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Resumen

En este articulo se realiza un estudio sobre los efectos retroactivos de las sentencias
de inconstitucionalidad con el propoésito de dilucidar la justificacion y el sentido que
adquiere la figura, a la luz de Carta Politica de 1991 y en el marco de un Estado
Social y Democrético de Derecho. Por tanto a lo largo del texto se analiza, en primer
lugar, como en virtud de la supremacia constitucional es necesario que la Corte
Constitucional tenga la facultad de configurar temporalmente los efectos de sus
decisiones. En segundo lugar, se estudian ademas las restricciones ineludibles a las
que, por otro lado, debe someterse la Corte en el ejercicio de dicha prerrogativa.
Finalmente, y luego de demostrar que no es posible establecerle limites absolutos o
férreos al Tribunal en esta materia, se estudiard en qué casos es eficiente la

declaratoria de fallos con efectos retroactivos.
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Abstract

This article deals with the retroactive effect of constitutionality decisions with the
purpose of clarifying the sense of the figure in the light of the Constitution of 1991
and under a Social Rule of Law State. Therefore throughout the text it is analyzed
firstty, how by virtue of the constitutional supremacy the possibility that the
Constitutional Court has to temporarily configure its decisions is necessary.

Secondly, inevitable restrictions to which the Court has to subject itself. Finally, and
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after demonstrating that it is not possible to set absolute limits to the Tribunal in this

issue, in which cases the sentences with retroactive produce an efficient outcome
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Introduccion
“La proteccién de los derechos y libertades de los ciudadanos como principal
tarea de los Tribunales Constitucionales supera los procedimientos previstos
para ellos, impregna todas las funciones de los Tribunales y lleva al control de
las leyes criterios nuevos. Esta es la principal causa de la aparicion de nuevas
categorias juridicas y del surgimiento de nuevos tipos de sentencias™.
Es asi como en un Estado Social de Derecho, y en el sistema juridico que del mismo
resulta, las nuevas formas de decision que ha adquirido la Corte Constitucional
superan el modelo clasico del legislador negativo y por tanto, es de fundamental
importancia que se presenten reflexiones juridicas en torno a esas nuevas
categorias juridicas en busqueda de concebir su justificacion y su sentido, a modo
de esclarecer los fenémenos de la realidad juridica presente.
Desde el punto de vista de la facultad del tribunal constitucional en lo relativo a los
efectos retroactivos de los fallos de inconstitucionalidad, adquieren un gran valor
aquellas disertaciones juridicas que tengan como finalidad otorgar luces alrededor
de esta prerrogativa, mas aun considerando la falta de mencion constitucional a la
misma y la carencia de lineas jurisprudenciales claras de la Corte que esclarezcan
los vacios que en torno a ella se suscitan. Por lo tanto, el presente escrito tiene
como finalidad estudiar cudl es la facultad de la Corte para modular, en sede de
retroactividad, los efectos temporales de sus fallos y como debe ser ejercida la
misma. Para tal fin, se presentara a continuacién, en un primer lugar, una breve
alusion al control constitucional y a la nocion de los efectos retroactivos de las
sentencias, en aras de entender conceptualmente la figura. En segundo lugar, se

estudiaran las posibles limitaciones a la prerrogativa analizada, demostrando la
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imposibilidad de imponer limites insuperables y absolutos a la actividad configurativa
de la Corte; y finalmente, se buscara, desde una perspectiva del analisis econémico
del derecho, entender en qué casos es eficiente para la sociedad como conjunto la

existencia de fallos con efectos retroactivos.

1. El Control Constitucional y efectos retroactivos de los fallos de
inconstitucionalidad

Vladimiro Naranjo define la Constitucion como “el conjunto de normas
fundamentales para la organizacion del Estado, que regulan el funcionamiento de los
organos del poder publico, y que establecen los principios basicos para el ejercicio
de los derechos y la garantia de las libertades dentro del Estado”. La Constitucion
Politica de 1991 en su articulo 4 establece que la Carta es “norma de normas”; lo
cual implica, como lo expone Eduardo Prats en su obra, que la Constitucion es
“norma, la primera norma, norma suprema, fuente de derecho, norma vinculante y

norma de aplicacién directa™

. La Carta Politica es la norma suprema del
ordenamiento juridico® y es por ello que en desarrollo del principio de supremacia
constitucional, es menester establecer e instituir mecanismos de control de los actos
de los poderes constituidos para garantizar que los mismos no vulneren las
disposiciones de la ley fundamental®.

El control constitucional, por lo tanto, es un instrumento que, junto con otras
dispositivos politicos, administrativos y judiciales, encuentra su sustento ideoldgico
en el hecho de que sea la Constitucion el “primer eslabon en la cadena normativa
que integra el razonamiento juridico sobre el cual se fundamenta el poder publico™,
y la norma orientadora para cualquier operador juridico’. Por lo tanto, los preceptos
constitucionales establecen los parametros para la creacion de las demas normas

del ordenamiento, en especial para la creacién de las leyes. De hecho, “el control de

2 Vladimiro NARANJO, Teoria constitucional e instituciones politicas. Bogota, Temis, 2006, p. 337.

3 Eduardo J. PRATS, Derecho Constitucional, Bogota, Gaceta Judicial, 2005, p. 144.

* De hecho, Eduardo Prats establece que la posicion juridico normativa superior de la Constitucién implica que “las normas
constitucionales constituyen una ley superior a las demés que recoge el fundamento de su validez en si misma; las normas de
la Constitucién son normas de normas, es decir, que constituye una fuente de produccion de otras normas; la superioridad
normativa de las normas constitucionales implica el principio de conformidad de todos los actos de los poderes publicos a la
Constitucion” . Ver: Eduardo J. PRATS, Derecho Constitucional, op cit., p. 173.
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7 Ibidem, p. 147.



la constitucionalidad es la puesta en obra del principio de la separacién del poder
constituyente y de los poderes constituidos, para [que estos Ultimos] no puedan
desconocer, modificar o alterar las voluntades del poder constituyente™

En Colombia, el control de constitucionalidad estd en cabeza de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, quien tiene una competencia residual
(articulo 273 constitucional). Es basicamente un control concentrado precisamente
porque “la facultad de juzgar acerca de la constitucionalidad de las leyes es
monopolizada o concentrada en un Unico O6rgano, que puede ser un Organo
especializado o el tribunal supremo de la jurisdiccién ordinaria™. De hecho, los
rasgos fundamentales de éste modelo, ideado por Hans Kelsen, son “el control como
una medida técnica, la abstraccién del control, la anulacion del acto inconstitucional
como efecto del control y la concentracion del control en un tribunal que monopoliza
el mismo™*.

Particularmente, Garcia de Enterria, al referirse a los beneficios y al rol fundamental
gue desempefian los tribunales constitucionales, afirma que su existencia “afianza y
arraiga el papel rector de la Constitucion en el arbitraje social, extiende, por tanto, el
rol del Derecho en la vida politica y colectiva y de ello surgen capitales beneficios
para los sistemas politicos y para las sociedades que dentro de ellos viven.”*

La creacion de la Corte Constitucional Colombiana con la Constitucion de 1991,
como la cabeza de la jurisdiccion constitucional, es un acto que sin duda refuerza el
valor normativo de la misma Carta'®. Tal érgano, tiene la funcién principal de
asegurar la integridad y la supremacia de la ley fundamental®®. Por lo tanto, dicho
ente es el encargado de garantizar que “el contenido de la Constitucion subsistira
siempre por la consagracion de un procedimiento juridico especial organizado para
el efecto (...), que es la mejor garantia que tienen los derechos de las personas, los

cuales constituyen una limitacién del poder pablico del Estado (...)"*.

8 Ibidem, p. 277.
® Ibidem, p. 280.
O1hidem, p. 295

1 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Edit. Civitas, Madrid,
1963, p. 86.

12 Edgar SOLANO GONZALEZ, Sentencias manipulativas e interpretativas y el respeto a la democracia en Colombia,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 13.

13 De hecho seglin la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, “la Corte Constitucional ejerce la guarda de la
integridad y de la supremacia constitucional en los términos de los articulos 241 a 244 de la Constitucion”

14 Jacobo PEREZ ESCOBAR, Derecho Constitucional Colombiano, Bogota, Temis, 2004, p. 47.



Especialmente, y en aquello que para efectos del estudio a realizar interesa, el
control de constitucionalidad de las leyes™, tiene como finalidad que el juez
constitucional establezca si la norma bajo examen es conforme o no con el texto
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constitucional®®, ya sea por vicios de procedimiento o por vicios materiales®’. Dicho

proceso constitucional termina con un acto procesal definitivo, la sentencia
constitucional®, “mediante la cual la Corte resuelve con carécter definitivo y con
efectos erga omnes, aquello que se ha puesto a su consideracion segun los
mecanismos de referencia, es decir, su la normatividad examinada se aviene a la
Constitucién o la desobedece o contradice™®.

Es asi como la sentencia constitucional tiene efectos erga omnes, es decir que tiene
plenos efectos frente a todos®, y hace transito a cosa juzgada constitucional®’. Esto
ultimo, a la luz del articulo 243 constitucional, implica que sobre la cuestion
analizada la corporacién no puede hacer pronunciamientos posteriores, por un lado,
y por el otro que “la disposicién declarada inexequible por razones de fondo no

puede ser revivida, reproducida ni aplicada por autoridad alguna”®. Cabe aclarar

BEspecificamente, la Corte es aquella que decide sobre las demandas de inconstitucionalidad realizadas sobre los actos
reformatorios de la Carta, las leyes, los decretos con fuerza de ley (expedidos por el Gobierno en ejercicio de facultades
extraordinarias) y sobre los decretos expedidos por el gobierno en virtud de los estados de excepcion.

16 para Abraham Sanchez Sénchez el juicio de constitucionalidad que desarrolla la Corte tiene repercusiones politicas en la
medida en que garantiza la libertad politica del legislador. Ello se explica si se considera que la Corte realiza un control de
limites en la medida en que “la precision de las disposiciones constitucionales restringe el ambito de accion del legislador
tornando mas estricto el control, al paso que una mayor laxitud en la delimitacion de las figuras o incluso el silencio del
Constituyente acerca de algin aspecto resultan mas propicios a la existencia de diferentes opiniones regulativas brindadas
al Congreso (...)” Ver: Abraham SANCEZ SANCHEZ, Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en
Colombia, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, p. 126.

" Edgar SOLANO GONZALEZ, “La modulacion de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional”, en Alexei. Teoria constitucional y politicas publicas: bases criticas para una discusién, Julio
(2007), p. 523.

'8 para Eduardo Pratz las sentencias constitucionales “son aquellas dictadas por la Suprema Corte de justicia en ocasién del
control concentrado y abstracto (...). Son sentencias dictadas en instancia Unica porque no son susceptibles de ningdn
recurso y definitivas porque ponen fin a un proceso” Ver: Eduardo J. PRATS, Derecho Constitucional, op. cit., p. 349.

19 José G. HERNANDEZ, Poder y Constitucién el actual constitucionalismo colombiano, Bogoté, Legis, 2001, p. 351.

2 Humberto A. SIERRA PORTO, Sentencias de inconstitucionalidad: jurisdiccion espafiola, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1995, p. 40.

2L Aungue dentro del analisis realizado no cabe realizad una reflexion a fondo sobre los alcances y efectos de la cosa juzgada
constitucional si es menester al menos establecer que es posible distinguir entre la cosa juzgada absoluta, por la cual se
entiende que la Corte en ha examinado de forma exhaustiva la disposicion demandada y por lo tanto respecto de la misma no
cabe un nuevo pronunciamiento; y la cosa juzgada relativa, en virtud de la cual el andlisis realizado en el examen de
constitucionalidad se ha limitado a ciertos aspectos, sin que se hayan agotado todas las posibles contradicciones con la
normatividad constitucional por lo cual es posible un nuevo pronunciamiento en el que se estudien aspectos no tratados. Ver:
José G. HERNANDEZ, Poder y Constitucion el actual constitucionalismo colombiano, op. cit., p. 353.

22 José G. HERNANDEZ, Poder y Constitucién el actual constitucionalismo colombiano, op. cit., p. 352.



gue la sentencia proferida por la Corte Constitucional produce efectos desde que se
han cumplido todos los actos procesales, es decir, desde que la misma esta
ejecutoriada®.

A pesar de que el control de constitucional de las leyes implica, en una primera
vision, la declaracion de exequibilidad o inexequibilidad de la norma estudiada, las
decisiones de la Corte son en realidad mucho mas complejas. De hecho la Corte, a
modo de ejemplo, profiere sentencias interpretativas, integradoras y de exequibilidad
diferida, entre otras. Lo anterior ha llevado a la doctrina a afirmar que la Corte va
mucho mas alla de la funcién que se deriva del rol de simple legislador negativo,
planteada por Hans Kelsen?®. Todo ello se inserta dentro de la posibilidad que tiene
la Corte Constitucional de modular tanto sus sentencias como los efectos de sus
fallos. Es asi, como los efectos temporales de las sentencias de constitucionalidad
son precisamente la manifestacion de esta potestad jurisdiccional. Por lo tanto, es
posible que en determinados casos se establezca que las providencias tendran
efectos retroactivos, y es precisamente ésta la cuestion en que se centra el analisis
del presente escrito.

La determinacién de los efectos temporales, por parte del Tribunal Constitucional,
implica establecer si la “declaratoria de inconstitucionalidad rige unicamente hacia el
futuro, con base en la fecha del reconocimiento del Tribunal, o si, por el contrario,
debe retrotraerse al momento de la entrada en vigor de la norma declarada”. Estos
ultimos efectos descritos se denominan efectos ex tunc, por oposicion a los efectos
ex nunc o hacia el futuro. De hecho, si la declaratoria de inconstitucionalidad tiene
efectos retroactivos, ello significa que las situaciones consolidadas y realizadas en
vigencia de la norma deben retrotraerse, es decir, debe procurarse que las
situaciones vuelvan al estado anterior a la entrada en vigencia de la norma que
adolece el vicio de inconstitucionalidad. Por el contrario, si los efectos del fallo son
hacia el futuro, la declaratoria de inconstitucionalidad no afecta las situaciones
consolidadas durante la vigencia de la disposicién®, pues éstas “tendran pleno
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reconocimiento en el orden juridico™’ por ser previas al fallo de la Corte.

2 Humberto A. SIERRA PORTO, Sentencias de inconstitucionalidad: jurisdiccién espafiola, op. cit., p. 40.

2 Edgar SOLANO GONZALEZ, Sentencias manipulativas e interpretativas y el respeto a la democracia en Colombia, op.
cit., p. 18.

% Eduardo J. PRATS, Derecho Constitucional, op. cit., p. 355.

% Hernan A. OLANO GARCIA, Tipologia de nuestras sentencias constitucionales en Vniversitas, pp.583- 584.



De acuerdo a lo expuesto anteriormente, es entonces fundamental distinguir los
conceptos de anulacion y de nulidad, precisamente por lo que cada uno de ellos
implica respecto de los efectos temporales de los sentencias de inconstitucionalidad.
La nulidad, en primer lugar, es “la sancion al incumplimiento de los requisitos
sefialados para la perfeccion de un acto juridico. Se concreta esta penalidad en el
desconocimiento de cualquier efecto juridico a la manifestacion de voluntad
expresada con infraccién a los necesarios requerimientos legales™®. Por lo tanto la
nulidad (o nulidad absoluta), “es aquélla que ab initio no produce efectos juridicos en
tanto comporta una ineficacia intrinseca que no puede por ninguna causa
convalidarse o producir efecto juridico alguno”®. En el caso de que la declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley tenga como consecuencia la nulidad de la norma
estudiada, el fallo proferido tendra efectos ex tunc y se debera “deshacer lo hecho al
amparo de la norma™®. Por el contrario, la anulacién (o nulidad relativa) “es aquélla
en la que el vicio invalidante es de menor entidad y pueden considerarse como
vélidos los actos realizados al amparo de la norma objeto de declaraciéon™'. Por lo
tanto, la anulacion, en términos de declaratoria de inexequibilidad de una norma, se
presenta cuando los efectos de la misma son hacia el futuro. De hecho Maria del
Carmen Soto afirma que “(...) las categorias juridico materiales (nulidad/
anulabilidad) son las que definen la eficacia temporal de la sentencia
constitucional®?,

Adicionalmente es importante resaltar que la doctrina ha establecido, de acuerdo a
la importancia que tiene la delimitacion del “impacto de la decision sobre las

relaciones juridicas™?

, que los efectos retroactivos pueden ser modulados de
acuerdo a tres grados. En primer lugar, se encuentra la retroactividad en grado

maximo que implica que la sentencia se “aplica al pasado afectando todas las

2 Eduardo J. PRATS, Derecho Constitucional, op. cit., p. 355.

% Jaime O. SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado de derecho administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
Tomo I, p. 327.

2 Franklin MORENO MILLAN, La accién piblica de inconstitucionalidad: efectos temporales de los fallos, Bogota, Leyer,
2008, p. 41.

% |bidem, p. 46.
% Ibidem, p. 41.
32 Maria del Carmen BLASO SOTO, La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, Barcelona, Bosch, 1995, pp. 22-23.

% Ibidem, p. 47.



relaciones juridicas nacidas al amparo de la ley declarada inconstitucional, (...) se
considera por tanto que todos los efectos de la ley desaparecen (...)"**. En segundo
lugar, se encuentra la retroactividad en grado medio y se “da cuando la sentencia
despliega su eficacia hacia el pasado afectando a todas las relaciones juridicas
surgidas al amparo de la ley inconstitucional, excepto las agotadas™®. Finalmente se
halla la retroactividad en grado minimo, es decir, la que se presenta cuando la
declaratoria de inconstitucionalidad “(...) s6lo se aplica respecto a los hechos
pasados, del proceso donde se ha originado la duda de inconstitucionalidad. Como
es obvio, este tipo de retroactividad no es predicable de todos los procesos
constitucionales, sino sélo de aquellos, incidentales, en que la declaracion de
inconstitucionalidad ha tenido su origen en juicio™®.
Es asi como
“la configuracion temporal de los efectos de los fallos en la accion publica de
inconstitucionalidad, es una facultad inmanente a la funcién jurisdiccional de
los tribunales constitucionales hoy en el mundo, derivada de la autonomia
procesal de la que son tributarios, y consistente en la posibilidad de que sea
el mismo 6rgano encargado de la jurisdiccion constitucional el que establezca
la temporalidad de su fallo™’ .
A pesar de lo dicho, la posibilidad que tiene el tribunal constitucional de modular los
efectos temporales de los fallos, y el alcance o las limitaciones de tal prerrogativa, no
es una cuestion ajena a controversias y discusiones. Por lo anterior, cada Estado, en
concordancia con su ordenamiento juridico, opta por adoptar diversas soluciones en
la materia, ampliando o restringiendo las facultades conferidas a la Corte
Constitucional®. En el ordenamiento juridico colombiano, la definicién de las
competencias de tal organismo se encuentra establecida en el articulo 243 de la
Constitucién, que establece que las decisiones de la Corte hacen transito a cosa
juzgada, y en el articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia que
establece que “las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos

sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica,

3 |bidem, p. 49.

% |bidem, p. 53.
% |bidem, p. 53.

37 Franklin MORENO MILLAN, La accién publica de inconstitucionalidad: efectos temporales de los fallos, op. cit, p. 17.

% Humberto A. SIERRA PORTO, Sentencias de inconstitucionalidad: jurisdiccién espafiola, op. cit., p. 15.



tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario™®. Por lo
tanto, es la Corte Constitucional, en lo relacionado con los efectos temporales de sus
fallos, aquella que determina el alcance de su competencia. De hecho, el Decreto
2067 de 1991, en el articulo 21, establecia que las sentencias de la Corte debian
tener efectos hacia al futuro salvo para garantizar el principio de favorabilidad en
materia penal, policiva y disciplinaria. Tal articulo fue declarado inconstitucional
mediante la sentencia C-113/93 en la que la Corporacion se abrogo6 enfaticamente la
potestad de delimitar los efectos de sus fallos*®. De hecho, afirmé lo siguiente:
“(...)Fuera del poder constituyente, ¢a quién corresponde declarar los efectos
de los fallos de la Corte Constitucional, efectos que no hacen parte del
proceso, sino que se generan por la terminacion de éste?. Unicamente a la
propia Corte Constitucional, cifiéendose, como es logico al texto y al espiritu de
la Constitucion” *.
Teniendo en cuenta lo descrito anteriormente, se procedera en lo que resta del
escrito a comprobar como la existencia de restricciones a la facultad de la Corte de
modular los efectos de los fallos, es necesaria; pero como, de igual forma, dichas
delimitaciones no pueden traducirse en la presencia de limites férreos a tal

prerrogativa.

2. Analisis de la conveniencia de la Corte para modular los efectos retroactivos
de las sentencias de constitucionalidad

2.1. Anédlisis de los efectos ex tunc de los fallos de inconstitucionalidad

La posibilidad que tienen los tribunales constitucionales de los distintos paises del
mundo de modular los efectos temporales de sus fallos, depende en cada caso del
ordenamiento juridico particular, que de acuerdo a diversas finalidades y en
busqueda de garantizar determinados valores, limita o extiende las prerrogativas de
las cortes en esta materia. Para el caso colombiano, de acuerdo al esquema juridico
constitucional, es la Corte la llamada a delimitar en cada sentencia de

constitucionalidad los efectos de la misma. Ello sin olvidar que, la generalidad de los

% ey 270 de 1996. Estatutaria de la Administracién de Justicia. Marzo 15 de 1996. DO. No 42745,
“ Franklin MORENO MILLAN, La accién publica de inconstitucionalidad: efectos temporales de los fallos, op. cit, p. 17.

“! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-113 de 1993 (M. P. Jorge Arango Mejia).
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casos debe estar integrada por efectos temporales hacia el futuro, mientras que la
excepcion debe estar compuesta por efectos retroactivos.

La necesidad de la existencia de la facultad de la Corte de establecer, asi sea de
forma excepcional, la retroactividad de sus decisiones se explica a la luz del articulo
241 constitucional, que establece que tal Tribunal es el encargado de velar por la
integridad y la supremacia constitucional. Es por este motivo, que la Corte afirma
que para cumplir y desarrollar plenamente su funcién, necesita tener la posibilidad
de seialar los efectos de sus decisiones. Es evidente entonces, que la existencia de
la posibilidad de modulacion de los efectos temporales, responde a una necesidad
imperante de garantizar, en determinados casos, el respeto a la supremacia
constitucional y la defensa de los derechos fundamentales. Siendo la Constitucion la
norma juridica principal y primordial del ordenamiento juridico*?, no es dable que se
presenten circunstancias en las que la vulneracion a la Carta sea flagrante y en las
que la Corte no tenga los instrumentos necesarios para asegurar su primacia.
Adicionalmente, los efectos retroactivos permiten garantizar la proteccion a los
derechos fundamentales de los ciudadanos. De acuerdo con el articulo 5 de la
Constitucién, el Estado reconoce la primacia de los derechos inalienables de la
persona y es por ello que “recortar (...) la facultad que la Corte tiene de fijar el
contenido de sus sentencias, podria impedirle defender los derechos de los subditos

frente a las autoridades™.

De acuerdo a lo descrito anteriormente, es evidente que
la libertad configurativa de la Corte, objeto de analisis, se justifica en la medida en
gue “el cumplimiento que impone la Constitucion, derivado de su caracter normativo
y general, no es compatible con la existencia de zonas de inmunidad o impunidad
constitucional™*,

Sin embargo, la posibilidad que tiene el Tribunal Constitucional de establecer en
sentencias de inconstitucionalidad efectos retroactivos, no es ilimitada y esta sujeta
a ciertas restricciones, que se establecen en razon a la vulneracién que dicha
modulacién implica a determinados principios juridicos. Ellos son, a saber, la

seguridad juridica, los derechos adquiridos y la confianza legitima. De hecho, Hans

2 Manuel Fernando QUINCHE RAMIREZ, Derecho constitucional colombiano: de la Carta de 1991 y sus reformas,
Bogota, Ibafiez, 2008, p. 84.

“3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-113 de 1993 (M. P. Jorge Arango Mejia).

* Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-006 de 1992 (M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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Kelsen “al configurar el sistema austriaco en 1920 considero que los efectos ex tunc
(...) podrian producir situaciones de manifiesta injusticia contra los particulares que
actuaban de buena fe (...). Por estas razones, dispuso expresamente, que el juicio
de inconstitucionalidad de una ley determinaria siempre una anulabilidad y no una
nulidad (...)"*. Es asi como la declaratoria de inconstitucionalidad que afecte las
situaciones surgidas a la luz de la norma declarada inconstitucional afecta en
primera instancia la seguridad juridica. Este es uno de los principios primordiales del
derecho y puede ser entendido, para efectos de este estudio, como “la estabilidad y
aplicacién del ordenamiento juridico™®; o como la posibilidad del conocimiento del
derecho gracias a la certeza que se tiene sobre el mismo. De esta forma, es claro
gue cuando se retrotrae la inconstitucionalidad de la norma estudiada al momento en
gue entrd en vigencia, se ve sacrificada la estabilidad de las relaciones juridicas. Es
por este motivo que, para doctrinantes como Franklin Moreno Millan, la seguridad
juridica debe ser respetada por parte de la Corte Constitucional, en la medida en que
“la naturaleza de la seguridad juridica es la de ser una expresion del valor supremo
de la libertad. Pero a su vez, ser una de las caras de la justicia [porque] un derecho
justo es por naturaleza un derecho cierto™’.
Otra restriccibn que se impone a la autonomia de la Corte Constitucional, la
constituyen los derechos adquiridos y la confianza legitima. El concepto de los
derechos adquiridos esta intimamente relacionado con el
“respeto de las situaciones juridicas consolidadas al amparo de las leyes. (...)
Podria decirse que los elementos esenciales del concepto son los siguientes:
una ley que consagre un derecho o garantia, la existencia de unas
condiciones para acceder a ese derecho y el cumplimiento por parte de las
condiciones exigidas en la ley por parte de una persona en particular™®.
Es asi como en la Constitucion, el articulo 58 consagra que los derechos adquiridos
no pueden ser desconocidos ni ser vulnerados por leyes posteriores. Por otro lado,

el principio de la confianza legitima

“** Humberto A. SIERRA PORTO, Sentencias de inconstitucionalidad: jurisdiccién espafiola, op. cit., pp. 16-17.
“¢ Franklin MORENO MILLAN, La accién ptblica de inconstitucionalidad: efectos temporales de los fallos, op. cit, p. 113.
“T Ibidem, pp. 113- 115.

“8 |bidem, pp. 116-118.
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“se ha considerado como una proyeccion de los principios de buena fe,
seguridad juridica, propiedad privada y derechos adquiridos.(...) Para que el
principio de confianza legitima, amparado por el respeto al acto propio, pueda
ser alegado como fuente de proteccion juridica se requiere de la existencia de
tres condiciones: una conducta anterior juridicamente relevante y eficaz, el
ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona (...)
y la identidad del sujeto (...) que se vincula en ambas conductas™®.
De acuerdo con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la confianza
legitima se refiere a “situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un
derecho adquirido, pues su situacién juridica es modificable por las autoridades™®.
En asi como, para ciertos sectores de la doctrina, la Corte Constitucional, en
ninguna circunstancia puede desconocer con sus actuaciones el respeto a las
situaciones consolidadas a la luz de la norma declarada inconstitucional.
De conformidad con lo expuesto, es posible asegurar que la discusion respecto a los
efectos retroactivos de los fallos judiciales, implica una necesaria apreciacion entre,
en primera instancia, la exigencia de la declaratoria de efectos ex tunc y, en segunda
instancia, la exigencia de limitacibn de tales efectos, en consideracion a los
principios que se ven vulnerados. De hecho, la Corte ha afirmado que,
“los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependeran
entonces de una ponderacion, frente al caso concreto, de los principios
encontrados: la supremacia de la Constitucional — que aconseja atribuir a la
decision efectos ex tunc (...)- y el respeto a la seguridad juridica —que, por el
contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc- (...)*".
Por lo tanto, en el ordenamiento juridico colombiano deben existir restricciones (tales
como la seguridad juridica, los derechos adquiridos y la confianza legitima) a las que
esté sujeta la Corte al momento de determinar la conveniencia de establecer la
retroactividad de sus fallos, pues su facultad en esta materia no es ilimitada; mas
aun, si se considera que la retroactividad debe ser la excepcion a la regla general.
De hecho, en la mayoria de las circunstancias debe primar, en el andlisis

constitucional, la importancia de preservar la seguridad juridica y los derechos

“9 |bidem, p. 119.

%0 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-438 de 1996 (M. P. Alejandro Martinez Caballero)
%! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-055 de 1996.
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adquiridos para garantizar asi la libertad de los individuos. A modo de ejemplo, en
muchos casos “el permitir revisar todos los procesos que aplicaron la ley
inconstitucional, provocaria la paralizacion de la administracién de justifica con el
consiguiente caos de la misma™?. Es asi como Helena Alviar Garcia, constata que
“las atribuciones retroactivas de la Corte Constitucional han sido
excepcionales. En efecto, en las sentencias revisadas dese 1998 hasta marzo
del 2004 sélo hubo 7 en que la Corte modulé temporalmente los efectos de
sus decisiones, es decir, que de 1.801 acciones publicas de
inconstitucionalidad solo en 0.38% constituyen fallos modulados con respecto
a sus efectos temporales™>.
Sin embargo, lo anterior no niega la necesidad de que exista, en todo caso, la
posibilidad del Tribunal Constitucional de superar dichos limites en aras de
garantizar que, en los casos en los que se presente una violacion grave a la esencia
de la Constitucion, la Corte tenga la facultad de reestablecer la vigencia del orden
constitucional y la garantia de derechos fundamentales gravemente vulnerados. Esto
significa, que no pueden existir limites absolutos ni férreos a la posibilidad de
decretar efectos retroactivos en las sentencias de inconstitucionalidad. De hecho, en
los casos en que se superen las restricciones enunciadas, debe entenderse que “la
seguridad juridica no puede separarse de las exigencias de bien comun vy justicia,
porque aquella consiste en asegurar lo que se considera justo y a la sociedad de
una época le importa garantizar por estimarlo necesario para sus fines (...). La
seguridad de hoy debe ser una seguridad dinamica, no estatica™*.
De hecho,
“al hacer de los efectos temporales el objeto de una decisiébn propia, en
cuanto no definida aprioristicamente (...) la Corte Constitucional [se]
respondié a una necesidad que ya habia surgido en algunos paises de
Europa, en donde, habiéndose acogido la regla general de los efectos
retroactivos, se tuvo que corregir la rigidez del sistema reconociéndole al juez
constitucional la facultad de valorar la posibilidad de otorgarle efectos

prospectivos a sus sentencias cuando ello fuera menester. En Colombia se

%2 Marfa del Carmen BLASO SOTO, La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, op. cit., p. 23.
%% Helena ALVIAR GARCIA, “Uso y limites de la accién ptblica de incostitucionalidad”, en: Alexei. Teoria constitucional y
politicas publicas: bases criticas para una discusion, Julio (2007). p. 506.

% Alberto Vicente FERNANDEZ, Funcién creadora del juez, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1980, p. 48.
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siguié el camino inverso, ya que partiendo de los efectos hacia el futuro,
resulté indispensable reconocerle a la Corte la facultad de definir los efectos
de sus sentencias también hacia el pasado™®.
Para lo cual es evidente que no pueden imponérsele a la facultad configurativa
limites absolutos e insuperables.
En el sistema juridico colombiano, por tanto, se consagra un régimen flexible que le
permite a la Corte Constitucional evaluar, respecto de cada caso sub examine, si es
imperativo decretar la retroactividad de sus decisiones y superar la regla general de
fallos ex nunc; evaluacion en la que se debe realizar un analisis juicioso que tenga
en consideracion las consecuencias de las providencias en especifico. El
planteamiento de la anterior facultad, responde entonces a la dificultad que existe de
“comprometer al juez constitucional con una doctrina inflexible y la consecuente

urgencia de conferirle libertad para definir los efectos temporales de sus sentencias”
56

2.2. Lafacultad de la Corte para fijar los efectos retroactivos de los fallos
desde el analisis econémico del derecho

A continuacion se realizara un breve analisis, desde el punto de vista del Analisis
Economico del Derecho, de la facultad en cabeza de la Corte Constitucional, de
establecer que los efectos de las sentencias de constitucionalidad sean retroactivos.
En primer lugar, es fundamental aclarar la importancia del siguiente examen
entendiendo como, de acuerdo con el nuevo Analisis Economico del Derecho, “(...)
no es posible entender las instituciones juridicas Unicamente con argumentos

legales™’

pues es crucial establecer “(...)las consecuencias que producen para los
miembros de la sociedad” las normas juridicas, asi como también las decisiones
judiciales. De hecho, Charles Rowley defini6 el Andlisis Econémico del Derecho
como “la aplicacion de la teoria econdmica y de los métodos econométricos para
examinar la formacion, estructura, procesos e impacto del derecho y de las

instituciones legales”.

% Abraham SANCEZ SANCHEZ, Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en Colombia, op. cit., pp. 231-
232.

% |bidem, p.232.
% Juan TORRES LOPEZ, Anélisis Econémico del Derecho, Madrid, Tecnos, 1987, p. 24



15

Para explicar el fendmeno de los fallos de inconstitucionalidad con efectos ex tunc
es imprescindible, antes que nada, considerar al Estado como ente productor de
bienestar social®®. Lo cual resulta evidente si se considera que las funciones del
Estado se determinan a la luz de los preceptos establecidos por la Constitucién de
1991, que en su preambulo consagra como la finalidad de tal ente el asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, todo ello dentro
de un marco que garantice un orden politico, econémico y social justo™.

Por lo tanto, “para que el Estado pueda producir debe emplear unos factores de
produccion [y se asume, en este caso,] que los factores de produccion estan
relacionados con la creacion y garantia de los derechos de los asociados. En
general, a mayor cantidad y garantia de derechos reconocidos por parte del Estado,
mayor produccién de bienestar a la sociedad™. Es asi, como el Estado, y por lo
tanto, las diversas ramas y érganos que lo integran deben orientar su actuaciones y
esfuerzos para que la establecimiento® y la proteccién de derechos sea cada vez
sea superior. Adicionalmente, cabe aclarar, que para el presente examen los
derechos antes mencionados seran entendidos como derechos y garantias
constitucionales.

Dicho lo anterior, es importante, para empezar a desarrollar el analisis, partir del
supuesto de la existencia de una ley (que es aquella que posteriormente sera objeto
del examen de constitucionalidad). Se asume como supuesto que dicha ley no
asigna de forma adecuada los beneficios sociales en términos de derechos
constitucionales. Esto significa que, en concordancia con el deber del Estado de
promover el bienestar social, la ley bajo estudio no fija apropiadamente los derechos

constitucionales, de acuerdo a los lineamientos que se desprenden de la

%8 Fernando CASTILLO CADENA, “Los principios de progresividad en la cobertura y de sostenibilidad financiera de la
seguridad social en el derecho constitucional: una perspectiva desde el analisis econémico del derecho”, en Vniversitas No.
12 (2006), p.114.

% El preambulo de la Constitucién de 1991 especificamente establece: “El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder
soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con
el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un
orden politico, econdmico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana (...)”.
Ver: Constitucion Politica de Colombia, 1991.

% Fernando CASTILLO CADENA, “Los principios de progresividad en la cobertura y de sostenibilidad financiera de la
seguridad social en el derecho constitucional: una perspectiva desde el analisis econémico del derecho”, op. cit., pp.114-115.

¢ En cuanto a la discusién doctrinal que existe en las corrientes del derecho sobre si el Estado crea o genera derechos, para el
presente estudio, se considerara a modo de supuesto simple que es precisamente el Estado quien crea y garantiza derechos.
Ver: Fernando CASTILLO CADENA, “Los principios de progresividad en la cobertura y de sostenibilidad financiera de la
seguridad social en el derecho constitucional: una perspectiva desde el analisis econémico del derecho”, op. cit., p.115.
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Constitucion (y, por lo tanto, resulta transgresora de la misma). Por el contrario, la
existencia de dicha ley implica unos costos sociales en términos de prerrogativas
constitucionales, lo cual significa que, a causa de la disposicion, las facultades y los
beneficios que se desprenden de la normativa constitucional se ven sacrificados.

De acuerdo a lo descrito, se plantea un primer escenario en el cual existe una ley
cuyos costos y beneficios resultantes no fueron, prima facie, sopesados de forma
adecuada por el legislador. Es asi como la situacion descrita es ineficiente, en la
medida en que hay una inadecuada asignacion de los recursos®’; todo lo cual,
implica un perjuicio resultante para la sociedad.

Es entonces la Corte Constitucional quien, a través del control de constitucionalidad,
tiene la facultad de reestablecer el equilibrio existente entre los beneficios y los
costos sociales que se derivan de la ley. Por ello la norma estudiada, en la medida
en que es ineficiente para la sociedad por generar mayores costos que beneficios
(en términos de garantias constitucionales), debe ser declarada inconstitucional. Lo
anterior adquiere mayor sentido si se reitera que el Estado es un ente promotor del
bienestar social. Sin embargo el Tribunal, como se vio en los apartes anteriores,
tiene la posibilidad de establecer que la providencia tenga efectos retroactivos o
hacia el futuro.

Intuitivamente, es dable sostener, que es eficiente, y por tanto deseable socialmente,
gue la declaratoria de inconstitucionalidad afecte la validez de todas aquellas
situaciones consolidadas bajo la norma estudiada, Unicamente si los beneficios
generados por esa retroactividad, son superiores a los costos que la misma produce.
De hecho, la anterior afirmacion se puede sustentar haciendo uso del Criterio de
eficiencia de Kaldor-Hicks que proclama: el paso de una situacién A a una situacion
B es eficiente si “la cuantia del beneficio de los ganadores es mayor que la cuantia
del perjuicio de los perdedores, lo cual implica que los ganadores podrian
compensar a los perdedores (aun cuando de hecho no lo hagan) y todavia retener
algn beneficio™.

¢, Cudles son entonces los beneficios 0 los costos que se pueden generar como
consecuencia de los efectos retroactivos? Los beneficios a los que se hace

referencia anteriormente, estan conformados por las utilidades generadas por el

62 para este caso, entendidos los recursos como derechos constitucionales.
% Horacio SPECTOR, Elementos de anélisis econémico del derecho, Buenos Aires, Rubiznal-Culzoni, 2004, p. 13.
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restablecimiento de derechos constitucionales, antes vulnerados en razén a la ley
declarada inconstitucional. Esto es aun mas claro si se entiende, que el bien mas
valuado en la sociedad, a la luz de la Carta de 1991, es la supremacia
constitucional. En esta medida, se considera que los destinatarios de las ganancias
son, tanto los individuos que de forma especifica se ven afectados por los derechos
constitucionales reasignados, como la sociedad en su conjunto, que recibe como
provecho general el cumplimiento efectivo del ordenamiento constitucional. Por otro
lado, los costos generados pueden ser multiples, pueden estar en cabeza del Estado
o de determinados particulares®, dependen del fallo especifico: la inseguridad
juridica (que puede ser entendida como un costo de transaccion que deben asumir
los individuos en las relaciones o negociaciones con otros actores econémicos®); los
costos generados por el funcionamiento “intempestivo” de la administracion de
justicia en virtud de la necesidad de retrotraer los efectos de la norma declarada
inconstitucional; etc.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible afirmar que si los titulares de los
beneficios que se causan por la retroactividad, obtienen un provecho superior a los
perjuicios generados a los titulares de los costos producidos por esa misma
retroactividad (de tal forma que los primeros puedan compensar potencialmente la
pérdida de los ultimos), la declaracion de un determinado fallo con efectos ex tunc,
es deseable. De lo contrario es eficiente la declaratoria de una sentencia con efectos
ex nunc.

Cabe especificar, que el analisis relativo a los beneficios y costos hecho
anteriormente, parte ademas del supuesto segun el cual para la sociedad es
fundamental la efectiva aplicacion del orden constitucional y por lo tanto es
importante que las actuaciones de los distintos poderes del Estado se adecuen al
mismo. Es asi, como al momento de ponderar los beneficios y los perjuicios
producidos por los efectos ex tunc de los fallos, es fundamental el valor que la

sociedad le asigna a la supremacia constitucional. Es decir, que el beneficio

% Ejemplo de ello son los individuos de buena fe que se pueden ver afectados por el fallo retroactivo, por cuanto les son
desconocidos los derechos adquiridos bajo la normatividad declarada inconstitucional.

8 «| a inseguridad juridica se relaciona especialmente con lo que se denominé en el marco tedico de este estudio los costos
de transaccion (...). Toda actividad econémica esta sometida a algin grado de inseguridad, por cuanto los agentes toman
decisiones en el presente pensando en resultados futuros”. Ver: PEREZ SALAZAR, Mauricio. “Economia y fallos
constitucionales: la experiencia colombiana durante la vigencia de la carta politica de 1991, en Alexei. Teoria constitucional
y politicas publicas: bases criticas para una discusién. Julio (2007). p. 875— 876.



18

obtenido con este tipo de fallos, se modificara de acuerdo al valor que la sociedad le
otorgue a los derechos constitucionales protegidos y restablecidos. Precisamente
por este motivo, es que es posible entender coOmo en ciertas circunstancias una
sociedad puede preferir asumir determinadas cargas sociales en aras de que las
instituciones que considera fundamentales sean salvaguardadas °°.

Por lo tanto, es posible afirmar que, entre mayor sea el desconocimiento que la ley
original signifique al ordenamiento constitucional esencial de la sociedad, en mayor
medida seré posible justificar la eficiencia de los efectos ex tunc de las sentencias de
inconstitucionalidad (siempre realizando claro esta, el debido analisis costo
beneficio).

Finalmente, teniendo en cuenta el primer escenario en el que se analizé la ley inicial
(posteriormente declarada inconstitucional), es posible afirmar que es necesario que
el poder legislativo actie de forma juiciosa y que respete los parametros
constitucionales esenciales. Ello en la medida que, los costos generados por la
sentencia de inconstitucionalidad con efectos retroactivos, pueden ser evitados en
primera instancia si el legislador sopesa de forma adecuada los beneficios y los
costos que, en términos de derechos y garantias constitucionales, se producen por
las normas por él expedidas. En segundo lugar, teniendo en cuenta el escenario de
control constitucional, cabe sefialar que en aquellos casos en que la violacion a la
Constitucién por parte de una ley sea grave, teniendo en cuenta los perjuicios
sociales que esa inicial e inadecuada asignacién de derechos constitucionales
puede implicar, es deseable, de acuerdo al criterio de Kaldor-Hicks, decretar efectos
retroactivos que modifiquen las situaciones surgidas y consolidadas al amparo de la
norma inconstitucional. Lo anterior si se comprende que, socialmente hablando, es
posible asumir los costos que dicha declaratoria puede generar porque los
beneficios resultantes son superiores.

Es asi como, los efectos retroactivos de la declaratoria de inconstitucionalidad son
deseables sé6lo en la medida en que los costos resultantes sean inferiores a los
beneficios generados; y esto se presenta si la norma analizada produce una
violacion tal a la Constitucion, que la sociedad no pueda permitirse asumir los costos

de avalar o de mantener situaciones que vulneren en sumo grado los derechos

® Ello puede explicar porqué en ciertos ordenamientos las limitaciones a las facultades de la Corte de decretar efectos
retroactivos son muy claras. En estos ordenamientos, tiene un valor preponderante la seguridad juridica sobre el interés de
que no subsistan situaciones juridicas consolidadas a la luz de una norma inconstitucional.
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constitucionales; lo cual es claro si se entiende que el bien mas valuado en la

sociedad es el respeto por la esencia de la Constitucion.

Conclusiones

e “Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado Social de Derecho
consiste en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el
legislador y con la administracion. Buena parte de ella se deriva del nuevo papel
gue juegan los principios constitucionales en las decisiones judiciales y su
relacién con los valores y normas de la Carta” ®’. Esto, ha tenido como
consecuencia el surgimiento de nuevas tipologias de sentencias
constitucionales.

e Los efectos retroactivos de los fallos de inconstitucionalidad, son una
manifestacion de la posibilidad que tiene la Corte Constitucional de establecer si
los efectos de la declaratoria de inexequibilidad rigen hacia el futuro o de forma
retroactiva; lo cual implica que, tal pronunciamiento deba retrotraerse a la
entrada en vigor de la norma expulsada del sistema juridico.

e En el sistema juridico colombiano, se consagra un régimen flexible que le
permite a la Corte Constitucional evaluar, respecto de cada caso sub examine, si
es imperativo decretar la retroactividad de su decisiones y superar la regla
general de fallos ex nunc. Por tanto, a pesar de las restricciones que tiene la
Corte al momento de fijar efectos retroactivos, no es posible imponerle al
Tribunal Constitucional limites absolutos y férreos, pues ello implicaria sacrificar,
en determinados casos, la supremacia constitucional.

e La declaratoria de efectos retroactivos de los fallos de inconstitucionalidad es
eficiente, y por ende deseable, solo en la medida que los titulares de las
beneficios que se causan por la retroactividad, obtienen un provecho superior a
los perjuicios generados a los titulares de los costos producidos por esa misma
retroactividad (de tal forma que los primeros puedan compensar potencialmente
la pérdida de los segundos). De lo contrario, es eficiente la declaratoria de una
sentencia con efectos ex nunc.

e Dicha eficiencia se presenta en los casos en que la sociedad no puede

permitirse avalar los comportamientos surgidos a la luz de una norma declarada

87 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-406 de 1996 (M. P. : Junio 5 de 1996).
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inconstitucional. Precisamente porque tal disposicion vulnera de forma flagrante
los postulados esenciales de la Carta. Por lo tanto, la comunidad en su conjunto
prefiere asumir los costos que se derivan de retrotraer los efectos de una
disposicién, en aras de garantizar el adecuado funcionamiento sus instituciones

fundamentales.
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