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RESUMEN

El presente trabajo pretende determinar si, a través de las sentencias condiciona-
doras o manipulativas, la Corte Constitucional colombiana ha desbordado o no las
facultades que la Constitucion de 1991 le confirid y, también, aclarar si ha existido
o no una incursion del Juez constitucional en el campo de accion del Legislador.
En primer lugar, se realizara una introduccion a la que seguira un marco referencial
para situar la discusion en las doctrinas nacional y extranjera. En segundo lugar, se
presentara el control de constitucionalidad y el desarrollo que ha tenido en cuanto a
las exequibilidades parciales que han originado los fallos condicionados. En tercer
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lugar, se mostraran las consecuencias que ha generado la emision de tal tipo de
fallos en cuanto a la distribucion del Poder ptiblico entre las Funciones previstas
—Legislativa y Judicial, fundamentalmente—, a mas de las que tiene respecto de la
integridad y de la supremacia constitucionales, encargadas a la Corte Constitucio-
nal para su defensa, y de las paradojas frente a las demas Funciones y al Pueblo.
En cuarto lugar, se daré cuenta de algunos aspectos de este mismo fenémeno en el
Derecho extranjero, de la defensa que de tales fallos ha hecho la Corte Constitucio-
nal y, finalmente, se presentaran, a modo de conclusion, unas reflexiones finales.

PALABRAS CLAVE

Corte Constitucional, sentencias condicionadas, fallos manipulativos, juicio de
constitucionalidad.

Metodologia

En este documento se hara empleo de lo método analitico segtin los
enfoques (i) juridico-historico, para presentar los antecedentes de la
figura de los fallos manipulativos en las tradiciones juridicas nacio-
nal y extranjera; (ii) juridico, legal y constitucional, para sefialar las
bases de la figura examinada en la Constitucion Politica de 1991 y
en la Ley; y (iii) jurisprudencial, por el que se hara evidente como
la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado y empleado la
referida figura en sus juicios de constitucionalidad.

Introduccién

El Estado moderno surge como resultado de los cambios suscitados
en Europa durante el periodo comprendido entre los siglos XVI y
XVIII, en el cual se definieron y fortalecieron los conceptos de PO-
DER y de SOBERANIA. Ademas, ante la necesidad de un pueblo
por salir de la opresion a que era sometido, y su lucha contra la
anarquia y la guerra, de manera que la Democracia se impusiera,
basto recorrer un camino de mas de siglo y medio para que todo se
hubiera verificado.

Como es de comtn recibo en la Doctrina, durante el Siglo XX fueron
establecidas las Jurisdicciones constitucionales y, en particular desde
su segunda mitad, se las empodero al colocarlas como guardianas de
la supremacia constitucional. Colombia, no ajena a dicho cambio, por
el Acto Legislativo No. 03 de 1910, cre6 la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, cuyas competencias se verian luego trasla-
dadas, por la Constitucion Politica de 1991, a la Corte Constitucional
segun los articulos superiores 239 y siguientes.



Asi, pues, por virtud del Articulo 241, numeral cuarto, Cons. Pol., la
Corte Constitucional define sobre la constitucionalidad de las leyes
emitidas por el Congreso Nacional, lo que, realmente, ha posiciona-
do a tal Corporacion como el arbitro que decide si una nueva norma
se adecua o no al fexto superior. Claramente, la constitucionaliza-
cion del Derecho implica “una formulacion que supera el plantea-
miento de la Constitucion programatica y Uinicamente referida a la
parte estructural u organica del Estado y el solo papel de la Consti-
tucion como proveedora de las bases del Ordenamiento” (TAFUR,
2004, p. xxii); lo cual nos permite pensar ya mas en una legislacion
—sin perjuicio de su orden: civil, comercial, penal, etcétera— alejada
de los postulados constitucionales.

Marco referencial

Es mas, la postulacion de la Constitucion como norma de normas nos
lleva a pensar que, ineluctablemente, ella “ha trascendido el ambito
netamente estatal para proyectarse a la sociedad (que se apropia de
la Constitucién) y al conjunto de relaciones juridicamente relevantes,
no so6lo a todo el ordenamiento, a los variados &mbitos de ese ordena-
miento, sino a las diversas situaciones juridicas no importa cual sea
su objeto” (TAFUR, 2004, p. xxii), por lo que el debate politico de
los proyectos legislativos, reservado otrora y de manera exclusiva al
Congreso, debe surtir un ultimo tramite ante la Corte Constitucional
en los términos que nuestra Carta politica ha sefialado.

Alguna vez se consideré que los jueces, ora del orden singular,
ora del orden colegiado, sin reparo a su especialidad (civil, penal,
constitucional), debian guardarse de todo lo que afectara su juicio
y moverse Unicamente entre la biblioteca y el despacho. Sin embar-
go, dado que la Constitucion ha puesto al Estado como “social de
Derecho” y al servicio del ciudadano —Art. 01, Const. Pol.—, dicha
concepcion ha tenido que ser abandonada por aquella que coloca
realmente a los jueces, sobre todo los constitucionales, en la funcién
de defender los derechos de las minorias —desconocidas en poco por
el sistema de mayorias con que se elige al Congreso y al Presidente
de la Republica— y obligandolos a salir de aquel inveterado herme-
tismo para ver por si como se ha avanzado o retrocedido en la garan-
tia efectiva de los derechos constitucionales que asisten a todos los
ciudadanos colombianos.



No obstante, atin cuando los fallos de la Corte Constitucional debie-
ran reducirse a la disyuntiva de “constitucional o [de] inconstitucio-
nal” —contrario o no contrario a lo dispuesto en la Constitucion—,
“exequible o inexequible” —susceptible o no de ejecucion—, ha hecho
carrera en el Derecho constitucional, tanto extranjero como verna-
culo, la posibilidad, segun distintos criterios, de emitir fallos condi-
cionados o manipulativos de manera que la exequibilidad de deter-
minada norma juridica se supedita a las estipulaciones que, sobre el
caso concreto, realice el operador.

Asi, entonces, el progresivo mas férreo empoderamiento de la Corte
Constitucional, a través de la impregnacion universal que la Cons-
titucion ha hecho del Derecho, ha trasladado al Poder judicial hacia
un papel preponderante y protagénico dentro de la vida nacional
de manera que, en adelante, se notard como sus decisiones no se
quedan en el asunto dirimido —inter partes— sino que, casi por regla
general, trascenderan a todo el conglomerado social —inter omnes—,
de manera que los efectos del fallo no se limitaran a las partes en-
frentadas sino que constituiran precedente vinculante para los demas
operadores judiciales, casi como semejando los fallos erga omnes; y
los casos que guarden similitud en su objeto y en su causa deberan
ser fallados acorde al criterio sefialado por la Corte Constitucional.

Si, la pugna de la Historia humana se ha centrado en el poder. Pero
no s6lo en cuanto a quién define qué es de quién (cuando hay que re-
conocer quién es duefio y quién no de tal o cual casa, p. €j.) sino, so-
bre todo, en cuanto a quién tiene la ultima palabra sobre los asuntos
sometidos a su juicio porque es necesario “cerrar el sistema, tener un
poder ultimo como fuente de obligaciones juridicas y no de meras
6rdenes” (CORDOVA VIANELLO, 2009, p. 33). Ya Kelsen (en su
Teoria general del Estado, p. €j.) y Schmitt (con su La cuestion del
poder, in. al.) habian planteado algunas notas sobre esta preocupa-
cion consolidadora de las relaciones juridicas en el tiempo a través
de una decision ultima e inapelable.

El debate no es pacifico y los fallos condicionadores tienen defenso-
res y escépticos. Entre las vicisitudes que han generado se encuen-
tran la dificil operabilidad de la condicion abstracta al caso concreto
del que conoce el juez inferior y los cominmente llamados “choques
de trenes”, p. €j., entre las Corporaciones jurisdiccionales y entre



ellas y los demas organos responsables de las Funciones del Poder
publico. Empero, la preocupacion no es menor, pues lo que se juega
con ello son la Institucionalidad y la Legitimidad del Estado, a mas
de la confianza de los ciudadanos en el Sistema judicial colombia-
no. De manera que, bajo circunstancia alguna, puede convertirse lo
planteado en una lucha por lo que bien podria entenderse como una
vanidad por el poder o un afan de protagonismo politicos, toda vez
que la prioridad de los funcionarios publicos es la realizacion de
los fines del Estado sin perjuicio de la habitual rivalidad que pueda
ocurrir entre quienes ostentan algo de poder.

Por ello, entonces, cobra importancia, una vez mas, el debate sobre si
las sentencias condicionadoras o manipulativas emitidas por la Corte
Constitucional han desbordado o no las facultades que la Constitucion
de 1991 le atribuy6 y, también, aclarar si ha existido o no una incur-
sion del Juez constitucional en el campo de accion del Legislador.
Esto es, pues, lo que se expondra en las paginas que siguen.

1. Del control de constitucionalidad, la sentencia manipulativa

Edmundo Burke sostenia, en unas cartas que le enviaba a un joven
amigo, como ‘“nuestro sistema politico se corresponde con exacta
simetria al orden del mundo” (THOMSON, p. 127) y le asistia la
razoén, aun cuando lo dijo hace siglos, toda vez que hoy, estando Co-
lombia sincronizada con la mayoria de Estados del mundo, sin per-
der legitimidad ni soberania, adoptd sistemas provenientes de otras
doctrinas, entre los que se incluye el control de constitucionalidad.

A su turno, Vladimiro Naranjo, en su “Teoria constitucional e ins-
tituciones politicas” (2006, p.409), establece que el control consti-
tucional “se implant6 en Austria en 1920 y se perfeccion6 en 1929
por inspiracion de Hans Kelsen, el llamado control concentrado, que
consiste en encargar de la guardia de la constituciéon a un 6rgano lla-
mado control o corte constitucional”. Este sistema fue adoptado por
Italia en 1948; por Alemania federal en 1949; y por muchos otros
paises de Europa y América.

Si bien es cierto que la Corte Constitucional colombiana fue creada
por la Constitucion de 1991 y se instalo el 17 de febrero de 1992
como un organismo que hace parte de la Rama judicial del Poder pa-
blico a fin de ser guardian del texto supremo, el ejercicio del control



constitucional ya habia sido consagrado por el Acto Legislativo No.
003 de 1910 que estableci6 la Sala de lo Constitucional en la Corte
Suprema de Justicia, competente para conocer sobre las demandas
de constitucionalidad contra las normas de inferior jerarquia. Hecho
con el que se dio un primer paso frente al Derecho extranjero pues,
solo hasta 1920, la figura de control constitucional fue adoptada en
la Constitucion de Austria a propuesta de Hans Kelsen.

Como bien se sabe, seglin sus circunstancias particulares, cada Es-
tado ha adoptado determinado sistema de control de constituciona-
lidad, difuso, concentrado o mixto, previo o posterior, rogado o
automatico; y sus tribunales, cortes o salas constitucionales han emi-
tido, desde su instauracion, las sentencias que, como ha establecido
Alejandro Martinez Caballero (2000), pueden ser clasificadas entre
(i) “las que afectan el contenido de la ley (manipulativas)” y (ii) “las
relativas a los efectos temporales”, de lo cual bien puede colegirse
que cuando se falla condicionadamente no se ha hecho cosa distinta
a manipular la Ley por la asignacion de un contenido distinto al que
le habia dado originalmente el Legislador.

Como ya se habia anticipado, las sentencias manipulativas trascien-
den en cierta medida los alcances constitucionales del juez consti-
tucional y lo resithan en la arena de lo politico, destinada por an-
tonomasia a la Funcion legislativa. Sobre ello, Zagrebelsky, juez
constitucional en el siglo XX y Presidente honorario de la Corte
Constitucional italiana, sefiald en su momento que “si se quiere te-
ner restringido el poder de los tribunales y, por lo tanto, el caracter
politico de sus funciones [...] debe [el juez] estar lo mas limitado
posible al ambito de la discrecionalidad que las leyes atribuyen para
su aplicacion” porque “las normas constitucionales que un tribunal
estd llamado a aplicar y, en particular, aquellas que establecen el
contenido de las futuras leyes —como las disposiciones sobre los
derechos fundamentales y similares— no deben ser formuladas en
términos demasiado genéricos” (1981, pp. 189 y ss.), porque, como
lo indica la practica juridica, las leyes, constitucionales u ordinarias,
estan concebidas para ser abstractas de manera que abarquen toda
situacion humana susceptible de ocurrir, para que, cuando el acto
del ser humano la realice, el juez pueda aplicar la sancion prevista
por el Legislador.
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“De la ley, cuyo cardcter general es mandar, prohibir, permitir o
castigar” deriva la “sancion legal que no es solo la pena sino tam-
bién la recompensa, el bien o el mal, que se deriva como consecuen-
cia del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion de sus
prohibiciones” (Arts. 4y 6, C. C.).
Por ello, entonces, cuando se ha emitido una sentencia manipulativa
ha ocurrido “un ‘desplazamiento de poder’” que, por “la eventuali-
dad del control de la Constitucidn, [introduce] contenidos juridicos
constitucionales que no son imputables a la Constitucion y, [exten-
diéndose] discrecionalmente, [atenta contra] las prerrogativas del
legislador y asecha la democracia” (KELSEN, 1930, pp. 253-254)
toda vez que la pretérita division de poderes se diluye ante la asun-
cion judicial de la legislacion en sentido positivo y no en el restric-
tivo sentido negativo.

Es mas, al presentarse “los interrogantes sobre lo que es o debe ser
el juez constitucional frente al desarrollo y ejecucion de la accidon
publica” (GREIFIETH, 2009, pp. 10-11) hay que entender como, si
el juez constitucional es el garante de la Constitucion, debe ir en un
avance progresivo por la proteccion de los principios fundamentales
de la Constituciéon y no acomodarlos a su criterio so pena de contra-
riar con su accion lo que, en teoria, dice defender.

De lo anterior son “tres elementos [los que] hacen de parte de la
crisis contemporanea del Derecho: la division de las poderes publi-
cos, las amenazas a los derechos fundamentales y el relativismo del
concepto del ‘interés general’” porque, ahora mismo, el juez cons-
titucional no circunscribe su trabajo al de cumplir “una funcién de
constatacion de la ley —en tanto norma juridica—previamente dicta-
da por el legislador” donde “el control constitucional se limita a la
verificacion argumentativa y retorica de ésta” a fin de garantizar el
“respeto de la Constitucion” (GREIFIETH, 2009, p. 12) sino que,
por el contrario, aprovecha que se lo ha revestido y legitimado como
protector y garante de los principios constitucionales para “hacer
cada dia mas amplias sus responsabilidades” con lo que los limites
de sus competencias ya no son conocidos y, al “reconstruir el [con-
cepto de] “interés general’, [al] garantizar los derechos fundamenta-
les y la separacion del poder, [se] posesiona como un actor de vastos
contenidos y responsabilidades” (GREIFIETH, 2009, p. 77).
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2. El juez constitucional reorganiza el poder

Ahora bien, si se tiene en cuenta que la Constitucion ha sido estable-
cida como una “técnica de la libertad, de la autoridad y, sobre todo,
del poder” (NARANJO, 2006, pp. 29, 30, 349), la extralimitacion del
Operador en las facultades que le han si conferidas genera una reor-
ganizacion del Poder, o sea, se lo ha redefinido y, en cierta medida, ha
surgido algo nuevo. En efecto, “toda reorganizacion del poder, todo
nuevo poder, toda creacion de una nueva Institucion, trae como con-
secuencia el nacimiento de un nuevo discurso de eso que llamamos
poder” (GREIFIETH, 2009, p. 167) y lo que conociamos como unica-
mente valido, legitimo y constante habra de haber mutado.

Rousseau, a su turno, habia dicho que “de la definicién de demo-
cracia se efectuaba el nacimiento de la Justicia constitucional y su
legitimidad” porque “el control de constitucionalidad de la ley es
legitimo, puesto que ¢l produce una definicion de la democracia
que lo legitima” (GREIFIETH, 2009, p. 167). Claro, dicha tesis es
admirablemente aceptable porque se adapta a toda época bajo un
postulado mas sencillo: lo que diga la Justicia constitucional es va-
lido y sencillo ya que ella es la que define lo que es constitucional
y lo que es inconstitucional. Pero cuanto mas peligroso es para el
Estado de Derecho, aln si social, admitir que la Corte o el Tribunal
constitucional obre omnimodamente y sin reparo a que, sobre €l o
ella, subsisten los Principios constitucionales, por no mencionar los
Generales del Derecho, a cuyo criterio todo juez ha de acogerse a
fin de evitar un desmadre en sus funciones sin que ello contrarie o
quiera desconocer la ley ni la misma Constitucion.

Sobre el particular es relevante lo dicho por Sandra Morelli Rico
(2001, p. 127) quien sostiene que “tanto el Ejecutivo como el Le-
gislador deben asumir el papel que les corresponde para lograr su
efectiva vigencia. De ahi que cuando estos profieran actos norma-
tivos que contrarien la axiologia constitucional le corresponde a [la
Corte Constitucional,] siempre y cuando conozca del asunto, fungir
como organo politico negativo” [subrayas fuera de texto] y el juez
constitucional entraré a declarar si la norma acusada es o no incons-
titucional. Pero, sobre todo, la Corte Constitucional debe cuidarse de
trascender sus competencias, porque todo drgano constituido —léa-
se bien, constituido— debe ceiirse “al papel que le corresponde” so
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pena de extralimitarse en sus funciones, reunir facultades, concen-
trar diversos atributos del Poder y “perder su vigencia”.

La dramatica posicion anteriormente sefialada es en mejor forma re-
tratada por Carlos Bernal Pulido (2007, p. 375), cuando dice, dentro
del Ordenamiento juridico colombiano, “se [ha elevado] a la Corte
Constitucional a la ctspide del Poder jurisdiccional y se [ha estable-
cido] la sujecion de los jueces ordinarios, incluidas las altas Cortes,
a la jurisprudencia de dicha Corte”. Por lo que, ineluctablemente, a
partir del derrotero sefialado por la Constitucion de 1991, se ha he-
cho cada vez menos claro cual es el papel que el Juez constitucional
tiene dentro de la creacion negativa de las normas juridicas porque
sus facultades se han trasladado de la mera interpretacion constitu-
cional a la legal a la posibilidad de manipular las normas y, con sus
sentencias, a crear una fuente principal del Derecho de manera que
a su criterio sea sometido todo juicio y todo asunto sin importar su
especialidad.

3. La praxis sustitutora

Es mas, si se los mira con detenimiento, los fallos manipulativos mas
que orientarse a s6lo dar un nuevo contenido a las normas sometidas
a su examen, sustituyen la Constitucion ya que, si se tiene que las
normas solo pueden ser declaradas como exequibles o inexequibles,
el fallo condicionador seria una clara evidencia de la extralimitacion
en las funciones constitucionalmente conferidas y una actuacion os-
tensiblemente contraria al Texto supremo.

En este sentido, dado que “la mutabilidad es consecuencia de la mo-
dificabilidad”, (TELLEZ, 2011, p. 58) y que “las Cortes constitucio-
nales no se limitan a decidir casos a partir de la Constitucion —que
es lo que suele pensar cuando se habla de este tipo de tribunales—,
sino que, al resolver un caso constitucional, lo que en realidad re-
suelven las Cortes constitucionales, es la misma Constitucion [pero]
no sobre lo que la ésta dice sino sobre lo que la Constitucion es”
(MORENQO, 2011, p. 43), habra que hacer destacar como desatar un
juicio de constitucionalidad condicionado implica la sustitucion de
la misma Constitucion. Lo que, en breves palabras, nos hace pensar
como la Corte puede llegar a incurrir en una falta a su principal de-
ber: defender la supremacia de la Constitucion.
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Sobre todo, cuando a luz de que “Colombia tiene el sistema de
control de constitucionalidad mas abierto y accesible del mundo”
porque “cualquier ciudadano puede acudir directamente a la Corte
[para] demandar una ley, mediante una accion publica de inconsti-
tucionalidad, o solicitar que un fallo de tutela de un proceso del cual
[é]] es parte sea revisado por la Corte, en ejercicio de sus derechos
altamente reconocidos en 19917 (CEPEDA et al., 1969, p. 24), los
proveidos de la Corte Constitucional permean de manera inevitable
la legislacion y la jurisprudencia de todo orden y distincion.

Asimismo, dado que para casi todo asunto hay una ley, es facil for-
mular cada cuestion social o politica como un tema de regulacion y
controvertir sus caracteristicas ante la Corte Constitucional por via
de las acciones arriba sefialadas. Aspecto al cual se suma que, “como
los derechos constitucionales fundamentales son aplicables en todos
los ambitos de la vida, cada caso concreto sea replanteado como un
caso constitucional” (CEPEDA et al., 1969, p. 24) con lo que, una
vez mas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se empodera
como fuente principal de Derecho y ya no mas como auxiliar.

Claro, “la historia no es mas que una sucesion ininterrumpida de re-
vueltas, triunfantes o frustradas, contra el poder establecido, y de los
esfuerzos de este por impedirlas”, y, como en todo tiempo y en todas
partes, hay alguien que manda y otro que obedece porque “el poder
es la manifestacion del miedo que el hombre se provoca asi mismo
[como] el motor para que se avance y progrese y haya legitimidad
del poder” (FERRERO, 1998, p. 93). Empero, la paradoja mas cri-
tica en esta linea se resume a que ya serd dificilmente definible a
quién obedecer y se harda mas evidente que los Poderes, sobre todo el
Jurisdiccional y particularmente su Organo judicial constitucional,
desdeciran del Principio de mutua colaboracion para enfrentarse en
una lucha por erigirse uno sobre los otros como el ultimo decisor de
toda cuestion.

4. La particularidad colombiana
Edgar Solano Gonzalez, en su obra “Sentencias manipulativas e inter-
pretativas y respeto a la Democracia en Colombia” (2000, pp.13-14),
sostiene que “‘se refuerza el valor normativo de la Constitucion con la
creacion de la Corte Constitucional como cabeza de la Jurisdiccion
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constitucional [porque] el juez constitucional, a través de un juicio
logico, establece si una disposicion legal es conforme o no con el
texto constitucional”; a mas de que, como lo ratifica el Articulo 4 de
la Constitucion de 1991, “la Constituciéon es norma de normas” —el
llamado Principio de Supremacia Constitucional—, “cualquier juez
puede, de oficio o a peticion de parte, inaplicar una ley u otra norma
juridica por considerarla incompatible con el texto constitucional”
—excepcion de constitucionalidad—.

Sin embargo, de un lado, como lo sefiala Domingo Garcia Belaunde,
citado por Hernan Alejandro Olano en “Interpretacion y dogmatica
constitucional” (2005, pp. 311-312), “la tematica de estas sentencias
[-las de la Corte Constitucional-] tienen algo especial, pues no se
dirige a satisfacer un interés privado o de beneficio de un grupo, sino
que persigue cautelar valores que afectan directamente a los miem-
bros de una sociedad determinada [—a toda la sociedad colombiana—
porque] cautelan fundamentalmente dos aspectos clave: derechos
fundamentales y jerarquia normativa”.

De otro lado, habida cuenta de que la Corte Constitucional colombia-
na ha establecido diversos tipos de sentencias ya sea desde el punto de
vista del contenido o de sus efectos temporales, Edgar Solano Gonza-
lez en “Sentencias manipulativas e interpretativas y respeto a la demo-
cracia en Colombia” (2000, p. 21) dice que “la nocidén de sentencias
manipulativas, es un conjunto de técnicas de decision que tienen por
objeto transformar el significado de la ley [por lo que,] mediante este
tipo de sentencias, el juez constitucional modifica o integra el pre-
cepto legal sometido a su control, lo que hace que la norma adquiera
un matiz diferente al original”. De lo cual habria que preguntarse si
incurre o no el Juez constitucional en la calidad de sustitutor de la
Constitucion. A mas de sefialar que, ya sea por adicién o por sustitu-
cion, las sentencias que se denominan condicionadas o manipulativas
tienen como fin alterar el precepto legal.

Ahora bien, Zagrebelsky afirma que las “decisiones de aceptacion
parcial [...] consisten en declarar la inconstitucionalidad de unas
partes del alcance normativo complejo de una disposicion” y “ellas
tienen el efecto de escindir este alcance en dos partes, una conforme
con la constitucion y la otra inconforme, y de atacar la inconstitu-
cionalidad de esta ultima” (SOLANO, 2000, p. 22) de manera que el
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juicio de constitucionalidad queda supeditado a criterios relativistas
que redefinen en cada fallo el contenido de la normatividad consti-
tucional.

Pero, Alejandro Martinez Caballero, en “Tipos de sentencias en el
control constitucional de las leyes: la experiencia colombiana dice:
que se han establecido en Colombia”, sefiala como existe diversos
tipos de sentencias que la Corte ha denominado la “modulacion de
los efectos de la sentencia” que, desde el punto de vista de la deci-
sidn, tienen que ver con el contenido de lo acusado y la Corte, en
vez de retirarlas del Ordenamiento, lo que hace es emitir un fallo que
altera el contenido parcialmente. Entonces, se dan casos en donde se
restringe por parte de esta Corporacién el alcance normativo de la
disposicion acusada, y otros donde el tribunal no anula la disposi-
cion acusada pero le agrega contenido para que sea constitucional.

En muestra de lo anterior se encuentran, como tipo de sentencias
integradoras, la nimero S. C-068 de febrero 10 de 1999 (M. P.: A.
Beltran Sierra; Expedientes D-2132 y D-2143), en la que se decidio
la acusacion “por inconstitucionalidad el Articulo 1852 C. C. que
establece la nulidad del contrato de compraventa entre conyuges
no divorciados”, Corte Constitucional, Sala Plena. A mas de la S.
C-690 de 1996 (M. P.: A. Martinez Caballero; Expediente D-1353)
en la que la Corte Constitucional, al evaluar sobre la facultad por la
que el Instituto Tributario imponia sanciones a quien no presentara
la declaracion de renta en el lugar y fecha que ellos habian estipula-
do, consider6 que era inconstitucional ya que vulneraba los princi-
pios de equidad, igualdad y responsabilidad subjetiva por cuanto las
entidades encargadas deben permitir a las personas demostrar que el
no presentar la declaracion de renta es un hecho ajeno a su voluntad
—como son los casos fortuito y de fuerza mayor—.

Asimismo, en este sentido, se encuentra la sentencia nimero C-569
de 2004, junio 08 de 2004 (M. P.: R. Uprimny Yepes; expediente
D-4939), en la que, sobre las cosas juzgadas constitucional y apa-
rente, la Corte sefiala que cuando la declaratoria de constituciona-
lidad de una norma carece de fundamentacion en la parte motiva
de la providencia, ‘’la absoluta falta de toda referencia, aun la mas
minima, a las razones por las cuales fue declarada la constitucio-
nalidad de lo acusado [...] es posible concluir que en realidad no
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existe cosa juzgada [y] la Corte debe proceder a resolver sobre su
exequibilidad”.

5. La justificacion jurisprudencial de la Corte

En el mismo sentido, esta Corporacidon ha sefialado que, en cuan-
to se refiere a una “sentencia de constitucionalidad condicionada
o interpretativa” y a sus implicaciones sobre interpretaciones de
operadores judiciales, “una sentencia condicionada o interpretativa
implica un cierto control sobre las interpretaciones de los operado-
res judiciales puesto que expulsa del ordenamiento ciertos entendi-
mientos de la disposicion acusada” (S. C-596/94, M. P.: R. Uprimny
Yepes, expediente D-4939). Sin embargo, dicho control es indirecto
y eventual pues opera en abstracto, de manera que, dentro de las
sentencias condicionadas, estarian las interpretativas, integradoras o
sustitutivas y, en las de efectos temporales, las que versan sobre in-
constitucionalidades, las retroactivas, las diferidas y las inmediatas.

En otro momento, Solano afirma que las sentencias aditivas también
son manipulativas ya que por medio de esta figura el juez constitu-
cional incorpora a la disposicion legal insuficiente un nuevo conteni-
do normativo, contrapuesto a Zagrebelsky quien establece cémo “la
Corte Constitucional interviene declarando inconstitucional la dispo-
sicion en la parte en la cual no prevé algo que deberia prever, si la ley
no se pronuncia, en el silencio esta la inconstitucionalidad y a partir
de esa omision se razona como si la norma faltante llegara a existir”.

Por su parte, Caballero, en el nimero 316.324 de la Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia (2000, p. 101), afirma
que “las sentencias sustitutivas son una combinacion de sentencia
de constitucionalidad y sentencia integradora pues se anula el pre-
cepto acusado (inexequibilidad), con lo cual se genera un vacio de
regulacion, que es llenado por medio de un nuevo mandato que la
sentencia adiciona o integra al ordenamiento”. Por lo que bien po-
dria decirse que el juez constitucional, en algunas ocasiones, actua
como legislador positivo [!] a través de la adicion arbitraria, atin si
motivada, de un texto normativo que adquiere la misma categoria
vinculante de una ley emitida por el Congreso e incluso superior
por cuanto la definicion que hace la Corte Constitucional, habiendo
sometido a su juicio lo dictado por el Legislador, es Gltima.
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A su turno, en cuanto a sus efectos temporales, las sentencias pueden
ser retroactivas o a _futuro segin dice Alejandro Martinez Caballero,
en la precitada revista de la Academia Colombiana de Jurispruden-
cia, al sostener “que el efecto pro futuro implica que apenas se noti-
fique la sentencia, [la norma inconstitucional] sale del ordenamiento
pero no modifica las situaciones consolidadas durante la vigencia
de la norma acusada, con la excepcion de que en ciertos casos se
pueden dar efectos retroactivos”.

No obstante, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia
C-221 de 1997 (M. P.: A. Martinez Caballero, expediente D-1458)
justificd las sentencias retrospectivas al sefialar que no existe “la
aparente paradoja de que la Corte constate la inconstitucionalidad
material de una norma pero decida mantener su vigencia, ya que
en estos casos resulta todavia mas inconstitucional la expulsion de
la disposicion acusada del ordenamiento por los graves efectos que
ella acarrea sobre otros principios constitucionales”. Algo asi como
si, para evitar que la Corte realice la expulsion de la norma acusada
del Ordenamiento juridico —cosa que se considera, aparentemente,
inconstitucional—, ella cambiara su contenido para acomodarla a lo
que tiene por constitucional en franco desconocimiento del proceso
que ya se ha surtido al interior del Congreso de la Republica por el
que la voz del pueblo, a través de los Senadores y Representantes, ha
debatido y definido qué es lo oportuno para regular las situaciones
de la vida nacional.

Sefiala también Martinez Caballero (2000) que “la modulacion de
los efectos de los fallos y las sentencias interpretativas son una prac-
tica arraigada en el Derecho constitucional colombiano”, tal y como
la misma Corte Constitucional lo reconocié en la Sentencia No.
C-109 de 1995 (M. P.: A. Martinez Caballero) toda vez que “la Corte
tiene la posibilidad de modular de muy diversas maneras los efec-
tos de sus sentencia” porque “es a la Corte Constitucional a quien
corresponde sefialar los efectos de sus sentencias” de manera que
dicha “Corporacién cuenta entonces con la posibilidad de modular
el efecto de su fallo, con el fin de evitar los equivocos o los efectos
paradojicos”; fallo que, hasta diciembre 16 de 2011, suman, entre
sentencias de tutela y de constitucionalidad, 19.293, seglin el infor-
me de relatoria de la pagina web de la Corte Constitucional.
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Empero, sobre el poder y las facultades del juez constitucional, se-
gun Rodriguez Pifieres, citado por Tulio Chinchilla Herrera, es bue-
no recordar como, en la reforma de 1910, ocurrid “una cuestion de
confianza” en la Corte Suprema de Justicia donde “el fundamento
del sistema que se creaba radicaba en los Poderes moderadores de
los jueces y en el papel del juez constitucional como supremo intér-
prete de la Carta”. Sin embargo, en aquella data se dispuso que los
fallos sobre constitucionalidad s6lo se emitieran por la aprobacion
de la Sala Plena porque, de otra manera, se erigiria a la Sala Cons-
titucional como un 6rgano de poderes casi ilimitados por tener a su
arbitrio la interpretacion del documento estructural del Estado.

En efecto, como lo sefiala también Rodriguez Pifieres, esta discu-
sion exige la clara “determinacion de los efectos que ejerce el Poder
Legislativo para decretar leyes [y de] la fuerza moderadora que el
Poder Judicial mantiene respecto de los actos que emanan de aquél,
en virtud de las facultades de interpretacion y explicacion de las
leyes que le concede la Constitucion”.

6. La paradoja entre legitimacién y legitimidad

Ahora bien, de un lado, la legitimacién —entendida en el sentido de
facultad— nos conduce a la discusion sobre si la Corte puede emitir
fallos condicionados o manipulativos. La respuesta no es definitiva,
porque, como se ha sostenido hasta este momento, la solucion en el
juicio sobre constitucionalidad se resume a constitucional o incons-
titucional, exequible o inexequible. Sin embargo, la jurisprudencia
de la Corte nos plantea otra realidad. Y, de otro, se nos pone de
presente la cuestion sobre si la Corte posee la legitimidad —entendi-
da como la aceptacion general de que goza un 6rgano para emitir
regulaciones generales— para emitir fallos manipulativos porque el
organo concebido para el debate, el lobbying y la audicion de todas
las representaciones es el Congreso, “cuyas funciones primordiales
son las de hacer las leyes, ejercer el control politico sobre el gobier-
no y la administracion, [y] ejercer el poder constituyente derivado,
[entre otras]” (NARANIJO, 2006, p. 264).

En ese sentido, durante el VII Encuentro de la Jurisdiccion Consti-
tucional “Dialogos con el Mundo”, Gabriel Eduardo Mendoza Mar-
tel, entonces Vicepresidente de la Corte Constitucional, sostuvo que
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“cuando se habla del control de constitucionalidad de la ley, parti-
cularmente en escenarios académicos, de manera recurrente surge
el interrogante acerca de su legitimidad o la justificacion. A partir
de la controversia que se suscita entre dos extremos: por un lado, la
necesidad de asegurar, tanto la integridad del ordenamiento juridico
y la supremacia constitucional, como la vigencia de los derechos
fundamentales garantizados por la Constitucion, y, por otro, la per-
cepcion sobre el caracter contra-mayoritario de esa competencia de
control, en la medida en que implica que un tribunal que no tiene
origen democratico, puede dejar sin efecto las decisiones adoptadas
por la mayoria en el escenario representativo y deliberativo de las
asambleas legislativas”.

Pero, valga también mencionar como Francisco Fernandez Segado,
en “La justicia constitucional una vision de derecho comparado”
(pp- 571-576), ha dicho que “la Constitucion es asi mismo fuente de
obligaciones de hacer del legislador” 'y, citando a Mortatti, agrega
que “la quiebra del principio de poderes y la supuesta invasion que
este mecanismo de fiscalizacidén [—el control de constitucionalidad
que realiza la Corte—] entrafia la capacidad de configuracion del le-
gislador”, los que “son algunos argumentos en contra del control
de las inacciones legislativas” toda vez que en “una declaracion de
inconstitucionalidad”, causada por la “omision de la potestad legis-
lativa”, la accion del juez constitucional se orienta a “suplir la que
ha sido omitida”, por lo que, la Corte Constitucional deviene en au-
téntico legislador.

7. Una mirada desde el caso norteamericano

Asimismo, es pertinente poner de relieve como la propia Corte Su-
prema de Justicia de los Estados Unidos, al elaborar los criterios
para el control de constitucionalidad del Sistema norteamericano,
definié las reglas “cooley” y las reglas “brandey” para limitar el
ejercicio del control de constitucionalidad. Asi, pues, cuando existe
una inconstitucionalidad la parte interesada debe peticionar y estar
legitimada para ello a mas de que debe existir un agravio derivado
de la aplicacion de la norma acusada. Empero, la declaracion de in-
constitucionalidad sélo tendra efectos para ese caso en concreto, no
expulsara a la norma del ordenamiento juridico y no versara sobre
cuestiones abstractas o politicas no justificables.
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No en vano la inconstitucionalidad ha sido definida como “ultima
ratio” de la actuacion jurisdiccional. O sea, los jueces deben acudir a
la inaplicacion de la norma al fallo de inconstitucionalidad después de
buscar alguna otra solucion al caso dentro de las diferentes opciones
que le presenta el Sistema juridico. Por ejemplo, en el famoso fallo
sobre el leading case Marbury Vs. Madison, la Suprema Corte de los
Estados Unidos sabia que no existia otro recurso para ser incoado y
que su competencia, en virtud del Articulo III, Seccion 2., de 1a Cons-
titucion norteamericana (“The judicial power shall extend to all ca-
ses, in law and equity, arising under this Constitution, the laws of the
United States, and treaties made...”), le imponia pronunciarse sobre
la accidn instaurada atin cuando con ello diera inicio al control consti-
tucional y colocara a los Estados Unidos de América como uno de los
paises pioneros en que se impusiera el control de constitucionalidad.

Por ello Luis Pomed, en “El gobierno de los jueces y la lucha contra la
legislacion social en los Estados Unidos” (2010), hace énfasis en que
dicho momento —1803— significo “la primera vez que el alto tribunal
declaraba la inconstitucionalidad de una ley federal” de manera que,
al pronunciarse Hamilton, “la interpretacion de las leyes es propia y
peculiarmente de la incumbencia de los tribunales” pero, en cambio,
la “Constitucion es, de hecho, una ley fundamental y asi debe ser con-
siderada por los jueces”; lo que quiere decir que por ningiin motivo
el Poder judicial es superior al Legislativo dado que éste desarrolla la
Constitucion a través de las leyes que emite (Cf. Art. 25, C. C., origi-
nal; S. C-820-06, M. P.: M. G. Monroy Cabra, expediente D-6224) y
aquel observa como las leyes promulgadas se adecuan o no a la Cons-
titucion sin extender su sentido de manera ilimitada.

8. Fendmeno mundialmente detectado

Claro esta que la polémica que ha desatado la aparicion de los fallos
constitucionales condicionadores no ha sido propia de Europa sino
de la mayoria de los paises en donde se crearon tribunales constitu-
cionales, por lo que se ha producido una serie de controversias y de
dudas al respecto, originadas por la desconfianza de ver como se ha
ido invadiendo progresivamente la esfera del Legislador. En Alema-
nia y en Italia, por ejemplo, tal tipo de fallos jamas fue aceptado y la
oposicion los atacod fuertemente porque veia al Juez constitucional
del fallo manipulativo como un usurpador.
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Ernst Forsthoff, citado por Jaime Cérdenas Gracia en “La argumen-
tacion como Derecho” (2007, p. 163), pone en duda la legitimidad
democratica del tribunal constitucional porque “el juez constitucio-
nal al interpretar la ley le impone al legislador sus opciones valora-
tivas y usurpa su competencia para configurar la vida politica de la
sociedad”. Algo similar a lo que ya se sefialaba en paginas prece-
dentes con el argumento de que la Corte o el Tribunal constitucional
no puede imponer su criterio sobre el del pueblo representado en el
Congreso o Parlamento.

A su turno, Jaime Cardenas Gracia (2007, p. 219) concluye que
no es facil reconocer la legitimidad democratica del juez constitu-
cional toda vez que el cuestionamiento permanente versa sobre el
porqué unos individuos —los jueces—, que no fueron elegidos por
los ciudadanos en un proceso de elecciones democraticas, pueden
invalidar las leyes aprobadas por los representantes que si fueron
elegidos democraticamente. Ademas, sigue Cardenas Gracia, los
jueces “originan [lineas que] van en contra del poder interpretati-
vo de la Corte Suprema” y, citando a Bork, aduce que “alli donde
los Padres fundadores de la Nacion estadounidense no se plantea-
ron una situacion factica concreta no puede razonarse una senten-
cia conforme a principios generales y neutrales” por lo que, en
consecuencia, “las decisiones deberian ser tomadas por el legisla-
dor democraticamente elegido”.

9. La defensa vernacula

Asi las cosas, sin dejar de lado que las sentencias emitidas por el
juez constitucional han sido avaladas por la misma Corte —como es
el caso de la S. C-836 de 2001 (M. P.: R. Escobar Gil, expediente
D-3374) donde la Corte Constitucional expresa que “la constitucion
garantiza la efectividad de los derechos a todas las personas y los
jueces en sus decisiones determinan en gran medida su contenido y
alcance”—, la controversia se habia originado entre Kelsen y Sch-
mitt, tal como se habia anticipado, en torno a la legitimidad del juez
porque de la sociedad hay que desarraigar todo tipo de desconfian-
za debida al parlamento como “incapaz de representar al pueblo” y
a los “tribunales constitucionales por su ilegitimidad”, porque “las
decisiones judiciales ocurren sobre acontecimientos ya pasados que
son aplicados a casos concretos y especificos”.
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A'lo que se contrapone la mirada de Kelsen quien, atendiendo a que
“ninguno es juez de su propia causa”, el control de constitucionali-
dad debe ser efectuado por “un tribunal independiente de las otras
funciones del Gobierno y del Parlamento”, solo que “la diferencia
entre el tribunal ordinario y el tribunal constitucional es que aquel
resuelve controversias especificas y éste anula las normas que sean
contrarias a la Constitucién, lo que indica que sélo tiene efectos a
futuro y actlia como legislador negativo” (MARTINEZ CABALLE-
RO, 2000, p. 87), pero jamas positivo.

Empero, Colombia es un pais de caracteristicas especiales y particu-
lares debidas a la carga altisima de violencia que ha detectado a lo
largo de su vida republicana, pero con la particularidad de que sus
Instituciones han permanecido en el tiempo como constantes para el
pueblo. Sin embargo, ello no puede ser excusa para que los 6rganos
de las Funciones del Poder publico se extralimiten en sus funciones.

En efecto, “el nucleo fundamental del ‘choque de trenes’ y la ten-
sion entre las ‘Cortes’ en Colombia, la Suprema y la Constitucional,
asi como en otros eventos, con el Legislativo y el Ejecutivo, nace
desde el momento mismo en que surgen sentencias manipulativas”
(OLANO GARCIA, 2010, p. 145) y claro que dicho fenémenos —el
“choque de trenes”— se debe también al “conflicto de competencia
entre las altas Cortes [suscitado porque] los parametros decisionales
son contrapuestos o existe inseguridad juridica” (BERNAL CANO,
2009, p. 230).

Sin embargo, la cura puede ser peor que la enfermedad porque
atender a un 6rgano denominado “Supremo” y cuyas decisiones son
susceptibles de revision por otro “Constitucional” reenfrenta a los
ciudadanos a la incertidumbre sobre si la definicion de su disputa se
circunscribira a lo que dice la Constitucion —La Corte Suprema de
Justicia es el maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria” (Art. 234,
Cons. Pol.— o, por el contrario, se decidira, por via de una accion de
tutela, ante Corte Constitucional que, por ser cabeza de la Jurisdic-
cion constitucional (Arts. 239 y ss, Cons. Pol.), no era la llamada a
resolver su disputa ordinaria o comun.

Aun mas, si se las mira detenidamente, “las sentencias manipulati-
vas, por adicion o sustitucion, proferidas por el Juez constitucional
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tienen como fin alterar el alcance normativo del precepto legal im-
pugnado; por lo que el juez no puede considerarse como legislador
negativo sino, al contrario, como legislador positivo en la medida
que establece normas juridicas con fuerza vinculante a través de las
sentencias de constitucionalidad” (LOPEZ DAZA, 2011). Aspecto
ultimo que nos lleva a pensar como la Corte Constitucional, de ma-
nera decidida, se ha colocado a si misma en la cuspide del Ordena-
miento juridico colombiano al definir no sélo el alcance las normas
emitidas por el Legislador en su contraposicion ante la Constitucion,
sino, sobre todo, al llenar de contenido los postulados constituciona-
les segun los varios criterios esgrimidos a lo largo de actuar.

Conclusiones

Dentro del entendido de que el Sistema juridico colombiano goza
de una clara flexibilidad reformatoria, en primer lugar, logra verse
como se facilita que la Corte Constitucional, con sus fallos mani-
pulativos y modulados, asigne un contenido distinto a las normas
acusadas por inconstitucionales, lo que, francamente, es una clara
intromision a la competencia ordinaria y restrictiva de la Funcion
legislativa encargada por la misma Constitucion de hacer las leyes
y, asi, desarrollar el Texto supremo. Empero, dado que la sociedad
y las manifestaciones humanas avanzan mas rapidamente que los
procesos legislativos, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional
sefiala la bondad, a veces oportuna, de adecuar los supuestos de he-
cho a la realidad actual.

También, en segundo lugar, hay que sefialar como dicha intromision
de la Corte Constitucional en la Funcion legislativa coloca al Juez
constitucional como un legislador alterno que ha trascendido sus fa-
cultades negativas a las positivas, antes s6lo reservadas al Congre-
so. Lo cual, de uno u otro modo, genera la progresiva disolucion de
la antiquisima y tajante division del Poder publico en las respectivas
funciones, de manera que, aunque el deber ser sithia a cada orga-
no en su respectiva competencia, el ser —es decir, la realidad — nos
demuestra como el Ejecutivo, el Legislativo y los demdas 6rganos
administradores de Justicia (Corte Suprema de Justicia, Consejo de
Estado, tribunales y juzgados) quedan supeditados al criterio unifi-
cador de la Corte Constitucional.
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Asimismo, en tercer lugar, hay que hacer destacar como las sen-
tencias manipulativas hacen surgir a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como aquella de mayor entidad y con absoluta fuerza
vinculante, con lo que, consecuentemente, serd una fuente principal
del Derecho y lo que contara en adelante no sera mas la fuerza de la
Ley (“dura lex sed lex, ita scripta est”) sino lo que senale la Corte
Constitucional, cuyos fallos obligaran a todos los funcionarios del
Estado y a los ciudadanos colombianos.
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