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INTRODUCCION

En la obra La Democracia en Ameérica,
Alexis de Tocqueville entrega una
definicion del Estado Social, como la
igualdad de las condiciones entre los
socios, consecuencia de una naciente
forma de acceso al poder que pudo ver
durante su estadia en Norteamérica, la
democracia. Sin embargo, en su obra
ademds de hacer una comparacién
de la forma de gobierno existente en
Estados Unidos y la que estaba siendo
ejercida en Francia, que es consecuen-
cia propia de la nacionalidad del autor,
pretende de manera clara analizar la
influencia de la democracia sobre las
leyes y sobre la sociedad.

Bajo el analisis de Tocqueville, el peli-
gro que acechaba a la democracia no
era la anarquia sino el despotismo, y
no en razoén a las instituciones pro-
pias de este tipo de gobierno sino
mas bien por la conciencia colectiva
de sus ciudadanos. En esa medida, el
riesgo mas grave es que por medio del
gobierno de legitimacién democratica
se refuercen actuaciones equivocadas
de los gobernantes. Un ejemplo de lo
que Tocqueville denominé tempra-
namente la tirania de las mayorias
se evidencia en la persecucion de la
poblaciéon negra que se present6 en
Estados Unidos, es asi como se llega a
concluir uno de los dogmas propios de
la sociedad democratica “la mayoria
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puede equivocarse en algunos puntos,
pero al final siempre tiene la razén y

no hay poder moral por encima de
ella”.!

La tirania de las mayorias es un nuevo
ejercicio arbitrario del poder como lo
vio Tocqueville, ya que no se parece a
nada que haya visto antes en otro pais
para ese momento. La tirania demo-
cratica se ejerce por medio de la ley y
se traduce en el desconocimiento de
los derechos de las minorias®

El planteamiento hecho por Tocque-
ville data de varios afos, pero para
traerlo a un momento presente, es
necesario citar a un autor vigente
como lo es el Maestro Italiano Luigi
Ferrajoli, que en su obra Democracia
y garantismo, encontramos un capi-
tulo relevante para lo que serd nuestra
propuesta. La esfera de lo indecidi-
ble y la divisién de los poderes. Es asi
como para este autor, la esfera de lo
indecidible,®> constituye un conjunto

" TOCQUEVILLE, Alexis. La Democracia
en América. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 2005.

2 ARTETA, Aurelio. Profesor titular de filo-
sofia del Derecho, moral y politica, de
la UPV, San Sebastidan, EGUZKILORE,
Diciembre 1992.

Es la expresion que ha utilizado el autor
para expresar el conjunto de principios
que deben estar sustraidos de la decision
de las mayorias, en otras palabras son limi-
tes negativos en la gestion legislativa en
procura de garantizar los derechos fun-
damentales. Pero ademas de integrar en
este concepto de la esfera de lo indecidi-
ble aquello que no puede ser decidié por
las mayorias también estd compuesto por

de garantias de los derechos elevados
a rango constitucional, con el fin de
dotarlos de efectividad.

Segun Ferrajoli, quiénes deben ejer-
cer la salvaguarda de los principios
y derechos contenidos en lo que se
denomind la esfera de lo indecidi-
ble, son las instituciones de garantia,
ademas de las funciones judiciales.
De esta forma el autor indica: “Los
que estan investidos de funciones de
garantia son por el contrario poderes
de cognicidn, legitimados, en cuanto
tales por la aplicacion de la ley, o sea
por la observancia de los presupuestos
legales de las decisiones ya sean judi-
ciales o administrativas™.

En el caso colombiano, la Corte Cons-
titucional representa el 6rgano por
medio del cual se logra la materiali-
zacion del ejercicio de la esfera de lo
indecidible. Y por medio de su juris-
prudencia ha sustraido de la decisiéon
de las mayorias la proteccion de los
derechos fundamentales elevados a
rango constitucional.

Para los fines propuestos por nues-
tro grupo, uno de los ejemplos que
hemos tomado para mostrar como
una institucién de cognicién, en este
caso, la Corte Constitucional, ha sus-
traido de la decisiéon de las mayorias

aquello que no puede dejar de ser deci-
dido, es decir, el autor habla de las omisio-
nes que refuerzan circunstancias de hecho
que generan violacién a los derechos fun-
damentales.

*  FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garan-
tismo, La esfera de lo indecidible, traduc-
cién de CARBONELL Miguel, p. 341, 2008.



Didier A. Avila R., Manuel A, Baquero G., Jeimy A. Barrera C. y Claudia Mufioz G. 47

la reglamentacién de un derecho fun-
damental: el debido proceso. En el
ejemplo mencionado, la Corte Cons-
titucional por medio de sentencia
C-217 de 1996, manifestdé que la apli-
cacion del debido proceso es inme-
diata lo que en otras palabras significa
que para alegarlo o hacerlo valer no se
necesita de la intervencién legislativa,
entonces, no se necesita de ley alguna
que lo establezca o lo permita, ya que
por tratarse de una garantia consti-
tucional debe gozar de certidumbre
y de eficacia, luego no podria ser asi
si se encontrara supeditada a normas
de orden legal que la encaminaran a
hacerla material y actualmente exi-
gible. En sentencia C-339 de 1996, la
Corte manifestd que el debido proceso
“es el conjunto de garantias que bus-
can asegurar a los interesados que han
acudido a la administracion publica
una recta y cumplida decisién sobre
sus derechos”.

Hacer una enumeracion de las sen-
tencias que la Corte Constitucional
ha proferido para extender, aclarar
y aplicar los principios constitutivos
del debido proceso seria intermina-
ble, sin embargo, bastenos con decir
que ha sido la Corte Constitucional
un estandarte para extraer de la esfera
de las mayorias aquellas decisiones
que afectan derechos fundamenta-
les y que como ya anotamos debe-
ran estar nombrados como aquellos

que se encuentran en la esfera de lo
indecidible.

En esta oportunidad tocaremos uno
de los elementos constitutivos de este

principio; la cosa juzgada, pasaremos
por hacer una breve descripcion y
nos detendremos en los conceptos
que han sido desarrollados en mate-
ria jurisprudencial sobre este presu-
puesto de seguridad juridica que en
ocasiones podria decirse se encuentra
enfrentado al orden justo.

1. EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso desde sus orige-
nes® ha estado ligado al derecho de la
libertad y porque no decirlo, al de la
seguridad juridica. Es considerado un
derecho medular dentro del Estado
Social de Derecho por la complejidad
de su contenido®. En palabras del pro-
fesor Martin Agudelo:

[El debido proceso] “es el derecho fun-
damental que tienen todas las perso-
nas -naturales y juridicas- a participar
en procedimientos dirigidos por unos
sujetos con unas determinadas condi-
ciones y cuyo desarrollo en su forma,
en su decisién y en la contradiccion
de los intervinientes debera sujetarse
a los lineamientos establecidos en las

> La declaracion del BILL OF RIGHTS, que
presentaron los barones normandos al Rey
Juan sin Tierra, tenia como fin refrenar la
arbitrariedad “judicial”

Esto es la pluralidad de garantias constitu-
cionales que lo integran ello se desprende
de la lectura del articulo 29 de la Consti-
tucién politica que entre otras menciona:
el principio de legalidad, el juez natural, la
legalidad de las formas, la presuncion de
inocencia, el derecho de defensa, el princi-
pio de contradiccién y el denominado non
bis in idem
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normas juridicas”™ o en palabras del
juez Garcia Ramirez “Se sabe --y asi
lo ha manifestado la Corte-- que el
debido proceso implica el concurso
de diversos elementos, cuya presen-
cia asegura el acceso a la justicia, la
amplia defensa del individuo, la tutela
efectiva, la proteccion --en suma-- de
los derechos vy las libertades a través
del enjuiciamiento”.

Ahora bien, las garantias que compo-
nen el debido proceso no son sélo las
que se encuentran esbozadas explici-
tamente por el texto constitucional
y la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, sino que por el
contrario debe entenderse que de la
interpretacion del articulado y con-
forme a los principios que rigen el
ordenamiento constitucional y legal
estas garantias son aun mads extensas,
pues sin la existencia de algunas otras
no podria concebirse un sistema cohe-
rente que permita el ejercicio de las
que estan reconocidas abiertamente.

1.1 Desarrollo conceptual y
jurisprudencial del debido
proceso ante la Corte
Constitucional colombiana

En sentencia T-1318-2001, la Corte
indica que la Constituciéon Politica

7 AGUDELO RAMIREZ, Martin, El proceso
jurisdiccional. Comlibros. Bogotd, 2007. p.
17.

8 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela,
Voto razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez en re relacion con la sentencia de
20 de noviembre de 2008.

de 1991 “consagré expresamente el
derecho al debido proceso erigién-
dolo como parte de los derechos
fundamentales de las personas”. En
otras palabras, la Corte desarrolld el
contenido y la aplicacién del debido
proceso en el entendido de que se
trata de una garantia que permite a
sus titulares —personas naturales y
juridicas—, conocer de manera pre-
via los presupuestos y las condicio-
nes juridicas en que seran tramitados
sus asuntos. Toda actuaciéon estatal
que revista una violacién por accion
o por omision a este derecho funda-
mental serd censurada, esta censura
puede llevar hasta la declaratoria
de nulidad de la actuacién, esto en
razén de que su permanencia en un
proceso judicial representa una vul-
neracion frontal al orden constitu-
cional. En sentencia C-998/2004, la
Corte recuerda que de manera reite-
rada esta Corporacién ha dejado en
claro que este principio constitucio-
nal es aplicable a todo tipo de proce-
sos judiciales o administrativos y esta
conformado por los siguientes princi-
pios fundamentales:

“Nadie puede ser juzgado sino con-
forme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa; ii) Ese juzgamiento sélo
lo puede realizar el juez o el tribunal
competente; iii) El juez o el tribunal
competente debe realizar el juzga-
miento con la observancia de la ple-
nitud de las formas propias de cada
juicio; iv) Es nula, de pleno derecho,
la prueba obtenida con violacion del
debido proceso, constituye una de
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las garantias esenciales en el Estado
Social de Derecho™.

En palabras de la Corte, cabe recordar
que de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 29 de la Constitucion Poli-
tica, con el fin de garantizar y mate-
rializar la efectividad de la garantia
constitucional al debido proceso “toda
sentencia judicial podré ser apelada o
consultada, salvo aquellas excepcio-
nes que la ley disponga”™.

Por dltimo en sentencia T-258-2007,
la Corte ha establecido que el derecho
al debido proceso goza de una ampli-
sima garantia en el ordenamiento juri-
dico colombiano. Internamente como
ya lo hemos mencionado se encuentra
consagrado en el articulo 29 de Cons-
titucion Politica, pero ademas en lo
referente al desarrollo jurispruden-
cial del que ha sido objeto se puede
decir que la Corte ha sido uniforme
en sus fallos al conceder una extensa
proteccion a este derecho, a manera
de sintesis la corte presenta en esta
sentencia los elementos que considera
sobresalientes del debido proceso
como instrumento procesal tendiente
a garantizar el derecho material: “El
derecho al debido proceso comprende
la posibilidad de acceder de manera
libre y en condiciones de igualdad a la
justicia a fin de obtener por parte de
los jueces decisiones motivadasy com-
prende, de igual modo, la posibilidad

Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia T-082-02, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia C-998-04, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

10

de impugnar tales decisiones, cuando
se estd en desacuerdo con ellas ante un
juez de superior jerarquia, asi como el
derecho a que se dé debido cumpli-
miento a lo determinado en los fallos”.

1.2 El debido proceso con
relacion a la Corte
Interamericana de
Derechos Humanos

En el ambito interno el derecho al
debido proceso se ve reforzado por
lo que esta dispuesto a nivel interna-
cional, es asi como en la opinién con-
sultiva OC-8/87 del 30 de enero de
1987, la Corte Interamericana emitié
su pronunciamiento sobre el habeas
corpus bajo suspension de garan-
tias (arts. 27.2, 25.1, 7.6 Convencién
Americana de Derechos Humanos),
al referirse al articulo 25.1 que trata
sobre el principio de la efectividad de
los instrumentos procesales destina-
dos a garantizar los derechos huma-
nos, dijo la corte interamericana: “Los
Estados Partes se obligan a suminis-
trar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violacién de los derechos
humanos (art. 25), recursos que deben
ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso legal
(art. 8.1), todo ello dentro de la obli-
gacion general a cargo de los mismos
Estados, de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencion a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién.'! Es

I Corte Interamericana de Derechos Huma-

nos. Opinién Consultiva: OC-8/87.del 30 de
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importante resaltar que esta opinién
consultiva se dio para aclarar la efec-
tividad del derecho al debido proceso
que no pueden ser suspendidas aun
cuando un pais se encuentre en situa-
cion de excepcion.

Encontramos que la Convencién
Americana de Derecho Humanos en
su articulo 8, denominado garantias
judiciales ha establecido un amplio
catdlogo de derechos que hacen parte
del debido proceso, los cuales ade-
mas de ser suficientemente descrip-
tivos, se consideran incorporados al
ordenamiento juridico colombiano
a través del denominado bloque de
constitucionalidad. En consecuencia
la Corte ha precisado los alcances de
la norma contenida en este articulo:
“El concepto de debido proceso legal
recogido por el articulo 8 de la Con-
vencion debe entenderse como aplica-
ble, en lo esencial, a todas las garantias
judiciales referidas en la Convencion
Americana, pero bajo el régimen de
suspension regulado por el articulo 27
de la misma”.

En lo que hasta ahora se ha visto del
debido proceso, queda por aclarar si
el principio de la cosa juzgada hace
parte de los elementos que lo cons-
tituyen aun cuando no se encuentre
literalmente mencionado en el arti-
culo 29 de la Constitucién Politica.
Para dar respuesta a este interrogante

enero de 1987. Serie A No. 8. El habeas cor-
pus bajo suspension de garantias (arts.27.2,
25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). parrafo 24.

la Corte Constitucional en sentencia
T-652 de 1996, manifest6 que a pesar
de que la Constitucién en su articulo
29 no menciona literalmente el prin-
cipio de cosa juzgada esta debe enten-
derse incorporada a él por su estrecha
relacién con el si consagrado non bis
in idem; igualmente indicé que seria
un despropdsito pensar que el debido
proceso tal y como se encuentra dise-
nado constitucionalmente solo se
aplica a los procedimientos penales y
que, por el contrario, la corporacién
entiende que al ser este considerado
un derecho fundamental no sélo desa-
rrollado por la legislacién interna sino
como Yya lo relacionamos también ha
sido regulado por instrumentos inter-
nacionales se debe aplicar a todos los
procedimientos administrativos vy
judiciales.'?

2. RES IUDICATA

Una vez aclarado el tema de si la cosa
juzgada hace parte o no del debido
proceso, serd necesario hacer una
pequeia referencia de su definicidn,
algunas opiniones doctrinales y sobre
todo de su desarrollo jurisprudencial
en materia constitucional.

2.1 Aproximacion conceptual
a la cosa juzgada
De amplio desarrollo doctrinal ha sido

la definicién de lo que se entiende por
cosa juzgada, entre la pluralidad de

12 Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia T-652-96. . M.P. Carlos Gaviria
Diaz.
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posturas se pueden establecer puntos
de encuentro lo cual permite unificar
criterios entorno a los efectos de vin-
culacién de las decisiones que se con-
solidan bajo este fendmeno procesal.
Sea lo primero referirse a los efectos,
al respecto Chiovenda apunta que “la
cosa juzgada es la eficacia propia de
la sentencia que estima o desestima
la demanda®.El actor que ha vencido
no puede ser perturbado en el goce
de dicho bien, el actor que ha perdido
no puede posteriormente reclamar su

goce”*

Por su parte Carnelutti, haciendo una
division de los efectos de la cosa juz-
gada, y fundado en razones de dere-
cho sustancial y de derecho procesal,
denomina eficacia material a el man-
dato complementario y particular que
surge de la declaracion judicial que en
todo caso esta investida de autoridad
y que consiste en el reconocimiento
o constitucion por parte del juez de
una relacién de derecho que le ha sido
asignada y que surge a la vida por el
poder de juzgamiento que este posee
y que es reconocido por el legisla-
dor, adicionalmente tal fenémeno se
explica en virtud del valor similar que
tienen las decisiones judiciales a la ley
con la dnica distincion que la fuerza

3 Consiste en esto: por la suprema exigen-
cia del orden y de la seguridad de la vida
social, la situacion de las partes fijada por
el juez con relacidn al bien de la vida (res)
que fue objeto de la discusion no puede ser
posteriormente impugnada.

14 CHIOVENDA, Guiseppe. Instituciones de
Derecho Procesal Civil. Volumen 1. p. 438.

de esta decisién sdlo es vinculante
entre los sujetos que se hicieron parte
dentro del proceso del cual surgié la
declaracion®.

En cuanto a la eficacia formal o pro-
cesal habrd que distinguirse entre la
imperatividad de la decisién que se
refiere a su obligatoriedad que estd
vinculada con el poder de autoridad
con la cual el juez pronuncia la sen-
tencia, es decir, con los efectos mate-
riales mencionados anteriormente y la
inmutabilidad caracteristica sin duda
de eficacia adjetiva que le prohibe a
otro juez e incluso al mismo que pro-
firi6 la decision volver sobre el estudio
de sus decisiones para modificarlas; o
como lo dice el maestro Carnelutti,
“la inmutabilidad es, por el contrario,
genuinamente procesal, y se resuelve
en la falta del poder de juzgar, en cual-
quier juez, lo que ya ha sido juzgado™®.

2.2 Desarrollo jurisprudencial
de la cosa juzgada en sede
constitucional

En materia constitucional, la cosa juz-
gada tiene sus propios presupuestos’.
A lo largo del desarrollo del tema
de la cosa juzgada, la jurisprudencia

5 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones
del Proceso Civil. Volumen L. p. 137.

16 CARNELUTTI, Francesco. Op. Cit., p.
142.

7" Que se proponga estudiar el mismo con-
tenido normativo de la misma proposiciéon
normativa, ya estudiada en una sentencia
anterior y que se proponga dicho estudio
por las mismas razones, ya estudiadas.
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ha llegado a afirmar que no existen
varios tipos de cosas juzgadas por asi
decirlo, sino lo que existen son dife-
rentes supuestos que pueden apare-
cer. En ese orden de ideas pasaremos
a enunciar de manera breve, los pro-
nunciamientos que la Corte Constitu-
cional ha hecho sobre este principio
incorporado al debido proceso.

2.2.1 Cosa Juzgada Constitucio-
nal Absoluta: El tribunal ha dicho
que estaremos frente al efecto de la
Cosa Juzgada Constitucional Abso-
luta “cuando el pronunciamiento de
constitucionalidad de una disposi-
cién a través del control abstracto, no
se encuentra limitado por la propia
sentencia, es decir, se entiende que la
norma es exequible o inexequible en
su totalidad y frente a todo el texto
constitucional”® Por regla general, las
sentencias de la Corte hacen transito
a cosa juzgada absoluta, sin embargo,
el tribunal ha manifestado que cuando
procede la revisiéon automatica y pre-
via'®, la corte no puede prever todas
las situaciones de violacion en que
una norma puede incurrir frente a la
Constitucidn, luego en estas situacio-
nes se hace necesario hacer un nuevo
estudio de la constitucionalidad de
la norma siempre y cuando el accio-
nante acredite que no se trata de asun-
tos que ya hayan sido analizados, y en

18 Corte Constitucional Colombia. Sentencia

C-469-08. M.P. Clara Inés Vargas.

La revisién constitucional automadtica y
previa se presenta en las leyes estatutarias
y leyes aprobatorias de tratados interna-
cionales.

19

este caso el juez deberd interpretar la
ratio decidendi, con el fin de determi-
nar la raz6n por la que el juez hubiese
tomado tal o cual decision.

2.2.2 Cosa Juzgada constitucional
relativa: Se configura cuando “el juez
constitucional limita en forma expresa
los efectos de la decisién, dejando
abierta la posibilidad para que en un
futuro se formulen nuevos cargos de
inconstitucionalidad contra la norma
que ha sido objeto de examen distintos
a los que la corte ya ha analizado”. La
Cosa Juzgada relativa puede a su vez
ser implicita o explicita®.

2.2.3 Cosa Juzgada constitucional
aparente: Se configura cuando “pese
al silencio que se observa en la parte
resolutiva de la sentencia, existen en
su parte motiva referencias suficien-
tes para concluir que en realidad la
corte limité su andlisis inicamente a
los cargos que le fueron planteados
en la demanda o a la confrontacién
de la norma acusada con el conte-
nido de unos determinados preceptos
constitucionales™?

20 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-310-02. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Serd explicita “en aquellos eventos en los
cuales los efectos de la decision se limitan
directamente en la parte resolutiva e impli-
cita cuando tal hecho tiene ocurrencia en
forma clara e inequivoca en la parte motiva
o considerativa de la providencia, sin que
se expresen en el resuelve.

21

22 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-931-08 M.P. Nilson Pinilla. En el
mismo sentido Sentencia C-397 de 1995,
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2.2.4 Cosa Juzgada formal y mate-
rial: En materia del control objetivo
que efectia la Corte Constitucional
se comprende que existe cosa juzgada
material, cuando la demanda tiene
como objeto el estudio una disposi-
cion legal que no ha sido formalmente
revisada en sede constitucional, pero
que reproduce de manera idéntica
el contenido de una norma sobre la
cual si existe decision de constitu-
cionalidad, cuando se configura esta
situacion “la Corte debe declarar la
existencia de cosa juzgada material
y respetar el precedente sentado en
la primera decisién”®. La cosa juz-
gada material se presenta “cuando no
se trata de una norma con texto nor-
mativo exactamente igual, es decir,
formalmente igual, sino de una dispo-
siciébn cuyos contenidos normativos
son idénticos™.

3. TRES CASOS PARADIGMA -
TICOS EN TORNO A LA COSA
JUZGADA

3.1 Sentencia C-1040 de 2005
¢soberania popular?

El 19 de octubre de 2005 la Corte
constitucional profiere la sentencia
C-1040 en la cual resuelve “declarar

Sentencia C 700 de 1999, Sentencia C-
1062 de 2000.

Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia C-720-07 M.P. Catalina Botero
Marino

23

2 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C427-96. M.P. Alejandro Martinez
Caballero

exequible el Acto Legislativo No. 02
de 2004 “Por el cual se reforman algu-
nos articulos de la Constitucién Poli-
tica y se dictan otras disposiciones”,
el acto referido contenia uno de los
mayores cambios que se han inser-
tado a la Constitucidon de 1991 desde
su entrada en vigencia, esto es, la posi-
bilidad de reelegir al Presidente de la
Republica.

Ademads de causar polémica a nivel
politico, también en el campo juridico
se dieron muchos debates en torno
a esta proposiciéon, el punto central
de la discusion se centraba en la posi-
ble sustituciéon de la Carta Magna y
la modificacién al sistema de pesos y
contrapesos que en ultimas afectaria la
division de los poderes esencial en todo
Estado democritico.

Un ano después, el senador Miguel de
la Espriella confes6 haber tenido vin-
culos con grupos paramilitares, alli
mismo descubrié a la luz publica un
pacto firmado por altos dignatarios
entre ellos senadores y representan-
tes con grupos al margen de la ley,
pacto que tenia como fin “refundar
la patria”, este acuerdo es conocido
como el “pacto de Ralito”y se enmarca
dentro de un plan ilegal para filtrar
los poderes publicos de politicos bajo
las ordenes de la subversion, del pro-
ceso de investigacion y judicializacidon
han sido condenados por el delito de

> Corte Suprema de Justicia. Sentencia de
25 de noviembre de 2008, Proceso 26942.
Sentencia condenatoria en contra de Juan
Manuel Lépez Cabrales y Reginaldo Mon-
tes Alvarez.
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concierto para delinquir algunos de
los congresistas que dieron su voto
a favor del acto legislativo declarado
exequible por la Corte Constitucio-
nal, igualmente la Corte Suprema de
Justicia en las providencias mediante
las cuales ha impuesto las penas a los
legisladores vinculados en este pro-
ceso ha determinado como en el caso
del Senador Vives, que estos se bene-
ficiaron de los grupos paramilitares
en las elecciones de 2002 mediante
un “programa fundado en el constre-
fiimiento al elector y en la alteracion
de los resultados electorales™®, lo cual
se traduce en la ilegitimidad de estos
congresistas en la representacidon
democrdtica.

Paralelamente a la investigacion del
Pacto de Ralito, el 26 de junio de
2008 la Corte Suprema de Justicia
dicta sentencia condenatoria en con-
tra de la representante Yidis Medina
por el delito de cohecho propio, los
hechos y reproches que dieron lugar
a esta providencia se concretan para
la corte de esta forma, “como ya ha
sido expuesto por la Sala, no hay
duda que de las pruebas acopiadas
fluye patente que las dddivas, hala-
gos y promesas burocriticas acep-
tadas por la Congresista y ofrecidas
por varios funcionarios del gobierno,
fueron determinantes para que Yidis
Medina Padilla ejecutara un acto con-
trario a sus deberes oficiales, al aceptar

% Corte Suprema de Justicia. Sentencia de

01 de agosto de 2008, proceso 26470.
Sentencia condenatoria en contra de Luis
Eduardo Vives Lacouture.

supeditar su libertad de configuracién
como legisladora a los intereses de un
especifico sector, no en atencién a la
capacidad de convencimiento y de
seduccién que hayan proporcionado
sus argumentos y razonamientos sino
en virtud del ofrecimiento de sobor-
nos que lograron quebrar la libertad
y autonomia que debe caracterizar
el proceso democratico de toma de
decisiones.,”” del proceso democra-
tico al cual la Corte se estd refiriendo
no es mas que la aprobacién del acto
legislativo en comento.

Por hechos similares a los referidos
el representante a la Camara Teodo-
lindo Avendano fue condenado por la
Corte Suprema de Justicia al encon-
trarlo responsable del punible de
cohecho propio en concurso con enri-
quecimiento ilicito, al haber aceptado
por parte de miembros del gobierno,
dadivas para que se ausentara en las
votaciones del acto que reformaria la
Constitucion.

En sintesis, el acto legislativo que
reformé la Constitucion en 2004 y
que fue declarado exequible por la
Corte Constitucional, fue virtual-
mente votado por congresistas que
no representaban la soberania popu-
lar, sino que actuaban en favor del
Gobierno Nacional o en virtud de un
acuerdo paramilitar para reestructu-
rar a la nacidn, estos hechos, eviden-
cias y providencias por cuestiones

27 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de

26 de junio de 2008. Aprobado acta No
173. Sentencia Condenatoria contra Yidis
Medina Padilla.
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cronoldgicas no pudieron ser conoci-
das por las magistraturas de la Corte
Constitucional al momento de exa-
minar la constitucionalidad del acto,
por lo que llama la atencién que la
soberania de un grupo al margen de
la ley transformé la Constitucion
Politica y la guardiana de la misma
carecia de instrumentos para que en
el momento de conocerse los hechos
punibles pudiera reversar su decisién.

3.1.1 El pueblo se manifiesta

El 17 de junio de 2008 un grupo de
ciudadanos envian a la Corte Cons-
titucional un memorial que denomi-
naron “recurso de revisién en contra
de la sentencia C-1040 de 2005”, en
él solicitaban a la Corte volver a exa-
minar su providencia atendiendo a
las pruebas que sobrevinieron des-
pués del fallo como lo fueron el docu-
mento que contenia “el Pacto de
Ralito”, los testimonios que se sur-
tieron en torno a los parlamentarios
vinculados al proceso penal por estos
hechos, la confesiéon de la congresista
Yidis Medina, entre otros.

Los ciudadanos accionantes argu-
mentan que aunque no esta previsto
constitucional ni legalmente este
recurso ante la jurisdiccion consti-
tucional, por analogia de las normas
y en virtud que en las demads juris-
dicciones si esta previsto, la Corte
dando efectividad al valor de Orden
Justo y atendiendo a la trascenden-
cia de la decision, debe volver sobre
los hechos, pues entienden hubo una
sustituciéon del poder soberano y por

ello se reformd la Constitucion de
manera inconstitucional.

3.1.2 El sabio disidente

“La corrupcidn, el crimen o el delito,
no pueden ser nunca y bajo ninguna
justificacion o circunstancia, fuente
de derecho, y que por tanto los “actos
juridicos” que se produzcan a partir
de alguna de estas circunstancias son
nulos de pleno derecho o inexistentes
o ineficaces™®,

Mediante auto A155 de 2008, la Cor-
te Constitucional decide rechazar de
plano el recurso de revisiéon presen-
tado en los términos lineas arriba se-
nalados, su argumento principal se
funda en la cosa juzgada que revis-
ten sus decisiones lo que impide que
en futuras ocasiones la propia Corte
o cualquier otro juez de la Republi-
ca conozca del examen de constitu-
cionalidad de las normas que se han
consolidado bajo este fendmeno pro-
cesal, sefiala que no puede acudirse a
la analogia legal en cuanto no se pue-
de observar un vacio, ya que la mis-
ma Constitucion y la ley ordena que
sobre las sentencias de esta Corpora-
cién no procede ningun recurso o en
palabras de la Corte:

“De esta manera, sobre la materia no
existe vacio legal alguno que permi-
ta acudir a la aplicacién analégica de
normas de otros ordenamientos pro-

% Corte Constitucional. Auto 155 de 2008.
Salvamento de Voto Jaime Araujo Rente-
ria.
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cesales, por cuanto la ley que rige los
procesos de constitucionalidad, de
manera expresa, sefiala que “contra
las sentencias de la Corte Constitucio-
nal no procede recurso alguno”.

De la misma forma, acude al valor de
seguridad juridica para sostener que
las situaciones juridicas deben conso-
lidarse y mantenerse inmutables para
de esta forma brindar a las personas
certeza sobre la forma como deben
conducir su comportamiento.

No obstante lo anterior, el Magistrado
Jaime Araujo salva su voto. Para ello
sostiene que la Corte debié acomodar
el recurso enviado por los ciudada-
nos al tramite de nulidad de las sen-
tencias que se encuentra previsto en
el Decreto 2067 de 1991 articulo 49,
dandole eficacia al principio consti-
tucional de la preeminencia del dere-
cho sustancial sobre las formalidades.
El Magistrado considera que no se
puede sacrificar la justicia o el orden
justo como fin esencial del Estado por
la busqueda de una seguridad juridica
que ampara actos consecuencia de un
delito, citando la sentencia mediante
la cual fue condenada Yidis Medina,
afirma que la propia Corte Suprema de
Justicia envid copias a la Corte Cons-
titucional para que considerara tomar
medidas que restablecieran el orden
constitucional en cuanto era evidente
que el acto legislativo habia sido apro-
bado mediante la comisién de delitos.
Para respaldar su argumento, Jaime

?»  Corte Constitucional. Auto 155 de 2008.
Sala Plena. 2 de julio de 2008.

Araujo entre otros apartes referencia
el siguiente: “el voto de Yidis Medina
resulté determinante para el éxito de
la reforma constitucional o, dicho de
otra forma, sin su voto el Acto Legis-
lativo después del 4 de junio de 2004
habria sido historia porque no podia
traspasar el umbral de un simple pro-
yecto. Sin embargo, el “SI” expresado
mediante el voto de esta congresista
permitié el curso de los restantes
debates en el Congreso, para con-
vertirse finalmente en una reforma
constitucional” *°

Por lo anterior, para el Magistrado
disidente, sobre la constitucionalidad
del acto legislativo materia de la con-
troversia, nunca se constituyd cosa
juzgada y ello porque “no es posible
desde el punto de vista légico-juri-
dico, predicar la constitucionalidad
de un Acto Legislativo nulo de pleno
derecho y mads alld inexistente™,
si se llegara a sostener que existe el
fendmeno de cosa juzgada sobre ese
decisiéon se estaria predicando que
el delito es fuente de derecho, es de
esta forma como en consideracion
del alto juez la seguridad juridica no
puede excusar a la corporacién para
no hacer prevalecer el Estado Social
de Derecho.

3 Corte Suprema de Justicia Sentencia de 26

de junio de 2008 citada en Corte Constitu-
cional. Auto 155 de 2008. Salvamento de
voto Magistrado Jaime Araujo.

3 Corte Constitucional. Auto 155 de 2008.
Salvamento de Voto Magistrado Jaime
Araujo.
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3.2 Caso Viviane Morales Hoyos,
ses posible modificar la cosa
juzgada constitucional a
través de una Sentencia de
Tutela?3?

Fue de conocimiento de la Corte
Constitucional en segunda instancia
la accion de tutela presentada por la
entonces Representante a la Camara
Viviane Morales, en medio de la inda-
gacion que la Corte Suprema de Jus-
ticia accionaba en su contra, debido a
las denuncias interpuestas por algu-
nos ciudadanos que solicitaban el
juzgamiento de los congresistas que
habian votado en favor de la preclu-
sion de la investigacidon adelantada al
doctor Ernesto Samper Pizano, Presi-
dente de la Republica de la época.

El problema juridico se centraba en
conocer si era posible que el maximo
6rgano de la jurisdiccion ordinaria
Sala Penal iniciara un juicio por las
opiniones o votos que los congresistas
en funcion de sus atribuciones judi-
ciales emitieran.

La Corte Constitucional a través de
sentencia de tutela SU -047 de 1999
mediante la cual resolvié el conflicto
en cuestion varié la interpretacidon
que habia ofrecido en sentencia C-222
de 1996 y 245 del mismo afio y de con-
tera la cosa juzgada que se habia con-
solidado entorno a la naturaleza de la

32 MORELLI, Sandra. La Corte Constitu-
cional. Un papel institucional por definir.
Ediciones Academia Colombiana de Juris-
prudencia. Bogota, 2001. pp. 14-.30.

funcién judicial que ejercen los con-
gresistas de la Republica y el régimen
legal aplicables a estos.

Sintetizando el objeto de analisis de
una y otra sentencia debe decirse que
la Corte examiné la constituciona-
lidad de los articulos 312, 330, 331,
338, 341, 342, 343, 345 y 346 y 131
y 137 de la ley 5° de 1992, para tales
efectos el 6rgano colegiado se cues-
tiono si era posible que los miembros
del érgano legislativo al ejecutar las
funciones judiciales que el ordena-
miento les atribuye en el juzgamiento
a funcionarios con fuero constitucio-
nal tuvieran responsabilidad personal
o por el contrario estaban amparados
por la inviolabilidad parlamentaria.

En el mismo sentido la Corte al valo-
rar el literal B del articulo 131 de la ley
en mencién encuentra que los votos
que emiten los congresistas para ade-
lantar una investigacién contra un
alto funcionario deben realizarse de
manera publica y no secreta como
lo consagraba la disposiciéon decla-
rada inexequible, la justificacion de
esta decisiéon se sustenta principal-
mente en que “la inviolabilidad, sin
embargo, no puede entenderse por
fuera de su misidon tutelar propia,
pues, de otorgasela una extension
ilimitada, no seria posible deducir a
los congresistas responsabilidad poli-
tica, penal y disciplinaria en ningin
caso’?,

33 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-245-96. MP: Vladimiro
Naranjo Mesa.
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Adiciona la Corte: “las actuaciones
frente a los funcionarios que gozan
de fuero —penal y disciplinario— es de
indole judicial, el régimen aplicable
se hace extensivo a los congresistas, y
ello de suyo implica una responsabili-
dad personal™*.

Sin embargo, en la sentencia de tutela
mencionada, la Corte considera que
el ejercicio de funcién judicial por
parte de los parlamentario no conlleva
responsabilidad personal y por tal
motivo no puede abrirse una investi-
gacion penal a estos funcionarios por
los votos y opiniones que puedan emi-
tir en ejercicio de dicha atribucion,
la Corporacion siendo consiente que
estaba alterando la cosa juzgada debe
superar argumentativa este “tropiezo”
e indica que en las decisiones de cons-
titucionalidad en las que se habia
pronunciado acerca del tema cuando
atribuyo responsabilidad personal al
ejercicio parlamentario de la funcién
judicial lo habia hecho como un dic-
tum “desafortunado”,* por lo que en
ningin momento esta postura habia
hecho transito a cosa juzgada.

Afrontando que la argumentacién
referida no era suficiente, el Tribunal
Constitucional se ve en la obligacion
de adicionar:

“El respeto al precedente es entonces
esencial en un Estado de derecho; sin
embargo, también es claro que este

3 Ibid.

3% Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia SU-047-99. M.P.: Carlos Gaviria
Diaz y Alejandro Martinez Caballero

principio no debe ser sacralizado,
puesto que no sélo puede petrificar el
ordenamiento juridico sino que, ade-
mas, podria provocar inaceptables
injusticias en la decisiéon de un caso.
Asi, las eventuales equivocaciones del
pasado no tienen por qué ser la justi-
ficacién de inaceptables equivocacio-
nes en el presente y en el futuro. O, en
otros eventos, una doctrina juridica o
una interpretacion de ciertas normas
pueden haber sido ttiles y adecuada
para resolver ciertos conflictos en un
determinado momento pero su apli-
cacién puede provocar consecuen-
cias inesperadas e inaceptables en
casos similares, pero en otro contexto
histérico, por lo cual en tal evento
resulta irrazonable adherir a la vieja
hermenéutica. Es entonces necesario
aceptar que todo sistema juridico se
estructura en torno a una tension per-
manente entre la busqueda de la segu-
ridad juridica -que implica unos jueces
respetuosos de los precedentes- y la
realizacion de la justicia material del
caso concreto —que implica que los
jueces tengan capacidad de actualizar
las normas a las situaciones nuevas.”®

En virtud de lo anterior la Corte en el
numeral segundo del decisum ordena:

“TUTELAR el derecho fundamental
al debido proceso (CP, art. 29) de la
peticionaria, por cuanto la garantia
institucional de la inviolabilidad (CP,
art. 185) priva, de manera absoluta,
a la Corte Suprema de competencia
para investigar como delitos los

% Ibid.
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hechos inescindiblemente ligados a
las opiniones y votos emitidos por la
actora en las actuaciones adelantadas
por la Camara de Representantes
contra el entonces Presidente de la
Republica?

Como se ve, la Corte elude la decision
que habia tomado en las sentencias
de constitucionalidad modificando
su decisién a través de una senten-
cia de tutela vulnerando el articulo
243 de la Constitucion que, como se
dijo, dota a sus decisiones de fuerza
de cosa juzgada, pues si bien se afirma
que esta constituia precedente habra
que recordar que la Corte igualmente
ha reiterado que los argumentos que
estan relacionados directamente con
la decisidn, es decir, la ratio decidendi
de la sentencia debe entenderse incor-
porada a la decisién y por lo tanto
hace transito a cosa juzgada.

3.3 Los cambios sociales como
justificacion de la ruptura
de la cosa juzgada: Porcion
Conyugal para compaiieros
permanentes y parejas del
mismo sexo

En esta ocasién, la alta corporacién
tuvo que decidir acerca de la posibili-
dad de los companeros permanentes y
parejas homosexuales para ser titula-
res del derecho de porcién conyugal,
con el fin de solucionar tal problema
juridico en sentencia C-174 de 1996
argumenta el cuerpo colegiado que “el

3 Ibid.

matrimonio es diferente de la unién
libre, y, por lo mismo, difieren entre
si las situaciones juridicas de los cén-
yuges y de los compaferos perma-
nentes. En consecuencia, se precisa
que “El juez constitucional no puede
crear una igualdad entre quienes la
propia Constitucién consider6 dife-
rentes, es decir, entre los conyuges
y los companeros permanentes””* y
mds adelante agrega “Le corresponde
al legislador establecer lo relativo al
estado civil de las personas. En con-
secuencia, no le es dado a la Corte
Constitucional mediante un pro-
nunciamiento modificar el estado
civil de las personas. Igualmente, en
aplicacion del principio democratico
sefial6 que debe ser el legislador el que
avance hacia la igualdad entre el tra-
tamiento juridico de los cédnyuges y
el de los companeros permanentes.”

Por lo anterior, resuelve la Corte en
la sentencia citada declarar exequi-
bles las normas que le habian sido
sometidas a examen, sin condiciona-
mientos, ni realizar exhortaciones al
Congreso para que legislara en punto
a la porcion conyugar y el derecho a
pedir alimentos entre companeros
permanentes.

Teniendo de presente lo anterior y
siéndole sometida a valoracién cons-
titucional con similares cargos en
demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 1016-5. 1045,

3 Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia C-174-96. M.P. Jorge Arango Mejia.

¥ Ibid.
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1054, 1226, 1230, 1231, 1232, 1234,
1235, 1236, 1237, 1238, 1243, 1248,
1249, 1251 y 1278 del Cédigo Civil, la
Corte decide asumir competencia en
un nuevo examen de constitucionali-
dad, siéndole propuesta por el Minis-
terio Publico que sobre estas normas
ya habia operado el fenémeno de cosa
juzgada, debe la Corte contrarres-
tar dicha proposicion y para ello hace
uso de dos mecanismos asimilables al
caso propuesto anteriormente, el pri-
mero de estos mecanismos es el con-
siderar que en la sentencia de 1996
no se tuvo en cuenta los mismos car-
gos que ahora el actor pretende que
se confronten entre la Constitucion
y el Cédigo Civil, es decir, dice que
alli debe entender hubo una cosa juz-
gada relativa en cuanto a se declaré
la exequibilidad de la norma fundada
en las diferencias entre la institucidon
del matrimonio y la unién marital de
hecho pero no la naturaleza de la por-
cién conyugal y su posibilidad o no
de concederla a los compaiieros per-
manentes y parejas homosexuales, es
decir, para la Corte la ratio decidendi
de la sentencia C-176 de 1996 es dife-
rente a la que puede plantearse por los
cargos ahora propuestos.

Considerando que ello no era sufi-
ciente para desvirtuar el valor de cosa
juzgada la corte dice “La segunda
razon tiene que ver con lo que la juris-
prudencia ha denominado cambio del
contexto normativo. Este concepto
hace referencia a que si bien el juez
constitucional estd obligado a respe-
tar y estarse a lo que en su momento

se resolvié sobre un determinado
tema, también debe ser consciente de
que en la sociedad se presentan cam-
bios culturales, politicos, normativos
que, en un momento determinado, lo
deben llevar a efectuar un nuevo ana-
lisis sobre normas que fueron con-
sideradas exequibles en un tiempo
pero que a la luz de la nueva realidad
pueden no serlo™, es decir, que utili-
zando de nuevo el cambio en la situa-
cion social que ya habia mencionado
en el caso analizado la Corte rompe la
naturaleza de cosa juzgada, desenten-
diéndose de los efectos que la Consti-
tucién la da a sus sentencias.

3. PUGNA ENTRE SEGURIDAD
JURIDICA Y JUSTICIA

Como se aprecia en los tres casos que
se han referenciado la Corte Cons-
titucional ha estado en medio de la
colisién de dos principios constitucio-
nales, por una parte la seguridad juri-
dica y por la otra el orden justo que es
fin esencial del estado, en dos de los
casos mencionados decide mediante
argumentos de diversa indole eludir
el valor de la cosa juzgada. Se resalta
el argumento que sostiene que hubo
cambios sociales, politicos, econémi-
cos y normativos, pues en el segundo
y tercer caso los debe reiterar para
mantener la capacidad de persuasion
de los receptores de sus decisiones, lo
anterior refleja el respeto por el orden

40 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-283-11. M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt.
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justo, la necesidad de adecuar el dere-
cho a la sociedad contemporanea.

Por el contrario en el primer caso,
la Corte a pesar de tener en examen
un providencia que ella habia profe-
rido pero en la cual no tuvo de pre-
sente algunas pruebas, que pudieran
haber variado el sentido de su deci-
sion, ordena que la seguridad juridica
reflejo de la cosa juzgada se mantenga,
sin dar un argumento que contrarres-
tara la ilegalidad del acto legislativo,
ello en cuanto a que, de una u otra
forma, el procedimiento para refor-
mar la Constitucion estuvo afectado
de vicios que atentan contra el princi-
pio democriatico y directamente con-
tra el Estado Social de Derecho.

4. ¢SOFOCRACIA* O
DEMOCRACIA?

¢Gobierno de los sabios o gobierno
del pueblo?*, con este dilema Sandra
Morelli describe la dimension politica
de la Corte constitucional y més direc-
tamente la incidencia de esta Corpo-
racién sobre las politicas publicas este
ultimo uno de los fendmenos que mas
ha afectado la legitimidad de la Corte
Constitucional y por consiguiente de
su jurisprudencia. Se ha dicho por un
sector de la doctrina que nos encon-
tramos ante la dictadura de los Magis-
trados y que no se halla dentro del
sistema constitucional un sistema de

* Proviene de las palabras griegas sofos:

Sabio y Cratos: Poder
#  MORELLI, Sandra. Op. Cit.

contrapesos que pueda erigirse en un
limite a esta entidad.

De esta forma se han marcado dos ver-
tientes en la academia y en general en
el dmbito juridico, una que defiende la
interpretacion, misién y funcidén de la
Corte y otra que se considera mas tra-
dicionalista, esta Gltima de una u otra
forma se ha encargado de criticar a la
Corte hasta el punto de deslegitimarla
frente a los demads poderes.

Dentro de los criticos de la Corte que
mads han sido constantes en sus argu-
mentos se encuentra Javier Tamayo
Jaramillo, para el cual “el juez no
puede crear derecho y debe limitarse
a la aplicacién de la ley, la seguridad
juridica estd en riesgo ya que los argu-
mentos del nuevo derecho emanan de
premisas ambiguas e indeterminadas,
en vez de preferir el piso de normas
juridicas solidas vigentes”*.

Por su parte la Corte, a través de sus
Magistrados, ha dado respuesta a sus
detractores afirmando que “La Corte
constitucional es una Corte de van-
guardia, y ayuda a consolidar una
democracia real, es un pais exporta-
dor de jurisprudencia constitucional.
El gran reto es que logre meterse en las
relaciones sociales y la profundice”*.

No obstante lo anterior, no debe
olvidarse que dentro del nuevo para-
digma constitucional, el concepto

# CLAVIJO, Raysha. “Entre la inmutabilidad
y la evolucién”. En: Revista Nueva época.
Diciembre de 2011, no. 37, p. 49.

# Ibid. p. 50.



62 Juicio de anulacién como mecanismo de legitimacion de los tribunales constitucionales

de Constituciéon ha variado de tal
forma que esta cobra real valor y nin-
gun poder incluso el de las mayo-
rias puede evadirlo, por esto para el
maestro Ferrajoli la Constitucién
“consiste en este sistema de reglas,
sustanciales y formales, que tiene
como destinatarios propios a los titu-
lares del poder. Bajo este aspecto las
constituciones no representan sélo
el perfeccionamiento del Estado de
Derecho a través de la existencia
del principio de legalidad a todos los
poderes incluso al legislativo. Consti-
tuyen también un programa politico
para el futuro: la imposicién a todos
los poderes de imperativos negativos
y positivos como fuente para su legi-
timacion, pero ademas- y diria sobre
todo-para su deslegitimacién™.

Es asi que, aunque loable, el papel
que desempena la alta colegiatura de
la jurisdiccion constitucional en su
papel de guarda de la Carta politicay
defensora del Estado Social de Dere-
cho es necesario dotarla de meca-
nismos que permitan que desarrolle
su labor con instrumentos pre-esta-
blecidos, no solo para que los ciuda-
danos tengan certeza de estos, sino
primordialmente para que sus deci-
siones no puedan verse deslegitima-
das por la opinién doctrinal e incluso
institucional, tal y como sucede con
la interpretacién, manejo y aplica-
cion de la cosa juzgada, en la cual
se vacila entre la tesis de ruptura de
la inmutabilidad en favor del orden

% FERRAJOLL Op. Cit., pp. 32-33.

justo pero en otras ocasiones se pre-
mia la seguridad juridica impidiendo
que uno de los fines esenciales pueda
irradiar el ordenamiento.

Por lo anterior y considerando lo
esencial que ha sido para el pais la
jurisprudencia de la Corte y aten-
diendo que uno de los mayores defec-
tos que han encontrado sus criticos es
la variacién de la cosa juzgada parece
acertado permitir que este efecto de
las sentencias constitucionales pueda
variar atendiendo a unos rigurosos
requisitos, pero nos encontramos
que constitucional y legalmente en el
ordenamiento colombiano es impo-
sible hacerlo, por ello es necesario la
creacién o ampliacién de una accion
cuya pretensién sea la ruptura de
la cosa juzgada, afirmando amplia-
cion por los mismos argumentos que
esbozo el Magistrado Jaime Araujo
Renteria al encontrar que la anulacién
en el caso del acto legislativo hubiese
podido legitimar a la Corte para modi-
ficar su decision.

Ahora se entrara a analizar la anula-
cion de las sentencias constitucionales
y la necesidad de modificar su regu-
laciéon para permitir que sirva como
via para efectivizar el Estado Social de
Derecho cuando una situacién ha sido
fallado en circunstancias propias de su
época pero han perdido vigencia con
el tiempo, o cuando la Corte ha fallado
en un sentido sin tener presente prue-
bas que de haberse conocido oportu-
namente podrian haber afectado el
sentido de su fallo.
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5. RUPTURA DE LA
COSA JUZGADA A
TRAVES DE RECURSOS
EXTRAORDINARIOS

6.1 La anulacion de sentencias
de la Corte Constitucional

En principio no es considerado como
un recurso, una nueva instancia o
una reconsideracion por parte de la
Corte Constitucional, debido a que
éste incidente es traido en interpre-
tacion armoénica con lo dispuesto a
los Decretos 2067 y 2591 de 1991,
que trae excepcionalmente la posibi-
lidad de decretar la anulacién contra
las sentencias que dicta esta Corpo-
racion, siempre que quien la alegue
debe demostrar que las situaciones
juridicas debatidas muestren que con
lo dispuesto a los Decretos arriba
mencionados han sido quebranta-
das sus reglas procesales, con noto-
ria y flagrante vulneracién al debido
proceso. Cuya caracteristica debe ser
“significativa y trascendental, [en la
decisién que fue adoptada], es decir,
debe tener unas repercusiones sustan-
ciales, para que la peticion de nulidad
pueda prosperar”.

Cabe destacar, que en ningun
momento con éste incidente se pre-
tende reabrir la parte factica y pro-
batoria de la sentencia, ya que, como
senala la Corporacién, “goza de auto-

4 Corte Constitucional Colombiana. Auto

100 de 2011 por la solicitud de nulidad de
la sentencia C-979 de 2010, M.P. Juan Car-
los Henao Pérez.

nomia interpretativa en relacion a
los hechos y delimitaciéon de la con-
troversia constitucional”.*” Su funda-
mento es conforme a lo consagrado
en el art. 243 constitucional, donde
los fallos que dicte la Corte Constitu-
cional hacen trénsito a cosa juzgada
constitucional, es decir, que sus pro-
videncias se encuentran en garantia
por el principio de seguridad juri-
dica, haciéndolas definitivas, intangi-
bles e inmodificables*, lo que implica
“como funcién negativa, prohibir a
los funcionarios judiciales conocer,
tramitar y fallar sobre lo resuelto,
y como funcién positiva, dotar de
seguridad a las relaciones juridicas y
al ordenamiento juridico™ asi tam-
bién de obligatorio cumplimiento a
los particulares.*

Es asi como la solicitud de nulidad
de las sentencias de control de cons-
titucionalidad se enfatiza en que
dicho fenémeno se estructura dnica
y exclusivamente ante graves y obje-
tivos defectos procedimentales que
afectan, sin ninguna duda, la validez
de la sentencia que vulnere el debido

47 Corte Constitucional Colombiana. Auto

053 de 2012 por la solicitud de la nulidad
de la sentencia T-769 de 2009, M.P.: Nilson
Pinilla Pinilla.

Corte Constitucional Colombiana. Auto
325 de 2009.

Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia C-774-01. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

50 Cfr., ente otros, los autos A-016 de 2000
(M.P. Alvaro Tafur Galvis) y A-146 de 2008
(M.P. Nilson Pinilla Pinilla) En: Auto 218
de 2009, MP. Nilson Pinilla Pinilla.
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proceso a sus destinatarios.®! La juris-
prudencia constitucional ha determi-
nado su procedencia distinguiendo
dos clases de presupuestos: formales
y materiales

En cuanto a los presupuestos forma-
les (i) se debe proponer dentro de los
3 dias siguientes a la notificacién del
fallo de la Corte, vencido éste tér-
mino se entiende saneada, (ii) si el
defecto es antes de que se funde el
fallo, sera conforme al art. 49 del D.
2067, es decir, antes de proferir sen-
tencia, vencido éste tiempo, pierde
legitimidad para invocarla. Presu-
puestos materiales (i) la carga proba-
toria es para el solicitante, quien debe
demostrar que tal sentencia vulnera
su debido proceso, que no puede rea-
brir su discusién juridica, aun si se
trata de sentencias de revision, (ii)
tratindose de sentencias de revi-
sidn, el solicitante debe demostrar el
cambio de precedente que ha tenido
la Corte, que ésta la ha desconocido
u omitido, (iii) la carga probatoria
debe estar fundada cuando la Sala de
Revisién cambia su jurisprudencia;
cuando la sentencia sea aprobada por
mayoria no calificada segin la ley,
cuando haya incongruencia entre la
parte motiva y la parte resolutiva de
la sentencia haciendo anfiboldgica y
contradictoria la decision adoptada,
la Corte ha desconocido la cosa juz-
gada constitucional, (iv) en su vota-
cion ha desconocido el principio de

51 Corte Constitucional Colombiana .Auto

100-11.

publicidad y falta de quérum exigido
por la ley.>

6.2 Recurso de revision

También es considerado como un
mecanismo excepcional contra la
inmutabilidad de la cosa juzgada por
la ocurrencia de hechos y conduc-
tas contrarios a derecho que, una vez
configurados, desvirtian la oponibi-
lidad de la sentencia, y por ende, la
seguridad juridica que le sirve de fun-
damento al carecer de un elemento
esencial: la justicia que debe inspirar
toda decisiéon judicial.® Este recurso
traido por analogia por las otras juris-
dicciones como la civil, penal, laboral
y contenciosa; es cuestionable dentro
de la alta Corporacién de la jurisdic-
cién constitucional, ya que considera
en que no puede reabrir la situacion
factica y alterar su cosa juzgada al
serle presentadas nuevas pruebas, por
cuanto carece de competencia con-
forme el art. 243 constitucional. La
Corte Suprema ha manifestado que la
accion de revision procede

“cuando se esta ante hechos o prue-
bas nuevas que no se conocian al pro-
ferirse la decision que hizo transito
a cosa juzgada y se demuestra que
de tener conocimiento de las mis-
mas al momento de producirse el
fallo, este hubiera sido diferente (...).

2 Auto 100A de 2011, Auto 26 de 2011 y
Auto 218 de 2009.

Corte Constitucional Colombiana. Sen-
tencia C-569 -98. M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
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Precisamente por fundamentarse en
hechos o pruebas nuevas, la misma
puede intentarse cuantas veces sea
necesario, como que es absurdo pre-
tender que ese soporte se establezca
en una determinada oportunidad”.

Se diferencia el recurso de revision
frente al de anulacién es que el pri-
mero es traido por analogia de las
jurisdicciones civil (380 C.P.C.), penal
(192 C.P.P.), laboral (62 C.P.L. y S.S.)
y administrativa (185 C.C.A.) y el
segundo es traido por la interpreta-
ciéon armonica de los D.2067 y 2591
de 1991. En cuanto a su oportunidad
para la presentacion de éste recurso se
encuentra que “[t]tanto el Cédigo de
Procedimiento Civil como el Cédigo
Contencioso Administrativo consa-
gra que el recurso de revision debe
ser instaurado dentro de los dos afos
siguientes a la ejecutoria de la respec-
tiva sentencia; el Cddigo de Procedi-
miento Penal no establece limite de
tiempo para la accién de revision y el
Cdédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social establece un término
maximo de cinco afios”**y la oportuni-
dad de la anulacién son tres dias des-
pués al fallo o si se produce antes de

la decision serd antes que se dicte el
fallo.

Se ha visto entonces que no es proce-
dente este recurso extraordinario de
revision ante la Corte Constitucional.
En cambio, para la Corte Suprema
de Justicia referente al recurso de

5 Corte Constitucional Colombiana. Auto

155-08.

revision ha senalado: “Base funda-
mental del orden juridico y garantia de
los derechos ciudadanos es la inmuta-
bilidad de la sentencia ejecutoriada,
que los legisladores han reconocido
y aceptado mediante la consagracion
positiva del principio de cosa juzgada.
Fundado en la presuncién de legali-
dad y acierto que ampara al fallo defi-
nitivo, el anterior postulado no es, sin
embargo, absoluto: razones de equi-
dad impulsan a exceptuar de él las sen-
tencias proferidas en procesos en los
cuales faltaron los elementos esencia-
les para la garantia de la justicia. Con
este fundamento aparece, consagrado
por el derecho positivo como remedio
que se endereza a quebrantar la fuerza
de la cosa juzgada, el recurso de revi-
sion, cuya finalidad es pues invalidar
por injusta una sentencia firme, para
que por consiguiente la jurisdiccion
pueda considerar nuevamente el liti-
gio planteado en proceso anterior y
fallarlo con arreglo a derecho.”™>

6.2.1 El recurso de revision en el
derecho comparado

El recurso de revisién contra senten-
cias que dictan los Tribunales Cons-
titucionales, permiten revisar frente a
hechos nuevos y pruebas que no fue-
ron tenidos en cuenta al momento
de su fallo, materializar el derecho
sustancial frente a una sentencia que
es injusta; vemos que en Venezuela®®

% Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-680-98, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

¢ MOLINA GALICIA, René, “La Crisis de la
Cosa Juzgada’, XVIII Congreso Colombiano



66 Juicio de anulacién como mecanismo de legitimacion de los tribunales constitucionales

con la nueva Constitucién del 30 de
diciembre de 1999, trae excepcional-
mente y por causas especificas en la
ley, que es posible anular las senten-
cias que hayan adquirido caracter de
cosa juzgada; en México™ se tiene el
amparo directo contra sentencias,
que es el equivalente al recurso de
casacion, como mecanismo de revi-
sion de las decisiones judiciales que se
ocupa de revisar la legalidad y/o cons-
titucionalidad de una sentencia una
vez agotado los recursos ordinarios.
En Argentina®®, permite éste recurso
contra sentencias de ultima instancia
de la Corte Suprema, contra las cuales
no se haya establecido recurso alguno
y que contengan un vicio de violacion
constitucional. En Brasil, *este meca-
nismo de seguridad sélo procede en
ausencia total de recurso alguno. La
Corte Internacional de Justicia (art.
61) también reitera su procedencia al
incluirlo cuando se descubran hechos
nuevos; el recurso de revisiéon no se
encuentra contemplado en la Con-
vencion Americana, ni en el Estatuto
ni en el Reglamento de la Corte Inte-
ramericana sin embargo, esta Corte
considera oportuno conocer el citado
recurso de revisién interpuesto por la
Comision Interamericana, porque ha
sido presentado dentro de un plazo
razonable y porque contribuye a la
transparencia de los actos de este

de Derecho Procesal, U, Libre, Bogota,
2007. pp. 404-417.

7 Ibid.
8 Ibid.
»  Ibid.

Tribunal, esclarecer, cuando estime
procedente, el contenido y el alcance
de sus sentencias y disipar cualquier
duda sobre las mismas, sin que
puedan ser opuestas a tal propdsito
consideraciones de mera forma.”®
Con lo anterior se sustenta la pro-
cedencia de revisar un fallo para su
correspondiente anulacién frente a
los hechos nuevos y pruebas nuevas
que fueron desconocidas en el fallo
principal.

~. LA CREACION DEL
JUICIO DE NULIDAD
CONTRA SENTENCIAS DE
CONSTITUCIONALIDAD:
UNA VIA DE JUSTICIA
MATERIAL QUE REAFIRMA
LA SEGURIDAD JURIDICA

7.1 Seguridad juridica

Como pudimos ver en lineas ante-
riores la cosa juzgada constitucional
— absoluta-, en términos generales
implica que el pronunciamiento efec-
tuado por el Tribunal Constitucional
no podrd ser objeto de nuevos deba-
tes o incluso de revision. Esta carac-
teristica de los efectos que producen
las providencias que emite la Corte
Constitucional tiene una intima
conexion con el principio de seguri-
dad juridica, en la medida en que la
cosa juzgada garantiza entre otras
cosas, la certeza sobre el significado
y alcance de las decisiones adoptadas

60 Resolucion de la Corte Interamericana de

DDHH del 13 de septiembre de 1997.
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por la corte, y en términos un poco
mas restringidos, en lo que se refiere
a las sentencias tipo —C-, de la Corte,
dota de plena certeza el contenido de
las normas y las interpretaciones que
de ellas se desprenden en considera-
cion al art. 4 de la Constitucién Poli-
tica.®* En palabras del Magistrado de
la Corte Suprema de Justicia Mauro
Solarte: la seguridad juridica aparece
como producto de los Estados demo
liberales, siendo desde sus comienzos
concebido desde la visiéon libertaria
que pretendiera fungir como limi-
tante del poder absolutista del Estado,
que para ese entonces no conocia de
la divisiéon de los poderes y de la sal-
vaguarda de los derechos individua-
les. De manera que como medida
para refrenar la gestion del gobierno,
se concibio que el “ejercicio del poder
debiera estar sujeto a la ley con el fin
de que la legalidad prevaleciera sobre
la arbitrariedad y la razén sobre la
fuerza”™. Ahora bien, el principio
de seguridad juridica propone en si
mismo el riesgo de lo que algunos
autores han nombrado como el deci-
sionismo judicial, que bajo el pretexto
de la proteccién del contenido de la
seguridad juridica deja de lado la apli-
cacion de justicia.

En términos utilizados por el Magis-
trado Solarte: “Conviene aclarar que
no es tarea de la judicatura sacrificar

61 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-153-02. M.P. Dra. Clara Vargas
Hernéndez.

62 SOLARTE PORTILLA, Mauro. Justicia y
Seguridad Juridica, 2006.

la justicia en el mismo altar en el que
se ha inmolado la seguridad juridica”,
entonces, resulta necesario buscar un
equilibrio. Gustav Radbruch, jurista
alemdn, especializado en filosofia del
derecho, propuso:

“Tenemos que buscar la justicia,
pero al mismo tiempo tenemos que
mantener la seguridad juridica, que
no es mas que un aspecto de la misma
justicia y reconstruir un Estado de
Derecho que satisfaga ambas ideas en
la medida de lo posible”.®

Resulta evidente que en derecho nada
tiene una unica respuesta correcta y
pensar que en sede constitucional se
podria conseguir dicha respuesta deja
en una posiciéon muy dificil a la Corpo-
racion, debido a que todos los jueces sin
excepcién operan bajo los presupues-
tos de hechos, valores y normas. De
manera que cuando ante ellos se pre-
senta una situacién que amerita de una
solucidn, el juez o los jueces deberdn
acudir a estas herramientas y lo que da
grandeza al ejercicio del juez es la eva-
luacion responsable de la situacion y
del uso adecuado de sus herramientas
mas no el intentar la aplicacién de for-
mulas matematicas con el fin de sentar
su decisién y hacerla inamovible para
petrificar asi el derecho. Todos los
procesos estan instituidos con el fin
de crear un escenario adecuado para
la defensa y proteccion de los dere-
chos, de manera que estan diseniados

% PEREZ, Antonio Enrique. La seguri-
dad juridica. Barcelona. Ariel S.A., 1991.
p. 62.
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para que las garantias y derechos de
quienes a él acuden se cumplan.

7.2 Orden justo

Tanto en el Predmbulo como en el art.
2 de la Constitucién Politica, se con-
signé como uno de los fines esenciales
del Estado, el de asegurar la conviven-
cia pacifica y la vigencia de un orden
justo. Ese orden justo al que hace refe-
rencia la Constitucion se ve reflejado
en la vigencia de los preceptos consti-
tucionales, y en la exigencia para que
los jueces, en el ejercicio de la admi-
nistraciéon de justicia profieran sus
decisiones con plena observancia de
esos canones constitucionales.®*

La garantia del orden social justo,
acaece como la materializacién de los
derechos de todas las personas que
habitan el territorio nacional. Si en
materia judicial, en lo que se refiere al
control constitucional previo o pos-
terior que ejerce la Corte no se busca
la forma de efectivizar este mandato
constitucional, resultaria en un “sin
sentido considerar la posibilidad de
alcanzar el ideal de justicia constitu-
cionalmente previsto de las condicio-
nes sociales”®.

En este caso resulta evidente que
las decisiones judiciales constitu-
yen medios idéneos para concretar
y alcanzar el orden social justo, en la

64 Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencia C-573-03. M.P. Jaime Cdérdoba Tri-
vifio.
% Corte Constitucional Colombiana. Auto

091-10. M.P.: Juan Carlos Henao Pérez.

medida en que de nada serviria acudir
ante la jurisdiccién si esta no pudiera
hacer efectivas sus decisiones, es decir,
las providencias que emiten los jueces
deben tener la capacidad de transfor-
mar la realidad, y es asi como en mate-
ria constitucional, en lo que respecta
al control que se ejerce sobre las leyes
e incluso sobre las interpretaciones
que sobre ellas se hace, la Corte debe
velar por hacer efectivos los derechos
de los habitantes del territorio colom-
biano. Al consagrar como perpetuas
las decisiones proferidas por la Corte
Constitucional, en el estudio e inter-
pretacién de las normas que confor-
man el ordenamiento juridico se esta
dejando inmévil el derecho y de esa
forma no serd posible preservar un
orden social justo, ya que las senten-
cias estarian limitadas a producir efec-
tos transformadores de la sociedad en
la medida en que ya han sido sujeto de
estudio, todo por no hacer una dete-
nida evaluacién del contenido de la
seguridad juridica que no debe ser
pretexto para sacrificar los derechos
de las minorias que exigen el respeto
y el cumplimiento de uno de los fines
esenciales del Estado consagrado en la
Carta Politica.

7.3 Juicio de nulidad

Como se puede evidenciar dentro
del ordenamiento constitucional,
no existe un mecanismo que posibi-
lite procesalmente modificar la cosa
juzgada que recae sobre las senten-
cias de los Tribunales Constitucio-
nales, por una parte porque el propio
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ordenamiento prohibe que estas deci-
siones tengan recursos y por otra
debido a que la propia Corporacion ha
manifestado que la seguridad juridica
debe prevalecer en el ordenamiento.

Sin embargo, también se eviden-
cia que ante la ausencia de un ins-
trumento que posibilite la mutacién
de las decisiones de la Corte, esta ha
tenido que hacer uso de argumentos
falaces en algunos casos para poder
garantizar la vigencia del orden justo
y asi mismo poder persuadir a los
sujetos de derecho que sus decisiones
estdn conforme al ordenamiento.

Por lo anterior y en busqueda de vias
que legitimen el papel protagénico
que una Corte Constitucional viene
desarrollando en la construccion del
Estado Social de Derecho y el posible
peligro al cual podria verse avocada si
continua ideando figuras para hacer
posible la justicia material, se requiere
que se adapte en el ordenamiento juri-
dico para que excepcionalmente como
en los casos analizados en acdpites
anteriores los Magistrados de la Corte
una vez verificados unos presupuestos
procesales expresamente sefalados,
puedan anular la decision que han
dictado en providencias anteriores
para adaptar el derecho de acuerdo
a los nuevos requerimientos sociales,
politicos, econémicos y normativos
como en el caso colombiano sobre la
porcién conyugal a compaiieros per-
manentes y parejas del mismo sexo e
igualmente en el caso de la responsa-
bilidad personal de los congresistas
o para darle efectividad a principios

de importancia tal como el principio
democratico que se vulnero en el caso
del Acto Legislativo No. 02 de 2004.

Para tales efectos se plantea ingre-
sar al ordenamiento constitucional
el Juicio De Anulacién Contra Provi-
dencias Constitucionales, el cual per-
mitiria a los ciudadanos colombianos,
acudir a la Corte para que una vez
examinados los cambios que se suce-
dieron en la vida econémica, social y
politica esta pueda anular, es decir,
invalidar la decisién principal que ha
tomado, para dictar una nueva para
que se adecte a dichos cambios y se
materialice los principios que irradian
el paradigma constitucional vigente.
Desde luego, dicho examen debe
ser estricto con los argumentos que
plantea el actor y debe demostrarse
que los cambios en los cuales se fun-
damenta el juicio son de tal trascen-
dencia que de llegarse a desechar la
nulidad de la providencia se incurri-
ria en vulneracion a los principios y
valores que consagra la Constitucion,
ante ello y como se dejara planteado
mads adelante dicho juicio debe tener
un periodo probatorio el cual permita,
por una parte al actor demostrar a la
Corte las transformaciones que han
ocurrido en torno a la situacién fac-
tica y la necesidad de reconocer dere-
chos que habian sido negados en una
determinada época y por otra parte
a la Corte el poder constatar que su
decision ha perdido vigencia y que por
lo tanto los argumentos que sirvieron
de fundamento a la decision han que-
dado inanes, obsoletos o que reducen
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el sistema juridico volviéndole paqui-
dérmico al punto que puede llegar a
generar situaciones de desigualdad o
de discriminacién.

Pero ademdas debe aceptarse dicho
juicio en aquellos casos en los cuales
la Corte por cuestiones de hecho o
de derecho no pudo conocer pruebas
que de haberse presentado en juicio
de constitucionalidad el sentido de su
fallo se hubiera alterado, tal como se
present6 con el Acto Legislativo que
permitio la reeleccion presidencial en
Colombia, no con esto se quiere decir
que cualquier elemento probatorio
puede ser llevado a juicio de nulidad
para que la Corte examine su pro-
videncia, desde luego estas pruebas
deben ser trascendentes y sera el actor
el cual a través de la carga argumenta-
tiva y demostrativa pueda persuadir a
la Corte en el sentido de evidenciarle
que de mantenerse su decisién tal y
como ha hecho transito a cosajuzgada,
se estarian amparando situaciones ile-
gales que contrarian el ordenamiento
constitucional, atentando contra los
cimientos que dieron origen al Estado
Social de Derecho y con ello sustitu-
yendo la voluntad soberana, esto es, la
soberania popular.

Se podria discutir la validez juridica
de la propuesta argumentando que la
misma Constitucion regula los efectos
de las sentencias producto del examen
de constitucionalidad, ante lo cual es
necesario indicar que tal y como se
observé en el Decreto que regula los
procedimientos ante la Corte se abre
la posibilidad de solicitar la nulidad

de las sentencias. No obstante, por no
haber sido regulado dicho tema por
el Presidente en el mismo decreto o
posteriormente por el legislador, ha
sido la misma Corte quien ha redu-
cido el campo de accién de la nulidad,
argumentando que por no existir un
periodo para que esta pueda inten-
tarse analdégicamente debe enten-
derse que la oportunidad procesal
para interponerla vence 3 dias des-
pués de notificada la decisién, por lo
cual, se permite que el ordenamiento
pueda interpretarse de acuerdo a la
Constitucion la que a todas luces no
ampararia que bajo su vigencia se
consolidaran situaciones delictuales
ni discriminatorias que pusieran en
peligro el mismo Estado el cual ella
integra.

Acogiendo la tesis del ex Magistrado
Jaime Araujo, este juicio de nulidad,
y le reconocemos como juicio por
el reflejo de justicia que lleve impli-
cito debe ser imprescriptible pero
riguroso.

Es asi como con el acogimiento de
este instrumento constitucional, no
solo podrd concretarse la justicia
material, la igualdad, la libertad y la
paz sino también la seguridad juri-
dica, pues contrario a lo que piensa un
sector de la doctrina, la inseguridad
no se genera cuando la Corte muta las
decisiones que ha fallado, se genera
cuando esta debe buscar mecanis-
mos para desempeiar cabalmente su
funciéon de guarda de la integridad y
supremacia del texto constitucional y
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al encontrar que estos no estan fijados
legalmente debe crearlos.

Por lo tanto, con el juicio de nulidad
contra sentencias de constituciona-
lidad, no solo se aguarda a la Corte
de ataques autoritarios y tradiciona-
listas que ven en la Corporaciéon una
amenaza por desempenar su funcion
protectora de los derechos y garantias
sino que ademas se protege el debido
proceso de todos las personas, pues
se conoce de antemano el mecanismo
mediante el cual la Corte podria llegar
a variar la cosa juzgada.

Dicho lo anterior, el concepto de cosa
juzga constitucional debe replan-
tearse, pues el mismo sentido de la
frase al indicar que es constitucional
dice que ella estd apoyada en los pos-
tulados constitucionales, los cuales
sin duda alguna nunca respaldaran
situaciones que amparen los ilegalis-
mos o el delito y mucho menos situa-
ciones que pudieran llegar a afectar a
la humanidad para la cual el derecho
fue ideado.

7.4 Litigio de alto impacto y
etapa probatoria - juicio de
anulacion constitucional

El litigio de alto impacto, se consti-
tuye por un fenémeno novedoso, un
mecanismo de ejercer y compren-
der el Derecho de manera diferente.
Definido por Lucas Correa Montoya,
citando a WCL, junto a Azuero, como
“la estrategia de seleccionar y promo-
ver el litigio de ciertos casos que per-
miten lograr un efecto significativo en

las politicas publicas, la legislaciéon y la
sociedad civil de un Estado o regidn,
promoviendo asi la defensa del interés
publico en todas sus manifestaciones,
distinguiéndolo de otras formas de liti-
gio, por su efecto sobre el entramado
social. Trata pues de una técnica que
busca defender intereses de grupos o
individuos y al mismo tiempo generar
un cambio en la sociedad™®.

La importancia del litigio estratégico
o litigio de alto impacto, ha venido
cobrando mayor trascendencia en
el mundo, con el desarrollo de los
medios de comunicacidn, el auge de la
globalizacion y la produccion en masa.
En el caso del sur global, que posee
mayor cantidad de paises subdesarro-
llados, los fendmenos de transnacio-
nalizaciéon han dado lugar a que las
instituciones publicas se encuentren
en ocasiones en desventaja frente a
tales intereses®. Por lo tanto, este tipo
de litigio, juega hoy en dia un impor-
tante papel en la envergadura, que
poseen los tribunales constituciona-
les, en sus decisiones. Consecuente-
mente es importante que se tengan en
cuenta ciertos elementos a la hora de
identificar un fenémeno social, espe-
cialmente litigioso para el derecho.

% CORREA MONTOYA, Lucas. “Litigio
de Alto impacto’, Universidad del Norte,
Revista, 2008.

&  ALVAREZ, Juan Diego (estudio preli-
minar) e ITURRADE, Manuel (coordi-
nador). Libertad de Expresion y litigio
de alto impacto, segunda edicion, Uni-
versidad de los Andes, Fundacién para
la libertad de prensa, Embajada Brité-
nica, Bogotd (2011).
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Dentro de los mencionados elemen-
tos tenemos:

Componente juridico. En defensa del
interés publico, trabajo interdiscipli-
nario, consultando con las comunida-
des, sus deseos y expectativas. Litigio
de alta complejidad juridica, normal-
mente por la naturaleza del proceso
y los derechos vulnerados, suelen
ser los derechos humanos, sociales y
colectivos. Como uno de los trascen-
dentales puntos de este componente,
encontramos la recopilacion de todos
los medios probatorios, en caso de
interposicién de una accion, que por
lo general nace del proceso social y es
desde la reconstrucciéon del caso, de
donde surgen testimonios y demads
pruebas relevantes®,

Componente politico. El litigio de
alto impacto debe estar orientado a
incidir de forma directa o indirecta en
el proceso de discusion, tomay ejecu-
cion de las decisiones. Muy asimilado
a un programa de cabildeo en donde
se debe promover la participacién
activa, organizada y planificada de
la sociedad civil, para que ellos inci-
dan en el ambito de lo publico, en el
pleno uso de sus derechos humanosy
constitucionales. La comunidad deja
de ser parte del problema y se cons-
tituye en parte de la solucién, asume
de manera progresiva la responsabi-
lidad en la implementaciéon de poli-
ticas publicas, leyes, reglamentos,
para asi atender a fondo sus propias
necesidades.

% CORREA MONTOYA, Lucas. Op. Cit.

Componente comunicativo, hace
referencia a los medios masivos de
comunicacion, en cuanto al fenémeno
de globalizacion®.

Es necesario tener en consideracion
todos estos componentes a la hora de
tomar una decision que pueda afec-
tar a comunidades o grupos socia-
les, como lo menciona Lucas Correa
Montoya citando a Elijaiek, “la par-
ticipacion comunitaria es ante todo
la consecuencia de una concepcién
humanista democratica que cree
en la capacidad de toda persona, de
todo grupo humano para conocerse,
auto determinarse y progresar, y que
rechaza como un atentado a su digni-
dad, el que le impongan desde fuera
las decisiones fundamentales para el
desarrollo integral... las practicas par-
ticipativas forman parte de nuestra
tradicion histérica, socioldgica y cul-
tural, todo proceso de desarrollo debe
fundamentarse en una investigacion
que conduzca a conocer la realidad
social a través de planes, programas y
proyectos para buscar la solucién de
los problemas de manera priorizada y

focalizada”°,

7.5 Etapa probatoria-juicio de
anulacion constitucional

Esta etapa representa un punto neu-
ralgico en la estructuracién del jui-
cio de anulacion constitucional™.

% Ibid.
70 Ibid.

71 Corte Constitucional Colombiana. Auto

146-08.
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En principio, los parrafos anterior-
mente enunciados, nos concretan
la importancia de la prueba en este
tipo de decisiones, junto con el nuevo
papel del derecho y de los tribunales
constitucionales. Por lo tanto para
plantear la etapa probatoria del jui-
cio de anulaciéon se considera apto
que la carga de la prueba sea dividida
en dos; una parte de ella recaeria en
el ciudadano, quien haciendo uso de
la accién en cualquier tiempo, esta-
ria limitado por el requisito de probar
que los hechos que aduce son real-
mente trascendentales, tanto asi, que
de permitir que dicha sentencia siga
vigente, se podrian amparar delitos o
vulneraciones a principios constitu-
cionales. Ademas, el actor tendria que
demostrar que las condiciones econé-
micas, sociales y culturales realmente
han cambiado esto en el caso de que
se accione dicho supuesto para iniciar
el juicio de anulacién.

Considerando lo anterior dariamos
cumplimiento al componente juridico
del proceso que se lleva a cabo en todo
litigio de alto impacto, puesto que es
importante la recoleccion de todos los
medios probatorios al alcance para la
interposicion de la accién y esta reco-
leccién nace del proceso social, desde
la reconstruccién del caso” con los
hechos y pruebas relevantes aplicables
en la materia en cuestion.

La otra parte de la carga probato-
ria, recaeria en la Corte, quien para
tomar una decisién, que modifica

2 Ibid.

el ordenamiento juridico, amparan-
dose en pruebas, o en el cambio de los
hechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, solo podria hacerlo a peticion
parte, especificamente, la peticion de
declaracion de anulacién de la sen-
tencia constitucional, derrumbando
la cosa juzgada constitucional para
pronunciarse nuevamente sobre el
tema en cuestion. Ese andlisis de los
hechos debe realizarse teniendo en
cuenta no solamente lo que aduce
y prueba el actor, si no que seria su
deber decretar pruebas, para lle-
gar a un convencimiento apropiado
y tomar una decisién. Estas pruebas
paulatinamente tienen que incluir a
los grupos sociales, que pueden verse
afectados con su decision. Es entonces
acd en donde se incluye componente
politico del proceso en el litigio de
alto impacto, que como lo menciona
Lucas Correa Montoya, se asemeja a
un programa de cabildeo, basado en
una promocion activa y organizada de
la sociedad civil, para que ellos incidan
en el ambito de lo publico en pleno
uso de sus derechos constituciona-
les y fundamentales, haciendo parte
de la solucién. No sin olvidar que la
exclusién de su participacion para la
toma de decisiones de tal enverga-
dura, se constituye en una violacién a
la dignidad de las comunidades, sobre
su capacidad de auto determinarse,
al imponer decisiones desde fuera,
como lo arguye el mencionado autor
citando a Elijaiek.

Definitivamente, es obligacién del
Tribunal Constitucional motivar la
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sentencia de juicio de anulacién tan-
to juridica como probatoriamente
arguyendo los hechos y causas por
los cuales, declara nula o rechaza de
plano la nulidad de la sentencia avo-
cada, pero siempre incluyendo a las
comunidades afectadas con estas de-
cisiones. Pues en esto finalmente
consiste el papel que desempena el li-
tigio de alto impacto en las decisio-
nes de las altas cortes, especialmente
las de las Cortes Constitucionales.
Estos supuestos serian de posterior
reglamentaciéon junto con el apor-
te doctrinario y jurisprudencial que
serd de muy buen recibo a la hora de
estructurar esta accion.

Finalmente, es importante recalcar
que esta clase de litigio debe hacer
parte de todas las providencias de los
Tribunales Constitucionales, espe-
cificamente en lo que concierne a
nuestra Corte Constitucional, la que
si bien hasta el momento se ha carac-
terizado por ser una fiel garante de
los derechos humanos, en la toma de
decisiones de avanzada con la inclu-
sion de las comunidades para adop-
tar sus fallos, evidencia una debilidad
a nivel probatorio debido a que en
las sentencias tipo C no se toma en
cuenta el componente politico ya
mencionado en el proceso de litigio
de alto impacto, primero al no incluir
a las comunidades para la toma de
sus decisiones, segundo al no decre-
tar pruebas de manera generalizada y
permanente en todas sus sentencias.
A continuacion expondremos las
razones de lo planteado.

Dentro de los tres tipos de senten-
cias estandar de la Corte Constitu-
cional tenemos la sentencias de tutela
o sentencias tipo T, la sentencias de
unificaciéon o sentencias SU, y las sen-
tencias de constitucionalidad o sen-
tencias tipo C.

La sentencias de tutela o sentencias
tipo T, son por regla general pro-
ducto del mecanismo transitorio de
la accién de tutela, que se evalia en
primera y en segunda instancia y de
manera excepcional en sede de revi-
sion de tutela. Esta dltima, estudiada
por tres Magistrados.

La practica de pruebas, en este tipo
de sentencias se surte, por lo gene-
ral con la presentacion de la peticién,
para que mediante auto admisorio
de la accion, se decreten pruebas’. A
menos, que el juez, con el convenci-
miento que posea pueda proferir fallo.
Como lo consagra el Articulo 22 del
Decreto 2591 de 1991, entendiendo
esta posibilidad, en el sentido de que
ya en las dos primeras instancia se
han reunido los elementos necesarios,
para que el juez constitucional pueda
llegar a un convencimiento suficiente
para tomar la decisiéon”. Por lo tanto
las herramientas probatorias de las
goza el juez de tutela, parecen ser las

’# Corte Constitucional Colombiana: Acuer-
do 05 de 1992 (Reglamento interno de la
Corte Constitucional). Art. 57 (Decreto de
pruebas por el Magistrado sustanciador
para sentencias de Tutela en sede de revi-
sién).

" Presidencia de la Republica de Colombia:

Decreto Reglamentario 2591 de 1991.
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adecuadas, no sin olvidar que este
tipo de sentencias, son sentencias de
impacto masivo, incluso cuando se
deciden casos particulares, pues estos
con el tiempo, la concrecién de lineas
jurisprudenciales y con la doctrina
probable, mas la aplicacion del prece-
dente constitucional, terminan tarde o
temprano afectando a grupos sociales.
Entre las sentencias de este tipo, que
han incluido el examen sobre aspectos
que afectan a grupos determinados,
como respuesta a fenémenos socia-
les generalizados, antes de tomar una
decisién que pueda ser beneficiosa o
no tanto, para los mismos, encontra-
mos la T-068 de 1998, T-025 de 2004,
T-760 de 2008 entre otras™.

La sentencias de unificacién o “SU”,
como bien las describe Hernan Ale-
jandro Garcia Olano son llevadas a
estudio de la Corte a iniciativa de un
Magistrado’, o asumido su conoci-
miento de oficio por la sala plena de
la Corte”’, deben estar debidamente
motivadas, ya que este tipo de sen-
tencias surgen, a partir de sentencias
de tutela en sede de revision, en los
tres casos mencionados en el Decreto
2591 de 1991. Por lo tanto para el fallo

7> Corte Constitucional Colombiana. Sen-

tencias T-068/98, T-025/04, T-760/08.

76 GARCIA OLANO, Herndn Alejandro.
Tipologia de las sentencias constituciona-
les.

7 Corte Constitucional Colombiana. Acuer-
do 05 de 1992 (Reglamento interno de la
Corte Constitucional), Art. 54A- modifica-
do por el Acuerdo 01 del 3 de diciembre de
2008.

de este tipo de sentencias, general-
mente se decretan pruebas, aplicando
la misma regla de las sentencias tipo
“T”, en sede de revision.

Finalmente tenemos, las sentencias de
constitucionalidad o sentencias tipo C,
en cuyo analisis encontramos las debi-
lidades mencionadas anteriormente,
sus decisiones son o de inexequibili-
dad o exequibilidad condicionadas o
no. Estas son estudiadas por la Sala
Plena de la Corte y mediante estas se
decide la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de una norma, de un
Decreto Legislativo”™ o de un proyecto
de ley, este ultimo sélo siendo obje-
tado en sus apartes por el Gobierno
Nacional.

Por su parte el Decreto 2067 de 1991,
reglamenta los procedimientos al
interior de la Corte, regulando todo
lo relacionado con las sentencias de
constitucionalidad. En su Articulo
10, en lo que refiere a la demanda de
inconstitucionalidad de una norma,
estipula que el Magistrado Sustancia-
dor a su consideracion determinara, si
con el auto admisorio de la demanda
decreta pruebas, cuando encuentre
que existen hechos o procedimientos
anteriores a la demanda, que deben
ser observados para la toma de la

®  Corte Constitucional Colombiana:
Acuerdo 05 de 1992 (Reglamento interno
de la Corte Constitucional), Art. 56-
(Decreto de pruebas para el estudio de
constitucionalidad de los Decretos Regla-
mentarios, a Juicio del Magistrado Sustan-
ciador).
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decision”. Posteriormente, encontra-
mos también, que por lo general en
este tipo de sentencias la Corte soli-
cita a entidades publicas o privadas,
su intervencion técnica, en concep-
tos que ayudan al juez a formar un
proyecto de fallo. A su vez, también
se permite, después de ser publicado
el auto admisorio de la demanda de
inconstitucionalidad, la intervencion
de cualquier ciudadano o entidad a
motu proprio, para que aporten un
criterio informativo a la Corte®.

Este tipo de sentencias, por lo demas
también son de alto impacto, pues al
declarar normas exequibles o inexe-
quibles o condicionar su aplicacidn,
afectan por lo menos a la parte de
la poblacion a la cual iba dirigida la
norma. Es asi que a nuestra consi-
deracién, es necesario que en estos
fallos, se decreten pruebas en todas
las ocasiones, ademds que incluyan a
la comunidad afectada, para la toma
de la decision, siendo inaceptable que
quede al arbitrio del Magistrado sus-
tanciador, el decreto y practica de las
mismas.

Por lo anterior y considerando la
seriedad con que debe asumirse por
parte de los ciudadanos accionantes el
juicio de anulacién contra sentencias
de constitucionalidad, es pertinente
y de gran importancia el seguimiento
estricto de la regulacién que se le dé

79

Decreto 2067/91, Reglamenta los procedi-
mientos al interior de la Corte (sentencias
de constitucionalidad)

8 Ibid.

a la etapa probatoria de este meca-
nismo, volviéndose asi determinante
que realmente los medios de cogni-
cion lleven al convencimiento pleno
del juez constitucional que el fallo
demandado es a la luz del nuevo orden
social, econémico, politico y norma-
tivo que se invoca generador de situa-
ciones de discriminacion, desigualdad
o que este se encuentra fundado en
situaciones delictuales que la Corte no
conocio en el momento de efectuar el
examen de constitucionalidad.

CONCLUSIONES

Como se puede evidenciar, el orde-
namiento juridico colombiano tal y
como se encuentra disefiado no per-
mite a los ciudadanos acudir ante la
Corte Constitucional para que anule
un fallo que esta ha proferido en vir-
tud del examen de constitucionalidad
que debe efectuar bien sea a peticion
de parte o de oficio, debiéndose lo
anterior al efecto de cosa juzgada al
cual hacen transito sus providencias
esto sin importar la justicia implicita
de la decisidn o si esta ha generado
situaciones de inequidad, discrimi-
nacion e incluso si la misma se tomo
sin tener en cuenta elementos proba-
torios que evidenciaran que la norma
declarada exequible es producto de
hechos delictuales o ilegales que aten-
tan contra los principios y valores que
cimientan el Estado Social de Dere-
cho y con ello la esencia misma de la
Constitucion.

Al existir el vacio normativo referido, la
Corte Constitucional desempefnando
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su rol de garante de la supremacia
del texto fundante del Estado colom-
biano y en aras de proteger la vigen-
cia del derecho y su adecuacién a las
necesidades sociales ha debido hacer
uso en algunos casos de argumentos
de diversa indole para proceder a la
ruptura procesal de la cosa juzgada,
argumentos que para algunos sectores
sociales lucen falaces.

Por el contrario en otros casos esta
institucién ha debido mantener intan-
gible sus decisiones al no poseer ins-
trumentos que permitan revocar sus
fallos aunque con ellos se sacrifique
el orden justo fin esencial del Estado,
ante esta forma de proceder el papel
del maximo érgano de la jurisdiccion
constitucional se ha visto deslegiti-
mado ante los otros poderes ptiblicos
y ante la misma sociedad. Conforme
a esta problemdtica y la necesidad
de blindar la misién que la Corte ha
venido ejecutando desde su creacion
en 1991 en la consolidacion del Estado
Social de Derecho y asimismo con el
fin de que el ordenamiento no ampare
situaciones delictuales o atentatorias
de axiomas constitucionales, es nece-
sario, eventualmente con el cumpli-
miento de algunos requisitos permitir
accionar un juicio de nulidad contra
sentencias de constitucionalidad, que
posibilite a los nacionales colombia-
nos acudir ante la Corte para que des-
pués del examen y conviccién a través
de pruebas proceda si se lo considera
adecuado anular la decisién dictada
en otro tiempo y con ello adecuar
sus fallos a las condiciones sociales,
politicas, econdémicas y normativas

vigentes y asimismo impedir que la
voluntad soberana del pueblo se vea
sustituida por la de grupos al margen
de laley o cualquier otro usurpador de
la soberania.

Finalmente para el semillero la cosa
juzgada no debe durar eternamente
pues ni el delito es fuente de derecho
ni la sociedad debe adecuarse al dere-
cho, es el derecho como instrumento
de la humanidad quien debe ade-
cuarse a la sociedad.
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