto a si se
debe indemnizacién por los dafios originados en la aplicacién de leyes constitucionales. Al respecto menciona cémo inicialmente el ejercicio del
poder legislativo en Francia y Alemania no permitia atribuir responsabilidad al Estado, concepto que paulatinamente ha evolucionado
jurisprudencialmente, de manera especial en el Consejo de Estado francés. Se hablé entonces del principio de igualdad ante las cargas publicas
y se atempero el criterio de soberania de la ley. Similar criterio siguié la jurisprudencia espafiola, la alemana y la italiana, cada una, desde luego,
bajo su propia perspectiva tedrica y doctrinaria. Advierte el sefior Procurador Delegado, que la referencia histérica la trae para encaminary
analizar su aplicacion respecto de la eventual responsabilidad del Estado Constituyente. Cuestiona la sinonimia que surge de la sentencia
apelada, segln la cual la soberania equivale a la impunidad en el derecho de dafios, contrariando asi el avance de la teoria de la
responsabilidad, centrada hoy mas en la victima que en el causante del dafio.

De otro lado, se refiere el Ministerio Plblico a la responsabilidad de los Estados, para concluir que la nocién de soberania no es excluyente de
dicha responsabilidad, que ésta prima sobre la nocién de poderes omnimodos, de forma tal que "el ejercicio de la soberania, ya sea en el dmbito
del derecho internacional, ya lo sea en el de la legislacién interna no excluye sino que supone, la indemnizacién de perjuicios que el ejercicio de
la soberania conlleva".

Al referirse a la responsabilidad del Estado por actos del Constituyente, el sefior Delegado hace una referencia conceptual sobre el poder
constituyente, y al examinar, ya en concreto, dicho proceso en Colombia, sostiene que se dio una reforma constitucional realizada por un érgano
derivado e institucionalizado, que derivaba su origen del constitucionalismo precedente, como de los poderes del mandato popular. Considera
que hay una tendencia a abandonar el solo elemento de la fuerza o de la causa del poder constituyente como Unico criterio para determinar la
ausencia de control de los actos del mismo.

Por otra parte, aduce que la Asamblea Constitucional tenia limites derivados de las normas juridicas preexistentes. No era omnimoda, tenfa un
término de cinco meses y debfa reformar democraticamente las instituciones, es decir, que se daban plazo y objetivos especificos y
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determinados, de lo cual no podia salirse el Constituyente. Al preguntarse si cabe responsabilidad por los actos de éste, responde que no se
puede predicar, como lo hace el a quo, la irresponsabilidad en principio del poder constituyente. Considera que una descalificatoria simplista y
facilista de la responsabilidad basada en la hoy desechada teoria del principe debe ser superada.

Por ultimo, estimé que la situacion del demandante no constituia un derecho adquirido, dado que el pueblo podia modificar la composiciéon del
poder politico y que el problema no es de resolver con fundamento en la teoria del dafio especial, sino que debe observarse que el dafio causado
es de aquellos que la victima tiene el deber juridico de soportar, por la particular relacién que lo unia con el derecho que se tenfa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Sea lo primero sefialar que en el evento examinado encuentra la Sala suficientemente acreditados los siguientes aspectos fundamentales:

- Que el sefior Feisal Mustafa Barbosa se inscribié como candidato al Senado de la Republica por la circunscripcién electoral de Santander para
las elecciones del 11 de marzo de 1990, en las cuales obtuvo una votacién de 50.601 sufragios (fls. 35 - 37, 76 y 78).

- Que los Delegados del Consejo Nacional Electoral declararon al demandante como "Senador Principal por la CIRCUNSCRIPCION ELECTORAL DE
SANTANDER, para el periodo de 1990 a 1994". (Fl. 40).

- Que "tomo juramento legal de rigor el 20 de julio de 1990" y su asistencia a las sesiones del Congreso fue asi:
"Entré el 20 de julio de 1990 Sali6 el 24 de julio de 1990
Entré el 31 de julio de 1990 Salié el 30 de noviembre de 1991. (Fl. 40)".

- Que segln el Pagador del Senado de la Republica, la asignacién mensual de un Senador, vigente a 30 de noviembre de 1991, correspondia a
$257.280.40 por concepto de dietas y $457.387.40 por gastos de representacién, para un total mensual de $714.667.80. (fl. 62).

- Que como consecuencia de un acuerdo de naturaleza politica celebrado entre el Presidente de la Republica, los Presidentes de la Asamblea
Nacional Constitucional y el Director del Partido Liberal, se "recomendd" a la Asamblea Constitucional la aprobacién, como disposiciones
transitorias de la Constitucidn, entre otras, la de convocar a elecciones generales para Congreso y mantenerlo en receso junto con sus
Comisiones, hasta la instalacién del nuevo Congreso (fls. 109 - 111), lo que, en efecto, quedd consagrado en los articulos 12 y 32 Transitorios de
la Constitucién Politica, se dio cumplimiento a la recomendacién anteriormente referida.

- Que el 12 de diciembre de 1991, se instalé y juramenté el nuevo Senado de la Republica, en el cual no figuré el demandante (fls. 138 - 142).

Con los anteriores presupuestos procede la Sala Plena a definir si como consecuencia de la decisién de la Asamblea Nacional Constituyente que
privé al demandante de su investidura como Senador de la Republica a partir del 12 de diciembre de 1991, impidiéndole asi completar el periodo
electoral para el que habia sido inicialmente elegido, se puede llegar a configurar una responsabilidad patrimonial a cargo de la Nacién, como
consecuencia de los presuntos perjuicios morales y materiales alegados, cuando se le desconocié y suspendié dicho periodo. Dicho en otros
términos, se plantea a la Sala el cuestionamiento de si puede predicarse la responsabilidad del Estado, cuando el supuesto hecho dafiino lo
causa un acto de la Asamblea Nacional Constituyente.

En razén de la novedad del tema, se hace necesario esbozar unas precisiones sobre tres aspectos cuya claridad previa es fundamental para la
decisidon que se ha de tomar en el caso en estudio. Ellos son: 1) La naturaleza de la Asamblea Nacional Constituyente de 1990 - 1991 y sus
alcances; 2) Representacién politica, sus limites y 3) El control de los actos del poder constituyente.

1. La Constituyente de 1991

Desde las primeras formulaciones sobre lo que debia entenderse como Poder constituyente, se definié como el poder originario, intemporal e
ilimitado, que recae directamente en la agrupacién politica llamada pueblo y cuya actuacion sélo esta limitada por las normas de derecho
internacional publico hoy previstas en el articulo 53 de la Convencién de Viena, su propia autolimitacioén y las circunstancias socioldgicas que
sobre su poder se impongan.

Por el contrario, la funcién constituyente, es la que ejerce el érgano comisionado por el constituyente primario para reformar o crear una
constitucién, esta limitada juridicamente en su ejercicio y sometida a controles por parte del juez constitucional. El poder constituyente es, pues,
un hecho politico que da origen a una nueva constitucién, en tanto que la funcién constituyente es una atribucién para reformar la constitucion
existente, y estd sujeta entonces a las reglas previstas.

Cuando se trata de crear o modificar una constituciéon con poderes no derivados de la anterior, nos encontramos con el poder constituyente
originario; pero cuando su conformacién y funcién estan previstas en una constitucién anterior, surge el poder constituyente institucionalizado, o
el cambio institucionalizado.

El poder constituyente, como prejuridico que es, no estd condicionado a una normatividad anterior, ya que su ejercicio deviene precisamente de
esa matriz creadora de un nuevo ordenamiento juridico. Y es politico porque surge como una manifestacién de la voluntad de la colectividad,
que ante la ocurrencia de unos determinados hechos de caracter social que imponen la necesidad de un cambio institucional, motivan la
existencia de este poder para que traduzca la orientacién politica de ese momento. Para la teoria constitucional clasica, los alcances y limites del
poder constituyente dependen en cada caso de su naturaleza, ya que si se tratare del constituyente primario, no podria hablarse de limites, en
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tanto que para el constituyente derivado o secundario, sus limites solamente estan fijados por el primario u original.

El proceso constituyente que dio origen a la Constitucion Politica de 1991 en nuestro pais, obedecié a unas profundas crisis de orden politico y
constitucional, por todos conocidas, entre otras:

a) El infructuoso itinerario de reformas e intentos de reforma que finalmente fracasaban, llegando asi a producirse un sensible malestar nacional
y el aumento de un sentimiento de profunda reforma constitucional, que interpretara de manera mas auténtica la realidad colombiana, y
surgieran unos mas flexibles mecanismos de adaptacion a las exigencias de la modernidad.

Piénsese en la frustrada pequefia constituyente y en la inexequibilidad de la reforma de 1979.

b) Otra de las causas que originaron el proceso constituyente de 1990 - 1991 fue la crisis politica, que tuvo varios motivos: la limitacién
impuesta por el frente nacional, que si bien buscé la convivencia civilizada entre los partidos liberal y conservador, limitaba el libre
funcionamiento del régimen democratico. Por eso se ansiaba el trdnsito de la democracia representativa a la democracia participativa.

¢) El Congreso como institucién habia entrado en crisis; ineficaz para unos, para otros no daba la debida representacién a todas las fuerzas
politicas del pafs, lo que originé que parte del pueblo no se sintiera total y debidamente representado en él.

Por eso nacié el movimiento de la "Séptima Papeleta" que vio cristalizado su propdsito con la expedicién del Decreto Legislativo N2 1926 de
1990, que convocé a la Nacién, previo acuerdo con los partidos y movimientos politicos, a elecciones para una Asamblea Constitucional,
seflalando ademas los requisitos para los aspirantes y el temario a tratar por la Asamblea. Ejercido el correspondiente control de
constitucionalidad, el anterior decreto recibi6 el aval de la Corte Suprema de Justicia y se dio asfi inicio al proceso constituyente.

Como en la Asamblea Nacional Constituyente, por mandato del Decreto 1926 de 1990, tenian representacion no sélo los partidos politicos sino
también otros actores sociales, se declard el receso del Congreso elegido en 1990 y la convocatoria de nuevas elecciones, en acuerdo avalado
por el Presidente de la RepUblica de la época.

Y este proceso persiguié adaptar a los innumerables cambios sociales, politicos, culturales y econémicos del pais, la Constitucion de 1886.

Luego cuando la Seccién Primera del Consejo de Estado suspendié el reglamento interno de la Asamblea expedido por ella misma, ésta, se
declaré soberana y omnipotente y si habia sido convocada para reformar algunos aspectos de la Constitucion, antes bien la derogd y expidié una
nueva, le dio poderes legislativos transitorios al Presidente de la RepUblica; creé de manera provisional una Corte Constitucional; declard en
receso al Congreso y convocé a nuevas elecciones, todo como expresion de los cambios anhelados por el ciudadano comun.

El pais contd, pues, con una nueva normatividad, con un nuevo orden juridico.

De otro lado, los actos producidos por el Poder constituyente, por mandato expreso de la Asamblea en el articulo 59 transitorio, no quedaban
sujetos a control jurisdiccional alguno.

La deduccién de responsabilidad patrimonial del Estado, por principio, se deriva del ejercicio de un control de caracter jurisdiccional. En otras
palabras, es un resultado de la actividad y decisién jurisdiccional.

El control, en este caso, es paso indispensable para deducir la responsabilidad, y sélo es posible en la medida en que existan un érgano
competente para hacerlo y un marco juridico anterior, que permita el cotejo de la actuaciéon cuestionada. En este caso no existe ni lo uno ni lo
otro.

No se puede deducir responsabilidad al Poder constituyente; ésta se predica del Estado como centro de relaciones juridicas; asi lo habia
elaborado la jurisprudencia nacional y hoy lo prevé el articulo 90 de la Constitucién Nacional.

2. La representacion politica

Conjuntamente con la doctrina del poder constituyente, surgid la institucién de la representacién, porque ante la imposibilidad de que cada
hombre tuviera en si el poder legislativo, se hizo necesario que el pueblo eligiera a un determinado grupo de representantes, para que este
realizara lo que no podria hacerse individualmente. Y desde ese entonces se determiné también, que en la soberania del pueblo residia el
derecho de revocar a sus representantes y sustituirlos cuando se desviaran del fin para el que habian sido elegidos.

Entre nosotros, desde los origenes de la Republica, el representante es elegido por un conglomerado para ser miembro de un determinado
cuerpo colegiado, pero no es solamente representante de sus propios electores, sino de todo el pueblo, lo cual le impone unas determinadas
limitaciones a la figura de la representacion.

Sobre este aspecto se disponia lo siguiente en nuestra Constitucién de 1886:

Articulo 22.: La Soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacién, y de ella emanan los poderes publicos que se ejerceran en los términos
que esta Constitucién establece.

Articulo 105. Los individuos de una y otra Camara representan a la Nacién entera y deberdn votar consultando Unicamente la justicia y el bien
comun.
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Articulo 179: El sufragio se ejerce como funcién constitucional. El que sufraga o elige no impone condiciones al candidato ni confiere mandato al
funcionario electo.

Estos lineamientos se mantuvieron en la actual Constitucion, en los articulos 32, 133 y 258, en los que se consagra que el electorado no impone
obligaciones al elegido, lldmese senador, representante, diputado o concejal, los que en sentido contrario, tampoco adquieren ningin derecho
subjetivo sobre la dignidad que reviste la representacion. Se trata entonces de un mandato politico constituido mediante el voto, para llevar a
cabo una gestion o actuacion politica, que debe consultar los postulados de la justicia, el bien comun, la equidad y la buena fe.

No se trata de desconocer que del ejercicio mismo de la representacién surjan derechos salariales y prestacionales a favor de quien ejerce el
cargo, pero sin llegar a predicar la existencia de un derecho subjetivo sobre la dignidad misma, y menos sobre su permanencia en ella.

Al trasladar las anteriores precisiones al caso concreto de los Congresistas electos en 1990, se hace necesario concluir que la situacion juridica
que para ellos surgié al momento del escrutinio de los votos y que se formalizd con la expedicién de la respectiva credencial de Congresista,
tenfa el efecto futuro de la posibilidad de ejercer el cargo y de recibir el sueldo correspondiente, pero en la medida que se fuera cumpliendo con
la representacion.

De otro lado, resulta inaceptable que se hubiese ocasionado en la ruptura del principio de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas.
Dicho postulado es relativo y se aplica sélo a aquellas personas que estan en las mismas condiciones juridicas y facticas. No puede predicarse
ese principio frente a todas las personas que conforman el cuerpo social, porque no todas fueron elegidas en 1990 ni todas ostentaban la
investidura de congresistas.

El rompimiento del principio de la igualdad se patentiza cuando se da trato diferente a personas que se encuentran en las mismas condiciones o
circunstancias de hecho previstas en el ordenamiento; y, en tales eventos, la persona que resulta afectada con ese trato discriminatorio tendra
derecho al resarcimiento de sus derechos, ordinariamente por medio de una indemnizacion.

Por supuesto que estas Ultimas disquisiciones son sdlo en gracia de discusién, como quiera que ellas en puridad de verdad juridica no son
procedentes por razones de incompetencia de esta o de cualquier otra jurisdiccién.

Esté claro que el Congresista es un representante de la comunidad, que debe velar por los intereses de todo el pueblo, lo que da a su cargo una
naturaleza eminentemente politica, por lo que las contraprestaciones que adquieren es la posibilidad que le otorgan los electores de que los
represente. Pero se dird, con "mayor precisiéon" que son los partidos los que ejercen propiamente esa representacion a través de sus
congresistas que con su aval hayan resultado elegidos en los comicios electorales. Partidos que por consenso aceptaron terminar con la
representacion que a su nombre ejercian los congresistas elegidos en 1990.

El vacio que sobre el punto anteriormente analizado tenfa la Constitucién de 1886, fue superado en el ordenamiento de 1991, con la figura de la
pérdida de investidura para Senadores, Representantes y Concejales y con la revocatoria del mandato para los agentes administrativos de
eleccién popular, como los Gobernadores y los Alcaldes.

3. El control de los actos del poder constituyente

Al abordar este aspecto, se hace necesario regresar al concepto del poder constituyente, como fenémeno politico que da origen a una
constitucion, para definir si los actos asi producidos, estan sujetos a algun tipo de control jurisdiccional. Sobre el tema, el profesor Pedro de
Vega, sostiene:

En razén de lo que acabamos de exponer queda, pues, claro que, para no subvertir la I6gica de la organizacién constitucional democratica, el
poder constituyente no puede encerrarse de ningin modo dentro del ordenamiento constitucional. Todos los intentos de organizacién juridica
del poder constituyente, para lo Unico que sirven, en el mejor de los casos, es para privar subrepticiamente al pueblo de sus facultades
soberanas, en favor de otras instancias u érganos estatales. Por idénticos motivos, ningln poder constituido puede salir de la érbita en que la
Constitucién sitda su esfera de competencias. Lo que significa que, tan improcedente resulta la pretensién de convertir al poder constituyente
en el poder de reforma, ordenado y regulado en la Constitucién, como la aspiracién contraria de hacer del poder de revisién un auténtico y
soberano poder constituyente.

Con la Asamblea Nacional Constituyente 1990 - 1991, se dio paso en nuestro pais al ejercicio del poder constituyente primario, que como poder
soberano que es, es previo e independiente del ordenamiento juridico anterior. Por ello, en el articulo 59 transitorio se consigné: "La presente
Constitucién y los demas actos promulgados por esta Asamblea Constituyente no estén sujetos a control jurisdiccional alguno".

Fue asi como en sentencia del 12 de octubre de 1992, la Corte Constitucional, con ponencia del doctor Alejandro Martinez Caballero, se declaré
incompetente para conocer de las demandas contra la nueva Constitucién afirmando:

El acto de elaboracién y de promulgacién de la nueva Carta Politica de 1991, es el resultado de la combinacién arménica de distintos elementos
y de varios procesos de orden politico y juridico que, aun cuando conforman un episodio sui generis en la historia constitucional colombiana y sin
alterar la normalidad social ni econdmica de la Nacién, permitieron la_expresién originaria del poder constituyente, dentro de cauces
institucionales disefiados especificamente...

Ya se encuentra dilucidado que una Asamblea Nacional Constituyente es un érgano que tiene origen de manera directa en el llamado
constituyente primario, de suyo soberano, y que dicha delegacién hace que los actos del asi constituido poder constituyente no tenga ningin
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tipo de control jurisdiccional, puesto que se trata del ejercicio libre y soberano de un poder mediante actos de caracter eminentemente politicos.
Es por ello que, un poder constituido, como lo es cualquiera de las entidades que integran el poder judicial, no tienen competencia para enjuiciar
actos y conductas de un poder constituyente. En este caso concreto, ni los Tribunales Administrativos ni el Consejo de Estado, como poderes
constituidos y derivados del ordenamiento constitucional producto del ejercicio de los poderes de la Asamblea Constitucional, pueden entrar a
enjuiciar lo realizado por aquella.

Asi las cosas, dilucidado como estd, que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo y cualquier otra jurisdiccién, no tienen dentro de la drbita
de su competencia, la facultad de juzgamiento de lo que hizo o no la Asamblea Nacional Constituyente, mal podria pensarse en estructurar
algun tipo de responsabilidad imputable al Estado, cual es la pretensién de la parte actora en el sub judice. Por tal razén, la Sala se ve relevada
en el estudio de si se probaron o no los elementos estructurales de la responsabilidad estatal y en general, de cualquier otro tipo de
consideracion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la RepUblica
de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Revocase la sentencia de 25 de noviembre de 1993, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el proceso N2 9549, mediante
la cual denegé las pretensiones de la demanda.

En su lugar se dispone:
Inhibise de hacer pronunciamiento de fondo.
Cépiese, notifiquese y una vez ejecutoriada, devuélvase al Tribunal de origen.

La Anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena en sesién celebrada el dia cinco (5) de diciembre de mil novecientos noventa
y cinco (1995).

Diego Younes Moreno, Presidente; Daniel Sudrez Hernandez, (salvo voto). Jorge Penen Deltieure, Conjuez (Ausente); Ernesto Rafael Ariza;
Joaquin Barreto Ruiz; Carlos Betancur J.; Jests Maria Carrillo B.; Julio Enrique Correa; Guillermo Chahin Lizcano, Ausente; Alfredo Lewin Figueroa,
Conjuez (Ausente); Delio Gémez Leyva; Manuel S. Urueta Ayola; Amado Gutiérrez V. Salvo voto. Luis Eduardo Jaramillo; Alvaro Lecompte Luna;
Mirén de la Lombana de Magyaroff; Juan de Dios Montes; Carlos Orjuela Géngora, con salvamento de voto. Dolly Pedraza de Arenas, Ausente.
Libardo Rodriguez R.; Rodrigo Ramirez Gonzélez; Consuelo Sarria Olcos.

Mercedes Tovar de Herran, Secretaria General.

NOTA DE RELATORIA: Menciona la sentencia de 12 de octubre de 1992, Consejero ponente doctor Alejandro Martinez, en la que la Corte
Constitucional se declaré incompetente para conocer de las demandas contra la nueva Constitucién. Sobre interrupcién de periodo
constitucional de congresistas fueron fallados en la seccién tercera los siguientes procesos: 10095 enero 19 / 96 doctor Daniel Suarez H.; 10183
enero 19 / 96 doctor Daniel Sudrez H.; 10244 enero 19 / 96 doctor Daniel Suédrez H.; 10243 enero 26 / 96 doctor Juan de Dios Montes; 10363
enero 26 / 96 doctor Juan de Dios Montes; 10601 febrero 12 / 96 doctor Juan de Dios Montes; 10686 febrero 12 / 96 doctor Juan de Dios Montes;
10234 febrero 12 / 96 doctor Carlos Betancur J.; 10699 febrero 8 / 96 doctor Carrillo; 10256 enero 19 / 96 doctor Daniel Sudrez H.; 10765 enero
19 / 96 doctor Daniel Suarez H.

SALVAMENTO DE VOTO

PODER CONSTITUYENTE - Origen

El problema del poder constituyente no fue planteado en la antigliedad, y que ni Polibio, ni Cicerdn, ni Plutarco se ocuparon de él y que durante
la edad media sélo Dios es atribuido de la POTESTAS CONSTITUENS, su vocacién metafisica o su concepcién juridica de origen revolucionario, se
encuentra en cada caso en espacios histéricos bien definidos y, por ello, se debe prestar atencion a sus origenes precisos y a sus fines concretos
para efectos de determinar las discusiones judiciales de argumentaciones esencialmente sicolégicas y naturalistas.

PODER CONSTITUYENTE - Concepto de Kelsen

El concepto de Kelsen, el poder constituyente, es el érgano establecido en la norma de derecho internacional consuetudinario o general llamada
principio de efectividad, que se erige en la necesidad de poner limites juridicos a procesos de reforma de algunos preceptos juridicos dentro de
cada ordenamiento; pero, por supuesto, y como lo advierte Carpizo, dentro del pensamiento de Kelsen, si se parte del primado del derecho
interno, y de la primacia del orden juridico nacional, el poder constituyente aparece reconocido en la norma hipotética fundamental y es
regulado y limitado por ésta como quiera que es, precisamente funcién de aquella de fundamentarlo juridicamente.

TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE / CONSTITUCIONES POLITICAS / REGIMENES DEMOCRATICOS CONTEMPORANEQS / DERECHOS DE LAS
PERSONAS - Restricciones / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO - Indemnizacién de Perjuicios
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Las constituciones producidas dentro de los regimenes democraticos contemporaneos, asi encuentren fundamento doctrinario en las teorias del
poder constituyente, no pueden desconocer los derechos de las personas, salvo que lo dispongan expresamente y siempre que se encuentren
fundadas de modo inequivoco en principios de justicia o equidad y lo hagan dentro de los limites del derecho internacional, mucho mas cuando
dichos derechos constituyen garantia de existencia y continuidad del sistema politico y del orden social. En estos casos el Estado debe
responder patrimonialmente por los dafios producidos con dichos actos e indemnizar plenamente a los titulares de dichos derechos y bienes
juridicamente reconocidos al amparo de la normatividad anterior, lo contrario es el autoritarismo, la tirania y el despotismo que encuentra la
necesidad de someter el poder al derecho y de ordenar las relaciones juridicas de los asociados. Nada mas coherente con estas reflexiones que
la afirmacién de la responsabilidad del Estado por actuaciones de sus érganos y de sus instituciones juridicamente reguladas en funciones de
reforma constitucional, si se tiene en cuenta la flexibilidad para los varios tipos de procesos de reforma previstos por la nueva normatividad y la
necesaria seguridad juridica de que debe rodearse a los asociados.

PODER CONSTITUYENTE - Teoria Contemporanea / ESTADO DE DERECHO - Reforma constitucional

Para la teorfa contemporanea del poder constituyente no existen poderes ilimitados e irresponsables y se admite que aun el constituyente debe
respetar los derechos de las personas y salvo por excepcién puede darse algun tipo de restriccién sin reparacién. Dentro de un estado de
derecho el poder supremo de dictar una constitucién o de reformarla, en principio, no esta limitado en sentido material por ningln otro poder en
el orden interno ni en el orden externo, pero no es ni puede ser arbitrario y desandar sobre la vida y sobre los bienes de las personas, aquella
capacidad normativa superior es el poder conjunto de todos los miembros de una sociedad organizada que se otorga a una persona 0 a un grupo
de personas y por ello no, pueden dafiar a ninguno. Por tanto, en un estado democratico, debe hallarse cuando menos un fundamento expreso
de justicia o de equidad para que una disposicion juridica cualquiera que sea, inclusive la constitucional, para afectar la vida o los bienes de los
asociados.

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Dafio especial / ACTO ADMINISTRATIVO LABORAL - Inexistencia / NORMA CONSTITUCIONAL - Inexistencia /
ACTO CONSTITUYENTE - Inexistencia

La disposicion que sirve de base del reclamo de reparacién directa por el dafio especial no es un acto de naturaleza estrictamente
administrativa, como corresponde a un acto administrativo laboral en sentido formal, emanado de una entidad u organismo habilitado para
manifestar la voluntad de la administracién enderezada a definir sobre una situacion juridica de dicha naturaleza, o que ponga fin a una relacién
laboral de naturaleza publica relacionada con el servicio del Estado, ni es una providencia judicial debidamente controlada dentro de los
estrados de lo contencioso administrativo. Con meridiana claridad, en este asunto tampoco se trata de un acto normativo equiparable a la
Constituciéon en si misma considerada, tampoco es un acto constituyente, ya que no es el fundamento del nuevo orden juridico positivo ni es una
disposicién que sirva de punto de imputacién de la validez del resto del ordenamiento juridico. La disposicién que se controvierte en sus
consecuencias patrimoniales en el presente negocio es una decisién politico - administrativa, que aun cuando es producto de las funciones de un
6rgano constituyente que ejercié el poder constituyente, no cuenta con los atributos normativos de una constitucién, ni de un acto constitucional
en el sentido material del término, ni se propone el desconocimiento de derecho subjetivo, laboral ni patrimonial alguno y por ello debe
decretarse la reparacion reclamada. Como se ha visto, aquella es una decision politica que emana de un organismo estatal, juridicamente
reunido dentro del marco de un ordenamiento constitucional regularmente establecido y en plenas funciones dentro de una legalidad vigente,
pero en verdad, se trata de una disposicién juridica autoaplicativa de caracter concreto y especifico que se agota en si misma por sus alcances
subjetivos, inmediatos y particulares.

RESPONSABILIDAD POR DANO ESPECIAL - Requisitos

Para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por dafio especial, es indispensable la concurrencia de los siguientes requisitos
tipificadores de la figura a saber: Que se desarrolle una actividad legitima de la administracién; la actividad debe tener como consecuencia el
menoscabo del derecho de una persona. El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del principio de la igualdad frente a la
ley y a las cargas publicas. El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto recae sobre alguno o algunos de los
administrados. Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracién y el dafio causado; y el caso concreto no puede ser
susceptible de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de responsabilidad de la administracion.

CONGRESISTA - Interrupcion del Periodo constitucional / PERJUICIOS MORALES POR REVOCATORIA DE MANDATO - Inexistencia

Los perjuicios de orden moral, considera la Sala que no hay lugar a su reconocimiento, por cuanto, de una parte, no se acreditd suficientemente
en el proceso esa afectacién sentimental generadora de la comprensién pretendida y, de otra, los hechos que originaron este proceso, por sf
solos, no necesariamente daban lugar a esta clase de perjuicio. La situacion vivida por el actor y por los demas congresistas afectados en sus
curules, no resulta suficiente para provocar los sentimientos inherentes al perjuicio moral. No bastan las simples manifestaciones de los amigos
del demandante para tener por cierto ese perjuicio, cuando en autos no se evidencia el dafio moral oportunamente alegado, pero no acreditado,
por el propio congresista materialmente damnificado.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / RESPONSABILIDAD POR HECHO DE LA LEY / RESPONSABILIDAD POR EL PODER
CONSTITUYENTE / RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR (Salvamento de voto)

El régimen de responsabilidad extracontractual del Estado ha venido desde sus comienzos, en un lento pero progresivo avance en la blusqueda
de mecanismos y sistemas de proteccion de los derechos de los administrados frente a la actuacién en ocasiones perjudicial y dafiosa de la
administracién. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha procurado ampliar el cumplimiento reparatorio por los dafios antijuridicos que el
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ejercicio del poder estatal causa a los individuos de un determinado conglomerado social. Ese progresivo cubrimiento indemnizatorio, sin
embargo, fue de dificil y lenta aceptacidén en un punto de la responsabilidad derivada de la actividad legislativa, la cual fue completamente
negada en el siglo XIX, posicién que ha ido morigerandose merced a la muy importante y decisiva participacién de la jurisprudencia francesa. La
irresponsabilidad por razén de la ley se fundamentaba en la soberania de ésta, contra la cual ninguna objecién podia formularse. Recuerda la
Sala las referencias histéricas que el Ministerio Publico consigna en su concepto, sobre el desarrollo de la materia comentada en Francia, como
fueron entre otras, las decisiones tomadas por el Consejo de Estado, el 14 de enero de 1938, al decidir el caso de la Societé Anonyme de
Produits Laitiers la Flewrette, donde por primera vez, se reconocié abiertamente la responsabilidad extracontractual del Estado Legislador. El
proceso se origind en la Ley 29 de junio de 1934, dictada para proteger la produccién de la leche, y se condend al Estado a pagar indemnizacion,
con fundamento en los perjuicios ocasionados a la sociedad mencionada, a la que habia colocado en la imposibilidad de continuar fabricando un
producto llamado Gradina. Distinguié entonces el Consejo de Estado de Francia entre si el legislador habia excluido expresamente la posibilidad
de indemnizacién por los perjuicios que llegare a causar o si expresa 0 aun tacitamente la admitia. En Colombia en cambio, hasta la fecha ha
sido vacilante nuestra legislacién y la propia jurisprudencia contencioso - administrativa, en la misma forma que vacilaron el legislador y la
jurisdiccion administrativa en Francia y otros paises cuyas decisiones hemos seguido para reconocer la responsabilidad del Estado Legislador.
Desde luego, también por sustraccién de materia, no existe antecedente jurisprudencial alguno en torno de la responsabilidad patrimonial de la
administracién frente a actuaciones de la Asamblea Nacional Constituyente. Tal pareciera que la distribucién de funciones de que hablaba
Montesquieu, por la posibilidad de interferir con la otra rama del poder, sirviera de freno o impedimento para que los juzgadores conocieran,
examinaran y decidieran sobre la responsabilidad del denominado poder legislativo, o del llamado poder constituyente. Por supuesto que si tal
concepcion se ha tenido en cuenta concierne con la responsabilidad del Estado - legislador, muy dificil resulta, si no imposible, encontrar algun
pronunciamiento jurisprudencial, interno o foraneo, donde se haya estudiado y definido la responsabilidad del Estado, no ya por actos del
legislador, sino por actuaciones o determinaciones del denominado poder constituyente.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE - Legitimidad / CONGRESO - Supresién / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - Relacién de causalidad /
PRINCIPIO DE IGUALDAD FRENTE A LAS CARGAS PUBLICAS - Rompimiento / RESPONSABILIDAD POR DANO ESPECIAL - Congresista

Fue legitima la actividad del constituyente y con ella se lesionaron derechos del demandante, originados en el rompimiento del principio de
igualdad frente a la ley y a las cargas publicas, para ocasionar asi un dafio grave y especial a un grupo restringido de personas ;los
congresistas;, presentdndose, ademas, un nexo de causalidad entre la actividad licita estatal y el dafio inferido, sin que haya lugar a encasillar
el sub judice dentro de otro régimen diferente dentro de la responsabilidad. Los anteriores requisitos los encuentra la Sala suficientes y declara
en este caso la responsabilidad patrimonial del ente demandado.

ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE / REFORMA DE LA CONSTITUCION - Modos

La Asamblea Nacional Constitucional de 1991, no se encuentra manifestacién alguna con consecuencias juridicas de un poder revolucionario o
de una revolucién triunfante y victoriosa, mucho menos las de un golpe de Estado, ni la de un golpe constitucional o palaciego, ni podria ser ésta
la sede para su definicién conceptual e histdrica, en este caso no se sustituyd el sistema politico, ni se limité garantia o libertad constitucional
alguna, ni se desconocieron las bases fundamentales del régimen econémico y apenas se procuré la reforma de algunas instituciones politicas
basicas de régimen electoral y de los partidos, apenas se dio una de las modalidades del cambio constitucional en el sentido contemporaneo de
la expedicién regular y ordenada de un nuevo texto actualizado con bastantes novedades técnicas y organicas dentro del régimen constitucional
colombiano y asi serd en adelante, posiblemente con mayor frecuencia que antes, por virtud de la incorporacién de nuevas técnicas y
procedimientos de reforma previstas en la nueva Carta como referendo, la Asamblea Constituyente, el acto legislativo del Congreso de la
Republica y el plebiscito que, a las claras, muestran que la de 1991 de Colombia es una de las constituciones menos rigidas de América.

Salvamento de voto

Al haber sido derrotada la ponencia presentada por el suscrito y por no compartir el texto aprobado por la mayoria de la Sala Plena, anuncié que
salvaria mi voto y a ello procedo, consignando en un primer capitulo aspectos generales sobre la responsabilidad patrimonial del Estado por
hechos politicos y administrativos de 6rganos del Estado en funciones constituyentes; en un segundo capitulo haré referencias precisas al caso
litigado, en concreto, para concluir que la sentencia que correspondia haberse dictado por el Consejo de Estado era la inicialmente proyectada
por mi en donde se sugeria REVOCAR la decision apelada del 25 de noviembre de 1993, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca - Seccion Tercera y en su lugar declarar a la Nacién colombiana, patrimonialmente responsable por el desconocimiento y
suspensién del periodo constitucional para el cual habia sido elegido el 11 de marzo de 1990 como Senador de la Republica, el sefior Feisal
Mustafé Barbosa, condena que procederia en concreto conforme a las liquidaciones que adelante se consignaran.

CAPITULO |
La responsabilidad patrimonial por hechos politicos y administrativos de 6rganos del Estado en funciones constituyentes

1. La crisis histérica y politica de la doctrina revolucionaria del Poder Constituyente.

a) La doctrina del Poder Constituyente (Puvuar Constitian) que se pretende hacer valer en su plenitud a estas alturas de la evolucién de la
disciplina juridica en nuestro medio, y, precisamente, en la maxima sede de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en Colombia, como
quiera que se ha esgrimido con el fin de resolver una controversia de naturaleza subjetiva, originada en la actuacién de un érgano ad hoc en
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funciones de revisién constitucional, en verdad, tiene su origen remoto en la experiencia de la revolucion francesa cuando los delegados del
tercer estado en la reunién de los estados generales se propusieron la tarea de darle una constitucién revolucionaria a Francia, pero, ahora, y
desde hace varias décadas, aparece bastante debilitada, no sélo por virtud del desarrollo conocido en nuestro medio de las teorias democraticas
y sociales del poder, sino por los desarrollos del derecho constitucional y del derecho publico, basados en las experiencias socialistas,
socialdemécratas y reformistas, y recientemente en los procesos pluralistas y participativos, como es el caso de la reunién de la Asamblea
Nacional Constitucional de 1991 en Colombia.

Es maés, en esta segunda parte del siglo XX, salvo el caso del texto de la carta constitucional americana, que subsiste caso en su integridad, pero
mucha mas extensa y democratica de lo que pensaron, dijeron o callaron los padres fundadores gracias al desarrollo de la disciplina y de las
instituciones del control y de la justicia constitucional sin que se haya producido revolucidn politica alguna, ni manifestacién concreta ni
verificable de un Poder Constituyente originario, no es intelectualmente admisible que en sede académica y mucho menos en sede judicial y en
un estado social y democratico de derecho, se sostenga que todo cambio constitucional presupone la expresién delos poderes politicos de un
Poder Constituyente revolucionario, de una revolucién o la ruptura del orden juridico anterior y la capacidad factica atribuida a los vencedores de
desconocer los derechos de las personas y el derecho internacional; pero es mas, en el constitucionalismo moderno es claro que el poder tiene
limites y que en todo caso debe existir una institucién judicial a la cual todo individuo pueda recurrir para reclamar al poder contra las
violaciones a esos limites.

Tampoco es valido reclamar como fundamento de cualquier cambio o reforma constitucional, ni la mediacién un golpe de estado o una
revolucion, ni que se conciba o patrocine la teoria de la absoluta irresponsabilidad patrimonial de un érgano del Estado en funciones
constituyentes, menos en el caso de una entidad ad hoc reunida dentro de un marco normativo determinado por actos no constitucionales en
sentido estricto; por lo contrario, ante uno u otro fenémeno revolucionario o de descomposicién factica del régimen constitucional o de golpe
militar, en todo caso situaciones reprochables politica y juridicamente, histéricamente se ha reclamado, y casi siempre reconocido, el respeto al
derecho internacional y a los tratados suscritos por los gobiernos anteriores, a los limites territoriales del Estado y a los derechos humanos y
naturales de las personas, en especial de los extranjeros;

b) El Poder Constituyente en dicha teoria, formulada a propésito de aquel remoto proceso histérico en las postrimerias del siglo XVII, es tedrica y
metaféricamente, el poder politico absoluto o soberano, sin limites juridicos y concentrado, es decir no compartido con ninguno, equiparable a
una actuacién de fuerza prejuridica, igual al mando y superior a cualquier poder juridicamente organizado y a cualquier forma de autoridad.

A este respecto cabe destacar con fines de precision histérica, que el problema del Poder Constituyente no fue planteado en la antigliedad, y
que ni Polibio, ni Cicerén ni Plutarco se ocuparon de él y que durante la edad media sélo Dios es atribuido de la Potestas Constituens, su
vocacion metafisica o su concepcidn juridica de origen revolucionario, se encuentran en cada caso en espacios histéricos bien definidos y, por
ello, se debe prestar atencién a sus origenes precisos y a sus fines concretos para efectos de descontaminar las discusiones judiciales de
argumentaciones esencialmente socioldgicas y naturalistas:

c) En efecto, no obstante que, como lo advierte Kelsen, el problema de la definicion de los fundamentos del Poder Constituyente sea en el fondo
un problema de derecho natural sin verdadera trascendencia juridica dogmatica, su vigencia y vigor plenos se mantuvieron durante buena parte
de los siglos XVIIl y XIX; empero desde hace varios lustros aquella doctrina se halla en franco retroceso, especialmente desde que aparecen las
modernas tendencias del derecho constitucional, como las que se fundamentan en la necesidad de incorporar los elementos sociales y
democraticos a las doctrinas de la Constitucion.

Sobra destacar que en concepto de Kelsen, el Poder Constituyente es el érgano establecido en la norma de derecho internacional
consuetudinario o general llamada principio de efectividad, que se erige en la necesidad de poner limites juridicos a los procesos de reforma de
algunos preceptos juridicos dentro de cada ordenamiento; pero, por supuesto, y como lo advierte Carpizo, dentro del pensamiento de Kelsen, si
se parte del primado del derecho interno, y de la primacia del orden juridico nacional, el Poder Constituyente aparece reconocido en la norma
hipotética fundamental y es regulado y limitado por ésta como quiera que es, precisamente funciéon de aquella fundamentarlo juridicamente;

d) Sin duda, también es cierto que algunos autores de la primera parte de este siglo y seguidores de aquella doctrina revolucionaria como Carl
Smitt, lo identifican con la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisiéon de conjunto sobre el modo y la
forma de la propia existencia politica, determinando asf la existencia de la unidad politica como un todo; el Poder Constituyente en aquella teorfa
perteneceria, en su conjunto, al mundo del ser, como parte viva de la existencia de una comunidad, y como quiera que puede crear el orden
juridico, se encuentra fuera de él, es parte del mundo del ser y de la existencia misma de la comunidad politica;

e) Ahora bien, la doctrina del Poder Constituyente de la época revolucionaria presupone una situacién histérica concreta en la cual el poder
politico conforme a su representacién formal se autoproclama auténomo de cualquier interés y condicionamiento particular, hasta el punto de
considerarse preparado para abordar la obra juridica general por excelencia, es decir, decidir sobre la Constitucién pero, sobre todo, sobre la
sociedad como soberano.

En efecto, en las sociedades orgdanicas del ancien regime, el poder politico era subdividido en muchas sociedades particulares y en verdad no
era un poder politico en el sentido moderno de la expresién, de aquel no hubiese podido emerger un poder tan general para ser capaz de una
obra de caracter constituyente que, en todo caso requiere la capacidad de ponerse por fuera de las relaciones inmanentes en la sociedad para
darle a aquella desde afuera un nuevo orden.

Esta es la condicién del poder politico desde la revolucién francesa o desde el momento de la declaracién de nulidad de los mandatos
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imperativos que ligaban a los diputados a las necesidades particulares de sus electores y asi sucede, tal vez, hasta el momento presente, pero
algo ha cambiado en los Ultimos doscientos afios y esto es precisamente la doctrina acerca del Estado, de la soberania estatal, de la democracia
y de los fundamentos de su legitimidad, lo cual no puede ser desconocido, mucho menos ante la demanda de justicia por las consecuencias
patrimoniales de una actuacion politica legitima pero perjudicial de un érgano del Estado;

f) Asi las cosas, la doctrina del Poder Constituyente como poder soberano generd problemas extraordinarios de cuya resolucién depende la
posibilidad misma de imaginar a la Constitucién en términos juridicos y por lo tanto vinculantes, pues sin duda para los juristas, la esencia
misma del pensamiento constitucional radica en la construccién de reglas que eviten la existencia de poderes indeterminados y arbitrarios, es
decir, poderes por fuera del derecho.

En efecto, si la Constitucidn es establecida por el méximo poder politico, cémo es posible que éste se encuentre vinculado a ella, al respecto se
pregunta ;cémo es posible que la Constitucion esté por encima y mas alld de todos si alguno de ellos la ha hecho? Para esta teoria si se pone a
la ley sobre el soberano, también se pondria al juez en condicién de sancionarlo, lo cual significa colocar un nuevo soberano y més aln, también
por la misma razén un tercer soberano para sancionar al segundo y asi continuamente sin fin, con la confusién y disolucién del Estado.

Por el contrario, aquella aseveracion dista mucho de ser una realidad siquiera teérica, no sélo porque después de la promulgacién de las
primeras constituciones revolucionarias que se escribieron bajo su amparo, se produce la restauracién europea con las monarquias
constitucionales del siglo XIX, de caracter dualista, pues ponen en relacién normativa dentro del marco de la Carta Politica al soberano monarca
con la nacién o con su pueblo representante de las varias partes del reino reunidas en parlamento, algunos de cuyos elementos institucionales
se reproducen en los actuales regimenes parlamentarios, sino porque, ademas y posteriormente, con todo el vigor del capitalismo y el
liberalismo americano, de la socialdemocracia europea y sus manifestaciones latinoamericanas y de las revoluciones europeas y, en algunos
casos, latinoamericanas del medio siglo, se desarrollan los regimenes constitucionales de compromisos entre las clases, se desarrolla el derecho
social, se racionaliza el poder y extienden las instituciones de la justicia administrativa y la constitucional.

Obviamente, en este caso sobra recordar el ascenso y la caida de las grandes dictaduras europeas, basadas precisamente en fundamentos
doctrinarios decisionistas, dogmaticos y absolutistas y aferrados a una sola verdad y a una sola justicia indiscutible, con constituyentes
soberanos y absolutamente irresponsables, también sobra traer a colacién la historia de algunos constituyentes desatados e irresponsables de
América Latina que tanto dafio hicieron al derecho, a la justicia y a la democracia en los dos Ultimos siglos, fundados en teorias aproximadas a
las del Poder Constituyente de la revolucion;

g) Este es el verdadero problema del que se ocupa el constitucionalismo como teoria juridica del poder politico, ya que dicha disciplina exige que
el poder politico sea sometido a una regla que él mismo debe establecer y no la providencia, la historia o la costumbre; lex facit regem y no rex
facit legem. En efecto, no hay duda de que para el constitucionalismo moderno la Constitucidn es el antecedente del gobierno y éste la
consecuencia de la Constitucion; en este sentido el supuesto caracter ilimitado del Poder Constituyente contradice la exigencia de la existencia
de una regla juridica del poder y asi se han presentado la mayor parte de las criticas en su contra desde el constitucionalismo.

De otra parte, la problematica de aquella teoria radica precisamente en el tema de la validez de la Constituyente, ya que, inclusive en procesos
democraticos que implican una "ruptura del ordenamiento juridico anterior", con algin pronunciamiento de fuerza o un movimiento militar, no se
concibe la elaboracién de una Constitucién por obra de una actuacion originaria o prejuridica, sino dentro de unas reglas que regulen las
elecciones o el referéndum y aln el procedimiento de elaboracién de la Constitucién, en ese sentido, como lo afirma Ignacio de Otto, "...la
intervencion del pueblo va precedida de una fase provisional, previa al proceso constituyente propiamente dicho, en la que se elaboran las
normas bajo las cuales tiene lugar su participacién”.

La mas destacada solucidn tedrica a la cuestién, pero en todo caso apenas relativa a algunos elementos aparentes del problema y que
ciertamente, depende de cada ordenamiento constitucional y de la medida de su propia efectividad, ha sido dada por las distinciones formales
entre Poder Constituyente y poderes constituidos, y entre poder originario y poder delegado sin que con estas se satisfaga plenamente la
cuestion; en virtud de esta distincidn, los poderes ordinarios o constituidos son vinculados juridicamente a la ley fundamental establecida por el
Poder Constituyente. En este sentido la falta de eficacia y de efectividad de un ordenamiento juridico dado, es lo que permitird admitir la
trascendencia de los poderes politicos sobre el derecho positivo y sobre la misma Constitucion.

Otra regla de aparente solucion a la cuestién de los limites al Poder Constituyente ha sido dada por su caracter extraordinario e irrepetible, lo
cual demanda de los pronunciamientos del Poder Constituyente su caracter fundador y fundamentador de la validez de un orden constitucional
dado; por ello, no todo pronunciamiento del érgano en funciones constituyentes alcanza aquella categoria ni puede estar respaldado en sus
atributos si no se formula en aquellos términos;

h) Sin duda, la experiencia y la historia ensefian al respecto y quitan mérito a la pretendida validez absoluta de la mencionada doctrina, en
verdad, la formulacién tedrica de los revolucionarios franceses, en cuanto a los atributos del Poder Constituyente es otra "idea vestigio" como la
de la soberania, que no son aceptadas plenamente hoy en dia por la doctrina constitucional democrética y social, y dista mucho de ser aceptada
en los escenarios cientificos del derecho publico contemporéneo.

Por todo ello no es valido, asi mismo sostener en las postrimerias del siglo XX, que existan constituciones revolucionarias inspiradas en sus
fundamentos doctrinarios de remoto origen iluminista, o racionalista, o, en el otro extremo, de caracter autoritario o fascista, y construida bajo
los supuestos de uno de los varios tipos de absolutismo dogmaético como la doctrina revolucionaria del Poder Constituyente, y sobre categorias
indiscutibles de justicia y verdad.
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Contemporédneamente se escriben otros tipos de constituciones que son llamadas pluralistas, democréticas o sociales, con la supresién de las
clases hegemonicas y de la primacia normativa de unas sobre otras, sin compromisos entre las clases y sin érganos ni organismos soberanos, en
todo caso basados en la doctrina politica del pluralismo y de la democracia participativa, con algunas instituciones de la democracia directa y en
el reconocimiento de otros sujetos legitimados para actuar con consecuencias juridicas, no sélo ciudadanos y personas naturales y juridicas; en
este contexto histérico prolongado, ya no es tiempo de aferrarse a la metéfora que permita a los juristas hablar del poder como una entidad
metafisica e inasible y al mismo tiempo como un sujeto unitario, abstracto capaz de voluntad y de accién, pero en todo caso irresponsable.

Todo lo contrario, las constituciones producidas dentro de los regimenes democraticos contemporaneos, asi encuentren fundamento doctrinario
en las teorfas del poder constituyente, no pueden desconocer los derechos de las personas, salvo que lo dispongan expresamente y siempre que
se encuentren fundadas de modo inequivoco en principios de justicia o equidad y lo hagan dentro de los limites del derecho internacional,
mucho mas cuando dichos derechos constituyen garantias de existencia y continuidad del sistema politico y del orden social. En estos casos el
Estado debe responder patrimonialmente por los dafios producidos con dichos actos e indemnizar plenamente a los titulares de dichos derechos
y bienes juridicamente reconocidos al amparo de la normatividad anterior, lo contrario es el autoritarismo, la tirania y el despotismo que
encuentra la necesidad de someter el poder al derecho y de ordenar las relaciones juridicas de los asociados.

2. El caso concreto de las consecuencias patrimoniales de la decisién politica y administrativa de la "Terminacién Anticipada del Periodo
Ordinario del Congreso de la Republica":

a) En primer término cabe advertir que no se trata de definir en este caso si el Constituyente que se pronuncia en un Estado Democratico y
Social de Derecho con ocasion de la expedicién de una nueva Constitucién se encuentra desatado de cualquier limite juridico no impuesto por él
mismo, o si existen limites juridicos, o inmanentes al Poder Constituyente que puedan descalificar la validez y la legitimidad de los actos
constituyentes, aquellas son cuestiones principalmente tedricas que se resuelven en otro terreno diferente del judicial y especialmente distante
del contencioso administrativo.

Como se advirtié mas arriba, es claro que para la teoria contemporanea del Poder Constituyente no existen poderes ilimitados e irresponsables y
que se admite que aun el Constituyente debe respetar los derechos de las personas y salvo por excepcién puede darse algun tipo de restriccién
sin reparacion.

En consecuencia, el Estado debe actuar ante el reclamo concreto de reparacién del eventual dafio que puede causar una decisién politica y
administrativa del édrgano en funciones de revisién constitucional y no esta autorizado para resolverlos bajo el amparo de teorias abstractas y
ajenas a la normatividad como la del poder constituyente originario.

Para entender los verdaderos alcances de la cuestion que aqui se debate, es preciso distinguir entre poder, funcién, acto y érgano constituyente,
pues, sin duda, el acto que decreto el receso del Congreso de la RepUblica validamente integrado bajo la normatividad constitucional anterior,
no obstante ser emanacién de un érgano reunido en funciones constituyentes, en verdad no es un acto constituyente, sino una decision politico
administrativa dictada ex profeso para los efectos administrativos y politicos de permitir la puesta en funcionamiento de uno de los 6rganos
objeto de revisiéon por la nueva Constitucion;

b) En este caso es claro que dentro de un estado de derecho el poder supremo de dictar una Constitucién o de reformarla, en principio, no esta
limitado en sentido material por ningun otro poder en el orden interno ni en el orden externo, pero no es ni puede ser arbitrario y desandar sobre
las vidas ni sobre los bienes de las personas, aquella capacidad normativa superior es el poder conjunto de todos los miembros de una sociedad
organizada que se otorga a una persona o a un grupo de personas y por ello no puede dafiar a ninguno. Por tanto, en un estado democrético,
debe hallarse cuando menos un fundamento expreso de justicia o de equidad para que una disposicién juridica cualquiera que sea, inclusive la
constitucional, pueda afectar la vida o los bienes de los asociados.

Al respecto Locke en el ensayo sobre el Gobierno Civil sostiene que "Nadie puede transferir a otro un poder superior al que él mismo posee, y
nadie posee poder arbitrario absoluto sobre si mismo, ni sobre otra persona; nadie puede destruir su propia vida ni arrebatar a otra persona la
vida o las propiedades. En su doctrina el legislador no puede sobrepasar el poder que se le entrega y en su ejercicio llega hasta donde llega el
bien publico de la sociedad sin poder esclavizar o empobrecer deliberadamente a sus stbditos".

Pero, ademds, para Locke la autoridad suprema no puede atribuirse la facultad de gobernar con decretos improvisados y arbitrarios, pues esta
obligada a dispensar justicia y a sefialar los derechos de los sibditos mediante leyes fijas y promulgadas;

¢) En este sentido, un acto constituyente es la decisiéon normativa general y originaria dictada por quien estd habilitado para ello y, ademas,
puede hacerla efectiva y legitima, con el fin o de implantar un nuevo orden juridico contenido en una nueva Constitucién y dentro del marco de
un nuevo sistema politico, o de reformarla en todo o en parte, pero dentro de los limites que ella misma impone.

En todo caso, no adquiere dicha entidad una norma transitoria de caracter administrativo, no obstante que por mandato de otras disposiciones
no sea posible controlar judicialmente su constitucionalidad; en este sentido se parte de la base que si un érgano del Estado cumple una funcién
publica, las caracteristicas juridicas de los actos expedidos en su ejercicio deben corresponderse en un todo por la norma que regula la funcién o
con la funciéon misma, en caso de ausencia de norma limite expresa, lo cual sélo es admisible, precisamente, en el marco de una labor
constituyente;

d) Al respecto de lo que aqui se anota, es claro que la disposicién que sirve de base del reclamo de reparacion directa por el dafio especial no es
un acto de naturaleza estrictamente administrativa, como corresponde a un acto administrativo laboral en sentido formal, emanado de una
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entidad o un organismo habilitado para manifestar la voluntad de la administracién enderezada a definir sobre una situacién juridica de dicha
naturaleza, o que ponga fin a una relacién laboral de naturaleza publica relacionada con el servicio del Estado, ni es una providencia judicial
debidamente controlada dentro de los estrados de lo Contencioso Administrativo.

Con meridiana claridad, en este asunto tampoco se trata de un acto normativo equiparable a la Constitucién en si misma considerada, tampoco
es un acto constituyente, ya que no es el fundamento del nuevo orden juridico positivo ni es una disposicién que sirva de punto de imputacién
de la validez del resto del ordenamiento juridico.

Pero ademas, en el caso especifico de la reunién de la Asamblea Nacional Constitucional de 1991, no se encuentra manifestacién alguna con
consecuencias juridicas de un poder revolucionario o de una revolucidn triunfante y victoriosa, mucho menos las de un golpe de Estado, ni la de
un golpe institucional o palaciego, ni podria ser esta la sede para su definicién conceptual o histdrica; en este caso no se sustituyd el sistema
politico, ni se limitd libertad o garantia constitucional alguna, ni se desconocieron las bases fundamentales del régimen econémico y apenas se
procuré la reforma de algunas instituciones politicas bésicas del régimen electoral y de los partidos, apenas se dio una de las modalidades del
cambio constitucional en el sentido contemporaneo de la expedicién regular y ordenada de un nuevo texto actualizado con bastantes novedades
técnicas y organicas dentro del régimen constitucional colombiano y asi serd en adelante, posiblemente con mayor frecuencia que antes, por
virtud de la incorporacién de nuevas técnicas y procedimientos de reforma previstos en la nueva Carta como el referido, la Asamblea
Constituyente, el acto legislativo del Congreso de la RepUblica y el Plebiscito que, a las claras, muestran que la de 1991 de Colombia es una de
las constituciones menos rigidas de América;

e) Asi las cosas, es claro que la Carta de 1991, expedida dentro del marco del ordenamiento constitucional anterior, no fue impuesta por la
Asamblea Nacional Constitucional en ejercicio de algun poder constituyente revolucionario; por el contrario, fue producto de un procedimiento
juridico sui generis avalado por dos decisiones de la Corte Suprema de Justicia en su Sala Plena que era el érgano judicial competente para
examinar la constitucionalidad de las leyes y de los actos equiparables a ellas y precisamente, con base en la ley en sentido material, como
quiera que los decretos de estado de sitio, por lo menos temporalmente ocupan el lugar de la ley segun la jurisprudencia de aquel organismo.

En su seno se reunieron representantes de varias de las organizaciones democraticas populares, sociales y de los trabajadores existentes en
nuestro pais y, por si fuere poco varios érganos judiciales se hicieron presentes con proposiciones atendidas in extenso, y, por ello, tampoco es
posible admitir la tesis de la revolucion del constituyente colombiano de 1991. Su reunién fue posible gracias a la existencia de instituciones
politicas sdlidas y respetables como los restantes érganos jurisdiccionales y administrativos, y de la sociedad, asi como del Estado en general
que, patrocinaron y avalaron las actividades de dicho érgano, de varios modos presentando propuestas de reforma y de cambio.

En estas condiciones ¢para qué un constituyente arbitrario y un leviatén desatado, cuando ni siquiera el érgano en funciones constituyentes en
nuestro caso se autoproclama irresponsable, y a lo sumo reclama para sus actos generales de caracter constituyente la ausencia de control de
constitucionalidad o de legalidad, sin desatar de antemano y por via general cualquiera otra controversia subjetiva y patrimonial por sus
actuaciones ni por sus actos politicos de consecuencias administrativas y patrimoniales?

La decisién juridica que se estima causante del dafio a reparar y objeto del reclamo de la demanda, no puede entenderse como una verdadera
disposicion normativa de caracter constitucional con todas las caracteristicas que le podria imprimir un érgano ad hoc y apenas depositario
transitorio de la funcién constituyente, pues, el concepto de constitucién sélo es verdaderamente comprensible si se parte de un dato béasico de
los ordenamientos juridicos modernos que consiste en la distincién entre actos de creacién y actos de aplicacién de normas. El primero es el
pristino e irrepetible acto constituyente, que se traduce en una nueva Constitucién o en una reforma de aquella; el segundo puede ser un acto
del 6rgano constituyente de cualquiera otro orden, como una disposicién politica o administrativa que no alcanza aquella categoria.

De otra parte, toda la operacién administrativa que desencadend puede ser entendida como el resultado de las funciones generales que le
correspondian, en un proceso regulado de expedicion o de reforma de una Constitucién y dentro de un Estado de derecho legitimamente
constituido y organizado bajo el marco de unas instituciones juridicas que perduran, al organismo titular transitorio del Poder Constituyente de
origen democréatico que eventualmente aparece radicado en su cabeza, no por virtud de una revolucién, ni de un golpe sino prendido dentro del
marco de una convocatoria de orden legislativo producida bajo de la normatividad del estado de sitio.

La disposicién que se controvierte en sus consecuencias patrimoniales en el presente negocio es una decisién politico administrativa, que aun
cuando es producto de las funciones de un érgano constituyente que ejercié el Poder Constituyente, no cuenta con los atributos normativos de
una Constitucién, ni de un acto constitucional en el sentido material del término, ni se propone el desconocimiento de derecho subjetivo, laboral
ni patrimonial alguno y por ello debe decretarse la reparacion reclamada.

Como se ha visto, aquella es una decisién politica que emana de un organismo estatal, juridicamente reunido dentro del marco de un
ordenamiento constitucional reqularmente establecido y en plenas funciones dentro de una legalidad vigente, pero en verdad, se trata de una
disposicién juridica autoaplicativa de caracter concreto y especifico que se agota en si misma por sus alcances subjetivos, inmediatos y
particulares.

Asi pues, nada mas coherente con estas reflexiones que la afirmacién de la responsabilidad del Estado por actuaciones de sus érganos y de sus
instituciones juridicamente reguladas en funciones de reforma constitucional, si se tiene en cuenta la flexibilidad para los varios tipos de
procesos de reforma previstos por la nueva normatividad y la necesaria seguridad juridica de que debe rodearse a los asociados.

CAPITULO Il
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El caso concreto

Sea lo primero sefialar que el conocimiento del presente proceso corresponde, por expresa disposicion legal, a esta jurisdicciéon. En efecto, si
bien es cierto que con anterioridad al Decreto 01 de 1984, el control de los actos politicos o de gobierno sélo se contemplaba doctrinaria y
jurisprudencialmente, a partir del estatuto mencionado, se consagré normativamente en su articulo 82, que la jurisdiccién "podra juzgar,
inclusive las controversias que se originen en los actos politicos o de gobierno, pero sélo por vicios de forma", expresion esta Ultima que declard
inexequible la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 15 de noviembre de 1984. Posteriormente, el articulo 12 del Decreto 2304 de 1989,
mantuvo el mismo precepto, salvo, desde luego, la parte declarada inexequible. En las anteriores condiciones, en tratdndose de una accién de
reparacion directa instaurada en relacién con una actuacién de la Asamblea Nacional Constitucional, estima la Sala que a ella corresponde
conocer y decidir en segunda instancia sobre la misma.

Ahora bien, en el evento examinado se encuentran suficientemente acreditados los siguientes aspectos fundamentales:

¢ Que el sefior Feisal Mustafa Barbosa se inscribié como candidato al Senado de la Republica por la circunscripcién electoral de Santander para
las elecciones del 11 de marzo de 1990, en las cuales obtuvo una votacién de 50.601 sufragios (fls. 35 - 37, 76 y 78).

¢ Que los delegados del Consejo Nacional Electoral declararon al demandante como "Senador Principal por la circunscripcién electoral de
Santander, para el periodo de 1990 a 1994" (fl. 40).

¢ Que "tomd juramento legal de rigor el 20 de julio de 1990" y su asistencia a las sesiones del Congreso fue asi:
"Entré el 20 de julio de 1990. Sali6 el 24 de julio de 1990.
Entrd el 31 de julio de 1990. Salié el 30 de noviembre de 1991" (sic.) (fl. 40).

¢ Que segun el pagador del Senado de la Republica, la asignacién mensual de un Senador, vigente a 30 de noviembre de 1991, correspondia a
$257.280.40 por concepto de dietas y $457.387.40 por gastos de representacién, para un total mensual de $714.667.80 (fl. 62).

¢ Que como consecuencia de un acuerdo de naturaleza politica celebrado entre el Presidente de la Republica, los Presidentes de la Asamblea
Nacional Constitucional y el Director del Partido Liberal, se "recomendd" a la Asamblea Constitucional la aprobacién, como disposiciones
transitorias de la Constitucién, entre otras, las de convocar a elecciones generales para Congreso y mantenerlo en receso junto con sus
Comisiones, hasta la instalacion del nuevo Congreso (fls. 109 - 111).

¢ Que mediante los articulos 12 y 39 transitorios de la Constitucién Politica, se dio cumplimiento a la recomendacién anteriormente referida.
¢ Que el 12 de diciembre de 1991 se instald y juramenté el nuevo Senado de la Republica, en el cual no figurd el demandante (fls. 138 - 142).

Con fundamento, pues, en los antecedentes facticos que se acaban de relacionar, procedo a pronunciarme sobre el objeto de esta controversia,
esto es, acerca de si hay lugar a declarar la responsabilidad de la Nacidén colombiana por causa de la decisién de la Asamblea Nacional
Constitucional que privé al demandante de su investidura como Senador de la Republica a partir del 12 de diciembre de 1991, impidiéndole
completar asi, el periodo electoral que culminaba el 19 de julio de 1994, conforme lo consagraban las normas constitucionales y legales que
regulaban esa materia. Una vez determinado este primer aspecto, es decir, si hay o no lugar a la declaracién de responsabilidad, me ocuparé de
lo concerniente a las pretensiones indemnizatorias.

Cabe sefialar cdmo el régimen de responsabilidad extracontractual del Estado ha venido desde sus comienzos, en un lento pero progresivo
avance en la busqueda de mecanismos y sistemas de proteccién de los derechos de los administrados frente a la actuacién en ocasiones
perjudicial y dafiosa de la administracién. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha procurado ampliar el cubrimiento reparatorio para los dafios
antijuridicos que el ejercicio del poder estatal causa a los individuos de un determinado conglomerado social.

Ese progresivo cubrimiento indemnizatorio, sin embargo, fue de dificil y lenta aceptacién en punto de la responsabilidad derivada de la actividad
legislativa, la cual fue completamente negada en el siglo XIX, posiciéon que ha ido morigerdndose merced a la muy importante y decisiva
participacién de la jurisprudencia francesa. La irresponsabilidad por razén de la ley se fundamentaba en la soberania de ésta, contra la cual
ninguna objecién podia formularse. Recuerda la Sala las referencias histéricas que el Ministerio Publico consigna en su concepto, sobre el
desarrollo de la materia comentada en Francia, como fueron, entre otras, las decisiones tomadas por el Consejo de Estado, el 14 de enero de
1938, al decidir el caso de la Societé Anonyme de Produits Laitiers La Fleurette, donde, por primera vez, se reconocié abiertamente la
responsabilidad extracontractual del Estado - legislador. El proceso se origind en la Ley de 29 de junio de 1934, dictada para proteger la
produccién de la leche, y se condend al Estado a pagar indemnizacién, con fundamento en los perjuicios ocasionados a la sociedad mencionada,
a la que habia colocado en la imposibilidad de continuar fabricando un producto llamado Gradina. Distinguié entonces el Consejo de Estado de
Francia entre si el legislador habia excluido expresamente la posibilidad de indemnizacién por los perjuicios que llegare a causar, o si expresa o
aun tacitamente la admitia.

En relacion con lo anterior, Garrido Falla, en cita que transcribe el concepto fiscal, hace referencia a las condiciones para que, segun el Consejo
de Estado de Francia, pudiera hablarse de la responsabilidad del Estado - legislador: la primera que la ley de manera expresa no hubiera
excluido la reparacién; la segunda, que el perjuicio sea especial y de gravedad suficiente; y, la tercera, la finalidad misma de la ley.
Posteriormente, en la jurisprudencia Bovero de 25 de enero de 1963, el Consejo de Estado dispuso la indemnizacion a los propietarios de los
locales ocupados por los militares que servian en Africa del Norte durante la guerra de Argel, por los dafios causados por una ordenanza que
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prohibia la expulsién de estos ocupantes. No se hizo alli referencia alguna a la voluntad del legislador, sino que la reparacién se dedujo de la
aplicacién del principio de igualdad ante las cargas publicas. Con este Ultimo fallo, en concepto de Santamaria Pastor, "La produccién de un dafio
por un acto normativo obliga, como regla general, a indemnizar, salvo que el legislador haya excluido expresamente este derecho".

Debe sefialarse cdmo el concepto de responsabilidad del Estado - legislador igualmente ha tenido un gran desarrollo y ha cobrado gran impulso
en la doctrina y jurisprudencia espafiolas. En un articulo sobre el tema, publicado en la Revista de Administracién Publica nimero 118, el
profesor Garrido Falla, hace la siguiente referencia de la Sentencia del Tribunal Supremo fechada el 25 de septiembre de 1987: "...si a nadie le
es licito dafiar a otro en sus intereses sin venir obligado a satisfacer la pertinente indemnizacién, menos aun puede hacerlo el Estado al
establecer sus regulaciones generales mediante normas de cualquier rango, incluso las leyes, de lo que e infiere que, si facticamente se da
perjuicio alguno para ciudadanos concretos, econémicamente evaluables, ellos deben ser indemnizados".

Por su parte, en la Revista de Administracién Publica nimero 68, del Instituto de Estudios Politicos, el profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor,
publicé un estudio sobre la responsabilidad del Estado - legislador, y al referirse al tratamiento que en lItalia se le ha dado a la materia
comentada, expresé: "...El tema se plantea, desde el punto de vista de la teoria del sacrificio, de modo abierto: ;Existe un derecho a
indemnizacién en relacién con los dafios producidos por actos legislativos? O, desde la perspectiva opuesta, ;se halla el legislador vinculado
constitucionalmente a resarcir los dafios que causa a los particulares en el uso de su potestad normativa? Como puede apreciarse el tratamiento
del problema es frontal, sin referencia alguna a una justificacién en la idea de culpa o ilicito... La respuesta a este interrogante es hoy
unanimemente positiva, si bien condicionada a la existencia de un auténtico y verdadero sacrificio especial... esta respuesta se basa en dos
principios: uno de carécter tedrico o ético, aplicacién estricta del principio de justicia distributiva, en virtud del cual los dafios que resultan
necesarios para la produccion de una utilidad colectiva no deben recaer sobre un miembro solo de la comunidad, sino que deben ser distribuidos
entre todos. Y otro, de naturaleza positiva, al principio de intangibilidad relativa del patrimonio, deducido por via analdgica del articulo 42.3 de la
Constitucién, que define el instituto expropiatorio y lo condiciona a la existencia de una indemnizacién...".

Conviene advertir cémo las referencias que se hacen acerca de la evolucién del concepto de responsabilidad frente a las actuaciones legislativas
del Estado, no llevan otra intencién que la de apenas sefalar, cdmo de una inicial postura de irresponsabilidad, se avanzé paulatinamente hacia
una posicién de franca aceptacion de responsabilidad, criterio que actualmente es predominante en la mayor parte de la doctrina, legislacién y
jurisprudencia extranjeras.

En Colombia, en cambio, hasta la fecha han sido vacilantes nuestra legislacién y la propia jurisprudencia contencioso administrativa, en la
misma forma que vacilaron el legislador y la jurisdiccién administrativa en Francia y otros paises cuyas decisiones hemos seguido para
reconocer la responsabilidad del Estado - legislador. Desde luego, también por sustraccién de materia, no existe antecedente jurisprudencial
alguno en torno de la responsabilidad patrimonial de la administracién frente a actuaciones de la Asamblea Nacional Constitucional. Tal
pareciera que la distribucion de funciones de que hablaba Montesquieu, por la posibilidad de interferir con la otra rama del poder, sirviera de
freno o impedimento para que los juzgadores conocieran, examinaran y decidieran sobre la responsabilidad del denominado poder legislativo, o
del llamado poder constituyente. Por supuesto que si tal concepcidn se ha tenido en cuanto concierne con la responsabilidad del Estado -
legislador, muy dificil resulta, si no imposible, encontrar algln pronunciamiento jurisdiccional, interno o foraneo, donde se haya estudiado y
definido la responsabilidad del Estado, no ya por actos del legislador, sino por actuaciones o determinaciones del denominado Poder
Constituyente.

Resulta conveniente, por el sentido real y futurista que contiene, hacer referencia a la decisién de esta Sala, fechada el 18 de octubre de 1990,
expediente nimero 5396; actor: Sociedad Felipe Garrido Sardi, con ponencia del sefior Consejero, doctor Julio César Uribe Acosta, especialmente
en las siguientes manifestaciones:

"...Los casos citados por Riverd, en que la jurisprudencia francesa ha aceptado excepcionalmente la responsabilidad por el hecho de las leyes,
permiten concluir que, dentro de circunstancias distintas de las que se recogen dentro del presente proceso, bien podria abrirse paso, por la via
jurisprudencial, este nuevo frente de responsabilidad del Estado - legislador..." y en otro aparte expresa: "...es posible que, en una situacién bien
distinta de la que se registra en el presente proceso, se abra paso a un régimen de responsabilidad, que dé lugar a la indemnizacién de
perjuicios por la actividad del Estado - Legislador, pero dentro del temperamento que se deja estudiado" (Destaca la Sala).

Ahora bien, contra lo expresado por el juzgador de primera instancia, se considera que a estas alturas, a las puertas de un nuevo siglo, cuando
la soberania ha dejado de significar el ejercicio de un poder omnimodo y absoluto, el concepto de irresponsabilidad estatal asi sea por actos del
legislador o del mismo constituyente no deberia mantenerse, salvo como situacién excepcional. Cabe recordar cémo, por ejemplo, siglos atras
era aceptada la infabilidad del rey y el origen divino de su poder, eran verdades incontrovertibles, normas soberanas, inherentes a las
organizaciones sociales y politicas de la época. Empero, ;a pesar de su trascendencia innegable y de su universal proyeccién, se podrian
concebir e imponer tales principios en cualquiera de nuestros sistemas politicos contemporaneos? No obstante lo negavito de la respuesta para
la época moderna, mal podria olvidarse hoy que a pesar de su decadencia, en su momento se constituyeron en verdaderas columnas
estructurales del poder y la soberania de poderosas monarquias. Frente, pues, a tan evidentes antecedentes histéricos, en verdad las
disposiciones que consagran la irresponsabilidad del Estado, en todos los casos, deben tener un caracter exceptivo muy especial. Este, por lo
demads, es el cauce por donde transita el flujo doctrinario y jurisprudencial contemporaneo y actual en los sistemas judiciales mas desarrollados.
en los cuales nuestros doctrinantes y falladores han encontrado siempre abundantes ensefianzas.

En este mismo orden de ideas y precisamente sobre el tema de la soberania y la responsabilidad del Estado, en reciente decisién, la Sala al
refutar la posicién oficial segtin la cual el Estado no es responsable "cuando su funcién implica el ejercicio de su soberania”, en sentencia de 2 de
febrero de 1995, expediente No. 9273, con ponencia del sefior Consejero, doctor Juan de Dios Montes Hernandez, expresoé:
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"b) Establecido lo anterior, es menester dilucidar el planteamiento de las entidades demandadas en lo atinente a una supuesta irresponsabilidad
del Estado ;cuando su funcién implica el ejercicio de su soberania¢; no explica el contenido de la nocién pero al ejemplificar sefiala ;los actos
legislativos;, ;los actos de gobierno;, ;los actos del juez; y ;los hechos de guerra;.

"La construccién de la irresponsabilidad del Estado fundada en su soberania, es teoria completamente superada en el panorama juridico
universal y en nuestro derecho.

"Como se ve, de iniciacidn existen ciertas zonas de la accién estatal frente a las cuales se continué aplicando la tesis de la irresponsabilidad, en
unos casos, Yy, otras para los cuales su deduccién se condiciond a ciertas exigencias especialmente rigurosas, tales como la existencia de ¢faltas
manifiestas y de particular gravedad;, o de ¢faltas administrativas graves;, para algunos servicios publicos. En el primero de los renglones
indicados, se situaron, por ejemplo, las leyes, los actos jurisdiccionales y los actos de gobierno, los cuales, sin embargo, con el paso del tiempo
fueron formando parte de la accién jresponsable; del Estado, disminuyendo, hasta su extincién, los casos de irresponsabilidad en buena parte
de los regimenes juridicos.

"Y, en cuanto a los segundos, las exigencias se fueron eliminando o disminuyendo su rigurosidad, de modo que se facilité notoriamente la
responsabilidad patrimonial a cargo de las personas juridicas de derecho publico.

"Recorrido similar ha seguido nuestro derecho en el cual, por lo demés, no se conocen antecedentes importantes que permitan sefalar una
época del Estado patrimonialmente irresponsable; de modo que las afirmaciones del recurrente resultan francamente inaceptables, bien como
teorfa general, bien como tesis particular para el Estado colombiano.

"Ya la Corte Suprema de Justicia, para entonces, encargada de la guarda de la Constitucién, en sentencia de 15 de noviembre de 1984,
examinando la constitucionalidad del articulo 82 del Decreto Extraordinario en lo atinente al control jurisdiccional de los denominados ;actos
politicos o de gobiernog, dijo ;que la distincién entre acto administrativo y acto politico o de gobierno, es una distincién tedrica que inclusive
puede llegar a tener en ciertos casos alguna utilidad conceptual, pero que dentro del sistema constitucional colombiano carece de apoyo
normativo, puesto que ninguna cldusula de aquélla permite hacer dicha diferenciacién que por mayor que sea el refinamiento a que se llegue, a
lo sumo permitiria concluir que dichos actos de gobierno constituyen apenas una modalidad de los actos administrativos, que no servira para
excluir tales actos del control jurisdiccional;.

"Esta concepcidn jurisprudencial corre pareja con las tesis jusadministrativistas contemporaneas que pretenden reducir el dmbito de
discrecionalidad del Estado con el objeto de sujetar la totalidad de su accién al imperio del Derecho y al examen del contralor jurisdiccional, y,
por lo tanto, a la posibilidad de que comprometa la responsabilidad patrimonial de las personas juridicas de Derecho Publico. En este propésito
han revestido especial importancia las reflexiones del profesor Garcia de Enterria al establecer las diferencias entre las discrecionalidad y los
conceptos juridicos indeterminados, ideas que han sido acogidas en oportunidades diversas por la jurisprudencia espafiola y por la colombiana.

"Son estas concepciones las que se respiran en el conjunto normativo de la Constitucién Politica vigente desde 1991, en especial en el articulo
90 o cldusula general de la responsabilidad patrimonial del Estado y que, bajo la Carta Politica anterior, habian sido deducidas, por
interpretacion sistematica y luego de una lenta pero decidida elaboracién, por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado.

"No es posible, pues, dar cabida a reclamaciones de irresponsabilidad del Estado, maxime si se trata de un Estado social de derecho (art. 12 de
la C. N.) so pretexto de que la accién dafiosa es constitutiva del ejercicio de su soberania; tal recurso no podia jamds servir de excusa o de
justificacion para que el ejercicio del poder desborde los cauces del derecho, y, en el terreno de lo arbitrario, produzca impunemente dafios
antijuridicos a los asociados". (Negrillas de la Sala).

Y precisamente, en expresa referencia a las actitudes de la administraciéon cuando con las mismas causa dafio a los asociados, llegan a propdsito
para los efectos de esta providencia, los razonamientos plasmados en reciente decisién de la Sala, en el proceso No. 9550, actor: Luis Carlos
Castellanos Ruiz, donde con ponencia del sefior Consejero, doctor Julio César Uribe Acosta, en lo pertinente se expresé:

2. "Ha mucho tiempo que los jueces en la justicia contencioso - administrativa han dejado, con imaginacién, buena parte de las tesis juridicas
francesas, con el fin de idear soluciones para una realidad social bien distinta, como la colombiana. Sélo asi se ha podido hacer justicia, para que
no se predique que tenemos una Colombia en el papel y otra en la realidad, esto es, una Constitucion muy moderna, pero unos jueces muy
anclados en el pasado, con la filosofia de que el Estado no puede cometer error. La linea de conducta fue trazada ha mucho tiempo por Hauriou
cuando predicaba: "Hay dos correctivos de la prerrogativa de la Administracién que reclama el instinto popular, cuyo sentimiento respecto al
poder publico puede formularse en estos dos brocardos: Que actle, pero que obedezca la ley; que actle, pero que pague el perjuicio".
(Destacado por la Sala).

"Es verdad que en la materia es necesario aterrizar, pero ese mensaje no puede ser para la justicia contencioso - administrativa, que ha mucho
tiempo tocé pista sin perder el manejo de los valores y de los principios que informan la bella conciencia del derecho, y que permiten también
decolar cuando sea necesario. La invitacion a hacer un derecho a la medida del pais no podré entenderse nunca como ;medida de lo arbitrario;,
de lo jinjusto;, de lo jviolento;, porque cuando se trata de tomar tales medidas no aparecen mensajes muy alentadores. El juez colombiano, si
quiere ser justo, tiene que volar mas alto, porque el medio social en que se mueve no es paradigma de las mejores virtudes sociales. Tampoco
debe permitir que sus decisiones sean ambientadas en ningiin medio, o por persona alguna, no obstante la prestancia politica, juridica, o
académica que ella ostente".
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En las condiciones anteriormente relacionadas no resulta de facil entendimiento, ni de sencilla comprensidn que si bajo la vigencia de
disposiciones constitucionales y legales un ciudadano luego de someterse a las particulares exigencias normativas, sustanciales y de forma,
para conseguir una curul como Senador de la Republica, logra obtenerla y fuera de eso desempefiarse como tal, con la aquiescencia,
reconocimiento y aval de las autoridades estatales competentes, pueda luego desconocerse, de improviso y sin ningun tipo de consecuencia
reparatoria, la situacion juridica concreta que le permitia ejercer como parlamentario por el plazo que la Constitucién y las leyes le habian
establecido. Tal interpretacién, si bien fue de recibo cuando en las postrimerias del siglo pasado Laferriere, sostenia que "es una cuestion de
principio el que los dafios causados a los particulares por las medidas legislativas no determinen derecho alguno a indemnizacién. La ley es, en
efecto, un acto de soberania, y lo propio de la soberania es imponerse a todos sin que frente a ella pueda reclamarse ninguna compensacién”,
hoy por hoy, tal concepto no resulta aceptado ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia. Razones de politica social, de justicia y de equidad han
fortalecido una concepcidn juridica en procura de que la figura del Estado no responsable sélo surja en situaciones excepcionales, entendidas
éstas como aquellas en las que la reparacion por los derechos vulnerados resulta franca y absolutamente imposible de realizar. Con razén dice el
profesor Garcia de Enterria:

";Es qué la impunidad por los dafios causados a los stbditos serd un precio obligado para que la Administracién pueda funcionar, un precio,
pues, de la vida social? Nadie lo cree ya en ningln pais y, por supuesto, no lo cree tampoco nuestro legislador, que desde 1954 viene con
reiteracion y con generosidad digna de ser resaltada sosteniendo enérgicamente lo contrario. Ese era el planteamiento arcaico de la teoria de la
responsabilidad civil de la administracion, el que se expresaba en los dogmas ;The king can do not wrong; o ;Le propre de la souveraineté c;est
de s;imposer a tous sans compensations;, dogmas medievales y simplistas que la conciencia social y juridica moderna han repudiado
definitivamente..." (Eduardo Garcia de Enterria. Prélogo a la obra la Responsabilidad Civil de la Administracién Publica, de Jesus Leguina Villa).

No se entra, pues, a cuestionar, ni a examinar, porque no es del caso, ni tampoco es materia de debate, la constitucionalidad de las
determinaciones tomadas por la Asamblea Nacional Constitucional, en perjuicio de los congresistas elegidos en marzo de 1990. Por el contrario,
se parte del supuesto de la legitimidad de tales actuaciones precisamente por tratarse de un poder constituyente de caracter derivado. Lo
anterior, sin embargo, no impide sostener que el poder del constituyente si puede tener limitaciones y restricciones. Retomo, para el caso
examinado, el pensamiento del profesor Luis Carlos Sachica, en su Esquema para una Teoria del Poder Constituyente, cuando refiriéndose a sus
limitaciones concluye que éste "...aunque sea soberano y el origen de todo poder, no es absoluto ni incondicional. Lo factico, el criterio de lo
justo, el tiempo que se vive y el vivido, la interdependencia de los pueblos, el sentido comun y el pragmatico, las costumbres, los ideales y
creencias, las fuerzas resistentes que cumplen funcién de contrapoderes, moderan y neutralizan ain mas el desbordado impetu revolucionario".
Pero no se trata sélo de las circunstanciales restricciones enunciadas, toda vez que en relacién con el constituyente secundario, éste se
encuentra en todo supeditado por el constituyente originario o primario, sin poder sobrepasar el mandato de éste recibido. Otro entendimiento
de esta materia, implicaria que pudiera el delegado sobrepasar los pardmetros sefalados por el constituyente originario, que extralimitara las
funciones asignadas y que en determinado momento resultara suplantado al constituyente original.

Pues bien, a pesar de lo anterior, no obstante, el caracter secundario o derivado que tenia la Asamblea Nacional Constitucional, se determind, en
situacién juridica y politicamente cuestionada, que esa Corporacion podia decidir con absoluta libertad sobre todos los temas, entre estos, el
relacionado con el Congreso, y de manera especial en lo referente al que en ese momento ejercia sus funciones, resultantes de una eleccién
constitucional y legalmente realizada, avalada ademas, por las autoridades electorales competentes y posesionado, como complemento, ante el
propio Presidente de la Republica.

Consecuencia légica de las consideraciones que se vienen haciendo, es que si por razén de alguna de las determinaciones del constituyente
secundario, en este caso de la Asamblea Constitucional, hubo administrados que especialmente resultaron perjudicados, como en efecto los
hubo, surge entonces para ellos, por razones de justicia y equidad, la necesidad juridica de que sea el propio Estado al que le corresponda
proveer lo pertinente para hacer efectiva la reparacién de los dafios ocasionados.

Es que no resulta juridicamente permisible el sacrificio involuntario de unas personas, en beneficio de la comunidad, sin que se logre la igualdad
que resultd alterada. La carga que genera una utilidad colectiva, y el servicio del legislador lo es para todos, ha de distribuirse
proporcionalmente entre los demas miembros de la comunidad, para no afectar Unica y exclusivamente a una o varias personas del mismo
grupo, es decir, a los encargados de la prestacion del respectivo servicio, en cuyo favor se impone el reconocimiento. Cabe recordar que fue el
propio Constituyente de 1991 el que plasmé en el articulo 13 de la Carta Politica, como derecho fundamental el de la igualdad, cuyos principios,
sin objecién alguna, bien pueden trasladarse al sub judice con miras a la aplicacién de la tesis de la igualdad de las cargas publicas al caso que
hoy examina la Sala.

Recuérdese cdmo la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado que "la igualdad exige el mismo trato para los entes y hechos que se
encuentran cobijados bajo una misma hipdtesis y una distinta regulacién respecto de los que presentan caracteristicas desiguales, bien por las
condiciones en medio de las cuales actlan, ya por las circunstancias particulares que los afectan, pues unas y otras hacen imperativo que, con
base en criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es otra cosa que justicia concreta".
(Subrayas y negrillas fuera de texto. Sentencia C - 049 del 27 de febrero de 1993).

En este orden de ideas, el dafio que se ocasione debe romper la equidad al imponer al afectado una carga injusta y desigual, distinta a las que
los demas ciudadanos normalmente deben soportar. Asi, mal podria hablarse de desequilibrio en las cargas publicas cuando se trata, por
ejemplo, de impuestos, contribuciones, servicios, todos determinados por el legislador en forma general para los integrantes de la comunidad.
La correspondiente carga publica, en tales casos, por ser aplicable a todos los individuos, armoniza con el principio de equidad, e impide hablar
del desequilibrio de las cargas publicas.
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Pero de otra parte, no encuentro convincente el argumento del a quo sobre la soberania y el poder omnimodo del constituyente, para que,
escudandose en esos "dogmas medievales y simplistas que la conciencia social y juridica moderna han repudiado", seglin Garcia de Enterria, se
pretenda ahora por parte del Estado que causé el dafio, desconocer situaciones juridicas concretas de ciertos administrados, quienes en mal
momento fueron victimas especiales de la decision, eso si, legitima, del constituyente.

Bajo el supuesto plenamente demostrado de que el actor ostentaba la calidad de Senador de la RepUblica y de que el propio Estado a través de
los delegados del Consejo Nacional Electoral expresamente le habian reconocido esa condicién, la cual, por lo demas, la habia ejercido desde el
momento mismo en que se le recibié juramento, estimo que frente al agotamiento o supresién anticipada de su periodo como parlamentario,
provocado por el constituyente secundario, en elemental justicia y equidad le cabe el derecho al actor de ser indemnizado por los dafios que
consecuencialmente a esa supresién tuvo que soportar. Tal entendimiento resulta ain de mayor aceptacion si se observa que el doctor Mustafa
Barbosa no se hallaba frente a una situacion juridica abstracta, sino que, por el contrario, el propio Estado colombiano en su momento lo
reconocié y posesionéd como Senador, con todas las consecuencias politicas, legales, sociales, juridicas y econémicas que tal investidura
implicaba. Consecuencialmente, si ese mismo Estado a través de la Asamblea Constitucional decidié suspenderlo o cesarlo en el ejercicio de sus
funciones como congresista, en determinacién que juridicamente hoy es incuestionable, de la misma manera y por fundamentales motivaciones
de justicia y equidad, asi como por razén de la naturaleza especial del perjuicio ocasionado y, desde luego, por el desequilibrio de las cargas
sociales que tal decisién genera, surgié una obligacién estatal para atender la reparacion de los dafios ocasionados, en este caso al demandante.

Quiero ser reiterativo en el concepto que tengo acerca de la legitimidad de la actuacién cumplida por la Asamblea Nacional Constitucional como
constituyente secundario. Tal legitimidad, la de la Constitucién y la de los demds actos promulgados, "no estan sujetos a control jurisdiccional
alguno", segun lo dispuso, en forma expresa, la misma Corporacién en el articulo transitorio 59 de la Carta Politica.

Empero, no se pretende cuestionar de ninguna forma la actuacion referida, al suprimir o hacer cesar en sus funciones, al Congreso elegido en las
elecciones de marzo de 1990. Sin embargo, asi se haya tratado de una determinacién del Constituyente, considero que como consecuencia de
aquella, en el caso concreto del demandante, éste resulté singular y especialmente perjudicado y le cabe pleno derecho a ser indemnizado. La
omnipotencia que se pretende atribuir a la Asamblea Nacional Constitucional, para derivar de ella la irresponsabilidad por sus actuaciones,
reviviendo asi conceptos perfectamente revaluados en la doctrina y la jurisprudencia universales, no resulta de aceptacién en el sub judice. Que
pudiera suprimir el Congreso u otras corporaciones, que afectara a las distintas ramas del poder, que modificara el sistema politico vigente, etc.,
eran actividades que por su naturaleza le estaba permitido a la Asamblea Nacional llevar a cabo. Pero, siempre que no atentara contra los
derechos fundamentales de las personas, por ejemplo, el derecho a la vida, a su libertad, a la propiedad, al trabajo, etc. Recuérdese cémo una
de las fuentes formales de la responsabilidad se encuentra en el articulo 17 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: "La
propiedad es un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino cuando la necesidad publica legalmente constatada, lo exija
evidentemente, y bajo la condicién de una justa y previa indemnizacién".

Ese mismo criterio de reparacién estimo que debe trasladarse al caso que es objeto de estudio. Que el Constituyente en sus fines requeria la
"renovacion" del Congreso y para conseguirla tenia que sacrificar a los elegidos en marzo de 1990, bien podia hacerlo, como en efecto lo hizo.
Pero, a rengldén seguido, frente a ese especial sacrificio a que los entonces congresistas resultaron sometidos, frente a ese irrespeto de uno de
sus derechos fundamentales, frente a las consecuencias de todo orden que la cesacién imperativa de sus funciones les trajo, procedia asi mismo
"la condicién de una justa y previa indemnizacién", como se establecié hace aproximadamente doscientos afios en Francia.

No encuentro razén alguna para denegar ese derecho resarcitorio. El propio Constituyente no prohibié la reparacién de los perjuicios. El Estado
colombiano tuvo tanta conciencia de esa obligacién, que menguadamente permitié el pago de los ingresos que les correspondia a los Miembros
del Congreso saliente, alin estando cesantes en sus funciones, hasta el 30 de noviembre de 1991.

Témese en consideracién, de otra parte, que la situacién juridica concreta como Senador de la RepUblica, con todas las ventajas y obligaciones
inherentes a ella misma, no hubiera podido serle reconocida al demandante por las autoridades competentes, si previamente y de manera
constitucional y legal no hubiera adquirido esa calidad de Congresista. Si el Consejo Nacional Electoral declaré electo como Senador Principal por
la Circunscripcidn Electoral de Santander a Feisal Mustafd Barbosa, para el periodo de 1990 a 1994 (fl. 39), y si el actor presté juramento como
Senador el 20 de julio de 1990, y asistié a las sesiones del Congreso entre el 20 de julio de 1990 y el 30 de noviembre de 1991 (sic) (fl. 40),
resulta por lo menos inexplicable, sostener la inexistencia de una situacién juridica individual y concreta a su favor, no sélo reconocida por las
autoridades electorales, sino ademas respaldada por su ejercicio como Senador de la Republica, cuya suspensién o cesacién fue sin duda
alguna, antes que el acatamiento a la voluntad del constituyente primario, el 1dgico resultado de conveniencias politicas plasmadas en
decisiones transitorias de la nueva Carta Fundamental.

Dimana de lo anteriormente expuesto, que en el sub judice hay lugar a manejar la controversia bajo el principio de la igualdad de las cargas
publicas, en razén a que las decisiones de los articulos 1 y 3 transitorios de la nueva Constitucidon afectaron o perjudicaron, en forma
excepcional, a unas pocas personas, a quienes habian sido elegidas como Congresistas en marzo de 1990, so pretexto de "beneficiar" a la
comunidad colombiana con las supuestas "ventajas" que tales normas transitorias iban a traerle a la mayoria o generalidad del pueblo
colombiano a costa, se repite, del sacrificio econédmico, politico y patrimonial de unos pocos ciudadanos, decisién que por su propio contexto
vino a desequilibrar las cargas publicas, haciendo mas gravosa la situacién de este grupo minoritario, por lo que se impone, mediante la
reparacion correspondiente, que el propio Estado restablezca el equilibrio de las denominadas cargas publicas. Cabe reiterar aqui que fue ese
mismo Constituyente el que en el articulo 13 de la Carta Politica consagré como norma definitiva el derecho constitucional fundamental de la
igualdad ante la ley, y que obliga al Estado a promover "las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva...".

Las anteriores consideraciones conducen hacia la teoria de la responsabilidad por dafio especial, tesis sobre la cual conviene recordar lo
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consignado en sentencia de 13 de septiembre de 1991, en el proceso de Tomas A. Badillo Angel, Expediente N2 6453, con ponencia del
Consejero que ahora elabora este salvamento de voto, en la cual se hicieron, entre otras, las siguientes consideraciones:

"La responsabilidad administrativa de los entes publicos por el llamado dafio especial, tiene origen cuando la entidad en ejercicio legitimo de su
actividad irroga dafio o perjuicio a cualquier persona, de forma tal que sobrepasa o supera el ocasionado a los demas; vale decir, que con su
comportamiento se rompe el principio de la igualdad frente a las cargas publicas. El principio de igualdad de todas las personas ante la ley y
frente a las cargas publicas, se acentla de manera especial con el articulo 13 de nuestra nueva Constitucién, cuando prescribe que ;Todas las
personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosdfica.

¢El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

;El Estado protegerd especialmente aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ella se cometan;.

"Si bien es cierto en la anterior Constitucién no existia un texto que comprendiera tan bellamente el principio de la igualdad de todas las
personas ante la ley y del derecho que estas tienen a recibir proteccién de la autoridad, lo cierto es que doctrinaria y jurisprudencialmente si se
habian resaltado estos derechos fundamentales del ser humano.

"En reciente sentencia esta Corporaciéon después de recordar que en fallo de 28 de octubre de 1976, que es el mismo que invocé el Tribunal
como fundamento de su sentencia, en punto relacionado con la responsabilidad por dafio especial, discurrié asi:

¢Como es facil deducirlo de la jurisprudencia parcialmente transcrita, la tendencia a responsabilizar los entes administrativos, en virtud del
comunmente denominado dafio especial, presenta, entre otras caracteristicas las de prescindir de toda nocién de culpa o de conducta ilicita del
agente, de igual manera, se fundamenta primordialmente en la incidencia del dafio que objetivamente ha soportado el particular de manera
individual o personal, dado que sus congéneres, o, por lo menos, un grueso nimero de ellos no ha padecido igual deterioro en los bienes que
integran su patrimonio; y, el proceder o conducta de la administracién, como ha quedado vislumbrado, es a todas luces licito y hasta loable. Esta
figura, pues, difiere ostensiblemente de la tradicional falta o falla en el servicio, desde luego que no puede enrostrarsele a la administracion
deficiencia, equivocacidn u omisién en los quehaceres que le competen.

¢Esta Sala, en sentencia de 20 de febrero de 1989, analizé los distintos regimenes de responsabilidad administrativa y entonces discurrié asi:

;Se ha dicho y repetido por la jurisprudencia nacional que la responsabilidad del Estado encuentra fundamento positivo en las normas
constitucionales que reconocen y tutelan, sobre la base de la igualdad de los ciudadanos, los derechos y garantias sociales que la Constitucion
Nacional consagra y garantiza a todos ellos (Titulo Tercero de la Carta Fundamental) y, de modo particular, en los articulos 16, 20, 21, 31, 32,
33, 39, 44 y 51 de la Carta. En desarrollo de esos preceptos, las leyes, la jurisprudencia y la doctrina han organizado diversos sistemas o
regimenes de responsabilidad, orientados siempre por una meta definitiva: la de obtener el restablecimiento del derecho del administrado que
haya resultado lesionado por los actos, los hechos, las acciones o las omisiones imputables a los entes administrativos.

¢El fundamento comdn y mediato de dichos sistemas o regimenes estriba, pues, en la igualdad de todos los ciudadanos ante las cargas publicas.
Al respecto, desde antafio existen pronunciamientos de los mas altos tribunales del pais. Es asi como la Corte Suprema de Justicia expresé en
sentencia de su Sala de Negocios Generales del 3 de agosto de 1949 lo siguiente:

¢La accion administrativa tiene por finalidad el servicio publico. Si la acciéon administrativa trae beneficio a muchos asociados, pero perjudica con
ello a cualquiera persona, el sacrificio de ésta no tiene justificacion posible, si es que la colectividad tiene como su elemento constitutivo la
igualdad de las personas ante la ley. Dentro del imperativo de tal razén, el perjuicio que se le cause a una persona, resultante de la actividad o
gestion del servicio publico, ha de ser adecuadamente reparado (GACETA JUDICIAL, Tomo 46, nimeros 2073 y 2074, pag. 543; las subrayas no
son del texto).

¢Y el Consejo de Estado no ha sido menos explicito al respecto. En efecto, en sentencia de fecha 17 de noviembre de 1967, la Seccién Tercera
de la Corporacién expuso los siguientes planteamientos que conservan plena vigencia:

¢La responsabilidad estatal bien puede y pudo fundarse en el articulo 16 de la Constitucién. Los objetivos especificos del Estado definen de por sf
tanto los privilegios como las cargas de éste, entre las cuales puede contarse la responsabilidad, asi no hubiera un texto expreso en que se
dijera para qué estan instituidas las autoridades de la Republica. Sin embargo, en nuestro ordenamiento positivo existe un articulo constitucional
- bello articulo, lo llama el sefior Samper -, en que expresamente se declaran los altos fines de esas autoridades. Intranscendente parece ese
precepto; pero no es si se tiene en cuenta, seguln la historia politica de varios pueblos, que el poder publico ha sido y puede ser convertido en
objeto patrimonial de familia, de grupo, de clase o de partidos.

;Lo de la responsabilidad estatal resulta de la carga especial que se le impone a una persona por desvio, abuso o inaccién del Estado. La
reparacion es una cuestion de justicia distributiva, y ésta es un principio de derecho natural, de aquellos que han de servir para ilustrar a la
Constitucién, segun las previsiones del articulo 42 de la Ley 153 de 1887, formuladas, por cierto, con varios afios de anterioridad a que el
Consejo de Estado francés se decidiera a tener en cuenta los principios generales del derecho como uno de los fundamentos de su
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jurisprudencia (ANALES DEL CONSEJO DE ESTADO, Tomo 73, Nos. 415 y 416, pag. 279; las sublineas no son del original).

;La jurisprudencia nacional ha venido aplicando diferentes teorias o regimenes de responsabilidad elaborados por la doctrina, buscando siempre
salvaguardar un principio que parece esencial hoy por hoy a todo estado de derecho; el de la igualdad de todos los ciudadanos frente a la ley,
una de cuyas manifestaciones es la igualdad ante las cargas publicas, y que estéd directamente enderezado al restablecimiento de la equidad alli
donde ésta fuere vulnerada". (Extractos de Jurisprudencia, Tomo lll, enero, febrero y marzo, pags. 427 y 248; publicaciones Caja Agraria).

;Posteriormente, en sentencia de agosto 22 de 1989, la Sala reiterd lo consignado en decisiéon que se acaba de transcribir parcialmente
(Extractos de Jurisprudencia, Tomo V, julio, agosto y septiembre de 1989, pags. 282 y 284; publicaciones Caja Agraria). Mas recientemente, en
sentencia de junio 27 de 1991 (Expediente N2 6454. Actor: Edgar Pérez Rodriguez y otra: Consejero Ponente: doctor Julio César Uribe Acosta) y
sentencia de 4 julio de 1991 (Expediente N2. 6014; Actor: Anibal Orozco Cifuentes; Consejero Ponente: doctor Daniel Sudrez Hernandez),
igualmente se le dio recepcién a la teoria en comento, las que en gracia a la brevedad de este fallo no es del caso transcribir;. (Sentencia de 19
de julio de 1991, Actor: Sociedad Phidia Investiment Ansalt, expediente N2 6334, Consejero Ponente: doctor Daniel Sudrez Hernandez)".

A manera de sintesis, para que pueda hablarse de responsabilidad administrativa por dafio especial, es indispensable la concurrencia de los
siguientes requisitos tipificadores de la figura, a saber:

a) Que se desarrolle una actividad legitima de la administracion;

b) La actividad debe tener como consecuencia el menoscabo del derecho de una persona;

¢) El menoscabo del derecho debe tener origen en el rompimiento del principio de la igualdad frente a la ley y a las cargas publicas;

d) El rompimiento de esa igualdad debe causar un dafio grave y especial, en cuanto recae sélo sobre alguno a algunos de los administrados;
e) Debe existir un nexo causal entre la actividad legitima de la administracién y el dafio causado; y

f) El caso concreto no puede ser susceptible de ser encasillado dentro de otro de los regimenes de responsabilidad de la administracién.

Al suscrito, segun se ha analizado a través de este escrito, no le cabe la menor duda sobre que en el caso examinado se cumplen los requisitos
anteriormente relacionados. En efecto: fue legitima la actividad del Constituyente y con ella se lesionaron derechos del demandante, originados
en el rompimiento del principio de igualdad frente a la ley y a las cargas publicas, para ocasionar asi un dafio grave y especial a un grupo
restringido de personas - los congresistas -, presentandose, ademas un nexo de causalidad entre la actividad licita estatal y el dafio inferido, sin
que haya lugar a encasillar el sub judice dentro de otro régimen diferente de responsabilidad. Los anteriores requisitos los encuentra la Sala
suficientes para estructurar y declarar en este caso la responsabilidad patrimonial del ente demandado.

Para concluir, acudo al siguiente concepto, cuya aplicacién en el sub judice, desde el punto de vista juridico - doctrinario resulta especialmente
adecuado y de plena validez para el caso que es objeto de andlisis. Asi se expresa el ilustre profesor Miguel S. Marienhoff:

"En un pais constitucionalmente organizado, la ulterior reforma de la Constitucién no puede despojar - es decir, privar sin indemnizacion - a
parte de los habitantes de derechos esenciales que la Constitucién originaria les atribuy6. La Comunidad tiene el deber juridico de seguir
respetando las consecuencias de lo originariamente concebido y establecido como regla basica de convivencia. Por lo demas es de suponer que
toda reforma constitucional tiene por objeto satisfacer requerimientos de interés general o de interés publico, de donde deriva la obvia
necesidad de resarcir los dafios que los administrados reciban en semejantes condiciones. Estos criterios basicos no pueden ser desconocidos
sin agraviar elementales principios de ética juridica, valor, éste inapreciable en la estructura de un Estado, dado el apoyo que, a través de la
garantia de seguridad, implica como factor estimulante para asegurar el trabajo honesto y el progreso, lo que indiscutiblemente integra los fines
del Estado. Resolver o pretender lo contrario implica un agravio a la civilizacién, cuyos adelantos requieren el respeto a principios inmanentes de
cultura que tanto han contribuido al bienestar de la humanidad, bienestar que se traduce en la variedad de bienes (materiales, cientificos,
morales) que es posible esperar de una situacién de paz moral para el desarrollo de las actividades y ejercicio de los derechos" (Tratado de
Derecho Administrativo. Tomo IV).

Corolario obligado de la anterior conclusidn, esto es, de la declaracién de responsabilidad patrimonial a cargo de la administracién, es el
reconocimiento indemnizatorio que se impone en beneficio del sefior Feisal Mustafd Barbosa o de la persona o personas que sus derechos
representen. Se hace la anterior manifestacién en razén a que la Sala esta enterada del fallecimiento del actor, sucedido el 11 de septiembre de
1993, conforme a la documental que en tal sentido fue a Ultima hora arrimada al expediente.

Ahora bien, se debieron liquidar Unicamente perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, mas no por dafio emergente, por cuanto
este Ultimo no se demostrd. Para liquidar el lucro cesante, tomara en cuenta la Sala el valor de los ingresos que percibia el actor al momento de
producirse el dafo, o sea, el 30 de noviembre de 1991, cuando dejé de percibir su remuneracién como Congresista, fecha para la cual, si se lo
hubiera indemnizado, el monto de sus emolumentos mensuales correspondia a la cantidad de $714.667.80, Unico ingreso que aparece
demostrado en el expediente. El periodo indemnizatorio comprenderd desde el 12 de diciembre de 1991 hasta el 11 de septiembre de 1993,
fecha en que por causa de su deceso, no hubiera podido continuar percibiendo la remuneracién correspondiente. Para hacer la liquidacion,
previamente se debieron actualizar los valores respectivos con base en los indices de precios al consumidor vigentes en el mes de noviembre de
1991 (208.79), que es el indice inicial, y en el mes de septiembre de 1993 (313.75), que corresponde al indice final, segun informacién
suministrada por el DANE. Dado entonces que la fecha limite de la indemnizacién es anterior a la de esta sentencia, Unicamente se liquidara el
periodo debido o consolidado, que corresponde a 1 afio, 9 meses, 10 dias, o, 21.3 meses.
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La actualizacion se hace mediante la féormula:
Indice Final

Indice Inicial

313.75
Vp =714.667.80 j4;; = $1.073.935.64
208.79
Liquidacién de la indemnizacién debida.

Como antes se dijo, este periodo indemnizatorio comprende desde el 12 de diciembre de 1991, cuando se causé el dafio patrimonial, hasta el 11
de septiembre de 1993, fecha de la muerte del actor, es decir, 21.3 meses. Se utiliza la férmula:

(I+i)n-1

i

21.3

(1 +0.004867) -1

S=1.073.935.64 ;jijéiiiiiié = $24.041.030.12
0.004867

La anterior cantidad se actualiza a la fecha de esta providencia, con la formula ya utilizada, tomando en cuenta como indice inicial el de
septiembre de 1993 (313.75) y como indice final el de enero de 1995, vigente en la actualidad y que segun informacién del DANE corresponde a
405.60.

405.60
Vp = 24.041.030.12 45546 = $31.079.017.71
313.75

En cuanto concierne con los perjuicios de orden moral considera la Sala que no hay lugar a su reconocimiento, por cuanto, de una parte, no se
acredité suficientemente en el proceso esa afectacion sentimental generadora de la compensacién pretendida y, de otra, los hechos que
originaron este proceso, por si solos, no necesariamente daban lugar a esta clase de perjuicio. La situacién vivida por el actor y por los demas
Congresistas afectados en sus curules, no resulta suficiente para provocar los sentimientos inherentes al perjuicio moral. No bastan las simples
manifestaciones de los amigos del demandante para tener por cierto ese perjuicio, cuando en autos no se evidencia el dafio moral
oportunamente alegado, pero no acreditado, por el propio Congresista materialmente damnificado.

En cuanto respecta con las pretensiones del actor para que se le reconozcan y paguen las primas de localizacién, vivienda, transporte, salud y
demads incentivos y subsidios sefialados en la demanda, asi como en lo relacionado con los servicios de seguridad social y la declaratoria de que
para efectos prestacionales no hubo solucién alguna de continuidad entre el 12 de diciembre de 1991 y el 19 de julio de 1994, no procedian tales
peticiones por cuanto las mismas no acompasan con la filosoffa indemnizatoria que orienta la accidn de reparacion directa, y si, por el contrario,
dichas pretensiones encuadran mas claramente y con mayor exactitud procesal, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
la cual no ha sido ejercitada en el sub judice. No hay lugar tampoco a la aplicacién del Decreto 801 de 21 de mayo de 1992 sobre nuevas
asignaciones salariales, en razén a que, de una parte, dicho estatuto se aplicéd Unicamente para el nuevo Congreso y, de otra, al demandante se
le reconocié actualizado, a titulo de reparacién del lucro cesante sufrido, el valor de sus ingresos mensuales hasta la fecha de esta providencia.

Por ultimo, no asistia razén para la solicitud del actor a fin de que la demandada repita contra quienes por su accionar dieron lugar a la condena
en su calidad de Miembros de la Asamblea Nacional Constitucional, en razén a que por parte alguna obra en el proceso la demostracién de que
el comportamiento de tales personas fuera consecuencia de conductas dolosas y ocasionados por culpa grave, segin exigencia constitucional
contenida en el inciso segundo del articulo 90 de la Carta Politica vigente.

En los anteriores términos dejo consignado mi Salvamento de Voto.

Cordialmente,
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Daniel Suarez Hernandez.
Santa Fe de Bogotd, D. C., enero veintidds (22) de mil novecientos noventa y seis (1996).

NOTA DE RELATORIA: Reiteracion del 18 de octubre de 1990. Exp. 5396; Actor: Felipe Garrido Sardi, Consejero Ponente doctor Julio César Uribe
Acosta, sobre la responsabilidad del Estado por el hecho de las leyes; de la sentencia del 2 de febrero de 1995, Exp. 9273, Consejero Ponente
doctor Juan de Dios Montes Hernadndez para refutar la tesis de la responsabilidad del Estado cuando su funcién implica el ejercicio de su
soberania; de la sentencia de 9 de febrero de 1995, exp. 9550, Actor: Luis Carlos Castellanos Ruiz, Consejero Ponente doctor Julio César Uribe
Acosta sobre la responsabilidad patrimonial de la administracién.

NOTA DE RELATORIA. Reiteracién jurisprudencial de la sentencia del 13 de septiembre de 1991; Exp. 6453; Consejero Ponente doctor Daniel
Sudrez Herndndez. Actor: Toméas Badillo de Angel y otros.
SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto acostumbrado por las decisiones mayoritarias de la Sala, me permito sefialar brevemente las razones por las cuales me separé
de lo resuelto en este asunto, a saber:

1. Comparti en lo sustancial la ponencia que le fue negada al honorable Consejero Daniel Sudrez Hernadndez, por lo cual coadyuvo los
argumentos que estan expuestos en ese enjundioso proyecto.

2. Considero que a las puertas del siglo XXI y con los rumbos que ha tomado el derecho publico moderno resulta inexplicable una tesis a través
de la cual se pretenda entronizar la "irresponsabilidad" estatal por virtud de los actos del poder constituyente, para deducir ademas que la Rama
Judicial por ser un poder constituido, no tiene competencia para enjuiciar los actos de aquél.

3. Antes bien, participo de la concepcién segun la cual el Estado debe responder siempre que irrogue un perjuicio, CoOmo me parece que ocurrié
con los Congresistas elegidos legalmente en 1990, revocados por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Por tanto, revocada la decisién de primer grado, a mi juicio ha debido accederse a las pretensiones de la demanda.
Con todo comedimiento.

Carlos Arturo Orjuela Géngora.

SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido comedimiento expreso mi disentimiento con la sentencia que por mayoria acogié la Sala en el proceso de la referencia, por cuanto
no siendo discutible la decisién de la Asamblea Constituyente que dio por terminado el periodo de los congresistas elegidos en 1990, tampoco
cabe duda que esa medida causé perjuicios de orden econémico a los Senadores y Representantes a la Cdmara cuyas funciones fueron
concluidas por anticipado, no obstante el titulo legitimo alcanzado en las urnas para ejercerlas por el periodo 1990 - 1994. Ese perjuicio debe
indemnizarlo la Nacién, a cuyo nombre actué la Constituyente.

Ademas, como comparti en su integridad el proyecto de fallo elaborado para este proceso por el honorable Consejero doctor Daniel Sudrez
Herndndez, me acojo a los términos de su salvamento de voto.

Santa Fe de Bogotd, D. C., diciembre 18 de 1995.

Amado Gutiérrez Veldsquez.

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 22:50:23
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