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previas y automdticas del control constitucional. IV. La cosa
Jjuzgada aparente.

I. INTRODUCCION

El viejo principio plasmado en la expresion latina “res judicata pro veri-
tate habetur” tiene trascendental importancia y goza de caracteristicas
especiales en los sistemas de control de constitucionalidad. Diriase que la
funcion judicial de defensa de la Constitucion seria por completo inutil
—y fracasaria, por tanto— si no fuera por el respaldo que le ofrece la
aplicacion y efectividad de la cosa juzgada.

En efecto, de la esencia del control constitucional —que persigue ase-
gurar el imperio de la Constitucion— es el caracter definitorio y definitivo
de las decisiones adoptadas por los jueces o tribunales que lo tengan a su
cargo. Una sentencia mediante la cual se declare la contradiccion entre
una norma inferior y la Constitucion (inconstitucionalidad)' flaquearia en
el logro del cometido propuesto si, pese a su obligatoriedad tedrica, en la
practica el legislador o el 6rgano productor de la disposicion declarada

* Constitucionalista colombiano egresado de la Pontificia Universidad Javeriana
de Bogota; catedratico en Derecho constitucional general y colombiano en las universi-
dades Javeriana, Rosario, Sergio Arboleda, Santiago de Cali, Catolica de Colombia y
Santo Tomas.

1 En Colombia se utiliza la expresion inexequibilidad, que significa, como conse-
cuencia de la oposicion entre la norma examinada y la Constitucion, la general y definiti-
va inaplicabilidad de aquélla, asi como su forzosa exclusion del sistema juridico.
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inconstitucional pudiera reproducirla, con iguales efectos e identidad ma-
terial, en un precepto formalmente distinto. O si, dictado el fallo que ex-
pulsa la norma del sistema juridico, el mismo tribunal que lo profirié u
otro? pudiera volver sobre el tema tratado para resolver lo contrario y
reincorporar la norma al ordenamiento, dentro del criterio de su constitu-
cionalidad. Ello significaria, ni mas ni menos, la erosion del sistema de
control, en cuanto ninguna seguridad juridica tendrian las decisiones del
juez de constitucionalidad. La funcion de defensa de la Constitucion se
tornaria inestable, y hasta sobraria.

Pero se precisa introducir distinciones acerca del alcance del principio
en materia de control constitucional, ya que de una parte no tiene, en este
campo, las mismas caracteristicas aplicables a las decisiones judiciales
en otras ramas del derecho, y, de otra, una concepcion inflexible de la
cosa juzgada constitucional, haciéndola absoluta en todos los casos, im-
plicaria también un debilitamiento de la funciéon, maniatando a los jueces
hacia el futuro. Piénsese, por ejemplo, en un fallo declaratorio de la
constitucionalidad de una ley respecto del cual se sostuviera la cosa juz-
gada absoluta, no obstante que el examen efectuado por los jueces cons-
titucionales unicamente hubiese completado algunos aspectos de posible
confrontacion entre las disposiciones objeto de proceso y las normas fun-
damentales. Asi, las demas cuestiones que pudieran ser planteadas ya no
podrian, en adelante, ser objeto de fallo, frustrdndose asi el propoésito de
garantizar a plenitud el imperio del orden constitucional.

(Como se logra, entonces, equilibrar la aplicacion del principio de la
cosa juzgada para que, en realidad, a través de la actividad de los jueces
constitucionales, prevalezca ese otro gran principio que es la supremacia
constitucional?

Procedamos al analisis, sin perder de vista un elemento inevitable: es
muy dificil que las reglas aplicables para la indicada finalidad sean de
caracter normativo. No podemos asegurar que todos los eventos posibles
sean previstos con fortuna en abstracto, mediante articulos imperativos e
inflexibles. Deben ser los propios jueces constitucionales los que, en su
jurisprudencia, tracen las pautas que al respecto hayan de ser observadas.

2 Entendiendo que estamos hablando de fallos inapelables o de unica instancia. En
los sistemas en que hay doble instancia, la providencia del juez de primer grado esta su-
jeta a la decision que adopte el superior, la cual obviamente puede revocar o modificar el
fallo inicial. Mientras éste no se encuentre en firme, no se puede hablar de cosa juzgada.
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II. OBJETO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La organizacion estatal asume una determinada forma y adopta una
cierta estructura juridica en la que concreta los valores, principios y re-
glas establecidos por el titular del poder politico dominante. Los funda-
mentos de esa organizacion, o, si se quiere, las bases en que se apoya ese
Estado integran lo que denominamos Constitucion. Bajo esta perspecti-
va, el Estado requiere siempre de una Constitucion, lo que significa que,
en sentido general, no se concibe un Estado que carezca de ella.

Manuel Garcia Pelayo lo advierte, para sefialar el concepto primigenio
de Constitucion:

...l1a Constitucion forma parte integrante del orden estatal, pues el Estado
es una unidad de poder que acttia mediante el despliegue de tal poder. Mas
para la existencia de dicha unidad, y para hacerla actuante se precisa una
organizacion, y esta organizacion de los poderes publicos es precisamente
la Constitucion. En verdad que ni la organizacion del Estado se agota en la
Constitucion, ni ésta se agota en la organizacion del Estado; pero si es, en
una u otra forma, parte integrante y supuesto de la existencia de ésta.

La Constitucion forma parte de la estructura politica, pues todo el pue-
blo tiene una manera concreta de existir politicamente: es monarquia o re-
publica, federacion o Estado centralizado, individualista o colectivista,
tranquilo o convulsivo, etcétera, y un aspecto parcial de esta forma de
existencia se hace patente por la constitucion. Ademads, toda Constitucion
representa de manera racional o tradicional, absoluta o de compromiso,
una concrecidon de valores politicos, y cualquiera que sea la expresion de
sus normas —Ilegal o consuetudinaria, sistematica o asistematica— cabe
descubrir en su base unos “principios” politicos sustentadores. Y, en fin,
las fuerzas politico-sociales se convierten en estatales y sus directivas pro-
gramaticas se transforman en normas juridicas por y a través de la estruc-
tura constitucional.

Mas todo esto no quiere decir que se trate de tres objetos independien-
tes entre si, ni de que la Constitucion signifique, por tanto, una denomina-
cion que cubra tres tipos de realidades. Se trata, por el contrario, de tres
momentos de una misma realidad, que como tales no sélo se suponen, sino
que se condicionan mutuamente. Pues, por un lado, las competencias en
las que se expresan las normas de organizacion del orden juridico no pue-
den ser otra cosa que una organizacion del poder del Estado y de su ejerci-
cio; al tiempo que uno de los factores que convierten a una pluralidad de
normas en un orden juridico positivo e histdricamente concreto es precisa-
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mente esa unidad de poder que se hace posible a través de la Constitucion.
Por otro lado, la organizaciéon de poderes y su ejercicio se expresan en
normas juridicas y no pueden menos de expresarse y actuar con arreglo a
ellas, ya que éstas representan la forma mas segura y perfecta de organiza-
cion.?

Ahora bien, aun en los casos de organizaciones no democraticas, los
titulares del poder estatal tienden a preservar la Constitucion adoptada,
ya que ella consagra la esencia de su fundamento ideolégico y politico, a
la vez que centraliza las reglas impuestas, pactadas o acogidas —depen-
de de la forma de gobierno adoptada y de cual haya sido el desenvolvi-
miento del proceso politico que condujo a la implantacién del respectivo
régimen o sistema—, por lo cual, en el entendido de que la Constitucion
es de naturaleza y origen eminentemente politico, la subsistencia de la
especifica organizacion estatal exige que se proclame la supremacia de
aquélla.

En un sistema democratico, puesto que la soberania reside en el pue-
blo y se entiende que los derechos y las libertades de sus integrantes,
ademas de la estructura del Estado, son también objeto del contenido de
la Constitucion, deben ser asegurados el imperio y fortaleza de sus nor-
mas. Mucho mas cuando se trata de Constituciones escritas, ya que —si
nos acordamos de los origenes del constitucionalismo—, la letra misma
de la Constitucion ha representado siempre una garantia.

En ese orden de ideas, el Estado debe salvaguardar la vigencia efecti-
va de la Constitucién como norma basica, o norma de normas, dentro del
propio sistema juridico que en ella se funda. Si los 6rganos constituidos
pueden establecer y hacer exigibles normas juridicas, es imprescindible
la certidumbre acerca de que ellas no seran proferidas por fuera de las re-
glas constitucionales o contra sus valores o mandatos.

Surge, entonces, el principio de supremacia o supralegalidad de la
Constitucion.

Acerca de tal principio hemos expresado:

La Constitucion, como estructura que configura y ordena al Estado y co-
mo expresion y resultado de la decision politica soberna en cuya virtud es
establecido el ordenamiento juridico, es la norma fundamental dentro del

3 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Edi-
torial, 1987, p. 101.
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mismo. Las normas creadas por los 6rganos constituidos no pueden opo-
nerse a las que integran el sistema basico adoptado por el Constituyente.
La validez de todo precepto en las distintas escalas de la jerarquia norma-
tiva deriva necesariamente de su ajuste a las disposiciones del mas alto ni-
vel, que en el orden interno son las constitucionales, como lo ensefia Hans
Kelsen.

El principio de supremacia o supralegalidad de la Constitucion, del
cual es consecuencia la prevision de mecanismos de control de constitu-
cionalidad, aplicables a las normas inferiores, tiene dos aspectos: uno for-
mal y otro material. En virtud del primero, la superior jerarquia de la
Constitucion se traduce, especialmente cuando se trata de constituciones
escritas, en la existencia de procedimientos mas complejos y dificiles para
su reforma, “agravados” respecto de los ordinarios, sefialados en la propia
Constitucion para la expedicion de las leyes y otras normas; y en tal senti-
do sdlo es valida la reforma constitucional adelantada con estricto arreglo
a los tramites, requisitos y procedimientos sefialados. Por el segundo se
entiende la prelacion de contenido, a favor de la Constitucion y sobre las
normas que expiden los 6rganos constituidos.

La Constitucion hace parte del orden juridico del Estado, pero no de
cualquier manera: ella lo instaura y otorga fundamento a las demads piezas
que lo integran.”

Apunta Bidart Campos acerca del fundamento contemporaneo y los
alcances del postulado de la supremacia constitucional:

4

p. 67.

El orden juridico de todo estado tiene siempre un fundamento positivo,
que es la Constitucion. Dentro del orden normativo esa Constitucion pue-
de estar formulada por escrito, puede estar dispersa en varias leyes, puede
ser consuetudinaria en forma total o parcial, etcétera, pero siempre tiene
expresion de deber ser. En el orden de la realidad también hay una Consti-
tucidn, que puede ser coincidente con la normada legalmente —ello ocurre
cuando ésta se cumple exactamente—, o puede ser distinta y opuesta. De
todas maneras, no hay Estado sin Constitucion. Y es esta Constitucion la
que apoya, sustenta y da fundamento al orden juridico del estado.

En un primer sentido, la supremacia de la Constitucién enuncia algo
factico: la Constitucion es suprema porque es el primer fundamento del
orden juridico y del Estado; ella hace que todo lo demas sea de una mane-
ra determinada y no de otra.

Hernandez Galindo, José Gregorio, Poder y Constitucion, Bogota, Legis, 2001,
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Sin embargo, el constitucionalismo moderno, sin perder esta orienta-
cion, ha impreso a la idea de supremacia de la Constitucion un matiz tipico
y peculiar; no desconoce que la constitucion es la piedra basal, en funcion
de la cual todo el edificio juridico tiene una concreta estructura, pero quie-
re afiadir algo mas. La Constitucion es suprema, y por ser suprema obliga
normativamente a que las ulteriores normaciones juridicas se ajusten a sus
disposiciones, so pena de reputarlas anticonstitucionales y, por ende, afec-
tadas de nulidad. Ya no es una supremacia puramente existencia; no dice
que todo el orden juridico sea de tal modo y no de otro porque la constitu-
cion le confiera un fundamento determinado y no otro; dice que todo el or-
den juridico debe subordinarse a las normas de la Constitucion, y que si
asi no lo hace, se vera privado de validez. La validez de ese orden se
imputa a la norma constitucional originaria. Es, entonces, un problema de
validez y no de facticidad.

LA qué Constitucion se refiere este segundo sentido cuando la erige en
norma fundamental y originaria de validez? No a la Constitucion como he-
cho o vigencia, sino a la Constitucién como texto sistematico, o a lo me-
nos, como conjunto de leyes constitucionales. No es comun que una Cons-
titucién consuetudinaria se invoque como suprema para derivar de ella las
restantes normaciones, y para invalidarlas si la contrarian.

La nocién moderna de la supremacia constitucional se compagina con la
imagen kelseniana del orden juridico; dentro de éste, hay planos o estratos
que regulan la creacion de los sucesivos, y se relacionan entre si con vincu-
los de supra y subordinacion. La norma que determina la creacion de otra es
superior a ésta, y la creada segun esa regulacion, inferior a aquélla; el orden
juridico, dice Kelsen, implica una verdadera jerarquia de diferentes niveles
de normas; supuesta la existencia de la norma fundamental, la Constitucioén
representa el nivel mas alto en el derecho positivo de un Estado.’

La imposicion de la Constitucion como suprema obliga a los drganos
de creacion de normas derivadas a restringir su actividad dentro de los li-
mites senalados por la Constitucion; de alli que ésta debe ser escrita, para
que tales competencias conozcan sin lugar a dudas las previsiones norma-
tivas que han de respetar y obedecer.’

5 Dice Felipe Tena Ramirez que la supremacia teorica de la Constitucion responde

no sélo a que es la expresion de la soberania, sino también a que por serlo esta encima de
todas las leyes y autoridades: es la ley que rige las leyes y que autoriza a las autoridades.
Supremacia dice calidad de suprema, que por ser emanacion de la autoridad mas alta co-
rresponde a la constitucion; en tanto que primacia denota el primer lugar que entre todas
las leyes ocupa la constitucion. Derecho constitucional mexicano, cit., pp. 53 y ss.

6 Bidart Campos, German J., Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1968, t. 1,

pp. 207-209.
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Desde luego, para que la jerarquia superior de la Constitucion y su
prevalencia sobre las disposiciones que expidan los oOrganos estatales
sean efectivas, lo que en ultimas implica que en la practica se establezca
la validez de tales normas, es necesario que alguien /as defina. Tiene que
hacerlo también un 6rgano constituido, creado por la Constitucion y do-
tado por ella misma de la autoridad necesaria para decidir acerca de esa
validez.

Se trata de definir, esto es, de resolver en tltimas si una norma deter-
minada es compatible con la Constitucidn, y en consecuencia valida, o si
es incompatible, y por tanto debe ser retirada del ordenamiento juridico.

En lo que respecta al cumplimiento de la descrita funcion del control de
constitucionalidad, juega papel importante la seguridad juridica, y ésta no
se logra sino sentando el principio segun el cual, una vez tramitado el pro-
ceso correspondiente y definida la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de la disposicion sometida a analisis, no puede volverse sobre el punto
ya tratado, con independencia del sentido de la decision. Ese es el princi-
pio de la cosa juzgada, que opera en todas las ramas del derecho, confi-
riendo certidumbre a quienes toman parte en los procesos judiciales, y
que en el terreno constitucional es insustituible para salvaguardar la in-
tangibilidad de las decisiones proferidas por el 6érgano encargado de la
defensa judicial de la Constitucion.

Las peculiaridades de cada sistema de control dependen de las normas
constitucionales y legales que, en el respectivo Estado, se dicten para es-
tructurarlo, lo que incide en la imposibilidad de sostener con absoluta
precision y en un sentido inmutable cuales habran de ser los presupues-
tos y las consecuencias de que haya operado en un cierto caso la cosa
juzgada, asi como en torno a los efectos juridicos que dentro del mismo
sistema producira la eventual transgresion del principio, si ocurriese que
se falla de nuevo sobre lo ya resuelto, o si se llegase a reproducir la nor-
ma expulsada del ordenamiento juridico por parte del juez constitucional.

Empero, en términos generales podemos indicar que, para los efectos
de la adquisicion del caracter definitivo de un fallo —es decir, para que
se entienda que alcanzod la autoridad de la cosa juzgada— es necesario
que, habiendo previsto las normas pertinentes el tramite de una sola y
unica instancia —normalmente la del tribunal constitucional—, se haya
agotado dicho tramite a plenitud y se haya votado, previo debate, acerca
de la constitucionalidad o inconstitucionalidad, en el seno del 6rgano co-
rrespondiente, tal como lo dispongan las disposiciones aplicables.
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Aunque el principio de la cosa juzgada es inherente a la funcion del
juez constitucional, toda vez que sus fallos han de tener un caracter defi-
nitivo que resguarde la intangibilidad de la Constitucidon y que sancione
las normas que pretendan oponérsele, por lo cual no seria indispensable
que fuera explicitado normativamente, las constituciones y las leyes rela-
tivas al sistema de control constitucional suelen aludir, con distintas ex-
presiones, a esa propiedad de las sentencias dictadas en la materia.

Asi, por ejemplo, el articulo 243 de la Constitucion colombiana declara:

Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdic-
cional hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto ju-
ridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en
la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la
norma ordinaria y la Constitucion.

La Constitucion chilena de 1980 estipul6:

Articulo 83. Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no proce-
dera recurso alguno, sin perjuicio de que puede el mismo Tribunal, con-
forme a la ley, rectificar los errores de hecho en que hubiere incurrido.

Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no podran
convertirse en ley en el proyecto o decreto con fuerza de ley de que se tra-
te. En los casos de los numeros 5 y 12 del articulo 82, el decreto supremo
impugnado quedard sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de la
sentencia del Tribunal que acoja el reclamo.

Resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es constitu-
cional, la Corte Suprema no podréa declararlo inaplicable por el mismo vi-
cio que fue materia de la sentencia.

La Constitucion Espafiola de 1978, sobre el Tribunal Constitucional y
los efectos de sus sentencias, establece:

Articulo 164. 1. Las sentencias del tribunal constitucional se publicaran en
el Boletin Oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere. Tie-
nen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion y
no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionali-
dad de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que no se li-
miten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente
a todos.
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La Constitucion italiana de 1947, en sus articulos 136 y 137 estipulo:

Articulo 136. Cuando el Tribunal declare la inconstitucionalidad de una
disposicion legislativa o de un acto de fuerza de ley, la norma dejara de
surtir efecto desde el dia siguiente a la publicacion de la sentencia.

La resolucién del Tribunal se publicara y notificard a las Camaras y a
los Consejos Regionales interesados a fin de que, si lo consideran necesa-
rio, provean con arreglo a las formalidades previstas por la Constitucion.

Articulo 137. Una ley constitucional establecera las condiciones, las
formas, los plazos de interposicion de los recursos de legitimidad constitu-
cional y las garantias de independencia de los magistrados del Tribunal.

Se estableceran por ley ordinaria las demas normas necesarias para la
constitucion y el funcionamiento del Tribunal.

Contra las decisiones del Tribunal Constitucional no se dara apelacion.

Como puede verse, se atribuye a la decision que adopta un tribunal cons-
titucional una consecuencia inmediata y definitiva que recae sobre la norma
cuestionada, y que tiene fuerza definitiva, esto es, aunque no se utilicen
tales términos, se trata de resoluciones que hacen transito a cosa juzgada.

Resalto lo pertinente al efecto directo de la sentencia sobre la norma,
toda vez que la decisiéon de un tribunal constitucional no corresponde,
como algunos medios de comunicacion lo entienden en ocasiones, a un
concepto u opinion que deba ser tomado en cuenta por otro u otros 6rga-
nos del aparato estatal. Se trata de resoluciones de suyo obligatorias, que
no requieren de la anuencia ni de la actividad de otros 6rganos para ser
ejecutadas, ya que inciden inmediatamente en el sistema juridico. Por lo
cual, si el fallo es de inconstitucionalidad, la consecuencia no es la de
una recomendacion, y ni siquiera la de una orden, a la rama legislativa o
a la ejecutiva sobre retiro del ordenamiento de la norma juridica viciada,
sino que la providencia del tribunal constitucional correspondiente tiene
la virtualidad, con base en su competencia, de ocasionar la supresion del
precepto inconstitucional. Diriase que la sentencia fulmina ese precepto.

De lo dicho se infiere l6gicamente que la eliminacion de la norma in-
constitucional es irreversible, al menos mientras permanezcan en vigor
las normas constitucionales con las cuales se hizo la confrontacion, y atin
en el caso de una reforma constitucional que implicara la desaparicion de
la confrontacion, o la purga de la inconstitucionalidad, como ya el fallo
habria excluido ese precepto del ordenamiento juridico, seria indispensa-
ble su restablecimiento por la via legislativa.
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La cosa juzgada constitucional es desarrollo del principio de seguridad
juridica e impide que las decisiones del juez constitucional se adopten en
vano.

Se distingue entre cosa juzgada constitucional formal y cosa juzgada
constitucional material. La primera significa que una norma formalmente
determinada (una ley, un decreto, un articulo... individualizado) ha sido
examinada por el tribunal constitucional y que respecto de esa norma
existe un fallo mediante el cual se define si se encuentra o no ajustada a
la Constitucion. La segunda consiste en que un cierto contenido normati-
vo ha pasado por el cotejo de constitucionalidad y respecto a €l se ha pro-
ferido decision que lo declara constitucional o inconstitucional.

Si se acoge simplemente el principio de la cosa juzgada formal, se
concluird que, por ejemplo, un precepto claramente identificado e identi-
ficable externamente (la ley tal; el articulo tal) es inconstitucional, y se
ha retirado del ordenamiento juridico en cuanto el juez constitucional asi
lo ha declarado, pero bien podria repetirse el juicio de constitucionalidad
sin vulnerar el principio de la cosa juzgada si el mismo contenido norma-
tivo se incluye en otro precepto formalmente nuevo y distinto. Se expide
otra ley que reproduce la disposicion declarada inconstitucional, y puede
el juez volver a pronunciarse; bien podria hacerlo en forma diferente, aun
sacrificando su propia coherencia, si la confrontacion se hace de fondo
con los mismos mandatos constitucionales con los cuales se habia hecho
la primera comparacion.

Cuando se acoge, en cambio, el criterio de la cosa juzgada constitucio-
nal bajo una perspectiva material, entendemos que se preserva el caracter
definitivo del juicio de constitucionalidad en relacion con la sustancia del
precepto examinado. Vamos al contenido y no so6lo al continente. De tal
manera que, bajo este criterio, si la norma declarada inconstitucional se
reproduce, idéntica en su fondo, en otra norma nueva, este hecho no mo-
difica el fallo, ni tiene la virtualidad de restituir la competencia del juez
de constitucionalidad para volver a pronunciarse. Ya sobre ese contenido
hay sentencia previa que goza de la autoridad de la cosa juzgada, y mal
puede volverse sobre ella mientras permanezcan en vigor las mismas re-
glas constitucionales a la luz de las cuales se hizo el examen de constitu-
cionalidad. El mismo efecto se produce frente a la declaracion de consti-
tucionalidad: puede darse el caso de un codigo nuevo que reproduce
disposiciones del codigo anterior, algunas de las cuales ya habian sido
juzgadas, en la vigencia del viejo codigo, por el tribunal constitucional y
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halladas conformes a la Constitucion. El hecho de hallarse ahora en el
nuevo codigo, siendo exactas a las precedentes, no habilita al tribunal pa-
ra proferir nuevo fallo, menos todavia para declarar ahora que es incons-
titucional lo que antes, frente a la misma Constitucion, fue encontrado
valido.

Es evidente que todo cambia, aun desde el punto de vista material, si
lo que sufre mutacion es la propia Constitucion. Bien puede, en virtud de
una reforma, sefialar ahora lo contrario de lo que antes establecia; autori-
zar algo que no autorizaba; o prohibir algo que no prohibia. En tal hip6-
tesis, puesto que la previa confrontacion se efectudé en relacion con la
Constitucion anterior, nada impide que sobre una disposicion que subsis-
te y que habia sido hallada constitucional con antelacion, vuelva el tribu-
nal constitucional a decidir. La cosa juzgada se predicaba de la conformi-
dad con las disposiciones superiores antiguas, lo cual no garantiza que se
mantenga respecto de las nuevas.

Asi, una norma puede purgar su inconstitucionalidad anterior —siem-
pre que no se hubiere pronunciado ya el tribunal constitucional, pues en
tal evento ya la ha retirado del orden juridico y retirada se ha quedado—,
o puede acontecer lo contrario: una disposicion perfectamente acorde a la
Constitucion anterior, cae en la inconstitucionalidad sobreviniente por
haber cambiado las reglas constitucionales. En realidad, en casos como
este ultimo, lo que se ha producido es una derogacion de la norma por la
propia Constitucion, y la sentencia de inconstitucionalidad que se pro-
nuncie no hace sino confirmar la derogatoria.

Abhora bien, la cosa juzgada puede ser absoluta o relativa, segin el al-
cance de la decision correspondiente.

Dicho alcance depende de la materia sobre la cual haya versado el jui-
cio de constitucionalidad, vista dentro de la perspectiva de la funcion
confiada al tribunal constitucional. Si la norma fue efectivamente coteja-
da con toda la Constitucion y por todos los aspectos, de manera que no
quede cuestion alguna por resolver en punto a la sujecion del precepto
examinado a las disposiciones superiores, debe admitirse que la cosa juz-
gada es absoluta; en tanto permanezcan esas normas constitucionales en
vigor, ya no podra intentarse un nuevo analisis de constitucionalidad, ya
que todo esta fallado.

En cambio, si el estudio de constitucionalidad fue apenas parcial; si se
verific la conformidad de la norma enjuiciada tan s6lo respecto a deter-
minados mandatos de la carta politica, o si apenas se dilucidaron algunos
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aspectos de posible vulneracion constitucional, y queda atn la posibili-
dad —no tratada por el tribunal— de que esa norma pueda ser inconstitu-
cional, la cosa juzgada es relativa: tinicamente se predica respecto de lo
expresamente examinado por el juez de constitucionalidad, y ello se esta-
blece mediante el andlisis de la sentencia dictada, por su contenido, tanto
en la parte resolutiva como en la motiva.

A nuestro juicio, como lo dijimos antes, la determinacion final de si
operd o no la cosa juzgada constitucional y con qué alcance, es algo que
corresponde al tribunal constitucional. No hay otro camino para definir-
lo, pues el tribunal constitucional es 6rgano limite en razén de sus mis-
mas atribuciones.

Sin embargo, creemos que el criterio para fijar el alcance de la senten-
cia no puede depender de la expresion consignada en tal sentido en el
texto de esa misma sentencia: es decir, puede ella haber omitido el sefa-
lamiento acerca del caracter absoluto de su dictamen y ser en realidad
absoluta la cosa juzgada, en razon del contenido exhaustivo del examen
efectuado. O a la inversa: puede acontecer que se haya pretendido, en los
términos usados por el tribunal, que hay cosa juzgada absoluta, y con
posterioridad encontrar ¢l mismo que en realidad quedaban puntos tras-
cendentales de constitucionalidad por resolver, evento en el cual se verad
precisado a rectificar en posterior sentencia, efectuando las confrontacio-
nes que faltaban.

Por supuesto, no debe tratarse en tales casos de minucias o de cuestio-
nes accidentales, sino de problemas de constitucionalidad que tengan ver-
dadera importancia, mirada —se repite— la esencial funcion del tribunal
constitucional, cual es el imperio efectivo del Estatuto Fundamental.

III. EFECTOS DE LA COSA JUZGADA EN LAS MODALIDADES PREVIAS
Y AUTOMATICAS DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Algunos sistemas —el colombiano, por ejemplo— contemplan formas
de control constitucional previas y automdticas.

Entendemos que el control se ejerce previamente cuando el momento
en que se produce la decision del tribunal constitucional antecede a la en-
trada en vigor y a la produccion de efectos de la norma objeto del mis-
mo, mientras que es posterior el control que se cumple a pesar de que ya
la disposicion materia de examen haya entrado en vigencia y esté produ-
ciendo efectos.
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Reservamos la expresion “automdtico” para referirnos al control de
constitucionalidad que tiene lugar por ministerio y mandato de la propia
Constitucion, sin que para poner en funcionamiento el mecanismo co-
rrespondiente sea indispensable que se ejerza alguna accion o se formule
una solicitud expresa.

Asi, en el sistema colombiano se prevé que los Tratados Internaciona-
les, una vez aprobados por el Congreso, deben ser remitidos dentro de
los seis dias siguientes, junto con la ley aprobatoria, a la Corte Constitu-
cional, para que ésta defina si se ajustan a la Carta Politica o la vulneran,
total o parcialmente, tanto en el aspecto de formaciéon o aprobacién como
en el contenido de sus cldusulas. A esa decision de la Corte Constitucio-
nal se supedita la posterior actividad del presidente de la Republica sobre
el tratado, pues si ha sido declarado exequible’ puede ratificarlo o expre-
sar la voluntad del Estado colombiano en el sentido de obligarse por el
tratado, al paso que si se declara inexequible, no lo puede ratificar. En
el caso de los tratados multilaterales parcialmente declarados inexequi-
bles, el Presidente de la Republica no puede ratificarlos sino formulando
la reserva correspondiente (articulo 241, numeral 10, CP).

La sentencia en la cual se plasma la decision de la corte acerca del tra-
tado internacional y su ley aprobatoria hace transito a cosa juzgada. Ella
es absoluta si se declara exequible, o si se encuentra inconstitucional por
razones de fondo (colision sustancial entre la cldusula y el contenido de
la Constitucion). Si lo que se halla inconstitucional es la ley aprobatoria
por vicios de tramite o de forma, la cosa juzgada es absoluta en relacion
con ese tema, pero no afecta definitivamente las clausulas mismas del
tratado, que puede ser aprobado de nuevo por el congreso, ya sin vicios
y, declarado entonces exequible, si se acomoda a la Constitucion, tras lo
cual puede ser ratificado por el Poder Ejecutivo.

En caso de que la corte declare la constitucionalidad del tratado y de
la ley, tanto por razones de forma como de fondo, el fallo hace transito
a cosa juzgada absoluta, y por tanto no hay oportunidad de nueva deci-
sion, en especial considerando que, una vez ratificado el tratado, se gene-
ra el compromiso del Estado a nivel internacional, la intangibilidad de
ese compromiso y la aplicacion de la clausula pacta sunt servanda.

7 En el lenguaje juridico colombiano, como atras se indico, se utiliza la expresion
exequible para referirse a la constitucionalidad de una norma. Por ajustarse a la Constitu-
cién, es ejecutable. Si, por el contrario, la Corte Constitucional concluye que es inconsti-
tucional, se declara inexequible, es decir, por tal razén no puede ejecutarse.
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Obsérvese que el control que ejerce la Corte es posterior en relacion
con la ley aprobatoria y su tramite, pues es previo al tratado, que no ha
principiado a producir efectos, salvo el caso de los tratados que excepcio-
nalmente pueden entrar en vigor provisional (antes de ser aprobados por el
congreso), en materias econémicas y comerciales (articulo 224, CP).®

Otra modalidad de control previo y automatico —propia del sistema
colombiano— es la relativa a las denominadas “leyes estatutarias”, que
fueron introducidas en la Constitucion de 1991 y que se caracterizan,
ademas de su superior jerarquia, por regular determinadas materias con-
sideradas de primer orden por el constituyente.’

Para asegurar la estabilidad de esas leyes, impidiendo posteriores de-
mandas sobre articulos o fragmentos normativos, que impliquen a su vez

8 El articulo 224 de la Constitucion colombiana dispone: “Los tratados, para su vali-
dez, deberan ser aprobados por el congreso. Sin embargo, el presidente de la Republica
podra dar aplicacion provisional a los tratados de naturaleza econdmica y comercial acor-
dados en el ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan
pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, debera enviarse al congreso pa-
ra su aprobacion. Si el congreso no lo aprueba, se suspendera la aplicacion del tratado”.

9 Los articulos 152 y 153 de la Constitucion colombiana disponen: “Articulo 152.
Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes mate-
rias: a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recur-
sos para su proteccion; b) Administracion de justicia; ¢) Organizacion y régimen de los
partidos y movimientos politicos; estatuto de la oposicion y funciones electorales; d) Insti-
tuciones y mecanismos de participacion ciudadana; e) Estados de excepcion; f) Adiciona-
do. A.L. 2/2004, articulo 4o. La igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia
de la Republica que retinan los requisitos que determine la Ley PAR. TRANS. Adiciona-
do. A.L. 2/2004, articulo 40. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presen-
taran, antes del 1o. de marzo de 2005, un proyecto de Ley Estatutaria que desarrolle el li-
teral f) del articulo 152 de la Constitucion y regule ademas, entre otras, las siguientes
materias: garantias a la oposicion, participacion en politica de servidores ptiblicos, dere-
cho al acceso equitativo a los medios de comunicacion que hagan uso del espectro elec-
tromagnético, financiaciéon preponderantemente estatal de las campafias presidenciales,
derecho de réplica en condiciones de equidad cuando el presidente de la Republica sea
candidato y normas sobre inhabilidades para candidatos a la presidencia de la Reptblica.
El proyecto tendra mensaje de urgencia y podra ser objeto de mensaje de insistencia si
fuere necesario. El Congreso de la Republica expedira la Ley Estatutaria antes del 20 de
junio de 2005. Se reducen a la mitad los términos para la revision previa de exequibilidad
del proyecto de Ley Estatutaria, por parte de la Corte Constitucional”.

“Articulo 153. La aprobacion, modificacion o derogacion de las leyes estatutarias
exigird la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y debera efectuarse dentro de
una sola legislatura. Dicho tramite comprendera la revision previa, por parte de la Corte
Constitucional, de la exequibilidad del proyecto. Cualquier ciudadano podra intervenir
para defenderla o impugnarla”.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 447

permanentes sentencias en cuya virtud se ocasione la desintegracion del
conjunto normativo, la Constitucion exigié que, una vez aprobado el pro-
yecto de ley por el congreso, pasara al examen de la Corte Constitucional
tanto por aspectos formales como por su contenido, de manera que cuan-
do la ley entre a regir se tenga ya la total certidumbre acerca de su plena
constitucionalidad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterada en el
sentido de que tal control es exhaustivo, integral y definitivo, en términos
tales que la respectiva sentencia hace transito a cosa juzgada absoluta, por
lo cual no se admiten demandas posteriores que puedan poner en tela de
juicio la validez de las normas estatutarias, todas las cuales en adelante
se extienden ajustadas a la Constitucion.

Como en la practica se ha encontrado que en ocasiones, pese a la vo-
luntad de Ia corte, el examen de constitucionalidad no ha sido lo exhaus-
tivo que se quisiera para asegurar la total exequibilidad de los preceptos
estatutarios, algunos constitucionalistas propugnan la revision de la ano-
tada jurisprudencia, para casos en que ostensiblemente una norma su-
puestamente cobijada por la cosa juzgada absoluta no fue en realidad
confrontada con la Constitucion. '

IV. LA COSA JUZGADA APARENTE

Puede darse el caso de una sentencia del tribunal constitucional me-
diante la cual —en especial cuando se trata de estatutos extensos— una
norma se declare constitucional o inconstitucional —y asi aparezca en la
parte resolutiva del fallo—, aunque en realidad no haya sido confrontada

10 En “Elementos de juicio”, Revista de Temas Constitucionales, afio 11, nim. 5, mayo-
septiembre de 2007, la doctora Laura Ospina expreso: “Yo lo que pienso es que los dos
casos que hemos estado tratando, tanto el tema de la cosa juzgada absoluta o relativa, co-
mo en este caso, el tema del control integral de las leyes estatutarias, pone en evidencia
la inconveniencia de un control integral de ese tipo... La jurisprudencia no puede cambiar
en la medida que hay unas normas constitucionales clarisimas sobre como debe ejercerse
el control a propdsito de las leyes estatutarias... Pero lo que a uno si le demuestran estos
dos casos, es que realmente no es muy conveniente el control integral y que cierra las
puertas a futuras demandas. O lo otro es, que no sé si seria eventualmente admisible,
abrir las puertas a esas demandas, cuando se planteen cargos que manifiestamente y pro-
badamente no hayan sido estudiados por la Corte” (Beltran Sierra, Alfredo et al., “Colo-
quio sobre la Constitucion: su imperio y su defensa”, pp. 221 y 222).
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con la Constitucion durante el proceso, y en consecuencia no sea posible
encontrar en la motivacion las razones por las cuales se produjo el juicio
correspondiente.

Mal podria atribuirse a una sentencia proferida con esas caracteristicas
el efecto definitorio propio de la cosa juzgada constitucional, ya que ello
equivaldria a admitir que puede el juez constitucional, sin dar sus razo-
nes, mantener en el ordenamiento juridico, o retirar del mismo, una dis-
posicion que no ha estudiado, y en tal sentido ese juez constitucional es-
taria disponiendo de la validez y la vigencia de la norma segin su
voluntad, y no segun la Constitucién.

En Colombia, el antecedente mas proximo se encuentra en la senten-
cia C-700 del 16 de septiembre de 1999, mediante la cual la Corte Cons-
titucional se pronuncié declarando la inconstitucionalidad de varias dis-
posiciones que en apariencia habian sido declaradas exequibles en un
fallo anterior, aunque sin haberse expresado en la primera oportunidad,
ni siquiera en forma minima, cudl era el motivo para sostener la sujecion
de tales preceptos a la carta politica.

Vale la pena citar los parrafos pertinentes de la mencionada sentencia:

Como en procesos anteriores, de los cuales resulta el mas destacado el que
se decidiera mediante sentencia C-397 del 5 de septiembre de 1995, esta
Corte halla en la parte resolutiva transcrita un aparente obstaculo para re-
solver acerca de la constitucionalidad de las normas demandadas.

Pero, como entonces, basta cotejar las motivaciones del fallo para con-
cluir sin género de dudas que la cosa juzgada, en relacion con la materia
que ahora se plantea, no existe, dada la absoluta falta de toda referencia,
aun la mas minima, a las razones por las cuales fue declarada la constitu-
cionalidad de lo acusado.

En efecto, si bien en la parte resolutiva de la sentencia se dice que el
Decreto 663 de 1993 es declarado exequible, sin distinciones ni restriccio-
nes, no hay en el texto de las consideraciones de la Corte siquiera la mas
breve mencion y menos el andlisis del extenso estatuto (339 articulos en
total, jamas cotejados global ni individualmente con la Constitucion en di-
cho fallo), y se echa de menos el més sencillo razonamiento para concluir
en la exequibilidad que luego se declara.

Al respecto, entonces, no puede hablarse siquiera de una cosa juzgada
relativa —que consiste en el estudio de una norma a la luz de ciertos argu-
mentos o razones, dejando posibilidad de otros no considerados, pero so-
bre el supuesto de que, al menos, la normatividad acusada ha sido materia
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de examen—, y tampoco de una cosa juzgada absoluta, que mal podria
surgir de la nada, sino que se trata de una verdadera inexistencia de moti-
vacion; de una plena y total falta del sustento que toda decision judicial
debe exhibir para poder alcanzar firmeza. Estamos, en ultimas, ante una
cosa juzgada aparente como aquella que removiera la Corte en la mencio-
nada sentencia C-397 del 7 de septiembre de 1995, cuyas razones cabe
ahora recordar.

Ha sido prolija la jurisprudencia de la Corte en torno al principio de la
cosa juzgada constitucional, que significa no solamente el caracter defini-
tivo e incontrovertible de las sentencias que aquélla pronuncia, de manera
tal que sobre el tema tratado no puede volver a plantearse litigio alguno,
sino la prohibicioén a todo funcionario y organismo de reproducir las nor-
mas que la Corte haya declarado inexequibles por razones de fondo mien-
tras permanezcan vigentes los mandatos constitucionales con los cuales se
hizo el cotejo.

La Corte ha estimado —y lo ratifica ahora— que ese principio, de ran-
go superior, debe preservarse en forma estricta, razon suficiente para que
la Corporacion haya de abstenerse de proferir nuevas decisiones sobre
asuntos ya dilucidados en procesos anteriores e, inclusive, se vea precisa-
da a rechazar de plano las demandas referentes a disposiciones cobijadas
por fallos que han hecho transito a cosa juzgada constitucional.

Por eso, resulta esencial que se observen las pautas trazadas en nu-
merosas sentencias mediante las cuales se hace valer la regla de la cosa
juzgada, negando toda ocasion de nuevas controversias sobre normas de-
claradas exequibles cuando la propia Corporacion, en el texto de la corres-
pondiente providencia, no ha delimitado los alcances de la misma, cir-
cunscribiéndola a ciertos aspectos objeto de su andlisis. En este ltimo
evento, del todo excepcional, a partir de la providencia en que la Corte de-
fine lo que fue objeto de decision y lo que todavia no lo ha sido, caben
nuevas acciones publicas sobre lo no resuelto.

La regla basica y fundamental, entonces, es la de que, mientras del fallo
no se deduzca lo contrario, la cosa juzgada es absoluta e impide nuevos
procesos en torno a normas que ya fueron materia de resolucion definitiva
y erga omnes sobre su constitucionalidad.

Empero, la cosa juzgada constitucional, plasmada en el articulo 243 de
la Constitucion Politica, no puede cobijar determinaciones de la Corte ca-
rentes de toda motivacion, menos todavia si ellas recaen sobre normas no
demandadas y respecto de las cuales no se ha configurado, por su propia
decision, unidad normativa, puesto que en tales eventos la Corporacion ca-
rece de competencia para proferir el fallo en aquellos puntos que no fue-
ron objeto de demanda ni de proceso, que en ningin momento fueron de-
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batidos y en los cuales el procurador general de la Naciéon no tuvo
oportunidad de emitir concepto, ni los ciudadanos de impugnar o defender
su constitucionalidad.

Se hace menester en semejantes circunstancias que la propia Corte
Constitucional reconozca el error cometido al redactar y transcribir la par-
te resolutiva de su sentencia y proceda, como se hara en este caso, a resol-
ver de fondo sobre los asuntos que en anterior proceso no fueron materia
de su examen y en torno de los cuales cabe indudablemente la accion ciu-
dadana o la unidad normativa, en guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucion.

Una actitud contraria, que implicara simplemente tener por fallado lo
que en realidad no se fallo, implicaria desconocimiento de la verdad pro-
cesal, voluntaria renuncia de la Corte a su deber de velar por la prevalen-
cia del derecho sustancial sobre aspectos puramente formales (articulo 228
CP), y, por contera, inexplicable elusion de la responsabilidad primordial
que le ha sido confiada por el Constituyente (articulo 241 CP).

Asi las cosas, lo que se encuentra en el caso materia de estudio no es
nada distinto de una cosa juzgada apenas aparente, que, por tanto, carece
de la fuerza juridica necesaria para imponerse como obligatoria en casos
ulteriores en los cuales se vuelva a plantear el asunto tan sélo supuesta y
no verdaderamente debatido.

Es cierto que, en aras de la seguridad juridica, el articulo 14 del decreto
2067 de 1991 dispone que “en todo caso de contradiccion entre la parte re-
solutiva y la parte motiva de un fallo, se aplicara lo dispuesto en la parte
resolutiva”.

Pero el presupuesto sobre el cual descansa el aludido mandato legal es
precisamente el de una contradiccion, esto es, el de una incompatibilidad
entre las premisas consignadas por la Corporacion en los considerandos de
la sentencia y lo ordenado con caracter de fallo al resolver.

Claro esta, para que esa contradiccion se configure, es indispensable
que en la materia objeto de la misma se pueda hablar de una “parte moti-
va”, es decir, que se haya dicho algo en los considerandos susceptible de
ser confrontado con lo que se manifiesta en la parte resolutiva del provei-
do. De tal modo que el presupuesto normativo no existe cuando de parte
de la Corte ha habido total silencio en lo referente a resoluciones que s6lo
constan en el segmento resolutorio de la providencia.

No habiendo términos de comparacion, mal se puede pensar que el
mandato legal enunciado sea aplicable a tales casos, pues ello implicaria
admitir que puede la Corte Constitucional proferir sentencias no moti-
vadas.
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Por lo tanto, no habiendo sido verificada la constitucionalidad del inci-
so tercero del articulo 36, integrante de la Ley 35 de 1993, no puede admi-
tirse la cosa juzgada constitucional, como derivada de una sentencia que
en absoluto tocd su contenido.

En el presente caso, aunque el decreto 663 de 1993 si fue demandado
dentro del proceso D-442, y enunciadas por el actor unas razones para su
inconstitucionalidad, es lo cierto que la Corte Constitucional no dedico ni
un renglon y ni siquiera una palabra al examen correspondiente, es decir
que fall6 su exequibilidad sin motivarla.

Si asi acontecio, por involuntario error de transcripcion, éste no puede
hacerse valer para denegar ahora justicia constitucional, remitiendo al de-
mandante a lo alli “resuelto”, pues ello significaria elusion del deber que a
la Corte se ha confiado, consistente en la guarda de la integridad y supre-
macia de la Constitucion (articulo 241 CP), el que ha de cumplir haciendo
prevalecer el Derecho sustancial sobre aspectos puramente formales (ar-
ticulo 228 CP) y, con mayor razon, sobre las meras apariencias.

Ya que la motivacion es esencial a todo fallo, y si las razones de su jui-
cio vinculan necesariamente la sentencia, en su contenido material, con las
razones del juez, faltaria éste a su deber si, con la excusa de haber decidi-
do lo que en realidad no decidio, cerrara las puertas de acceso a la admi-
nistracion de justicia (articulo 229 CP).

El juez de constitucionalidad no puede tampoco impedir a los ciudada-
nos que ejerzan la accion publica de inconstitucionalidad (articulos 40 y
241 CP) contra cualquiera de los articulos de un voluminoso cédigo, como
en este caso el Estatuto Organico del Sistema Financiero, con apoyo en el
deleznable motivo de que el nimero del Decreto que lo contiene fue men-
cionado, por imprevision o por equivocacion, en la parte resolutiva de una
sentencia previa.

De alli que, con posterioridad a la sentencia C-252 del 26 de mayo de
1994, la Corte haya dictado las distinguidas con los nimeros C-028 del 2
de febrero de 1995 (M. P. Dr. Fabio Morén Diaz); C-053 del 16 de febrero
de 1995 (M. P. Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz) y C-452 del 5 de octubre de
1995 (M. P. Dr. Fabio Mor6n Diaz); C-582 del 31 de octubre de 1996 (M.
P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz) y C-479 del 7 de julio de 1999 (M. P.
Dr. Vladimiro Naranjo Mesa), en todas las cuales ha resuelto de fondo so-
bre la exequibilidad o inexequibilidad de articulos pertenecientes al decre-
to 663 de 1993, del cual hacen parte también las disposiciones que ahora
se demandan.

La Corte ha considerado que el pronunciamiento de fondo cabe en ca-
sos como el expuesto, toda vez que lo contrario implicaria abdicar de su
funcion.
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Con este pronunciamiento quedd sentada la jurisprudencia segun la
cual el juez constitucional goza de autoridad suficiente para descorrer el
velo de una aparente cosa juzgada, con el fin de ejercer a cabalidad la
funcion de guarda integral y completa del imperio de la Constitucion. Es
lo que corresponde a la prevalencia del derecho sustancial en el campo
del control de constitucionalidad.



