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RESUMEN

Este articulo presenta la manera como la Corte Constitucional Colombiana
(ccc) ha limitado el d&mbito de aplicacién de la cosa juzgada en los procesos
de constitucionalidad. Los autores analizan la practica de la Corte entre 1992
y 2019, y encuentra que la ccc ha relativizado el efecto de cosa juzgada en

%

Director de la Maestria en Derecho, Gobierno y Gestion de la Justicia y profesor titular
de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Bogotd, Colombia). Doctor (sip) y
magister en Derecho (LLm) de la Universidad de Harvard (Cambridge, Mass., Estados Unidos) y
abogado y filésofo de la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia). Ha sido conjuez
de la Corte Constitucional y juez ad hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pais
de origen: Colombia. Contacto: dlopez@uniandes.edu.co orcip: 0000-0003-1237-5101

*  Asesor de la Procuraduria Delegada para la Defensa del Patrimonio Publico, la Trans-
parencia y la Integridad, en la Procuraduria General de la Nacién. Ha sido profesor de catedra
de Derecho Administrativo y Derecho Constitucional en la Universidad Jorge Tadeo Lozano
(Bogotd, Colombia). También fue abogado en la Delegatura de Proteccion de Datos Personales de
la Superintendencia de Industria y Comercio, y en procesos judiciales y consultorias en distintas
entidades publicas y empresas privadas. Magister en Derecho (con énfasis en investigacion) y
abogado de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Bogotd, Colombia). Pais
de origen: Colombia. Contacto: e.molano2916@uniandes.edu.co orcip: 0000-0002-0069-9363

“*  Recibido el 14 de septiembre de 2021, aprobado el 4 de junio de 2021.

Para citar el articulo: LopEz MEDINA, D. E. y MoLANO SIERRA, E. La cosa juzgada constitucio-
nal a sus 30 aifios de evolucion: flexibilizacion del principio y nuevo balance entre estabilidad
y cambio en el control constitucional de las leyes. En Revista Derecho del Estado, Universidad
Externado de Colombia. N.° 50, septiembre-diciembre de 2021, 261-291.

por: https://po1.orG/10.18601/01229893 ~50.09

Revista Derecho del Estado n.° 50, septiembre-diciembre 2021, pp. 261-291



262 Diego Eduardo Lépez Medina - Edwin Molano Sierra

la mayoria de los casos, especialmente cuando el proceso fue iniciado por
una accion, no de oficio por parte de la ccc. De acuerdo con el articulo 46
de la Ley 270 de 1996, la ccc tiene el deber de realizar una revision de cons-
titucionalidad completa: se debe analizar la norma demandada frente a toda
la Constitucion, incluyendo los cargos que no son presentados de manera
explicita en la accién. En contra de esa ficcidn, la Corte establecié con su
practica una nueva regla, especialmente desde 2002: si el proceso inicia por
una accién (lo que ocurre en el 86% de casos), la cosa juzgada es relativa
a los cargos presentados por el accionante y, entonces, hay posibilidad de
reabrir en el futuro el debate constitucional sobre la norma acusada. Para la
Corte, la vieja excepcion se ha vuelto un nuevo principio: entre 2015y 2019,
el 92,4% de las sentencias establecieron una cosa juzgada relativa.

PALABRAS CLAVE

Cosa juzgada, res judicata, accién de inconstitucionalidad, Corte Constitucio-
nal, resolucion de conflictos, democracia deliberativa, derecho constitucional.

ABSTRACT

This article shows how the Colombian Constitutional Court (ccc) has limited
the scope of the principle of res judicata in constitutional judicial review.
The authors analyzed the Court’s judicial practice between 1992 and 2019
to find that the ccc has relativized the effect of res judicata in most cases,
especially when judicial review proceedings have been initiated by a claim,
not ex officio by direct constitutional command. According to article 46 of
Law 270 of 1996, the Court has the duty of carrying out a complete review
of constitutionality: it must examine the statutory rule against the whole of
the Constitution, including charges not explicitly brought up by the plaintiffs.
Against this fiction, the Court has established through his practice a new
default rule, especially since 2002: if judicial review procedure is triggered
by a citizen’s claim (which occurs in fact in 86% of the cases), res judicata is
merely relative to the charges brought up and, thus, it will be further possibi-
lities to open up the constitutional debate against that statute. For the Court,
the old exception has become the new principle: 92 4% of its decisions have
established a relative res judicata between 2015-2019.

KEYWORDS

Claim preclusion, res judicata, judicial review, Constitutional Court, conflict
resolution, deliberative democracy, constitutional law.
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INTRODUCCION

La tarea central del sistema de administracion de justicia es ofrecerle a la
ciudadania un foro y un mecanismo para el tratamiento de los conflictos. Este
espacio es primordial en la sociedad: cuando la gente percibe que ha sufrido
una “injusticia”, tiene la necesidad sico-emocional y politica de “ventilarla”,
de “tratarla”. La “injusticia” que no encuentra tratamiento aumenta el ma-
lestar social y puede llevar a ciclos de resentimiento, retorsién y venganza.
Desde esta perspectiva la administracion de justicia es, pues, una arquitectura
burocratica estatal que procura la pacificacion de la sociedad por medio del
tratamiento de los conflictos sociales!.

Para lograr este fin esencial, el aparato de justicia estatal cuenta con una
infraestructura burocratica amplia y tiene el poder de hacer cumplir sus de-
cisiones, incluso cuando hay resistencia de las partes en controversia. En el
derecho occidental, ademads, se ha decantado la idea de que una vez que un
conflicto se ha tramitado y decidido con un criterio definitivo, las personas
deben cumplir la distribucién de derechos que dicta la sentencia y no pueden
reabrir el asunto. Se les dio la oportunidad de ventilar el conflicto, pero solo
lo pueden hacer una vez y esa decision la deben cumplir necesariamente. Para
marcar esta perentoriedad de cierre de las sentencias judiciales, el derecho
occidental ha tomado la expresion latina res iudicata o “cosa juzgada”: una
prohibicién de re-juzgar el conflicto que ya se decidié validamente conforme
a las reglas de debido proceso”. En una extension de la expresion original,
los juristas hablan del “efecto” de cosa juzgada, para referirse al “cierre”
definitivo del caso una vez que ha sido fallado validamente®. De igual forma
hablan de un caso o conflicto que “ha hecho trdnsito” a cosa juzgada: ha sido
validamente decidido, la decisién debe cumplirse y estd prohibido intentar

1 Por supuesto, hay posturas mas negativas sobre la funcion del sistema judicial. Al res-
pecto, véase: TaiBBI, M. The Divide: American Injustice in the Age of the Wealth Gap. Spiegel
& Grau, 2014; Giman, M. E. A Count for the One Percent, How the Suprema Court Contributes
to Economic Inequality. En Utah Law Review. 3,2014,389-463; Campos, A. La persecucion de
la pobreza: el poder judicial como sujeto protagonico en la construccion de la otredad. En Vox
Juris. 33(1),2017,79-87.

2 Al respecto, véase MOSCHZISKER, R. V. Res Judicata. En Yale Law Review. 38, 1929,
299-344.

3 CHIOVENDA, G. Principios de derecho procesal civil. J. Casdis (trad.). Madrid: Reus,
1922, 348.
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“reabrirlo” ante los jueces. Esta regla de “cosa juzgada” es considerada cen-
tral en la arquitectura procesal: como la parte vencida no se siente satisfecha
con un fallo negativo a sus intereses, tendria el obvio interés de “reabrir” el
debate. La cosa juzgada es una institucion procesal que busca la eficiencia
(evitando reaperturas procesales), la coherencia (evitando contradicciones
de juicio) y la lealtad y la buena fe (ordenando el cumplimiento de las sen-
tencias ya falladas)*.

La institucién de la “cosa juzgada” proviene histéricamente del derecho
privado’: conflictos de justicia conmutativa entre privados que el juez debe
fallar de manera definitiva. Asi, por ejemplo, un contrato que se ha incumplido
o los daflos que se sufren por la negligencia de otro. Son situaciones discretas
y puntuales: hechos tinicos, que ocurrieron y que deben ser fallados en sus
méritos. En este campo la institucion de la “cosa juzgada” es particularmente
natural y ttil. Con el tiempo, sin embargo, la “cosa juzgada” ha sido también
importada al litigio de derecho ptiblico-constitucional. Allf los “conflictos”
son diferentes: el demandante se queja de que una norma de derecho positivo
subconstitucional tiene un contenido contrario a la Constitucién. Como lo
han interpretado algunos analistas, se trata de un conflicto contra el legisla-
dor o el ejecutivo por expedir normas que tienen alguna incoherencia frente
al “orden juridico”, particularmente en relacion con sus principios o reglas
superiores®. Es claro, de otro lado, que estos conflictos de “derecho publi-
co” pueden ser formas de dirimir o resolver conflictos mds concretos, entre
actores y agentes particulares. Estos “efectos exdgenos” del litigio publico
son fundamentales, pero nuestra actual teoria de la “accion publica” tiene
poca flexibilidad o perspicacia para captarlos. La perentoriedad final de las
sentencias de derecho publico, pues, se debate entre los intereses del ciuda-
dano que le reprocha a la autoridad publica la promulgacién de una norma
inconsistente con el sistema juridico y los intereses que tiene ese mismo
ciudadano, o terceros, en los efectos de la declaratoria de validez o invalidez
sobre sus asuntos particulares.

Como las normas juridicas buscan lograr estabilidad social, las decisiones
que toman los jueces al interpretar y aplicar estas normas no pueden estar
sometidas a escrutinio de manera indefinida. Se trata, entonces, de entender
la sentencia judicial como la dltima palabra del sistema de justicia estatal

4 En Colombia varias normas consagran el efecto de cosa juzgada: asi los articulos 243
de la Constitucién, 303 y 402 de la Ley 1564 de 2012 (ccp), 189 de la Ley 1437 de 2011 (cpaca),
21 de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento Penal), 32 del Decreto Ley 2158 de 1948
(Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social), etc.

5 BrooMm, H. A Selection of Legal Maxims, Classified and Illustrated. Philadelphia: T. &
J. W.Johnson & Co., 1874, 326-327.

6  RODRIGUEZ PENARANDA, M. L. La “dificultad contra-mayoritaria” en el caso colom-
biano. Accion publica de inconstitucionalidad y democracia participativa. En Revista Derecho
del Estado. 8,2000, 230.
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frente al caso especifico’. A pesar de ello, sin embargo, el derecho es una
construccion socialmente variable: a veces hay casos individuales y especificos
tan erréneamente fallados que los sistemas tienen recursos extraordinarios
para “levantar” la cosa juzgada; estos factores de cambio y movilidad afectan
con mayor impacto el litigio en derecho publico: hace anos, por ejemplo,
la Corte Constitucional habia declarado la exequibilidad de las normas del
Cédigo Civil que restringfan el matrimonio a la pareja heterosexual. A causa
de cambios en el universo simbdlico en el que vivimos, la Corte tuvo que
recoger esta decision, relativizar su valor de cosa juzgada y abrir el matri-
monio a la pareja de personas del mismo sexo®.

De esta forma, a pesar de ser un elemento esencial en el funcionamiento
del aparato de justicia, el efecto de cosa juzgada no es tan absoluto como pa-
rece. No en todos los &mbitos las decisiones judiciales, en su dltima instancia,
tienen como caracteristicas esenciales su invariabilidad y vinculatoriedad.
De hecho, en algunos casos ni el juez u drgano que emite la decisidn, ni las
partes o intereses que estdn en conflicto, tienen la pretension de que la deci-
sién final sea totalmente invariable y vinculante. En algunas ocasiones, las
partes pueden tener el interés de deshacer la cosa juzgada: en el litigio civil
la parte que es derrotada en la decision; el juez, especialmente de derecho
publico, también tiene interés de mantener su jurisprudencia relativamente
abierta a reconocer las dindmicas de cambio social. Este andlisis es igualmente
acertado en términos de lineas y subreglas jurisprudenciales. Una posicion
jurisprudencial fijada por la Corte no es perenne y podrd ser modificada en
el futuro, si se respetan los distintos criterios que se deben tener en cuenta
para realizar el cambio de jurisprudencia’. Igual que la legislacion expedida
por el Congreso, el derecho creado por los jueces tiene la posibilidad de ser
derogado o modificado por otro precedente judicial. Esta posibilidad puede
permitir, en términos generales, una respuesta mas adecuada a las nuevas
circunstancias que pueden afectar un escenario de litigio particular.

En el presente texto se estudia ese cardcter relativo del efecto de cosa
juzgada, especificamente en el andlisis abstracto de normas que realiza la
Corte Constitucional en el control de constitucionalidad. Este andlisis se
basard en la lectura de jurisprudencia de la Corte donde se puede evidenciar

7 CALAMANDREL, P. Instituciones de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-América, s. f., 164.

8  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia SU-214 de 2016. M.P. Alberto Rojas.

9  La fuerza vinculante del precedente es relativa en Colombia, razén por la cual son
permitidos los cambios jurisprudenciales, siempre que se hagan por motivos suficientes y razo-
nables, como la disanalogia (del andlisis se desprende que el precedente no es andlogo al caso),
la distincidn no estratégica entre ratio decidendi 'y obiter dictum (los argumentos del precedente
son obiter dictum y por eso no son vinculantes) y el cambio de precedente por un andlisis nuevo
que exige un alto estdndar de argumentacién. Véase LoPEz MEDINA, D. El derecho de los jueces.
2. ed. Bogotd: Universidad de los Andes/Legis, 2006, 203, 264.
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la construccién de un sistema conceptual en torno a la cosa juzgada cons-
titucional, y también en los hallazgos de una investigacion empirica sobre
como la Corte Constitucional ha limitado el efecto de cosa juzgada de sus
decisiones de control de constitucionalidad. En la investigacion se analiz6
la practica judicial de la Corte durante sus tres décadas de existencia, en
especifico desde el inicio de sus labores en 1992 y hasta el afio 2019!!%!, La
tesis probada, segtin los hallazgos, es que la Corte Constitucional ha relati-
vizado el efecto de cosa juzgada en el andlisis rogado de constitucionalidad
(cuando el estudio de la norma inicia con la presentacién de una accién, no
de manera automatica). Esto quiere decir que la Corte ha convertido en regla
general lo que, en el principio de su practica, era la excepcion de la regla'':
en los procesos rogados (iniciados por una accién de inconstitucionalidad)
el efecto de cosa juzgada de las sentencias de constitucionalidad es relativo
y, por lo tanto, existe hoy en dia un espacio estratégico amplio para reabrir
los debates de constitucionalidad ante la Corte.

Para desarrollar el presente estudio conceptual y empirico, este escrito se
dividird en tres partes. En la primera, se presentard como la Corte Constitu-
cional estableci6 en su jurisprudencia un sistema de organizacién conceptual
sobre la cosa juzgada constitucional. En la segunda, se explicard la meto-
dologia y los hallazgos de la investigacién empirica sobre la forma como la
Corte Constitucional relativizé, en la redaccion de la parte resolutiva de sus
sentencias, el efecto de cosa juzgada en los procesos rogados de constitucio-
nalidad. Por tdltimo, se hard un andlisis de los resultados de la investigacion
resaltando las implicaciones de la relativizacion del efecto de cosa juzgada
en el andlisis rogado de constitucionalidad.

1. EL EFECTO DE COSA JUZGADA EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Estudiemos de qué forma la Corte Constitucional ha comprendido el efecto
de cosa juzgada a lo largo de su jurisprudencia. La Corte ha estudiado este
concepto con fundamento en el articulo 243 de la Constitucidn, el articulo
46 de la Ley 270 de 1996 y los articulos 6.° y 22 del Decreto Ley 2067 de

10 Serevisaron las sentencias hasta 2019 ya que este articulo fue presentado para publica-
cion durante 2020, sin la posibilidad de tener las cifras consolidadas de ese afio para el andlisis
empirico.

11 Segtin el articulo 243 de la Constitucién: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del
control jurisdiccional hacen trnsito a cosa juzgada constitucional. / Ninguna autoridad podra
reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre
la norma ordinaria y la Constituciéon”. Y también el articulo 46 de la Ley 270 de 1996: “En
desarrollo del articulo 241 de la Constitucion Politica, la Corte Constitucional debe confrontar
las disposiciones sometidas a su control con la totalidad de los preceptos de la Constitucién™.
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1991121 A partir de estas normas y de la tradicion judicial, la cosa juzgada
implica para la Corte Constitucional la prohibicién de volver a analizar la
constitucionalidad de una norma cuando ya se ha hecho un pronunciamiento
anterior sobre su constitucionalidad. La primera consecuencia de este efecto,
pues, es el rechazo de las acciones que se presentan de nuevo contra una norma
juridica que fue estudiada previamente por la Corte (inciso 4.° del articulo
6.° del Decreto Ley 2067 de 1991)". La segunda es la vinculatoriedad del
precedente judicial, lo que genera que la decision de la Corte Constitucional
al analizar la nueva accidn sea “estarse a lo resuelto” en la sentencia anterior
que tiene efecto de cosa juzgada'*. La tercera es la prohibicion que tienen
las autoridades estatales de reproducir (en nuevos enunciados normativos)
las normas declaradas inexequibles por razones de fondo por la Corte Cons-
titucional .

El efecto de cosa juzgada constitucional no genera mayor debate cuando la
norma demandada es declarada inexequible porque dicha declaratoria provoca
la desaparicion de la norma del ordenamiento juridico y, ante eventuales accio-
nes de inconstitucionalidad, no existirfa objeto sobre el cual pronunciarse. En
este caso, segtin la Corte, hay dos subreglas aplicables. Cuando se presenta una
accion de inconstitucionalidad contra una disposicion normativa que ya habia
sido declarada inexequible opera la cosa juzgada formal y, por lo tanto, la Corte
debe rechazar la nueva demanda (pero esta posibilidad casi nunca ocurre); o,
si decide de fondo, debe “estarse a lo resuelto” en la sentencia anterior (“cosa
juzgada formal”)'®. Por su parte, cuando se demanda una norma, que es la re-
produccion de otra que habia sido declarada inexequible por razones de fondo,
la Corte frente a la nueva accién también debe “estarse a lo resuelto” y declarar

12 Articulo 22 del Decreto Ley 2067 de 1991: “La Corte Constitucional debera confron-
tar las disposiciones sometidas a control con la totalidad de los preceptos de la Constitucién,
especialmente los del Titulo II, salvo cuando para garantizar la supremacia de la Constitucién
considere necesario aplicar el dltimo inciso del articulo 21./La Corte Constitucional podra fundar
una declaracion de inconstitucionalidad en la violacién de cualquiera norma constitucional, as{
ésta no hubiere sido invocada en el curso del proceso”.

13 Articulo 6.° del Decreto Ley 2067 de 1991: “Se rechazardn las demandas que recaigan
sobre normas amparadas por una sentencia que hubiere hecho transito a cosa juzgada o respecto
de las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas decisiones también podrdn
adoptarse en la sentencia”.

Corte Constitucional, Sala Plena. Auto 039 de 2014. M.P. Nilson Pinilla; Auto 115 de 2003.
M.P. Manuel José Cepeda; Auto 343 de 2016. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

14 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro Linares;
Sentencia C-222 de 2019. M.P. Carlos Bernal; Sentencia C-489 de 2009. 22 de julio de 2009.
M.P. Jorge Ignacio Pretelt.

15  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-311 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda;
Sentencia C-166 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas; Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro
Linares.

16  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-007 de 2016. M.P. Alejandro Linares;
Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro Linares; Sentencia C-100 de 2019. M.P. Alberto Rojas.
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la inexequibilidad de la norma demandada por razones de fondo (“cosa juzgada
material en sentido estricto”)'”. Si la primera sentencia declara la inexequibilidad
por razones de forma o tramite, apenas existiria una “cosa juzgada aparente”!®,
porque los vicios de tramite de la primera norma no se pueden extender a la se-
gunda y porque esta dltima no fue realmente objeto de escrutinio constitucional,
al menos en su contenido. Con estos argumentos la Corte ha creado un subgrupo
conceptual (cosa juzgada “material”, “formal”, “aparente”) con el que se ha
pretendido doctrinalizar (asentar, estabilizar) el pensamiento y las decisiones de
la Corte frente a este tipo de situaciones de frecuente ocurrencia.

Asi, la Corte Constitucional distingue entre “cosa juzgada formal” y “cosa
juzgada material”. Segun esta sencilla distincién dogmatica, la cosa juzgada
formal se presenta cuando se vuelve a demandar una misma disposicién nor-
mativa (p. ej., el numeral 2 del articulo 77 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
que fue declarado inexequible en la Sentencia C-028 de 2019 y luego se volvid
a estudiar en la Sentencia C-100 de 2019)". Por su parte, la cosa juzgada ma-
terial se da cuando la Corte decide sobre la constitucionalidad de una norma
y luego se demanda una disposicion normativa diferente (en su clasificacion
lexicografica y en su redaccién)® en la que se puede argumentar que estd con-
tenida la misma norma material que fue declarada inexequible (ver Gréfico 1).
De esta forma, la cosa juzgada material tiene que ver con el contenido norma-
tivo estudiado por la Corte, el cual parece reproducirse o reiterarse de forma
posterior en otra disposicion. La cuestion de si se trata del mismo precepto
es altamente discutible: una mera reproduccion literal de la norma no genera
mayores cuestiones, pero parafraseos, reconceptualizaciones, insistencias legis-
lativas, nuevos proyectos que ignoraban los antecedentes, etc. abren un espacio
amplio e importante de discusion interpretativa sobre el punto de si existe, en
realidad, cosa juzgada material. Es decir, cuando se demanda una norma que
fue reproducida luego de un pronunciamiento previo de la Corte, asi sea bajo
una disposicién normativa con redaccion diferente, sin que haya una reforma
constitucional que cambie las condiciones del andlisis (p. €j., la norma con-

17 En oposicién a la cosa juzgada material en sentido lato. La Corte ha sefialado que
cuando se acusa una norma que ha sido declarada exequible, en otra disposicién normativa, se
produce cosa juzgada en sentido lato y, en ese caso, la Corte no se obliga de forma absoluta a
la sentencia previa (como si sucede cuando hay declaratoria de inexequibilidad), pero si estd
obligada a justificar las razones por las cuales no seguira el precedente existente (cuando decide
no seguirlo). Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-241 de 2012. M.P. Luis Ernesto
Vargas; Sentencia C-007 de 2016. M.P. Alejandro Linares.

18 Lacosajuzgada aparente significa que no hay en realidad cosa juzgada ya que no hubo
un pronunciamiento real de constitucionalidad previo sobre la norma que se estd analizado de
forma posterior.

19 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-028 de 2019. M.P. Alberto Rojas;
Sentencia C-100 de 2019. M.P. Alberto Rojas. En esta también se explica el concepto: Corte
Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro Linares.

20 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-178 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle.
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tenida en el literal a del numeral 5 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que
la Corte declard inexequible en la Sentencia C-1076 de 2002, fue reproducida
en el literal b del numeral 2 del articulo 52 de la Ley 1952 de 2019, estudiada
en la Sentencia C-560 de 2019, sin modificaciones en el marco constitucional
que hayan cambiado las condiciones del analisis*'). Para entender este tema, la
Corte se ha basado en la distincién entre disposicién normativa (o enunciado
normativo) y norma (o contenido normativo)®. Esta distincién reconoce una
diferencia entre la disposicion normativa y la(s) norma(s) que pueden surgir
de la interpretacion del texto normativo®.

GRAFICO 1
COSA JUZGADA EN CASOS DE INEXEQUIBILIDAD

Cosa juzgada formal (en casos de inexequibilidad)

1.# demanda Sentencia declara inexequible (C-028 de 2019).

Decreto Ley 2663 de “Atrttento 772 Enelcontrato-de-trabajo-detos-
1950 (cst) tcos-se-prestme-como-periodo-deprueba

2.* demanda La Corte rechaza en auto (casi no sucede) o emite sentencia
“estando a lo resuelto” en la sentencia anterior. (En
Sentencia C-100 de 2019 ordeno estarse a lo resuelto en la
Sentencia C-028 de 2019).

Decreto Ley 2663 de “Atttento 77— 2-Enelcontrato-de-trabajo-detos-
1950 (cst) teos-se-prestme-como-periodo-deprueba

21  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-1076 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas;
Sentencia C-560 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero.

22 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-178 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle;
Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro Linares.

23 Esta distincién tiene varios enfoques tedricos, todos contrarios a los que promueven
el textualismo como método de interpretacion, ya que reconoce una diferencia entre el texto
(disposicién normativa) y la(s) norma(s) que pueden derivarse de ese texto, a través de la inter-
pretacion. Por ejemplo, Kelsen explica la accion de interpretar como fijar el sentido de la norma
aplicable, siendo el resultado de esa actividad la determinacidn del marco que representa el texto
(o disposiciéon normativa). Asi, de la interpretacion pueden surgir varios resultados o normas
posibles. Por su parte, Dworkin hace una clasificacién de etapas de interpretacion, asignando a
cada una un nivel de consenso entre quienes practican o ejecutan la norma. La primera es la etapa
“preinterpretativa”, en la que se reconoce el texto normativo que provee un contenido tentativo
a la norma o prictica normativa (algo que relaciona con el andlisis literal o textual). La segunda
es la etapa interpretativa, en la que se les otorga, con argumentos, un significado a los elementos
identificados de la norma o préctica normativa. Por dltimo, hay una etapa “posinterpretativa”
o de reforma, en la que se ajusta el significado de una norma o practica normativa para que se
adecue mejor a la justificacion que se le otorgd en la etapa interpretativa. KeLsen, H. Teoria Pura
del Derecho. Madrid: Trotta, 1934, reimpr. 2011, 104; DWorkIN, R. Law’s Empire. Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1986, 65-58.
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Cosa juzgada material (en casos de inexequibilidad)

1. demanda Sentencia declara inexequible por razones de fondo (C-1076 de
2002).

Ley 734 de 2002 (cpu) | “Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

(...) 5. Realizar cualquiera de los actos mencionados a continua-
cion con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial, religioso, politico o social: a) Lesion grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; (...)”.

2.* demanda La Corte emite sentencia “estando a lo resuelto” en la sentencia
anterior. En este caso, en la Sentencia C-560 de 2019 declar6
estarse a lo resuelto en la Sentencia C-1076 de 2002.

Ley 1952 de 2019 (cpu) | Capitulo I. Faltas Gravisimas. “Articulo 52. Faltas relacionadas con
la infraccidn al derecho internacional de los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario. 1. Ocasionar, con el propdsito
de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial,
religioso, politico o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, por razén de su pertenencia al mismo, cualquiera

de los actos mencionados a continuacién: (...) b) Lesion grave a

la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; (...)”.

Fuente: elaboracién propia.

Los casos donde opera la cosa juzgada ofrecen mayor debate cuando al tér-
mino de un primer andlisis de constitucionalidad la norma fue encontrada
exequible ya que, si bien hay efecto de cosa juzgada, el alcance de este es
debatible y la Corte con el pasar del tiempo ha tendido a flexibilizar sus
efectos?. A partir de la Sentencia C-113 de 1993,y en muchas otras senten-
cias, la Corte Constitucional ha distinguido conceptualmente entre el efecto
de “cosa juzgada absoluta” y el de “cosa juzgada relativa”. La cosa juzgada
absoluta hace referencia al efecto que “en principio” tiene toda decisién de
la Corte Constitucional, entendiéndose que el andlisis de la norma deman-
dada se hizo frente a todo el texto de la Constitucién y que, por esa misma
razén, la norma queda examinada de manera integral y completa; mientras
tanto, la cosa juzgada relativa se presenta en los casos donde se limitan los
efectos de la decisién de la Corte Constitucional, permitiéndose un nuevo
andlisis de la norma con respecto a los argumentos o cargos que no fueron
examinados con anterioridad®. Esta cosa juzgada relativa puede formarse

24 Como se vera al presentar los hallazgos del estudio empirico realizado.

25 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-310 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar;
Sentencia C-007 de 2016. M.P. Alejandro Linares; Sentencia C-096 de 2017. M.P. Alejandro
Linares.
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de manera “explicita” o “implicita”. La “explicita” se presenta cuando la
Corte en la parte resolutiva de la sentencia limita expresamente el alcance
de la cosa juzgada: por ejemplo, cuando en la parte resolutiva se afirma que
la norma es exequible solamente “por los cargos” analizados en la sentencia.
Por su parte, la cosa juzgada “implicita” se presenta cuando la Corte examina
claramente algunos cargos o argumentos, no dice nada sobre la posibilidad
de otros cargos de inconstitucionalidad y, finalmente, no hace ninguna res-
triccion especifica del valor de la cosa juzgada en su parte resolutiva. Este
fenémeno se conoce también como “cosa juzgada absoluta aparente”, ya que
al no existir limitacién de los efectos de la cosa juzgada en la parte resolutiva
de la sentencia se considera que, en principio, hay cosa juzgada absoluta;
sin embargo, en un andlisis detallado de la parte motiva de la sentencia se
puede llegar a la conclusion de que la cosa juzgada es en realidad relativa®
y que la Corte no realizé un control integral ya que, en puridad, este exigiria
un trabajo de futurologia de imposible realizacién. Con estos conceptos, la
Corte ha completado un mini-sistema dogmatico-conceptual que se repite en
las clases de derecho constitucional. Ahora se trata de saber cémo funciona,
mads alld de las declaraciones dogmaticas, este mini-sistema conceptual.

La Corte ha explicado la cosa juzgada relativa implicita de la siguiente forma:

De esta manera, cuando en ninguna parte de una sentencia expresamente se
aclara el punto referente a la cosa juzgada, pero de la parte motiva es posible
advertir referencias suficientes para entender que la Corte limit su andlisis
exclusivamente a los cargos planteados en la demanda, o que el examen de la
norma acusada se circunscribié a su confrontacion con determinados preceptos
constitucionales, debe entenderse que la cosa juzgada no fue absoluta, como a
primera vista podia parecer, sino relativa implicita, lo que permite decidir de
fondo sobre nuevas demandas ciudadanas contra el mismo precepto, siempre y
cuando la nueva acusacién se funde en cargos de inconstitucionalidad diferentes
a los analizados en la primera sentencia®.

La posicion de la ley y de la doctrina constitucional colombianas durante
mucho tiempo privilegio la seguridad juridica de manera muy clara. Eso
implicaba que cuando una norma era demandada por un ciudadano se asumia
que la Corte Suprema de Justicia (antes de 1991) o que la Corte Constitucional
(después de 1991) debian hacer un control oficioso e integral de la norma con
relacion al resto de la Constitucion, asi los cargos no se hubieran presentado
de manera explicita. Bajo esta doctrina, pues, la norma era revisada de manera
integral y comprehensiva, por lo que no cabian nuevos ataques de ninguna

26  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-931 de 2008. M.P. Nilson Pinilla; Sentencia
C-096 de 2017. M.P. Alejandro Linares; Sentencia C-247 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas.
27  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-729 de 2009. M.P. Jorge Ivin Palacio.
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naturaleza. La “cosa juzgada absoluta” aseguraba la intangibilidad posterior
de la norma en proteccion de la certeza juridica. Esta doctrina fue consagrada
en varias normas legales. Asi, por ejemplo, el articulo 29 del Decreto Ley
432 de 1969 (que regulaba el control de constitucionalidad ejercido por la
Corte Suprema de Justicia) ordenaba lo siguiente:

Concierne a la Corte Suprema de Justicia, confrontar las decisiones objetadas,
revisadas o acusadas, con la totalidad de los preceptos de la Constitucidn, y si
encontrare que han sido transgredidas por el proyecto, la ley o el decreto, normas
constitucionales distintas de las indicadas en la objecién, intervencién o demanda,
o que la violacién de ellas se ha realizado por causa o en forma diferente de la
invocada, procederd a hacer la correspondiente declaracién de inconstitucionalidad.

Esta presuncion de integralidad del control de constitucionalidad se reprodujo
igualmente en normas legales posteriores a 1991. En el Decreto Ley 2067 de
1991 se afirma en dos lugares distintos: primero en su articulo 6. in fine:
“[...] Se rechazaran las demandas que recaigan sobre normas amparadas
por una sentencia que hubiere hecho trénsito a cosa juzgada o respecto de
las cuales sea manifiestamente incompetente. No obstante estas decisiones
también podrédn adoptarse en la sentencia”; y luego en su articulo 22:

La Corte Constitucional deberd confrontar las disposiciones sometidas a control
con la totalidad de los preceptos de la Constitucién, especialmente los del Ti-
tulo 11, salvo cuando para garantizar la supremacia de la Constitucién considere
necesario aplicar el tltimo inciso del articulo 21. La Corte Constitucional podra
fundar una declaracién de inconstitucionalidad en la violaciéon de cualquiera
norma constitucional, asi ésta no hubiere sido invocada en el curso del proceso.

Y, para una reiteracion adicional, en el articulo 46 de la Ley 270 de 1996: “En
desarrollo del articulo 241 de la Constitucién Politica, la Corte Constitucional
debe confrontar las disposiciones sometidas a su control con la totalidad de
los preceptos de la Constitucion”.

Sin embargo, ya era claro para algunos magistrados de la Corte Consti-
tucional de comienzos y mediados de los afios noventa que la “presuncion
de andlisis integral” era excesiva y formalista. En efecto, la misma Corte,
con frecuencia creciente, volvia a conocer de normas declaradas exequibles
con anterioridad cuando se presentaban nuevos problemas juridicos que no
habian sido considerados. Esta nueva posicién se habia reflejado en parte
en el articulo 21 del mismo Decreto Ley 2067 de 1991 que establecia una
importante y amplia excepcién a la doctrina de la cosa juzgada absoluta (que
a su vez se apoyaba, como hemos visto, en la presuncion de control integral).
El inciso final del articulo 21 afirmaba lo siguiente: “Excepcionalmente la
Corte Constitucional podra sefialar de manera expresa que los efectos de la
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cosa juzgada se aplican s6lo respecto de las disposiciones constitucionales
consideradas en la sentencia. En este evento, dentro de los diez dias siguientes
a la notificacidon del fallo, el demandante podra solicitar a la Corte cualquier
aclaracion al respecto”.

Este inciso, empero, fue declarado inexequible por la Corte Constitu-
cional en la Sentencia C-113 de 1993?81, Podria pensarse que la razén de la
inconstitucionalidad radicaba en la marcada relativizacién de la cosa juzgada
absoluta que esta norma pretendia introducir. Sin embargo, la inexequibili-
dad se derivaba, en realidad, de un argumento practico que tenia la Corte en
ese entonces: en primer lugar, el citado articulo 21 del Decreto Ley 2067 de
1991 restringia de forma excesiva la posibilidad que tenia la Corte de decla-
rar la cosa juzgada relativa. Segun el articulo 21, esta tenia que ser siempre
una declaracién expresa en el mismo momento de emisién de la sentencia
y solo podia operar de manera excepcional. La experiencia jurisdiccional
de la Corte le mostraba, sin embargo, que en muchas ocasiones debia tener
una mayor discrecionalidad para declarar cudndo un tema nuevo no habia
sido adecuadamente cubierto por la presuncidon de andlisis integral. Nacia
de esta manera el concepto de “cosa juzgada relativa implicita™’, que luego
la Corte desarrollaria profusamente en sus sentencias y que hoy en dia le
permite, con amplios niveles de discrecionalidad, el reexamen de normas
que ya fueron declaradas exequibles alguna vez. Con este objetivo, la Corte
declard la inconstitucionalidad del inciso final del articulo 21 por considerar
que, en primer lugar, el legislador no podia fijar los efectos de los fallos de
la Corte ya que esa era una competencia constitucionalmente privativa de
ella misma; y, en segundo lugar, porque el procedimiento de aclaracién de
sentencia era complejo, impractico, generaba inseguridad juridica y no se
hallaba expresamente autorizado por la Constitucién en ninguna parte. Asi
las cosas, la inexequibilidad del articulo 21 no buscé eliminar la cosa juzga-
da relativa (como excepcion a la cosa juzgada absoluta) sino ampliar su uso
por parte de la Corte Constitucional. La prictica de reexaminar normas en
virtud de la cosa juzgada relativa sigue vigente hoy y, como veremos en los
hallazgos de nuestra investigacion, es la verdadera regla general a pesar de
que la Corte trate de presentarla todavia como una excepcion.

Esta relativizacion de la cosa juzgada se explica, en palabras de la Corte,
de la siguiente manera:

En la practica la declaratoria de exequibilidad permite, al menos en principio,
que en el futuro se presenten otras acusaciones en relacion con la misma norma,

28 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-113 de 1993. M.P. Jorge Arango.

29  Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-007 de 2016. M.P. Alejandro Linares;
Sentencia C-656 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas; Sentencia C-864 de 2008. M.P. Marco Gerardo
Monroy.
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a tal punto que el propio ordenamiento consagra la posibilidad de admitir nuevas
demandas de inconstitucionalidad, aun cuando la Corte conserva la posibilidad de
reconocer el efecto de cosa juzgada al momento de proferir sentencia, “caso en el
cual se abstendra de decidir de fondo y proferird entonces la orden de estarse a lo
resuelto en su anterior pronunciamiento, que generd el efecto de cosa juzgada™®.

En suma: la cosa juzgada constitucional en las sentencias rogadas existe, pero
no es automadtica ni absoluta como pretenden algunos comentaristas y abo-
gados. El solo hecho de que una norma ya haya sido examinada y declarada
exequible no significa, necesariamente, que cualquier demanda posterior vaya
a ser rechazada de forma automatica. En todos los casos, mas bien, la Corte
entra a examinar los cargos presentados, y si encuentra que los mismos ya
fueron resueltos, rechazara la demanda (usualmente en sentencia de fondo
donde decidird “estarse a lo resuelto” y no mediante auto preliminar); por el
contrario, si encuentra que los cargos no fueron cubiertos por la presuncién
de control integral, aceptard la demanda y fallard de fondo, declarando as{
que la sentencia anterior tenia efecto de “cosa juzgada relativa”.

Lo analizado hasta aqui aplica a los procesos rogados de constituciona-
lidad que la Corte realiza en ejercicio de sus funciones establecidas en los
numerales 1,4 y 5 del articulo 241 de la Constitucion y cuando se presentan
objeciones presidenciales®'. El efecto de cosa juzgada de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional es pacifico, y no necesita mayor andlisis, cuando
se estudian las sentencias emitidas en ejercicio del control automatico de
constitucionalidad (p. ej., revisién de ley que convoca a referendo constitu-
cional, decretos legislativos, proyecto de ley estatutaria). En las sentencias
que surgen de este tipo de procesos el efecto de cosa juzgada es absoluto y la
Corte ha sido uniforme en sefialar que en esas sentencias se hace un andlisis
integral (frente a toda la Constitucion) y definitivo de constitucionalidad®. De

30 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-931 de 2008. M.P. Nilson Pinilla.

31 Articulo 241 de la Constitucién Politica: “A la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones: / 1. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Consti-
tucion, cualquiera que sea su origen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacién. / [...]/ 4.
Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes,
tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién. / 5. Decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con
fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de
la Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formacion. / [...]
/ 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion. [...]”.

32 Corte Constitucional, Sala Plena. Auto 245 de 2013. M.P. Jorge Palacio; Auto 136 de
2014. M.P. Luis Guerrero; Auto 001 del 20 de enero de 2003; Auto 274 de 2002. M.P. Alvaro
Tafur; Auto 284 de 2013. M.P. Mauricio Gonzélez.
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esta forma, la Corte ha mantenido con gran fuerza la presuncién de control
integral en los procesos de control automatico de constitucionalidad, situacion
diferente a los casos de control rogado en los que si ha relativizado el efecto
de cosa juzgada (ver Grafico 2).

GRAFICO 2
Co0SA JUZGADA SEGUN LA FUNCION EJERCIDA DEL ARTiCULO 241
DE LA CONSTITUCION

Acto juridico analizado Control | Cosa juzgada | Amplitud del

analisis

Actos legislativos (solo por vicios de forma | Rogado Relativizada Parcial

hasta la Sentencia C-551 de 2003)

Convocatoria a referendo o Asamblea Nacio- |  Oficio Absoluta Total

nal Constituyente

Acto reformatorio de la Constitucion luego | Rogado Relativizada Parcial

de aprobado referendo

Referendo de leyes, consultas populares y | Rogado Relativizada Parcial

plebiscitos del orden nacional (este ultimo

por vicios de procedimiento en su formacién)

Leyes Rogado Relativizada Parcial

Decretos con fuerza de ley (arts. 150, num. | Rogado Relativizada Parcial

10,y 341)

Proyectos de ley, proyectos de acto legislativo, |  Oficio Absoluta Total

leyes estatutaria y decretos con fuerza de ley

(Acto Legislativo 01 de 2016)

Decretos legislativos (arts. 241, 242 y 244) Oficio Absoluta Total

Proyectos de ley estatutaria Oficio Absoluta Total

Objeciones presidenciales Rogado Relativizada Parcial

Tratados Oficio Absoluta Total

Fuente: elaboracién propia.

Para finalizar este andlisis conceptual se sintetiza la tipologia de los efectos
de cosa juzgada constitucional (ya barroca en su elaboracién) que la Corte
Constitucional ha usado en su jurisprudencia (ver Gréfico 3).

Revista Derecho del Estado n.° 50, septiembre-diciembre 2021, pp. 261-291



276

Diego Eduardo Lépez Medina - Edwin Molano Sierra

GRAFICO 3

TIPOLOGIA DE COSA JUZGADA EN LA JURISPRUDENCIA

DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Cosa juzgada
constitucional (segin
amplitud del control

Absoluta: el andlisis previo
se realiz6 frente a toda la
Constitucion

Relativa implicita (o absoluta aparente):
el andlisis se limita a ciertos cargos
dentro de la parte motiva de la sentencia
(ratio decidendi)

realizado)
Relativa: el andlisis previo
se realizo frente a ciertas Relativa explicita: el andlisis
normas de la Constitucién o se limita a ciertos cargos dentro
frente a cargos especificos de la parte resolutiva de la sentencia
(decisum)
Formal por cargos de fondo: si fue
inexequible se sigue precedente, si fue
exequible se aplica precedente solo
si se ataca por los mismos cargos
Formal: el estudio previo
fue sobre la misma Formal por cargos de tramite
. disposicién normativa o de forma: cosa juzgada aparente,
Cosa juzgada

L . no se sigue precedente
constitucional (segin gue p

el objeto analizado)

Material: el estudio
previo fue sobre la misma
norma o contenido
normativo, y esta puede
aparecer en una disposicién
normativa diferente

En sentido estricto: en el estudio
anterior se declard la inexequibilidad
de la norma. Se debe seguir precedente

En sentido lato: en el estudio anterior
se declaré la exequibilidad de la norma.
Hay posibilidad de apartarse
del precedente por razones suficientes

Fuente: elaboracién propia.
2. METODOLOGIA Y HALLAZGOS DE LA INVESTIGACION EMPIRICA

Hasta aqui hemos visto el sistema conceptual creado por la Corte Constitu-
cional para analizar los efectos de cosa juzgada de sus sentencias y justificar
los casos, en principio “excepcionales”, en los que se puede reabrir el debate
constitucional. Con base en esta jurisprudencia, que tiene como punto de
apoyo el articulo 22 del Decreto Ley 2067 de 1991 y el articulo 46 de la
Ley 270 de 1996, la Corte en principio debe confrontar la norma acusada en
los procesos rogados de inconstitucionalidad con todo el texto superior. De
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esta forma, por regla general, en este tipo de procesos los efectos de cosa
juzgada de las sentencias también son absolutos y los efectos relativos son
solamente la excepcidn. Esta lectura, empero, como toda lectura normativa,
es limitada y no permite saber en realidad cémo se estd aplicando esa regla
formal en la prictica judicial. Por esa razén, disefiamos una investigacion
empirica para verificar en qué medida la prictica de la Corte reafirma, o no,
la vigencia de esa presuncion de andlisis integral en los procesos rogados
de constitucionalidad. Para lograr lo anterior revisamos la parte resolutiva
de las sentencias de la Corte Constitucional desde 1992 y hasta 2019. Esta
investigacion permitié evidenciar que la Corte, en su préctica de redaccion
de la parte resolutiva de las sentencias, cambi6 la regla general de presuncion
de andlisis integral en las sentencias emitidas en los procesos rogados, por
una regla de andlisis relativo en la que la jurisprudencia emitida se restringe
a los cargos analizados en la sentencia y no implica una confrontacion del
precepto acusado frente a toda la Constitucidon. A continuacion, se expone
como se hizo este cambio en los protocolos de redaccidn de las sentencias y
qué conclusiones se pueden derivar de este.

El primer paso para esa investigacion empirica fue examinar el total de
6.735 sentencias de constitucionalidad que la Corte Constitucional tiene
disponible en su relatoria para el periodo comprendido entre 1992 y 2019.
Para acceder a ellas se utiliz6 la bisqueda “en radicador”, para cada afio,
insertando los caracteres “C-” en la casilla “providencia™®. De esta forma
el buscador mostro, para cada afio, el total de sentencias de control de cons-
titucionalidad emitidas por la Corte (ver Grafico 4).

GRrAFICO 4
NUMERO DE SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD REVISADAS (1992-2019)

Afo Numero de sentencias Ao Numero de sentencias
1992 53 2006 248
1993 205 2007 204
1994 221 2008 259
1995 228 2009 209
1996 348 2010 182
1997 304 2011 198
1998 240 2012 216
1999 288 2013 199
2000 396 2014 194

33 El acceso a la Relatorfa estd disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/
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2001 368 2015 254
2002 341 2016 176
2003 339 2017 153
2004 330 2018 110
2005 263 2019 209
TOTAL 6.735

Fuente: elaboracién propia.

Luego de revisadas las 6.735 sentencias se separaron i) las que fueron resul-
tado de control automatico* y objeciones presidenciales® (un total de 914)
y ii) las que fueron resultado de una accién de inconstitucionalidad (5.821)
(procesos rogados) (ver Gréafico 5). Ya que el propdsito era investigar cémo la
Corte relativizo los efectos de cosa juzgada de las sentencias emitidas en los
procesos rogados, excluimos del anélisis las sentencias de control automatico
y las de objeciones presidenciales. Como se explicé lineas atrds, la Corte ha
sido uniforme en sefialar que en los procesos automadticos de constituciona-
lidad se hace un anadlisis integral y definitivo de la norma demandada frente
atoda la Constitucion (siempre estdn cubiertas por la cosa juzgada absoluta).
Por su parte, las sentencias de objeciones presidenciales fueron excluidas de
esta investigacion porque en esos casos la decision de la Corte es declarar
“fundadas” o “infundadas” las objeciones que presenta el Presidente de la
Reptiblica (art. 167) y, de esta forma, su decision siempre estd limitada al
andlisis de la objecidn presentada. Por esa razdn, en ese tipo de decisiones,
los efectos de la sentencia de la Corte son relativos a la objecion?®® y, por lo
tanto, no mostrarian cambio alguno en la cosa juzgada que generan.

34 Son las que analizan las leyes que convocan a referendo constitucional o asamblea
constituyente (num. 2 del art. 241); los decretos legislativos emitidos con fundamentos en los
articulos 241,242 y 244 de la Constitucion (num. 7 del art. 241); los proyectos de leyes estatutarias
(num. 8 del art. 241); las leyes aprobatorias de tratados (num. 10 del art. 241), y los proyectos de
ley, proyectos de acto legislativo, leyes estatutaria y decretos con fuerza de ley, todos emitidos
en virtud del Acto Legislativo 01 de 2016.

35 Puesto que las sentencias de la Corte que analizan las objeciones presidenciales siem-
pre declaran fundadas o infundadas las objeciones, no se tuvieron en cuenta para el andlisis de
la declaracién de exequibilidad. Cuando se declaran infundadas las objeciones, es decir que el
proyecto de norma es exequible, dicha declaracion se limita a la objeciéon como tal, no incluye
un andlisis general de constitucionalidad, asi no quede consignada esta limitacion en la parte
resolutiva de la decision.

36 Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-843 de 1999. M.P. Alejandro Martinez.
Considerando 4: “En tal contexto, esta Corporacién ha precisado que no existe cosa juzgada
constitucional absoluta en los casos de objecion presidencial, por cuanto en tales eventos, el
examen constitucional se limita al estudio de los reparos expresamente formulados por el jefe
de Estado. Por consiguiente, en caso de que la Corte declare infundadas las objeciones, las
disposiciones respectivas pueden ser acusadas por los ciudadanos, y procede una decision de
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GRAFICO 5
SENTENCIAS DE CONTROL ROGADO Y SENTENCIAS DE CONTROL
AUTOMATICO MAS OBJECIONES PRESIDENCIALES

914
14 %

[l Automadtico y objeciones

5.821 Rogado
86 %

Fuente: elaboracién propia.

Luego, al revisar cada una de las sentencia emitidas por la Corte en control
rogado de constitucionalidad (5.821), se hizo el conteo (ver Gréafico 6) de
i) las sentencias en las que la Corte, en su parte resolutiva, solo declara la
exequibilidad de la norma demandada, sin limitar el efecto de cosa juzgada
a los cargos presentados (1.521); ii) las sentencias en las que la Corte, en su
parte resolutiva, limita el efecto de cosa juzgada “a los cargos presentados”
(con esta expresion o expresiones similares)? (1.745), y iii) las sentencias
que tienen otras formulas en su parte resolutiva (inhibida, inexequible,
exhortar, exequible en el entendido, exequible condicionado y estarse a lo
resuelto) (2.555). Para realizar este cdlculo, en los casos en que encontramos

fondo, siempre y cuando los cargos planteados por el ciudadano demandante no coincidan con
las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por el Presidente en su oportunidad™.

37 Algunas de las expresiones que se consideraron andlogas a “los cargos presentados”
para mostrar una limitacién explicita del efecto de cosa juzgada de la decision son: 1- exequi-
ble por el (cargo), 2- exequible por las razones expuestas, 3- exequible por los motivos de la
sentencia (o por los motivos sefialados), 4- exequible por los aspectos analizados, 5- exequible
solo en cuanto al (cargo), 6- exequible en los términos expuestos en la parte motiva, 7- exequi-
ble unicamente por el (cargo), 8- exequible Gnicamente frente a las normas de la Constitucion
estudiadas, 9- exequible por las razones precedentes, 10- exequible por las consideraciones
expuestas, 11- exequible solo por razones de forma, etc.

Revista Derecho del Estado n.° 50, septiembre-diciembre 2021, pp. 261-291



280 Diego Eduardo Lépez Medina - Edwin Molano Sierra

varias férmulas en la parte resolutiva, porque se atacaban varias normas, se
decidio hacer el conteo de la siguiente manera: si aparecia al menos una vez
“exequible” sin limitacion, se conté como una (1) sentencia sin limitacién
del efecto de cosa juzgada; si aparecia al menos una vez “exequible” por
“los cargos presentados” o expresiones similares, se conté como una (1)
sentencia con limitacién del efecto de cosa juzgada; si aparecia al menos
una vez “exequible” sin limitacidén y una vez “exequible” con limitacidn,
se conté como una (1) sentencia sin limitacion del efecto de cosa juzgada.
Esta dltima decisién tuvo en cuenta que cuando la Corte limita el efecto de
cosa juzgada solo en una de sus decisiones, pero en las otras no dice nada
al respecto, esta reconociendo el valor de la presuncion de anélisis integral
de constitucionalidad.

GRAFICO 6
TOTAL DE SENTENCIAS CON LIMITACION Y SIN LIMITACION
EXPLICITA DEL EFECTO DE COSA JUZGADA

2.555
44%

B Sin limitacion (solo exequible)

Con limitacion (exequible “por los cargos” o similares)

[ Otras formulas

Fuente: elaboracion propia.
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Con esa clasificacién logramos definir el total de sentencias donde la Corte
decide la exequibilidad de las normas demandadas (3.266: 1.521 + 1.745),
excluyendo las decisiones donde solo llegé a otro tipo de conclusién (inexe-
quible, inhibida, exhortar, etc.) (2.555). El total de sentencias donde se
decide la exequibilidad de la norma demandada lo dividimos para cada afio,
entre 1992 y 2019, en dos grupos, el de las sentencias que tenian en su parte
resolutiva una limitacién del andlisis de constitucionalidad (exequible “por
los cargos” o similares) y el de aquellas que no tenfan ninguna limitacién en
su parte resolutiva (solo se declara exequible). Esta clasificacién, por cada
aflo, nos permite ver la evolucion histérica de la limitacion del efecto de cosa
juzgada constitucional en el protocolo de redaccion de la parte resolutiva de
las sentencias de la Corte Constitucional (ver Grafico 7).

GRrAFICO 7
NUMERO DE SENTENCIAS CON LIMITACION Y SIN LIMITACION DEL EFECTO
DE COSA JUZGADA DISTRIBUIDAS POR ANOS (1992-2016)
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Fuente: elaboracién propia.
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GRAFICO 8
RELACION DE PORCENTAJE DE SENTENCIAS CON LIMITACION Y SIN LIMITACION
DEL EFECTODE COSA JUZGADA DISGREGADAS POR ANOS (1992-2019)
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m Sin limitacion (solo exequible) m Con limitacion (exequible “por los cargos” o similares)
Aio Ao
1992 241 75,6 2006 80,3 19,7
1993 12,6 87,4 2007 77,8 222
1994 148 85,2 2008 778 222
1995 7.5 92,5 2009 81,2 18,8
1996 14 4 85,6 2010 98.4 1,6
1997 19.3 80,7 2011 80,7 19.3
1998 30,5 69,5 2012 85,2 14,8
1999 26,9 73,1 2013 90 .4 9,6
2000 24 76 2014 87,1 12,9
2001 38,8 61,2 2015 87,7 12,3
2002 584 41,6 2016 91,8 8,2
2003 66 34 2017 932 6.8
2004 77,9 22,1 2018 97,6 24
2005 758 242 2019 91,7 8.3

Fuente: elaboracién propia.

Como se observa en los graficos 7 y 8,la Corte Constitucional en sus primeros
aflos de labores (entre 1992 y 1996) no limitaba de forma explicita el efecto
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de cosa juzgada en sus sentencias. Durante ese periodo la Corte, en prome-
dio, solo limito el efecto de la sentencia en su parte resolutiva en el 14,6%
de decisiones. Después esta tendencia comenzé a aumentar y ya en el afio
2002 la mayoria de las sentencias (el 58,4%) tenia una limitacién explicita
del efecto de cosa juzgada en su parte resolutiva. El aumento de la tendencia
continud y en los dltimos cinco afios que fueron estudiados (2015-2019) el
porcentaje de sentencias en los que la Corte no limit6 explicitamente el efecto
de cosa juzgada de su decision fue minoritario (en promedio para los cinco
dltimos afios, el 7,6%). El promedio de la razén (el cociente) existente entre
las sentencias con limitacién de efectos y las sentencias sin limitacién de
efectos, para el periodo 1992-1996 (con limitacién 14,6% y sin limitacion
85,4%), se invirti6 para el periodo 2015-2019 (con limitacién 92,4% y sin
limitacion 7,6%). Es decir, en el periodo comprendido entre 1992 y 2019 la
Corte Constitucional en su practica invirtié el niimero de veces que decidi6
limitar de manera explicita el efecto de cosa juzgada en las sentencias de
control constitucional rogado. Lo que al principio (1992-1996) era excep-
cional, sefnalar en la parte resolutiva que el andlisis de constitucionalidad
se limitaba a los cargos estudiados, con el pasar de los afios se volvid la
regla general (siendo el punto de quiebre el afio 2002, ver Gréfico 7). Esta
medicidn constata que, ademds de la jurisprudencia revisada donde la Corte
ha hecho explicita la importancia de la cosa juzgada relativa para el anélisis
de constitucionalidad en los procesos rogados, la fuerza de la presuncién de
control integral ha sido disminuida en la prictica de la Corte Constitucional
con el pasar de los afos.

3. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

El propésito de esta investigacion fue realizar un andlisis del concepto de
cosa juzgada en la Corte Constitucional que abarcara, no solamente el estudio
normativo de su jurisprudencia, como se hizo en el segundo apartado del
documento, sino también un estudio empirico que no evalda la aplicacién de
normas o argumentos, sino la practica de la Corte Constitucional al redactar
la férmula de la parte resolutiva de sus sentencias de constitucionalidad en
los procesos rogados. Con ese estudio empirico se comprobd que la Corte, en
su préctica, habia generado una regla que se opone a la norma formal (art. 22
del Decreto Ley 2067 de 1991 y art. 46 de la Ley 270 de 1996), y de paso a la
creencia compartida en la prictica profesional que sefiala que la mayoria de
las veces los efectos de cosa juzgada de las sentencias de constitucionalidad
son absolutos. El principal hallazgo en el analisis de la parte resolutiva de
las sentencias emitidas por la Corte en los procesos rogados es que, en la
actualidad, por regla general los efectos de cosa juzgada de sus sentencias
son relativos: solo limitados a los cargos presentados o a las razones que
generaron el pronunciamiento.
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(Pero qué implicaciones puede tener esta conclusién? El derecho constitu-
cional también se moldea a través de la préactica y las decisiones de las cortes
constitucionales. Ese cambio constante del significado de las disposiciones
constitucionales ha tenido varios andlisis académicos. Uno de estos es que el
derecho a nivel constitucional, en contraste con el infraconstitucional (legal,
reglamentario), estd compuesto en su mayoria por principios, no por reglas,
razén por la cual es mds abstracto y flexible®®. Esa flexibilidad generada por
los principios constitucionales le permite estar en una creacion constante,
dando lugar a un derecho mds “ductil”*. Otra perspectiva apunta a decir que
el derecho constitucional tiene mds elementos “prudenciales” y “politicos”,
en comparacion con otros campos, porque su base es la Constitucidn, que
es la norma juridico-politica por excelencia. En esta norma el constituyente
primario pacta los acuerdos esenciales que rigen la sociedad. Esta caracteris-
tica también implica que se trate de un 4mbito normativo que siempre debe
promover un balance entre estabilidad y cambio social, por el dinamismo
que trae en si misma la realidad social®. Las razones politicas, econémicas,
sociales, demogrificas, etc. impactan el debate constitucional y muchas veces
las acciones de inconstitucionalidad son solicitudes, a través del derecho, de
validaciones del cambio social*'.

Estas premisas han encontrado oposicion en quienes consideran que las
normas constitucionales no son necesarias para lograr los acuerdos democra-
ticos que requiere la sociedad y que, de hecho, lo que generan es la limita-
cion de los debates de gran importancia social a argumentos dogmaticos de
interpretacion constitucional, restringiendo asi la posibilidad de involucrar
datos y argumentos mds amplios de politica publica*’. Segtn esta critica al
constitucionalismo, los tribunales constitucionales no son el mejor foro para el
debate del cambio social, ya que son controlados por una aristocracia judicial
que ejerce el control de constitucionalidad, y que no es elegida ni vigilada
democraticamente®. Como alternativa al control de constitucionalidad se

38  Segtn la distincién entre principios y reglas, los principios son férmulas abstractas sobre
la valoracion de conductas, y cuando dos principios entran en conflicto para su aplicacion, se
puede aplicar uno sin que se niegue o afecte la validez del otro, analizando en cada caso su peso
o importancia; por otro lado, las reglas son mandatos especificos de conducta, que al chocar entre
ellas si exigen el cuestionamiento de la validez de una de las dos. DWORKIN, R. Taking Rights
Seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977, 23-28, 133; ZAGREBELSKY, G. El
derecho diictil. Madrid: Trotta, 1992, reimpr. 1995, 110.

39  Ibid.

40  Pounp, R. The Constitution: Its Development, Adaptability, and Future. En American
Bar Association Journal. 23(10), 1937,739-741.

41 Por ejemplo, frente a una expresion mds libre de las relaciones homoafectivas en Co-
lombia. Al respecto véase LopPEZ MEDINA, D. ;Como se construyen los derechos? La orientacion
sexual en el precedente judicial. Bogota: Legis, 2016.

42 WALDRON, J. Law and Disagreement. Oxford: Clarendon Press. 1999, reimpr. 2004, 290.

43 Ibid., 293, 302.
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reivindica el debate legislativo, y la ley que este genera, como el espacio
constituido a través de un mecanismo democratico (el voto) para la toma de
decisiones que impactan a toda la sociedad*. En ese espacio se puede debatir
con mayor libertad todo tipo de argumentos de conveniencia politica. Segin
estas posturas la ley, en oposicion a la Constitucidn, también es una mejor
fuente normativa de coordinacién social®.

La conclusion de esta investigacion indica que, en el ejercicio de la Corte
Constitucional, se promueve esa caracteristica ductil de la norma consti-
tucional y ese balance entre estabilidad y cambio que se asigna a la Carta
Politica. El hecho de que la Corte amplie sus posibilidades de andlisis de
constitucionalidad de las normas legales demandadas por los ciudadanos,
a través de una regla general de la cosa juzgada relativa, impide cerrar el
debate constitucional en cada decision. Por el contrario, amplia ese debate
porque amplia el niimero de oportunidades en las que los ciudadanos pueden
promover una discusién constitucional ante la Corte, sobre una norma que ya
habia sido objeto de estudio, en busca de que pueda pronunciarse otra vez,
con un argumento nuevo, con un contexto social diferente o con un marco
constitucional modificado.

En nuestra opinion, ademads, la regla practica de los efectos de cosa juzgada
relativa en los procesos rogados de constitucionalidad también otorga a la
Corte, como foro, una caracteristica més deliberativa y democrética. Esto
se deriva del hecho de que mantiene y amplia, en lugar de limitar, el debate
constitucional. Si la regla formal (art. 22 del Decreto Ley 2067 de 1991 y
art. 46 de la Ley 270 de 1996) fuera aplicada a raja tabla, cada decisién de
la Corte, en los procesos rogados, tendria como base el supuesto de que la
conformidad de la norma demandada se estudi6 frente a todo el texto cons-
titucional. La cosa juzgada absoluta impediria que otro ciudadano pudiera
presentar una nueva accion de inconstitucionalidad contra una norma ya
estudiada por la Corte.

Estos componentes de deliberacién y participacién surgen del mayor
espacio que la regla practica de cosa juzgada relativa genera al intercambio
de argumentos y al didlogo (pregunta/respuesta) entre los ciudadanos, la
sociedad civil en conjunto y el tribunal constitucional*. Por supuesto que la
democracia y la deliberacidn ptiblica no solo se despliegan en el legislativo,
como muchos defienden, sino también en la Corte Constitucional, a través
de la accién publica de inconstitucionalidad, las intervenciones y amicus cu-
riae,los medios de comunicacion y la opinién publica, y el debate de puntos

44 Ibid., 292-294; WALDRON, J. The Dignity of Legislation. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 1999, reimpr. 2007, 3-6.

45 Laporta, F. El imperio de la ley. Una vision actual. Madrid: Trotta, 2007, 17-39,127-132.

46  DE JAEGERE, J. Judicial Review and Strategic Behaviour: An Empirical Case Law
Analysis of the Belgian Constitutional Court. Cambridge, UK: Intersentia, 2019, 14-17.
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de vista interno entre los magistrados*’. La posibilidad de que se presenten
nuevas acciones de inconstitucionalidad contra una norma ya analizada per-
mite que otros argumentos, intereses y grupos politicos o de interés puedan
“ganar” en el debate constitucional o lograr una validacién de su posicion
en la Constitucion.

Por supuesto que la ampliacidn de oportunidades para que haya pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional también amplia sus posibilidades de
creacién normativa y de modificacion de la politica publica. Las normas
juridicas no solo son creadas en el Congreso de la Republica, sino también
en las decisiones de los jueces*. La inexequibilidad tiene un gran impacto
en el ordenamiento juridico al suprimir los efectos de la norma demandada,
y la exequibilidad condicionada (que asciende al 10% de las sentencias en
que la Corte declara la exequibilidad, segin el estudio realizado) tiene el
poder de complementar o modificar la norma demandada (su interpretacion
previa a la decision). Esa posibilidad de creacién normativa le permite a la
Corte adaptar el derecho a nuevos intereses o a otra realidad social que no
se habia tenido en cuenta en la decision previa®.

De igual manera, la regla practica de la cosa juzgada relativa también es
un reconocimiento que hace la Corte de su falibilidad, ya que deja abierta la
puerta a que la Corte “futura” haga un nuevo andlisis sobre la norma legal
previamente analizada en sede de constitucionalidad. La posibilidad de que
existan dos decisiones sobre una misma norma, una que declara la exequi-
bilidad y otra posterior que declara la inexequibilidad (p. ej. por un nuevo
cargo o contexto), también demuestra que la Corte no es un juez estdtico y
puede variar su decision, ya sea por un nuevo marco de andlisis o porque
ya no se trata de la misma Corte en su composicion (algo que los realistas
consideran relevante, en oposicion a los formalistas)™.

Esta amplia ventana que tiene la Corte para volver a analizar una norma
demandada también puede causar preocupacién sobre la seguridad juridica
que las decisiones de la Corte deben garantizar. Se podria afirmar que con
la cosa juzgada relativa, como regla principal en los procesos rogados, no se

47 Esacritica de ausencia de legitimidad democrética en los tribunales constitucionales es
la objecion contramayoritaria; al respecto, véase BICKEL, A. The Last Dangerous Branch.2 . ed.
New York: Bobbs-Merrill, 1986; BIcKEL, A. Foreword: The Passive Virtues. En Harvard Law
Review. 75,1961, 40-79; WALDRON, J. Law and Disagreement. Oxford: Clarendon Press, 1999,
reimpr. 2004.

48  KEeLsEN, H. Teoria Pura del Derecho. Madrid: Trotta, 1934, reimpr. 2011, 106; Dwor-
KIN, R. Judicial Discretion. En The Journal of Philosophy, American Philosophical Association.
60(21), 1963, 624-625; Carp0z0, B. N. The Nature of the Judicial Process. New Haven: Yale
University Press, 1921, 113-141.

49  Pounp, R. The Constitution: Its Development, Adaptability, and Future. En American
Bar Association Journal. 23(10), 1937,742.

50 Frores,I. The Living Tree: Fixity and Flexibility. A General Theory of (Judicial Review
in a) Constitutional Democracy? En Anuario de Filosofia 'y Teoria del Derecho. 2009, 299-303.
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protege la seguridad juridica porque aumenta excesivamente la variabilidad
de las decisiones de la Corte. Esta preocupacién genuina, empero, no tiene en
cuenta todas las implicaciones de esta practica de la Corte. En primer lugar, la
cosa juzgada relativa nunca aparece en la declaratoria de inexequibilidades.
Es decir, cuando la Corte declara inexequible una norma, los efectos de cosa
juzgada son absolutos, como se explicé en un apartado anterior. Pero si la
decision es la exequibilidad de la norma, los efectos en general son relativos
(ya sea explicitos o implicitos, aunque en la actualidad la mayoria son expli-
citos, como prueban los hallazgos de la investigacion). De esta forma, no se
trata de una situacién en la que la Corte va y viene, declarando una norma
inexequible y luego exequible. La estabilidad se mantiene porque la decisiéon
de exequibilidad tiene efectos reales de cosa juzgada, solo que su relatividad
permite a la Corte en el futuro, frente a nuevos cargos o argumentos no es-
tudiados antes, volver a analizar la norma que ya habia sido demandada. En
un segunda o tercera decision puede continuar declarando su exequibilidad,
si no encuentra un cargo de inconstitucionalidad probado. Por otra parte, la
fuerza vinculante relativa del precedente le impide a la Corte cambiar su
postura sin argumentacion o justificacidn suficiente. El valor que la Corte le
reconoce a su propio precedente es una limitacion a la inseguridad juridica
que se puede acusar a los efectos de cosa juzgada relativa. La Corte, ante
una nueva demanda, ya estd vinculada al precedente anterior si la razén de
la decision la vincula o, de otra forma, si los cargos y razones de la decisién
anterior tienen efectos de cosa juzgada relativa. Como cualquier institucion,
ademds de la vinculatoriedad del precedente, la Corte tiene una dependencia
de su propia historia o trayectoria (path dependence) que la limita para no
generar inestabilidad injustificada en sus decisiones.
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