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248 NATTAN NISIMBLAT

RESUMEN

El principio de la res iudicata tiene sus origenes en el antiguo derecho romano. Ac-
tualmente, la jurisprudencia constitucional ha establecido limitaciones y directrices
para su aplicacion en orden a preservar el verdadero sentido de la seguridad juridica.

Palabras clave autor: administracion de justicia, derechos y privilegios, proceso,
resolucion judicial, derecho comparado, derecho consuetudinario, derecho romano,
derecho constitucional, principio juridico, teoria legal.

Palabras clave descriptor: administracion de justicia, derecho comparado, juris-
prudencia constitucional.

ABSTRACT

The res iudicata principle has its origin in the ancient roman law. Today, the con-
stitutional jurisprudence has placed limitations and directives to its application, in
order to preserve the real need for juridical security.
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NON BIS IN IDEM
“NO DOS VECES POR LO MISMO”

De antafio se afirma que la mas honorable de las clausulas del derecho es la cosa
juzgada. En la introduccién a su “Tratado de la ley de los juicios incluyendo la
doctrina de la Res ludicata” HENRY CAMPBELL BLACK afirmo:

The principle of the conclusiveness of judgments has been classified, through a very
long period of English law, as a branch of the doctrine of estoppel. That is, the first
division of that doctrine, viz., estoppel by record, includes as well the judgments of
courts as the records of legislative and other public bodies. If the term estoppel is to
be taken in its ancient sense, as denoting the preclusion of a man, by reason of his
previous acts or conduct, to speak the truth, it is obvious that this classification is
objectionable (...) Historically it would be going too far to say that the English rules
on this subject have been derived from the doctrine of res judicata in the Roman law.!

DOCTRINA DEL ESTOPPEL EN EL DERECHO COMUN

La doctrina del Estoppel o “Impedimento” proviene del derecho comtin o consuetu-
dinario y naci6 ante la necesidad de complementar el requisito de la consideracion
de la posicion propia del derecho contractual. El vocablo Estoppel proviene del
francés estoupail, lo que significa “tapon”, refiriéndose a una propuesta para detener
el desequilibrio de una situacion particular. El término esté relacionado con el verbo
“estop”, que proviene del francés antiguo estopper, en el sentido de “detener, impe-
dir”. En inglés la palabra “stop” significa “detenerse”, de alli también la similitud
con el vocablo “estop”. Esta intimamente relacionado con las doctrinas de renuncia,
la variacion y la eleccion, y se aplica en muchos ambitos de la ley, incluidos los
seguros, la banca, el empleo, el comercio internacional, etc. En el derecho procesal
constituye un instituto de “cierre de jurisdiccion” ante una sentencia ejecutoriada,
bien porque surtio6 instancia de apelacion, bien porque no fue apelada.

Las principales especies del Estoppel son el impedimento por registro, el im-
pedimento por escritura, el impedimento por representacion de hecho o impedi-
mento equitativo, el impedimento de propiedad, el impedimento por convencion o
convenio y el impedimento por aquiescencia o permision. Los tres primeros tipos
de impedimento fueron presentados por primera vez en el caso de la Duquesa de
Kingston (Duches of Kingston’s Case, 20 How. St. Tr. 391; Smith’s Ld. Cas. 573.)
resuelto por el juez inglés Lorp CokEe.? El caso es descrito por JouN D. LawsoN
en la revista “Leading Cases Simplified. A Collection of the Leading Cases of

1 Henry CAMPBELL BLACK, 4 treatise on the law of judgments including the doctrine of res judicata, Hein
Online http://heinonline.org, descargado el 24 de noviembre del 2008.

2 Reputado autor historico de la doctrina de la Revision Judicial, que mas tarde diera origen al caso Marbury
vs. Madison en los Estados Unidos, génesis de la Excepcion de Inconstitucionalidad.
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250 NATTAN NISIMBLAT

the Common Law”,* como el primer caso de la ley del Estoppel y lo resume de la
siguiente manera:

This is the “leading case” on the law of Estoppel. The definition of estoppel as given by Lord
Coke is generally acknowledged to be a little startling, and to have an air of immorality about it,
which only the public interest in putting an end to litigation, and the reasonableness of refusing
to allow people to contradict statements on the truth of which others have acted, can justify.
“An estoppel,” says CokE, “is where a man is concluded by his own act or acceptance to say
the truth,” and he divides estoppels into three kinds, viz.: 1. By matter of record. 2. By deed.
3. By conduct. 1. When the parties and the points litigated are the same, a former judgment
rendered is conclusive. As we have already seen (Marriott V. Hampton) interest rei publicae
ut set fills litium. 2. To execute a deed is like executing a murderer a very solemn thing and
therefore whatever assertion a man has made in his deed he must stand by. If you execute
a bond in the name of Obadiah you are stopped from pleading that your name is Augustus.
So, though a person who has given an ordinary receipt may show that he has never really
received the money, a person who has given a receipt under seal cannot. Two qualifications
of the doctrine of estoppel by deed must be remembered: 1. Although a person acknowledges
in his deed that he has received the consideration money for the service he undertakes to
perform, he may nevertheless show that as a matter of fact he has not received it. 2. A person
who is sued on his deed may show that it is founded on fraud or illegality, and, if he proves it,
the document becomes worthless. The great case o this subject is Collins v. Blantern*, which
we have already seen. 3. If a man so conducts himself, whether intentionally or not, that a
reasonable person would infer that a certain state of facts exists, and acts on that inference,
he will afterwards be estopped from denying it.>.°

Con el fin de ofrecer mayor claridad y con la advertencia de la odiosidad en
la comparacion, intentaremos proponer casos de nuestra legislacion para ilustrar
con mayor exactitud cada uno de los términos.

Impedimento por escritura (Estoppel by deed o formal stoppels). Las reglas de
la evidencia y de la prueba impiden que lo dicho en escritura ptblica (deed) y que ha
sido tenido como verdad en ella sea controvertido nuevamente en juicio. Semeja en
nuestra legislacion la prevision contenida en el articulo 1934 del Codigo Civil que
establece que si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el precio, no se
admitira prueba alguna en contrario sino la nulidad o falsificacion de la escritura.

Impedimento por la representacion de hecho o por conducta (Estoppel by
representation or by conduct) también conocida como “Estoppel in pais”. La
expresion in pais significa “por acto de notoriedad”, o “por acto formal y solemne”.

3 Joun D. LawsoN, Leading cases simplified. A Collection of the leading cases of the common law, (1882).
P. 279 a 282, Heinonline.org, Consultado el 24 de noviembre del 2008.

4 Ante, p. 89; Shirley Ld. Cas. 262.

5 CornisH 7. ABINGTON, 4 Hurl. & n°® 547.

6  MiTcHELL v. REED, 9 Cal. 204.
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Se presenta este impedimento cuando una persona, llamada representante, ha rea-
lizado a otra, denominada representada, una representacion de hecho, por palabras
0 comportamientos, por accién o por omision, para inducirla a creer algo que tiene
por cierto, caso en el cual el hecho no podra ser negado con posterioridad, aun si la
induccion al hecho falso hubiere sido por error o por negligencia.

Impedimento de propiedad. En su “Tratado sobre la ley del Estoppel y su
aplicacion en la practica”, MELVILLE M. BiGELow (1872) describe este tipo de impe-
dimento como aquel que surge del tenedor de la tierra frente a su verdadero duefo,
o aquel que surge de la posesion, cuando el propietario ha prometido en venta y
para ello otorga la posesion, situacion que le impide posteriormente retractarse
de su propia posicion.

Impedimento de promesa. La doctrina de los actos propios impide que una
parte que ha realizado una promesa a otra se retire unilateralmente, en caso de que
esta hubiere razonablemente confiado en la promesa y actuado conforme a ella.

Impedimento por convencién. El impedimento por convenio o por acuerdo se
presenta cuando dos partes que negocian un contrato o convencion comparten una
hipétesis, creencias o la comprension de la forma en que el contrato serd interpretado
o lo que sera el efecto juridico, caso en el cual estan obligados por esa creencia o
suposicion, siempre que se demuestre que: (i) ambos sabian que el otro tenia las mis-
mas creencias y; (ii) ambos basaron sus relaciones posteriores sobre tales creencias.

La aquiescencia. El impedimento por la aquiescencia surge cuando una persona
da aviso legal a otra basada en hechos o en principios legales y aquella no responde
dentro de “un periodo razonable de tiempo”. Por aquiescencia se considera que
por el paso del tiempo se ha perdido el derecho a afirmar lo contrario.

Impedimento por registro (Estoppel by record). Se presenta cuando las partes
someten nuevamente sus alegaciones ante la jurisdiccion. Es una forma de impedi-
mento para el doble enjuiciamiento. El vocablo “record” significa registro. Un archivo,
en palabras de BiGELow, es una memoria o remembranza en rollos de pergamino de
los procedimientos y actos de una corte de justicia. Tales actos se constituyen en
impedimento. “Los rollos, siendo archivos o memorias de los jueces de las cortes,
contienen tal crédito incontrolable y verdad que no admiten repudio, alegato o prueba
en contrario” 7.8

7  1b. See GLYNN 7. THORPE, 1 Barn. & Ald. 153, 156; 3 Black. Corn. 24.
8  MELVILLE M. BiGELOW, A4 treatise on the law of estoppel and its application in practice (1872), Tomado de
Heinonline.org el 24 de noviembre del 2008. p. 3.
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252 NATTAN NISIMBLAT

DEL ESTOPPEL A LA COSA JUZGADA Y VICEVERSA

Res iudicata pro veritate habetur. La doctrina de la res iudicata proviene del derecho
romano, propiamente del segundo siglo de la era cristiana (Gayo). Si un juicio ha sido
pronunciado en el judicium legitimum, —un tribunal situado en Roma o a menos de
una milla de la ciudad— para el juicio de las causas entre ciudadanos romanos, la nova-
cion de la demanda extinguia, ipso jure, el derecho posterior. Si la demanda fuere en
Judicium imperio continens, —un tribunal especial fundado en la autoridad del pretor
y situado en Roma- el efecto extintivo proveniente de la demanda anterior, ipso facto,
no tenia efectos; pero facultaba al demandado a excepcionar contra el demandante
que habia intentado ventilar esta accidn nuevamente (exceptio rei judicatae, o rei in
Jjudicium deductoae). En las instituciones de Justiniano publicadas en el siglo sexto, la
regla de derecho fue instituida: “Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem, sive in
personam, nihilominus obligatio durat, et ideo ipso jure de eadem re postea adversus
te agi potest; sed debes per exceptionem rei judicatee adjuvari”’ Historicamente, la
praejudicium indicaba la influencia que una decision anterior pudiere tener en un jui-
cio sucesivo, siempre que entre ambos procesos existiere identidad, bien relativa a los
hechos o a puntos de derecho. De este modo la sentencia dictada en proceso anterior
tenia eficacia prejudicial (prejudicium) si su contenido vinculaba al juez posterior en
aquello que hubiere sido previamente debatido y resuelto en el juicio anterior.'

ALCANCE DE LA COSA JUZGADA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

Los vocablos insertos en el articulo 29 de la Constitucion Politica, acerca de la
prohibicién de no ser juzgado dos veces, implican una doble interdiccion: 1. No
ser sancionado dos veces y; 2. No ser investigado dos veces. La trascendencia de
la distincion radica en el momento procesal a partir del cual se puede invocar el
principio, en la medida en que permite al sindicado, que es sometido a una nueva
investigacion, pedir al fiscal (o bien al juez), que se abstenga de continuar el tramite,
si demuestra que se han reunido los elementos exigidos por la ley.

Elementos de la cosa juzgada. Para que pueda invocarse el principio de la cosa
juzgada (res iudicata), y por lo tanto el derecho al non bis in idem, deberan reunirse
en un mismo proceso cuatro elementos esenciales de identidad, concurrentes todos,
sin los cuales no se esta ante el mismo proceso, sino ante uno integramente nuevo,
pero con elementos de otro que ya fue decidido, a saber: 1. Identidad de partes;
2. Identidad de objeto; 3. Identidad de causa y; 4. Identidad de jurisdiccion (fun-

MELVILLE M. BiGELOW, op. cit. p. 7.

10 DonaLp R. KELLEY, Ancient verses on new ideas: Legal tradition and the french historical school: his-
tory and theory, Vol. 26, 1n° 3 (Oct., 1987), pp. 319-338 Publicado por: Blackwell Publishing for Wesleyan
University Stable URL: http:/www.jstor.org/stable/2505066, descargado el 17 de noviembre del 2008.
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damento normativo de la sancion). En Sentencia C-244 de 1996, la Corte definid
los tres primeros supuestos, asi:

La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser la misma
persona fisica en dos procesos de la misma indole”. La identidad en la persona tam-
bién se predica del componente juridico o “elemento de sucesion”, pues tal y como lo
establece el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 332, “se entiende que hay
identidad juridica de partes, cuando las del segundo proceso son sucesores mortis
causa de las que figuraron en el primero o adquirentes por acto entre vivos celebrado
con posterioridad al registro de la demanda, si se trata de derechos sujetos a registro
y al secuestro en los demas casos. La identidad del objeto esta construida por la del
hecho respecto del cual se solicita la aplicacion del correctivo (...) Se exige entonces
la correspondencia en la especie factica de la conducta en dos procesos de igual na-
turaleza. En procesos de distinta indole, el objeto lo determina aquello sobre lo cual
versa el litigio, esto es, la cosa litigiosa.

En el proceso contencioso administrativo, el objeto lo constituye la situacion
juridica sometida a decision del juzgador, la causa son los hechos y fundamentos
de derecho en que se apoya la pretension. Asi pues, el acto acusado es el objeto
del proceso contencioso administrativo de nulidad, una de cuyas especies es el
contencioso electoral instituido en el articulo 228 del Codigo Contencioso Admi-
nistrativo. La causa o causa petendi son los hechos de la demanda, juntamente
con las normas senaladas como violadas y dentro de los limites del concepto de
la violacion planteado por el actor.!" La identidad en la causa se refiere a que el
motivo de la iniciacion del proceso sea el mismo en ambos casos.

El cuarto elemento de identidad también viene definido por la jurisprudencia
constitucional, y es el relativo al “fundamento normativo de la sancion”, pues si
bien un hecho no puede dar lugar a multiplicidad de sanciones dentro de la misma
jurisdiccion, cuando concurran los elementos de identidad, no asi cuando una con-
ducta lesione distintos bienes juridicos y por lo tanto sea viable imponer, ya no una
doble sancion, sino la prevista en el régimen legal especial.

Influencia de la cosa juzgada penal en materia civil. En materia civil, las obliga-
ciones nacen de hechos a los cuales la ley asigna consecuencias. El articulo 34 de la
Ley 57 de 1887, que corresponde al actual articulo 2302 del Codigo Civil, define la
obligacion nacida del hecho extracontractual: “Las obligaciones que se contraen sin
convencion nacen o de la ley o del hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la
ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato.
Si el hecho es ilicito y cometido con intencion de dafiar, constituye un delito. Si el

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 5 de marzo del 2002,
expediente 11001-03-15-000-2001-0199-01(PI)
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hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafar, constituye un cuasidelito
o culpa”. Con base en lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia constitucionales
han fijado las siguientes reglas, a fin de ser consideradas en un juicio civil, cuando
lo que se juzgue sea la responsabilidad derivada del hecho que ha sido previamente
estudiado en juicio penal. Si la sentencia penal es condenatoria, no podra en juicio
civil ponerse en duda la existencia del hecho que constituya el delito, ni sostenerse
la inculpabilidad del condenado. Si la sentencia penal es absolutoria y la absolucion
resulta de la inexistencia del hecho o de la no participacion del inculpado, la cosa
juzgada penal debera respetarse en el proceso civil, ya que el sustento de ambos
procesos, como lo es el hecho o la participacion que el demandado tuvo en €1, seran
el mismo. Si la sentencia penal es absolutoria, pero la absolucion no es el resultado
de la declaratoria de inexistencia del hecho o de la demostracion de la no partici-
pacion del sindicado o imputado, podra en el proceso civil discutirse acerca de la
responsabilidad derivada del hecho extracontractual.

Lo anterior encuentra fundamento en el elemento tripartito en que se funda la
cosa juzgada (persona, objeto, causa), ya que, como se ha dicho, bien puede ocurrir
que en el proceso penal el sustento de la absolucion esté determinado no por ausen-
cia del hecho o de participacion, sino por circunstancias y causales que la ley penal
regula como eximentes de responsabilidad, ante un hecho probado, como lo son la
atipicidad, la duda (in dubio), el error de tipo, la legitima defensa, la inimputabilidad,
el cumplimiento de un deber, el legitimo ejercicio de un derecho, la ausencia de dolo
o de culpa y la inmunidad jurisdiccional, entre otros, teniendo en cuenta que en el
proceso civil la identidad de partes y de causa varia, conforme a lo aqui expresado,
podra el juez analizar, a la luz de la normatividad vigente sobre responsabilidad
extracontractual, las consecuencias derivadas del hecho que fue objeto de estudio
en el proceso penal, ya que, en suma, se tratard de un proceso nuevo, y no del mismo
que ha reiniciado, de modo que no sera posible invocar validamente como excepcion
la cosa juzgada derivada de la sentencia absolutoria penal.

Efectos de la cosa juzgada frente a las partes y el hecho juzgado.!” Los efectos
de la cosa juzgada, en principio, solo se extienden a las personas que hubieren
participado del proceso (inter partes) y tan solo a partir del momento en que se
decide el proceso (ex nunc). Sin embargo, de acuerdo con la naturaleza del derecho
disputado y de las partes que participen del debate, los efectos de la sentencia se
podran extender aun a quienes no participaron en el proceso (erga omnes, inter
pares o inter communes), 0 a situaciones anteriores a la ejecutoria de la sentencia
(ex tunc), casos en los cuales el juez debera fijar el alcance de su sentencia tanto

12 NATTAN NISIMBLAT, Principios del proceso para la accion de tutela, (Corporacion Universitaria de Ciencia
y Desarrollo, 2009).
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en la parte motiva como en la resolutiva, a fin de determinar las personas y las
situaciones cobijadas con la decision.

Efecto general inter partes (entre las partes). Los efectos de la sentencia solo
se extenderdn a quienes participaron del proceso. Es el efecto general de toda
sentencia dictada en proceso contencioso subjetivo, es decir, donde intervengan
parte demandante y demandada y el derecho litigioso no sea de aquellos que se
ejercen erga omnes, tal como la propiedad, la servidumbre o la filiacion. En pro-
cesos constitucionales, este efecto es propio de la sentencia de tutela, pues hace
parte del control concreto y subjetivo de constitucionalidad.

Efecto erga omnes (frente a todos y contra todos). Los efectos de la sentencia
se extienden a quienes no participaron del proceso. Se presenta, o bien cuando se
discuten derechos que involucran esta caracteristica, como el real de dominio, o
cuando se discute sobre la validez o constitucionalidad de la ley en procesos con-
tenciosos objetivos surtidos ante la Corte Constitucional o el Consejo de Estado.

Efecto excepcional inter pares (respecto de todos los semejantes). La Corte Consti-
tucional cred por via jurisprudencial dos nuevos efectos que puede tener la declaratoria
provisional de inconstitucionalidad por via de excepcion, cuando una norma sea ma-
nifiestamente contraria a la Constitucion y de tal violacion se desprenda la necesidad
de inaplicarla con efectos generales. En auto 071 del 27 de febrero del 2001 determind
que “dentro del sistema Europeo Continental de control de constitucionalidad, pre-
cisamente debido a sus elementos concentrados dominantes, la regla general cuando
una Corte Constitucional ejerce, no el control abstracto de normas, sino el control
concreto de constitucionalidad, es que sus providencias también tienen efectos erga
omnes. Esa es laregla general adoptada en los paises europeos donde existe un control
concreto de constitucionalidad independientemente de las caracteristicas especificas
de los diversos mecanismos para desencadenarlo. Hay dos excepciones, la belga y la
portuguesa. Sin embargo, en estos dos paises existen procedimientos para asegurar
que los efectos del control concreto no sean exclusivamente inter partes”.

Se presenta este efecto, entonces, en casos en que una norma es abiertamente
inconstitucional, pero por razén de la incompetencia para declararla inexequible de
manera definitiva (erga omnes), por haber sido declarada en un proceso contencioso
subjetivo de tutela, es necesario extender la decision a “todos los casos” en que
deba ser invocada por otro juez."* La competencia para “modular” el efecto de la
sentencia y de la cosa juzgada radica privativamente en la Corte Constitucional.'

13 Corte Constitucional. Auto 071 del 27 de febrero del 2001.

14 Corte Constitucional, Sentencia SU-783-03, M.P. Marco GERARDO MoNROY CABRA: “En uno de los casos
que motiva la presente sentencia, se quiso, por el juez de segunda instancia, en un pronunciamiento
cuestionable, como ya se indico antes, darle efectos inter communes a su decision. La Corte advierte que
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Efecto excepcional inter communes (entre los miembros de una comunidad).
Se presenta cuando en un proceso de tutela se discuten derechos de personas que se
encuentran en una misma situacion de hecho, pero que no han participado del debate
procesal, caso en el cual la sentencia cobija en sus efectos aun a quien no estuvo pre-
sente en el tramite de la tutela. (Corte Constitucional, Sentencia SU-1023 del 2001).

Efecto general a futuro ex nunc (desde ahora). Por regla general, los efectos
de las sentencias solo cobijan situaciones posteriores a ella, en virtud de que es
precisamente con la sentencia como se tiene certeza acerca de la existencia del
derecho o de la forma como debe ser aplicado (principio de seguridad juridica:
L. 270/96, art. 45, revisada mediante Sentencia C-037/96).

Efecto excepcional retroactivo ex tunc (desde entonces). En determinados
casos, la sentencia debe retrotraer sus efectos a situaciones ocurridas con ante-
rioridad a su expedicion, bien porque el derecho debatido lo exige, bien porque
la naturaleza del conflicto lo amerita. En uno y otro caso, el juez debera siempre
sefalar de manera expresa cuales situaciones quedan cobijadas por la sentencia y
cuales no, lo que obliga al fallador a determinar con exactitud la fecha a partir de
la cual tiene efectos la sentencia, pues se entendera que todo lo ocurrido a partir
de alli también debe ser declarado nulo o bien inconstitucional.

Efecto diferido o prospectivo de la sentencia de constitucionalidad: Exe-
quibilidad temporal. En ocasiones, con el objeto de garantizar adecuabilidad a
las decisiones proferidas en fallos de inexequibilidad, la Corte Constitucional,
amparada en la facultad expresa consagrada en el articulo 45 de la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, difiere la ejecutoria de la sentencia y por lo tanto
su cumplimiento para una fecha posterior y determinada. (Sent. C-491/2007).

En la Sentencia C-737 del 2001 la Corte indicd que para que procediera la senten-
cia de constitucionalidad diferida era necesario comprobar los siguientes elementos:
i) la Corte debe justificar esta modalidad de decision; ii) debe aparecer claramente
dentro del expediente que la expulsion simple afecta mas valores que resultan vulne-
rados con este tipo de fallo; iii) el tribunal debe explicar por qué recurre a este tipo
de decision y no a una sentencia integradora y, iv) debe justificar el plazo conferido.

Cosa juzgada material. La proteccion del principio de seguridad implica la im-
posibilidad de volver sobre un hecho que ha sido controvertido en juicio, aun frente a

no corresponde al ad quem tomar esta clase de decisiones. Puede ser atribucion de la Corte, ya que ella
puede sefialar el alcance de sus sentencias y lo hara para evitar proliferacion de decisiones encontradas, o
equivocadas. Por consiguiente, determinar que la jurisprudencia que sustenta el presente fallo y la decision
que se tomara, produce efecto inter pares 'y, por tanto, debe ser aplicada a todos los casos que reunan los
supuestos legales analizados en esta sentencia.”
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la alteracion del supuesto de hecho. Lo anterior encuentra fundamento en la necesidad
de clausurar los debates juridicos frente a determinadas situaciones, en la medida en
que se busca evitar la perpetuidad en el conflicto y la innecesaria afectacion de dere-
chos como la libertad, la intimidad y la dignidad. La alteracion en el supuesto factico
supone el hallazgo de nuevas pruebas que no fueron aportadas durante el proceso,
pero que, por razones de lealtad, no son admitidas en debate posterior, salvo que se
demuestre que la imposibilidad de revelarlas fue el producto del fraude, el dolo, o el
ocultamiento de la contraparte o de terceros, caso en el cual ya no se estara frente
a un “nuevo proceso”, sino frente al mismo, que debe anularse para decidir con el
verdadero sustento de hecho, prevision que emana del principio general sustancial,
segun el cual “el fraude no crea derecho”, caso en el cual la legislacion prevé un re-
curso exogeno denominado “Revision”, que tiene por objeto quebrar la cosa juzgada
material, cuando se demuestra que la sentencia no fue producto del debate leal y justo,
sino del ocultamiento, de la colusion, del dolo o del fraude, caso en el cual, insistimos,
no se estara ante un nuevo proceso, sino ante el mismo, que, por haber sido anulado,
debe ser resuelto mediante una nueva sentencia.

Como ejemplos de sentencias que hacen transito a cosa juzgada material, encon-
tramos la que se dicta en proceso penal, cuando se demuestra la irresponsabilidad del
sindicado (absolutoria), la que se dicta en proceso declarativo o contencioso, cuando
lo debatido es de libre disposicion y la que resuelve el conflicto laboral, entre otras.'®

Cosa juzgada formal. En oposicion a la cosa juzgada material, la regulacion
procesal admite que un debate no sufra clausura definitiva, cuando lo que se ha
discutido envuelve situaciones susceptibles de mutacion o alteracion en el supuesto
de hecho, y que por ello exigen ulterior debate procesal. Como ejemplo de estas
sentencias citamos las que se dictan en procesos penales condenatorios; las que
resuelven sobre el monto de la cuota alimentaria; las que decretan una interdiccién
por demencia; aquellas que decretan la interdiccion por disipacion o sordomudez;
las dictadas en procesos ejecutivos, cuando prospera una excepcion que no ataca
directamente el titulo sino su exigibilidad;'® las que se emiten en procesos disci-
plinarios y en general las proferidas en procesos sancionatorios.

Especial mencion merece el articulo 21 de la Ley 906 del 2004, pues recoge las
tendencias del derecho internacional en materia de juzgamiento por parte de los tribu-

nales extranjeros sobre situaciones que ya han sido estudiadas por los jueces internos.

Cosa juzgada constitucional absoluta. Segun lo ha expuesto la Corte Consti-
tucional, la cosa juzgada puede ser absoluta o relativa; formal o material; aparente

15 Corte Constitucional, Sentencia C-047 del 2006.
16 JuanN GUILLERMO VELASQUEZ, Los procesos ejecutivos, 35, (9* Ed., Senal Editora. 1999).
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o real; y explicita o implicita."” Para el alto tribunal existe cosa juzgada absoluta,
“cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicion, a través del
control abstracto, no se encuentra limitado por la propia sentencia, es decir, se en-
tiende que la norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto
constitucional'® (Sent. C-469 del 2008). La jurisprudencia constitucional vigente ha
determinado que el efecto material o absoluto de la cosa juzgada impide de plano
el doble enjuiciamiento, razon por la cual, con base en las facultades establecidas
en el articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, la Ley 270 de 1996, la Sentencia C-037
de 1996 y el articulo 241 de la Constitucion, es causal de rechazo de plano de la
demanda de inconstitucionalidad la verificacion de la operancia de la cosa juzgada
por haberse resuelto el mismo cargo contra la misma norma en sentencia anterior
(Auto 018 del 30 de enero del 2008).

Cosa juzgada constitucional relativa. Sin embargo, la Corte ha admitido que
una sentencia a veces no comprende todas las posibles situaciones o violaciones

17 En Sentencia C-720 del 2007, la Corte recuerda que la doctrina de la Cosa Juzgada constitucional puede ser
consultada en la Sentencia C-774 del 2001. M.P. Robrico EscoBar GiL. En todo caso no sobra recordar que
para definir en cada caso concreto el alcance de la cosa juzgada es necesario (1) confirmar que no hubiere
existido un cambio constitucional relevante; (2) verificar que el contenido normativo de la disposicion de-
mandada sea igual al contenido normativo de la disposicion que fue objeto de juzgamiento; (3) y, finalmente,
confrontar los alcances de la sentencia anterior frente a la nueva demanda presentada. Si se esta frente a
una decision de inexequibilidad o de exequibilidad pura y simple (que no establece restriccion ni limitacion
alguna), existira, en principio, cosa juzgada absoluta. En efecto, en principio si la propia Corte no ha limitado
—expresa o implicitamente— su decision, opera el fendmeno de la cosa juzgada absoluta (art. 243 de la Carta)
por lo cual la disposicion se entiende “exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto de la
Carta”. En este sentido si la Corte no establece “que los efectos de una providencia son de cosa juzgada
relativa, se entendera que las sentencias que profiera hacen en general transito a cosa juzgada absoluta”.
Sentencia C-774 del 2001, M.P. RopriGo EscoBar GiL. Sobre este tema pueden consultarse el articulo 46 de
laLey 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia y la Sentencia C-037 de 1996 (M.P. VLaDI-
MIRO NARANIO MEsa). Sin embargo, al confrontar el alcance de la decision anterior respecto de la demanda
interpuesta, se pueden presentar algunas de las formas de cosa juzgada relativa. En estos casos, como se
vera, con el tinico proposito de “asegurar la efectiva primacia de la Carta”, podia proceder un nuevo juicio
de constitucionalidad. (Sent. C-415/2002 M.P. EpuaRDO MONTEALEGRE LYNETT). Las dos circunstancias en
las cuales la Corte podria adelantar un nuevo juicio de constitucionalidad sobre una disposicion, pese a la
existencia de una sentencia desestimatoria previa sobre la misma disposicion y a que no exista variacion en
el referente constitucional o en el contenido de la disposicion demandada, se presentan cuando existe “cosa
juzgada relativa” y “cosa juzgada aparente”. Existe cosa juzgada relativa cuando las razones de la primera
sentencia son apenas parciales. Esto sucede cuando el juicio de constitucionalidad previo recae solo respecto
de ciertas normas constitucionales o se realiza solo atendiendo a ciertos cargos y siempre que la nueva de-
manda incorpore nuevos cargos de constitucionalidad no estudiados en la decision anterior. Adicionalmente,
la Corte puede admitir la demanda y adelantar un nuevo juicio, cuando la decision anterior que declaro la
exequibilidad pura y simple de la disposicién demandada, carece absolutamente de motivacion, es decir,
cuando la decision no se encuentra soportada en ninguna razén de fondo que la motive (Al respecto pueden
consultarse las sentencias C-397/95, C-700/99, S.V. C-700/99, C-774/01, C-430/01, C-925/00 y el auto A.
016/98) En estos casos habra solo cosa juzgada aparente, pues en realidad la disposicion acusada no ha sido
objeto de juicio de constitucionalidad dado que “falta toda referencia, aun la mas minima a las razones por
las cuales se declaro la constitucionalidad de lo acusado”. En todos los casos restantes, existira cosa juzgada
absoluta y la Corte no podra volver a conocer de la disposicion demandada. (Sent. C-710/2005. M.P. Marco
GERARDO MoONROY CABRA. La cita pertenece a la Sent. C-700/99).

18 Sent. C-774/2001.
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en que una norma pueda incurrir frente a la Constitucion, tal y como ocurre en
aquellos casos en que la revision constitucional es automatica y previa (leyes
estatutarias, leyes aprobatorias de tratados internacionales), situaciones que ad-
miten una nueva revision, siempre y cuando el demandante acredite que se trata
de cargos que no han sido previamente formulados y analizados, y que, por lo
tanto, ameritan un pronunciamiento, que no siendo nuevo, si se contrae a una ley
que habia sido estudiada por la Corte en sentencia precedente,'® caso en el cual
“el operador juridico, para determinar el sentido y el alcance genuinos de una
decision judicial, debe interpretar la parte resolutiva tomando en consideracion
todos aquellos apartes de la argumentacion que forman una unidad de sentido con
la determinacidn tomada y que constituyen la razon (ratio decidendi) para que el
juez hubiera decidido de esa manera y no de otra”.

Cosa juzgada relativa explicita e implicita. Conforme lo determiné la Corte
Constitucional en Sentencia C-337 del 2007, la cosa juzgada relativa puede a su
vez ser explicita o implicita. Sera explicita cuando la propia Corte en la parte
resolutiva de la providencia limita el alcance de la cosa juzgada en los términos
indicados previamente en la parte motiva. Por el contrario, si la delimitacion de los
efectos de la sentencia no se hace en la parte resolutiva, sino exclusivamente en la
parte motiva de la providencia,? se trata de la figura de la cosa juzgada relativa
implicita, que se configura, “cuando la Corte al examinar la norma constitucio-
nal se ha limitado a cotejarla frente a una o algunas normas constitucionales,
sin extender el examen a la totalidad de la Constitucion” o “a un solo aspecto
de constitucionalidad, sin ninguna referencia a otros que pueden ser relevantes

para definir si la Carta Politica fue respetada o vulnerada™.*'

Cosa juzgada respecto de normas posteriores que reproducen otras
previamente declaradas inconstitucionales. En materia de control objetivo de
constitucionalidad se entiende que existe cosa juzgada material cuando la demanda
recae sobre una disposicion que no ha sido formalmente objeto de control cons-
titucional, pero que reproduce de manera idéntica o exacta, el contenido de una
norma sobre la cual si existe decision de constitucionalidad. Segun lo dicho en la
Sentencia C-720 del 2007, “en estos casos, la Corte debe declarar la existencia de
cosa juzgada material y respetar el precedente sentado en la primera decision”.

19 HEeL1opoRO FIERRO-MENDEZ, Manual de derecho procesal penal, sistema acusatorio y juicio oral y puiblico,
271, (3* Edicion Editorial Leyer, Bogota, 2006).

20 Enla Sentencia C-045 del 2002, M.P. Robrico EscoBar GIL, se expreso que para que operara esta categoria
de cosa juzgada era necesario “establecer si la Corte efectivamente restringio explicitamente la declara-
toria de exequibilidad de la disposicion demandada. (...) Si la Corte no los limito, se debe concluir que la
decision adoptada (...) es de exequibilidad absoluta, pues 1) le compete solo a ella determinar los efectos
de sus fallos en cada sentencia y 2) cuando la Corte no fija expresamente el alcance de sus decisiones, se
entiende que se hace transito a la cosa juzgada absoluta.

21 Sentencia C-774 del 2001. M.P. RopriGo EscoBar GiL. En ella se cita el Auto 131 del 2000.
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Igualmente se entiende que existe y opera el mismo fendmeno con respecto a
aquellas normas que sin haber sido demandadas “su materia o contenido norma-
tivo resulta ser idéntico al de otra u otras disposiciones que ya fueron objeto del
Juicio de constitucionalidad, sin que el entorno en el cual se apliquen comporte
un cambio sustancial en su alcance y significacion”.?? Se requiere entonces que la
primera decision recaiga sobre “una disposicion distinta —a la demandada—, pero

que es literalmente igual o cuyo contenido normativo es idéntico”.”

Cosa juzgada en procesos de nulidad de actos administrativos. Efectos relativos
0 absolutos segun el tipo de sentencia. En materia de nulidad de los actos administra-
tivos la legislacion procesal admite la relativizacion de la cosa juzgada, siempre que
la sentencia sea desestimatoria de las pretensiones. La justificacion de esta prevision
se encuentra en el principio de la rogacion que impera en el sistema jurisdiccional
contencioso administrativo, donde la cosa juzgada opera con fuerza erga omnes tan
solo en la sentencia que declara la nulidad del acto, pero no respecto de aquella que
la deniega, en virtud de la limitacion del pronunciamiento del juez a las invocaciones
del demandante respecto de la norma violada y el concepto de la violacion, situacion
que impide confrontar la norma con la totalidad del ordenamiento juridico.

Sentencias que no hacen transito a cosa juzgada. Conforme a lo previsto en el
articulo 333 del Codigo de Procedimiento Civil, no constituyen cosa juzgada las sen-
tencias que se dicten en procesos de jurisdiccion voluntaria, las que decidan situaciones
susceptibles de modificacion mediante proceso posterior, por autorizacion expresa de
la ley, las que declaren probada una excepcion de caracter temporal, que no impida
iniciar otro proceso al desaparecer la causa que dio lugar a su reconocimiento y las
que contengan decision inhibitoria sobre el mérito del litigio. En materia constitucional
no hace transito a cosa juzgada la decision de rechazar la accion de tutela regulada en
el articulo 17 del Decreto 2591 de 1991, por haberlo asi establecido la Corte Constitu-
cional en Sentencia C-483 del 2008, en la cual determiné que la decision de rechazo
de la accion de tutela no hace transito a cosa juzgada y, por tanto, el accionante esta
legitimado para presentar la solicitud de proteccion constitucional nuevamente, con el
cumplimiento de los requisitos minimos para su admision, sin que ello pueda entenderse
como el gjercicio de una actuacion temeraria. De esta forma se garantiza el derecho
de acceso a la administracion de justicia y se descarta cualquier posibilidad de que el
accionante se encuentre ante una situacion de denegacion de justicia.

Reglas comunes a los efectos anteriores. Los efectos en que se profiere una sentencia
pueden ser o bien el resultado del derecho debatido, o bien de la naturaleza del conflicto,
motivo por el cual se debe determinar con claridad la motivacion del juez para extender

22 Sentencia C-310 del 2002. M.P. RobriGo EscoBAR GIL.
23 Sentencia C-394 del 2002, M.P. ALvaro TAFUR GALVTS. Igualmente Sentencia C-040 del 2003, M.P. CLARA
INEs VARGAS HERNANDEZ.
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hacia el pasado una decision que, en principio, solo cobijaba situaciones futuras, o bien
hacia quienes no participaron, lo que por regla general solo afectaba a demandante y
demandado. Asi, una sentencia puede tener, al mismo tiempo, efectos inter pares (se ha
aplicado una excepcidn de inconstitucionalidad), efectos inter communes (se ha protegido
a una comunidad) y al mismo tiempo efectos ex func (la proteccion se extiende aun a
situaciones ocurridas con anterioridad a su expedicion). Por supuesto, todo ello ocurrira,
necesariamente, donde la sentencia en principio hacia transito a cosa juzgada con efectos
inter partes y hacia el futuro, ex nunc, es decir, en el tramite de una accion de tutela y
requerira expreso pronunciamiento del juez en la parte resolutiva.

También puede ocurrir, no obstante, que la modulacion se dé en procesos con-
tenciosos objetivos, donde la sentencia, en principio, debia tener efectos erga omnes
y por lo tanto ex nunc, pero que al modularla, puede resultar cobijando aspectos
anteriores ex tunc, tal y como ocurre cuando, por ejemplo, la Corte Constitucional,
en ejercicio del control abstracto, declara una norma inconstitucional “desde la
fecha de su expedicion”, caso en el cual, todo aquello que hubiere ocurrido en su
vigencia también se considerara nulo.*

Fecha a partir de la cual surten efecto las decisiones de la Corte Constitu-
cional. Conforme a lo previsto en el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Admi-
nistracion de Justicia, las sentencias de constitucionalidad tienen efectos a futuro,
lo que en principio se entenderia como el momento a partir del cual se suscribe el
texto que a ella corresponde o el de su notificacion o ejecutoria.

Sin embargo, en Sentencia T-832 del 2003, la Corte Constitucional manifesto
que “una sentencia de constitucionalidad produce efectos a partir del dia siguiente
a la fecha en que la Corte ejercid, en ese caso especifico, la jurisdiccion de que
esta investida, esto es, a partir del dia siguiente a aquel en que tomo la decision
de exequibilidad o inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el

texto que a ella corresponde o el de su notificacion o ejecutoria”?

En la practica, la Corte expide comunicados de prensa en los cuales anuncia el
sentido de sus decisiones y un breve relato de la motivacién y aunque no es moti-
vo del presente estudio, vale la pena mencionar cdmo en varias oportunidades la
propia Corte ha anunciado decisiones en sus comunicados que son posteriormente
modificadas en los textos definitivos de las sentencias, con los graves y evidentes
problemas que ello conlleva.

24 Citamos como ejemplo la Sentencia C-1033 del 2006, que declard inexequible con efectos retroactivos el
articulo 531 de la Ley 906 del 2004.
25 A este mismo respecto consultese la Sentencia C-973 del 2004.
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Al respecto nos permitimos citar tan solo dos casos en los cuales la Corte en el
comunicado de prensa anunci6 un sentido distinto del plasmado en el fallo, como
fueron la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 531 de la Ley 906 del
2004 mediante Sentencia C-1033 del 2006 y la declaratoria de exequibilidad de
la Ley 54 de 1990 mediante la Sentencia C-075 del 2007.

En el primero de los casos, esto es, la Sentencia C-1033 del 2006, el comunicado
de prensa anuncio la decision de “Declarar INEXEQUIBLE el articulo 531 de la Ley
906 del 2004 “por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal”. A partir
de la fecha de publicacion de la Ley 906 del 2004”. Sin embargo, en el texto original
de la sentencia dado a conocer mas se seis meses después, en su apartado final de la
parte considerativa la Corte incluyd el siguiente texto: “Ahora bien, en aplicacion de
reiterada jurisprudencia®® y dado que se trata de la regulacion de un beneficio que es
contrario a la Constitucion la inexequibilidad asi declarada lo sera desde la fecha de
publicacion de la Ley 906 del 2004. Empero, es claro que los efectos retroactivos de
la sentencia se aplicaran es en aquellos procesos en los que no se haya ya concretado
la prescripcion o caducidad especial cuya inexequibilidad se decreta”.

En el caso de la Sentencia C-075 del 2007, el comunicado manifest6 expresa-
mente lo siguiente: “La Corte Constitucional, en la sesion de la Sala Plena cele-
brada el dia 7 de febrero del 2007, adopto las siguientes decisiones: (...) Declarar
la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 979 del
2005, en el entendido que el régimen de proteccion en ellas contenido se aplica
también a las parejas homosexuales”.

“(...) Finalmente, precis6 que esta decision se circunscribe al régimen legal de
sociedad patrimonial entre compaiieros permanentes regulado en la Ley 54 de 1990
y modificado por la Ley 979 del 2005 y por lo tanto, no cobija otras materias juridi-
cas”, posicion que no aparece posteriormente ratificada en el texto definitivo de la
sentencia, lo que llevo, acertadamente, a nuestro juicio, a extender los efectos del fallo
a situaciones personales derivadas de la union marital entre compaiieros del mismo
sexo y no las estrictamente patrimoniales mencionadas en el comunicado de prensa,
debiendo aclarar en este punto que, segtin lo previsto en el articulo primero de la Ley
54 de 1990, de launion entre dos personas se desprenden dos consecuencias distintas,
las primeras de caracter personal, derivadas de la union personal, la cual requiere
unicamente, en términos de tiempo, el establecimiento con el animo marital y las
segundas de caracter patrimonial, estas ultimas con un requisito del paso de tiempo
de dos afios, aclarando que dicho lapso es para declarar la sociedad patrimonial,
pues para esta el presupuesto son dos afios de aquella, es de decir, de Unidon Marital.

26 Ver entre otras las sentencias C-619 del 2003 M.P. CLarA INES VARGAS HERNANDEZ S.P.V. RODRIGO ESCOBAR
GiL, EDUARDO MONTEALEGRE LYNNET, ALvARO TAFUR GALVIS A.V. JAIME ARAUIO RENTER{A. AV.Lucy CrUZ
pE QuiNonEs, C-421 del 2006 M.P. ALvaro TAFUR GaLvis. A.V. JAIME ARAUIO RENTERIA.
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Como vimos, en el primero de los casos se tratd de la declaratoria de inexequibi-
lidad con efectos ex tunc de la norma que permitia la reduccion en los términos de
prescripcion de las acciones penales con el fin de descongestionar la administracion
de justicia y con ello lograr una mejor entrada en vigencia del sistema penal acu-
satorio, caso en el cual se entendia que todo proceso que hubiere terminado objeti-
vamente por la regla de la prescripcion debia, al amparo del comunicado de prensa,
ser inmediatamente reanudado, por haber quedado sin piso la decision mediante la
cual se hubiere decretado la prescripcion.

La incertidumbre, ante una situacion semejante, fue absoluta, pues piénsese en
los miles de personas que fueron desjudicializadas, muchas liberadas, al amparo de
la prevision contenida en el articulo 531 de la Ley 906 del 2004, cuando, mediante
sentencia recién publicada, se declard inexequible con efectos retroactivos el arti-
culo que amparo tales decisiones, pues segun el efecto anunciado en la sentencia
de inconstitucionalidad, debian reanudarse todos los procesos y en tal virtud
volver a vincular a aquellas personas que se hubieren beneficiado de la prevision.

En el segundo de los casos, esto es, la union marital entre compaiieros del
mismo sexo, la ausencia de claridad en la decision conllevo a que sus efectos se
limitaran tan solo a la sociedad patrimonial, la cual, como se tiene por establecido,
solo puede ser declarada dos afios después de la convivencia, situacion que excluia
expresamente todos los efectos “personales” de la unién marital, es decir, todos
aquellos derivados de la convivencia y antes de la declaratoria de la existencia
de la sociedad patrimonial, lo que llevo a varios magistrados a aclarar su voto en
tal sentido, por lo que en la sentencia que fuera posteriormente publicada nada se
dijo al respecto, lo que llevo a las parejas que ostentaban tal condicion a invocar
derechos de distinto linaje que los patrimoniales propiamente dichos.

Efecto de la sentencia de tutela frente a otros procesos judiciales. El profesor
NEstor RauL Correa HENAO? formula el siguiente interrogante:

(Cual es el valor probatorio de una sentencia de tutela en otro proceso judicial?” a
lo que responde: “Yo considero que el fallo de tutela es mera prueba en ese segundo
proceso de responsabilidad, mas no cosa juzgada. En esas condiciones, los hechos,
las pruebas y demas aspectos de la tutela no tienen el cardcter de indiscutibles. Al
contrario, son discutibles en la nueva sede judicial. Tal afirmacioén, empero, habria
que atenuarla para la parte resolutiva del fallo de tutela, el cual no puede ser modifi-
cado en el nuevo proceso, abstraccion hecha, desde luego, de la tutela transitoria. Y
esta afirmacion, a su vez, tiene un segundo matiz: una cosa es el fallo que concede

27 Nestor RauL CorrEA HENAO, Derecho procesal de la accion de tutela. pp. 292. (2* Edicion, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2005).
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la tutela —que en ese punto es discutible—, y otra cosa es el fallo que niega la tutela,
el cual no comporta una exoneracion para otros regimenes juridicos, de suerte que el
campo queda atin mas despejado para futuros pronunciamientos.

Esta teoria supone tres premisas fundamentales: i) el fallo de tutela es mera
prueba en un segundo proceso judicial; ii) el fallo de tutela no hace transito a cosa
juzgada material, es, por lo tanto, un fallo meramente formal; iii) el proceso de
tutela, atipico como se le reconoce, violaria el derecho de defensa de la parte contra
quien se concede el amparo o de quien, habiéndolo pedido, no le es concedido, en
virtud de la imposibilidad de controvertir las pruebas o de aportar las necesarias
para ejercer el pleno derecho de defensa y; iv) la ausencia de defensa técnica torna
en reversible la decision adoptada en la sentencia de tutela.

Analizaremos, pues, cada uno de los elementos que estructuran esta teoria para
determinar si hay lugar o no a aplicarla en el concierto juridico de las acciones
ordinarias, no constitucionales, que se susciten como resultado de una sentencia
de tutela, a la luz de la jurisprudencia que sobre la cosa juzgada ha pronunciado
la Corte Constitucional, partiendo de la definicion del concepto de jurisdiccion
constitucional, de la cual hacen parte los jueces de tutela.

El concepto general de jurisdiccion se ha definido tradicionalmente como “la
funcion publica de hacer justicia”?® El vocablo jurisdiccion, como bien lo anotan
los estudios del derecho procesal® significa “poder o autoridad que se tiene para
gobernar y poner en ejecucion las leyes o para aplicarlas en juicio”*° y etimologi-
camente significa declarar, expresar el derecho, de los vocablos latinos iuris (justo,
de derecho, juridico) y dictio (diccion, expresion, sentencia o fallo). En sentencias
T-006 de 1992 y C-713 del 2008, la Corte Constitucional, al definir la jurisdiccion
constitucional, determin6 que los jueces de tutela también hacen parte de ella. Por
ello, cuando un juez profiere una sentencia de tutela no solo lo esta haciendo en uso
del poder de dictar el derecho, inherente a ¢l, sino como érgano de la jurisdiccion
constitucional, siendo claro entonces que su sentencia estara provista del efecto
procesal de la cosa juzgada, pues de otra forma se desconoceria el principio rector
del debido proceso, segtin el cual, ninguna persona puede ser sometida dos veces
a mismo juicio, por los mismos hechos y por la misma causa. En Sentencia T-368
de 1993 la Corte Constitucional determind los alcances de la cosa juzgada: “El
fundamento del principio de la cosa juzgada esta, segun COUTURE, en la eficacia de

28 Epuarpo J. COUTURE, Fundamento del derecho procesal civil, 28, (3a. Edicién, Ed. De Palma, Buenos
Aires, 1966).

29 Al respecto consultese las obras de HERNANDO DEvis EcHANDIA en sus Nociones generales de derecho
procesal civil, HERNANDO MORALES MoLINA en su Curso de derecho procesal civil parte general y JAIRO
ParRrRA QuuANO en su Derecho procesal civil parte general Tomo 1.

30 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 11, 1215 (Vigésima Primera
Edicion, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1992).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 118: 247-271, enero-junio de 2009.



LA COSA JUZGADA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA 265

la jurisdiccion, pues “donde hay cosa juzgada hay jurisdiccion y donde no hay cosa
juzgada no hay jurisdiccion”. La eficacia de la jurisdiccion es una exigencia de todo
orden juridico. Ahora bien, el concepto orden supone la armonia, y esta es imposible
en plano socio-juridico sin la existencia de un respeto real a la certeza judicial. (.. .)".
Esta doctrina, avalada entre otras en las sentencias T-368, T-520 y T-575 de 1993,
C-974 del 2001, C-088, C-870 y C-1076 del 2002, ha tenido un extenso desarrollo
jurisprudencial, como lo hemos demostrado a lo largo de este escrito.

El principio, segtin la misma corporacion, no se aplica de manera restrictiva al
derecho penal, sino a todas las ramas del derecho. En Sentencia T-520 de 1993, la
Corte afirmo6: “el postulado en mencion se extiende a toda clase de procesos y no
unicamente a los penales. Mas atn, también es aplicable en las actuaciones admi-
nistrativas segin perentorio mandato del citado articulo 29 de la Carta”. Entende-
mos, entonces, de los pronunciamientos trascritos, lo siguiente: i) el juez de tutela
ejerce funcion jurisdiccional; ii) entendida la jurisdiccion como la funcion publica
de hacer justicia, se entiende también que el juez de tutela efectivamente imparte
justicia. iii) la sentencia de tutela es el resultado de un proceso jurisdiccional, no
es la mera opinion de un juez sino la deduccion fundada de la violacion o amenaza
de un derecho de estirpe constitucional; y iv) la sentencia por lo tanto hace transito
a cosa juzgada, salvo algunas excepciones que consignamos a continuacion: i)
cuando el hecho configura una doble sancion por lesionar distintos bienes juridi-
cos; ii) cuando, a pesar de haberse absuelto a una persona en virtud de normas y
procedimientos nacionales, un tribunal internacional lo solicita para su juzgamiento
ulterior conforme a normas reconocidas en tratados internacionales; iii) cuando la
sentencia no cobije a todos los interesados, tanto en el proceso de tutela como en el
proceso ordinario (Sent. T-751/2004); iv) cuando, como bien lo anota CorrREA HENAO,
la tutela se conceda como mecanismo transitorio, caso en el cual el afectado, con-
forme a lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, dispone de un tiempo prudencial,
normalmente fijado por el juez, para acudir a la jurisdiccion ordinaria a solicitar el
amparo del derecho conculcado; v) en general cuando los efectos de la tutela sean
transitorios y no definitivos, tal y como ocurre con algunas sentencias dictadas en
procesos contenciosos civiles como el ejecutivo cuando la prosperidad de la excep-
cion no impide la iniciacion posterior del proceso en el evento futuro de integrarse
los elementos de tiempo (exigibilidad) de la pretension, o cuando lo que se busca es
remediar un perjuicio ocasionado por un acto administrativo de caracter particular.

Desestimacion de la cosa juzgada. El ordenamiento procesal vigente impide que
ciertas sentencias que han hecho transito a cosa juzgada material, a pesar de ello,
extiendan sus efectos en el tiempo, por razones de seguridad juridica, imperio de
la ley, interés publico prevalente e insostenibilidad de la decision por estar fundada
en el fraude. Para ello, la legislacion adjetiva ha previsto un recurso extraordinario
denominado “revision”, el cual contempla causales de anulacion de los fallos que
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habiendo sido dictados en procesos contenciosos, civiles, penales, laborales o admi-
nistrativos, han transitado por la materialidad de la res iudicata. Dicho recurso, por
regla general, resulta exdgeno al litigio, es decir, se tramita después de terminado
el proceso, pues su presupuesto yace precisamente en la sentencia que le puso fin.»

Frente a la decision de constitucionalidad, ha dicho la Corte que la posibilidad
de que el pleno de la Corte Constitucional anule un proceso de constitucionalidad se
presenta cuando, en el tramite en la propia Corte Constitucional se ha incurrido en
violaciones al debido proceso. Para ello, la propia Corte establecid dos requisitos ge-
nerales de procedibilidad de la nulidad contra sus propias decisiones, a saber: 1. Que
sea alegada antes de proferida la sentencia, o, cuando la irregularidad se predique de la
propia sentencia, dentro del término de tres dias siguientes a la notificacion; y 2. Que
no se trate de un nuevo juicio de constitucionalidad, cuando tal nulidad no se origina
en una irregularidad del proceso de constitucionalidad, sino que remite a un nuevo
examen del tramite legislativo de la disposicion que fue objeto del pronunciamiento
de la Corte. (Auto 156 del 2008).

Estimamos, entonces, que, al contrario de lo expresado tanto por el profesor
CorrEA HENAO, como por el tratadista Juan CarLOs HENAO en su obra “Responsabi-
lidad del Estado por daiio ambiental”* la sentencia de tutela no puede considerarse
como “mera prueba” en el proceso posterior que se derive de esta. Varias son las
razones que nos llevan a esta conclusion:

La primera de indole constitucional y se funda en el principio del non bis in idem.
Si la Constitucion quiso que el juez de tutela resolviera los casos en un término
prudencial de 10 dias, mal haria un juez en apartarse de esta prevision en un proceso
posterior, no constitucional, para invalidar la decision previamente adoptada.

En segundo lugar, si en el proceso tutelar se discuten los mismos hechos que
van a configurar un nuevo proceso de indole reparativa (y recuérdese que la tutela
no tiene ese caracter), debera atenerse la declaracion al efecto derivado del primer
pronunciamiento, esto es, al dafio y su valoracion.

No de otra forma podria entenderse la institucion de la cosa juzgada, pues
piénsese por un momento, por ejemplo, que en un proceso de responsabilidad
extracontractual donde se discutan los dafios causados por la violacion al derecho
fundamental por parte de un particular a otro particular, no fuera posible tener

31 No hacemos, empero, referencia a la desestimacion constitucional de la cosa juzgada mediante la accion
de tutela, pues aunque ha sido reconocida como un mecanismo idoneo y eficaz para corregir los yerros
judiciales, su desarrollo hace parte de otro estudio que también hace parte de esta investigacion.

32 Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Bogota, 2000, p. 199.
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como probado el hecho generador o la relacion de causalidad, para, a partir de
alli, una vez establecidos hecho y nexo, liquidar el dafio causado.

Consideramos en este punto que, mediando una declaracion judicial, contenida en
un fallo de tutela en el que se reconoce la violacion del derecho fundamental, debe
sustraerse del litigio toda controversia sobre: i) la ocurrencia del hecho dafiino; ii) la
culpa y iii) el nexo de causalidad, ya que estos elementos ya fueron analizados por
el juez de tutela, quien en juicio anterior establecio la efectiva violacion del derecho.

En esta medida proponemos: en procesos donde sea viable la fijacion del litigio,
como por ejemplo, aquellos donde sea factible la audiencia consagrada en el articulo
101 del Cédigo de Procedimiento Civil®, el juez, al decidir sobre las materias que
van a ser debatidas y por lo tanto requieren examen probatorio, debe prescindir de
todo cuanto en el proceso tutelar anterior hubiere sido debatido y reconocido y en su
lugar disponer, si asi no lo hubieren hecho las partes, la solicitud de dicho proceso en
copia auténtica para incorporarlo como prueba trasladada al nuevo debate. Con esto
se eliminaria de la contencion todo aquello tendiente a demostrar el hecho, la culpa 'y
el nexo causal, restando tan solo la estimacion del perjuicio, aclarando, por supuesto,
que en nuestro sistema legal no se admiten las condenas meramente punitivas —re-
conocidas en el derecho consuetudinario—, por lo que sera menester de las partes, en
virtud del principio incumbit actori, demostrar con las pruebas admitidas por la ley,
tanto el dafio como el perjuicio y con base en ello fundar la pretension de reparacion.

El profesor Juan CarLos HENAO se pregunta si se debe decretar en forma
automatica la responsabilidad del Estado con la sola prueba del dafio ambiental o
aun del consecutivo,* y la respuesta la encontramos nuevamente en la jurisprudencia
constitucional que nos ensefia que si con respecto al proceso anterior existe identidad
de causa, identidad de objeto ¢ identidad en la persona, debe atenerse el juez del nuevo
proceso a lo alli probado, pero reiteramos que no habra cosa juzgada constitucional
si no se dan estos tres elementos, pues es claro que alli lo que habra sera un nuevo
proceso, donde se podran ventilar todos aquellos aspectos no debatidos originalmente.

Es apenas evidente, reiteramos, que si en el nuevo proceso se van a discutir
nuevos hechos o se van a ventilar pretensiones que no se fundan en situaciones
debatidas en su integridad en el proceso de tutela, no sera viable invocar la cosa
juzgada, simplemente porque no se dan los elementos que la estructuran, caso en
el cual la sentencia de tutela tan solo prestara el mérito necesario para demostrar
el efecto juridico que consagra la norma invocada.®

33 Recordando que ni la Ley 446 de 1998 ni la Ley 640 del 2001 derogaron tal audiencia en su totalidad sino
la primera parte que consagra la etapa conciliatoria.

34 Ibid. 20.

35 NATTAN NisiMBLAT, GAMAL ATSHAN, MARTHA TicORA, MARTHA GONZALEZ, Efectos del fallo de tutela y la
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CONCLUSIONES

A lo largo de nuestra revision encontramos que el instituto de la cosa juzgada
ha sufrido inmensas transformaciones, algunas de orden juridico, otras de orden
social, que obedecen a la necesidad de hacer compatibles dos principios de igual
rango, como son la seguridad juridica y la justicia, ambos enmarcados dentro de
otros de similar linaje como son la buena fe y la confianza, que limitan las actua-
ciones de los jueces en los sistemas democraticos y liberales.

El estudio de los efectos de las sentencias arroja nuevos interrogantes y nuevos
retos, pues para el investigador cada uno de los aspectos intimos de la regla conlleva
un nuevo analisis, posiblemente de comparacion, posiblemente de cuantificacion,
que se constituye en un reto para continuar indagando acerca de los usos en la
doctrina constitucional.

Resultan, eso si, evidentes, algunas reglas moduladoras del principio, como
son: 1) la posibilidad de reabrir los procesos en aquellos casos donde el derecho
sustancial no admita clausura definitiva (cosa juzgada formal); ii) la posibilidad de
adecuar la cosa juzgada a las necesidades de la causa en los procesos contencioso
objetivos de constitucionalidad (cosa juzgada relativa); iii) la relativizacion del
principio de seguridad juridica por la difusion de jurisdicciones* y la identificacion
plena de los distintos bienes juridicamente tutelados (influencia de la cosa juzgada)
y, por ultimo, la influencia de los efectos de una decision de una jurisdiccion a otra.

Estos moduladores nos llevan a concluir que es necesario integrar las reglas
que han de ser tenidas en cuenta por el operador judicial al momento de declarar
probada esta excepcion, bien como causal de improseguibilidad” del proceso penal
o de terminacion del proceso civil, pues hasta ahora las modificaciones introducidas
por la jurisprudencia no ofrecen caminos idénticos en todas las jurisdicciones,

cosa juzgada inter partes Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, 2006.

36 Cuatro son las altas cortes que cumplen la funcion de cerrar la jurisdiccion y de unificar la jurisprudencia
nacional con el fin de asegurar la proteccion de los principios de igualdad, buena fe y confianza legitima. En
cuanto a la forma de integrarlas este es el panorama: 1. La Corte Constitucional es integrada por nueve magis-
trados electos por el Senado de la Republica de ternas enviadas por el Presidente de la Republica, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia. 2. El Consejo Superior de la Judicatura se integra de magistrados
electos por el Congreso de la Republica, de ternas igualmente seleccionadas. 3. La Corte Suprema de Justicia
se integra mediante un sistema de semicooptacion, segun el cual, ante la vacancia de uno de sus magistrados, la
respectiva Sala de Casacion elige de una lista elaborada por el Consejo Superior de la Judicatura. 4. Lo mismo
ocurre con la conformacion del Consejo de Estado. En cada una de ellas se puede discutir las consecuencias
asignadas a un mismo hecho, pero bajo reglas y principios distintos, lo que lleva a que en un determinado asunto
un juez, que integra una determinada jurisdiccion, encuentre que una conducta lesiona bienes juridicos y otro,
de distinto linaje jurisdiccional, llegue a una opuesta conclusion, lo cual comporta, en Gltimas, duplicidad y
hasta multiplicidad de juicios frente a un mismo hecho.

37 La expresion “improseguibilidad” proviene del articulo 39 de la Ley 600 del 2000, segun el cual la ac-
tuacion debe terminar cuando la accion sea “improseguible”.
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en la medida en que, segun el derecho debatido, distinto sera el trato que cada
una de las cortes brinde al caso particular que en concreto se le somete para su
resolucion, lo que finalmente nos lleva a afirmar que, en efecto, existe para cada
rama del derecho (procesal) una regulacion distinta para la aplicacion del principio.
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