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RESUMEN

El articulo analiza la reforma constitucional en lo referente al control repa-
rador de inconstitucionalidad que se otorga como competencia al Tribunal Cons-
titucional y los efectos de sus sentencias. El autor realiza un analisis de los
problemas que plantea la cosa juzgada constitucional, los efectos de los fallos
en el tiempo y el valor de los considerandos que contienen la ratio decidendi del
fallo. Dichos aspectos no son considerados en la reforma constitucional por lo
cual deberian ser regulados en la LOC del Tribunal Constitucional, la que debe-
rd scr objeto de una profunda reforma.

Palabras claves: Derecho procesal constitucional, jurisdiccién constitu-
cional, control concreto y abstracto de inconstitucionalidad, cosa juzgada cons-
titucional, efectos de las sentencias constitucionales.

1. LAREFORMA CONSTITUCIONAL Y NUEVAS MODALIDADES
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La importante reforma al sistema de control de constitucionalidad de nor-
mas juridicas, el cual concentra dicho control en el Tribunal Constitucional
constituye un cambio de modelo de jurisdiccién constitucional, el cual tiene
importantes consecuencias en el sistema de defensa del orden constitucional.

El texto del Articulo 81 aprobado por el Senado en tercer trdmite constitu-
cional, establece una nueva integracién del Tribunal Constitucional,! ademds

cho Constitucional y Director del Centro de Estudios Constitucionales de la Universi-
dad de Talca. Director de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional y Vicepresi-
dente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional.

“Articulo 81. Habrd un Tribunal Constitucional integrado por diez miembros, designa-
dos de la siguiente forma:

a) Tres designados por el Presidente de la Republica.

b)Cuatro elegidos por ¢l Congreso Nacional. Dos serdn nombrados directamente por el
Senado y dos serdn previamente propuestos por la Camara de Diputados para su
aprobacion o rechazo por el Senado. Los nombramientos, o 1a propuesta cn su caso, se
efectuardn en votaciones unicas y requeriran para su aprobacién del voto favorable de
los dos tercios de los senadores o diputados en ejercicio, segiin corresponda.

¢) Tres elegidos por la Corte Suprema en una votacion secreta que se celebrard en sesién
especialmente convocada para tal efecto.

Los miembros del Tribunal durardn nueve afios en sus cargos y se renovaréan por parcia-
lidades cada tres. Deberdn tener a lo menos quince afios de titulo de abogado, haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o piblica, no podran tener impedi-
mento alguno que los inhabilite para desempeiar el cargo de juez, estardn sometidos a las
normas de los Articulos 55, 56 y 78, y no podréan ejercer la profesién de abogado ni
actuar como procurador o agente en gestiones particulares de cardcter administrativo.
Los miembros del Tribunal Constitucional serdn inamovibles y no podran ser reelegidos,
salvo aquél que lo haya sido como reemplazante y haya ejercido el cargo por un periodo
menor a cinco afios. Cesardn en sus funciones al cumplir 75 afos de edad.
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precisa las materias que serdn objeto de competencia del pleno del Tribunal
Constitucional y el quérum necesario para sesionar y adoptar resoluciones:

El Tribunal resolverd en pleno las cuestiones indicadas en los nimeros 1°, 3°,
4°, 5% 6°,7°, 8% 9°y 12° del Articulo siguiente. Para el ejercicio de sus restantes
atribuciones podré funcionar en pleno o en sala de acuerdo a lo que disponga
la ley orgdnica constitucional. El quérum para sesionar serd de , a lo menos,
cuatro quintos de sus respectivos miembros. El Tribunal adoptari sus acuer-
dos por simple mayoria, salvo los casos en que se exija un quérum diferente
y fallard de acuerdo a derecho.

A su vez, el Articulo 81 determina que “Una ley orgdnica constitucional
determinard su organizacion y funcionamiento, asi como sus atribuciones y
procedimiento y fijard la planta, régimen de remuneraciones y estatuto de su
personal”.

El texto aprobado por el Senado en tercer trdmite constitucional, establece
en ¢l Articulo 82 numerales 6° y 7°, entre las atribuciones del Tribunal Consti-
tucional lo siguiente:

6° Resolver, por la mayorfa de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién;

7° Resolver por la mayorfa de los cuatro quintos de sus integrantes en ejerci-
cio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en
conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior;

En el caso del ndmero 6.° la cuestion podr4 ser planteada por cualquiera de
las partes o por €l juez que conoce del asunto. Corresponderd a cualquiera de
las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la cues-
tién siempre que verifique la existencia de una gestién pendiente ante el
tribunal ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado
pueda resultar decisivo en la resolucién de un asunto, que la impugnacién
esté fundada razonablemente y se cumplan los demds requisitos que esta-
blezca la ley. A esta misma sala le corresponderd resolver la suspensién del
procedimiento en que se ha originado la accién de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad.

En el caso del nimero 7°, una vez resuelta en sentencia previa la declaracion de
inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al nimero 6° de este Articulo,
habrd accién piblica para requerir al Tribunal la declaracién de inconstitucio-
nalidad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Correspon-
derd a la ley orgédnica constitucional respectiva establecer los requisitos de
admisibilidad, en el caso de que se ejerza la accién piblica, como asimismo
regular el procedimiento que deberd seguirse para actuar de oficio.

Estas normas van acompafiadas de algunas disposiciones transitorias:

La disposicion cuadragesimoquinta, inciso tercero dispone: “Cuadragésimo-
quinta: ...(...)... Los procesos iniciados, de oficio o a peticidn de parte, o que
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se iniciaren en la Corte Suprema para declarar la inaplicabilidad de un precep-
to legal por ser contrario a la Constitucién, con anterioridad a la aplicacién de
las reformas al Capitulo VII, seguirdn siendo de conocimiento y resolucién de
esa Corte hasta su completo término.

Cuadragesimasexta.— Las reformas introducidas al Capitulo VII entrardn en
vigor dentro de seis meses contados desde la publicacidon de la presente
reforma constitucional.

Cuadragésimonovena.— Sin perjuicio de lo indicado en la disposicién cua-
dragésima quinta transitoria, el Tribunal Constitucional ejercera las nuevas
atribuciones que le confiere esta Constitucién seis meses después de la pu-
blicacién de la presente reforma.

A través de estas disposiciones, la Carta Fundamental instituye un juicio
incidental de inconstitucionalidad, que adopta la particularidad de ser un control
concreto que es conocido por una Sala del Tribunal Constitucional , de acuerdo
con el Articulo 82 N°6 , como asimismo, se establece un control de oficio de
inconstitucionalidad basada en un interés piiblico de resguardo de la suprema-
cia constitucional que posibilita al Tribunal Constitucional que examine en mo-
dalidad abstracta la inconstitucionalidad de un precepto legal que previamente
ha sido declarado inaplicable en control concreto por el mismo Tribunal, con el
objeto de expulsarlo del ordenamiento juridico, como asimismo, posibilita una
accion publica con el mismo objeto, pudiendo cualquier ciudadano requerir al
Tribunal Constitucional para los mismos efectos.

1.1 EL JUICIO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDAD DE PRECEPTOS LEGALES
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El juicio incidental de inconstitucionalidad permite conjugar dos principios
constitucionales bdsicos, la eficacia directa de la Constitucién y el principio de
respeto a la ley por parte de los tribunales ordinarios, posibilitando al tribunal
ordinario elevar a la consideracién del Tribunal Constitucional todo precepto
legal en el cual haya dudas de constitucionalidad.

Ella contribuye a establecer un didlogo y una colaboracién entre tribunales
ordinarios y Tribunal Constitucional, como asimismo, permite concretar con
eficacia la fuerza normativa de la Constitucion, su supremacia y defensa, como
asimismo, salvar el principio que prohibia a los jueces letrados y Cortes de
Apelaciones inaplicar por si mismo un precepto legal post constitucional o de
dudosa constitucionalidad, ya que dicha facultad estaba reservada en forma
exclusiva a la Corte Suprema por el Articulo 80 de la Constitucidn, atribucién
que desaparece con la reforma constitucional que se estd aprobando.

El juicio incidental de inconstitucionalidad con modalidad de control con-
creto previsto por la reforma constitucional chilena se aleja del sistema previsto
en Alemania, Italia, Espafia y Bolivia, donde la modalidad de juicio incidental
tiene el cardcter de control abstracto con efecto erga omnes, teniendo mas
cercania con el modelo portugués, considerado en el Articulo 280 de la Cons-
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titucién portuguesa, el cual prevé un juicio incidental con modalidad de control
concreto ante el Tribunal Constitucional y cuya sentencia produce efectos inter
partes, en todo caso, el Articulo 280.5 de la Constitucién portuguesa genera la
obligacion para el Ministerio Piblico de plantear un recurso al Tribunal Consti-
tucional cuando un tribunal aplique a un caso concreto una norma declarada
previamente inconstitucional por dicho Tribunal.

Este juicio incidental de inaplicabilidad que establece el Articulo 82 N°6 de

la Constitucién se caracteriza por 1os siguientes aspectos:

II.

II1.

Los sujctos con legitimacién activa para promover la cuestién de inconsti-
tucionalidad son los jueces, los tribunales o los funcionarios puablicos o
autoridades administrativas ante las que se desarrolla el procedimiento ju-
dicial o administrativo respectivo de oficio, en el que deba aplicarse el
precepto legal impugnado de inconstitucionalidad, o la parte en la respec-
tiva gestion judicial que se considere afectada por la aplicacién de dicho
precepto legal.

En este dltimo caso, es necesario la legitimacion de las partes en la gestion
judicial ordinaria o especial para poder comparecer ante el Tribunal Cons-
titucional, los que deben poder realizar las alegaciones que estimen perti-
nentes sobre la constitucionalidad de las normas enjuiciadas, 1o que es una
exigencia que deriva del debido proceso y del derecho de defensa eficaz en
el proceso tanto principal como incidental.

Se plantea el juicio incidental de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional respecto del o los preceptos legales consi-
derados inconstitucionales o de dudosa constitucionalidad, tanto en los
aspectos de forma o fondo, durante la tramitacién en la instancia respecti-
va, antes de dictar sentencia, la que no puede dictarse mientras no resuelva
el Tribunal Constituctonal. Ello permite la tramitacién de todas las etapas
procesales en la instancia, s6lo se paraliza la emisién de la sentencia ya que
la supuesta inconstitucionalidad del precepto legal afecta inmediata y di-
rectamente a la sentencia. Una experiencia similar al proyecto chileno es
aquella contemplada en Portugal, donde el Tribunal Constitucional también
conoce de juicios incidentales de inconstitucionalidad concretos y con efec-
tos inter partes.

Consideramos que la ley debe establecer que el juicio incidental de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad s6lo puede plantearse por una sola vez,
en cualquier estado del tramite del proceso judicial o administrativo (pri-
mera, o segunda instancia o aun en el caso de recurso de casacion hasta
antes de la ejecutoria de la sentencia).

Es necesario precisar que la Ley Organica Constitucional del Tribunal Cons-
titucional chileno que necesariamente deberd modificarse profundamente,
debe pronunciarse acerca de la posibilidad de presentar en una misma
gestion judicial pero en diferentes instancias, diferentes incidentes de in-
constitucionalidad, ya que la presentacién de un incidente de inconstitu-
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cionalidad por vicios de forma, no obsta para presentar luego un incidente
de inconstitucionalidad en virtud de un vicio de inconstitucionalidad de
fondo, salvo que la Ley Orgéanica del Tribunal exija plantcar todos los
problemas de inconstitucionalidad que presenta un precepto legal en un
solo incidente, impidiendo a la parte presentar en el mismo procedimiento
un nuevo incidente de inconstitucionalidad.

IV. El Tribunal Constitucional, al resolver la cuestion sometida a su conoci-
miento s6lo se pronuncia sobre la constitucionalidad de las disposiciones
legales aplicadas al caso concreto y sefialadas con precision por la parte o
la autoridad judicial o administrativa que promueve el incidente de incons-
titucionalidad.

V.  El Tribunal Constitucional examina la constitucionalidad del precepto legal
en control concreto, siendo la Constitucién y el bloque constitucional de
derechos el pardmetro para determinar si el precepto legal es o no compa-
tible con ella.

Nos parece conveniente explicitar en la Ley Orgdnica Constitucional res-
pectiva, una manifestacion de la regla iura novit curia, vale decir, que el
Tribunal Constitucional conoce el derecho y que lo aplica cuando se lo
solicitan a través de acciones abstractas o juicios incidentales concretos,
por lo que puede fundar la determinacién de inconstitucionalidad en la in-
fraccion de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en
el curso del procedimiento por las partes, siempre que exista una conexion
planteada y los preceptos constitucionales considerados, posibilitando a las
partes, comparecientes o intervinientes ante el Tribunal, en algtin tiempo
razonable antes de la decision, otorgarles la facultad de pronunciarse sobre
la eventual existencia de los motivos eventualmente considerados por el
Tribunal que sean distintos a los alegados por los comparecientes.

En tal sentido, serfa conveniente incorporar a la Ley Orgénica Constitucio-
nal una disposicién del siguiente tenor:

El tribunal Constitucional debe aplicar el derecho que corresponda al proce-
so o procedimiento, aunque no haya sido invocado por los intervinientes o
partes o lo hayan invocado erréneamente.

VI. Nos parece necesario precisar que una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal en control concreto de inaplicabilidad del precepto legal, genera sélo
efectos inter partes y no genera cosa juzgada constitucional. Ya que en
otro caso concreto €l Tribunal Constitucional puede reexaminar la disposi-
ci6n a la luz del nuevo contexto y del caso especifico, pudiendo variar su
decisién anterior.

VII. En esta materia nos parece adecuado que la reforma a la Ley Orgdnica
Constitucional del Tribunal Constitucional contemple una disposicién que
determine la fuerza vinculante de los fallos del Tribunal Constitucional
para los tribunales ordinarios de justicia y otros tribunales de Ia Repiiblica,
mientras el Tribunal constitucional no cambie de criterio, con el objeto de
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unificar los pardmetros de control de constitucionalidad, otorgar seguri-
dad juridica y otorgar igualdad en la aplicacién del derecho.

El juicio incidental de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es asfun com-
plemento directo de control normativo respecto de la accién directa de incons-
titucionalidad, teniendo como objeto inaplicar los preceptos legales que en un
caso especifico se consideren inconstitucionales, cauteldndose solo intereses o
derechos subjetivos de las personas, que es la dnica consideracién que funda-
menta los efectos inter partcs de una sentencia constitucional.

1.2 EL CONTROL REPARADOR, ABSTRACTO, CON EFECTO ERGA OMNES DE
INCONSTITUCIONALIDAD PRACTICADO DE OFICIO POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El Congreso Nacional habia aprobado en esta materia que, después de que
el tribunal se hubicra pronunciado sobre la inaplicabilidad de un precepto legal,
inmediatamente a través de un control automadtico de oficio, el pleno del Tribu-
nal Constitucional debia pronunciarse sobre la expulsidn del precepto legal con-
siderado inaplicable del ordenamiento juridico.

El Presidente de la Reptuiblica a través del veto N° 18 respecto del proyec-
to de reforma constitucional aprobada por el Congreso realiza “una pequeiia
pero relevante precisién en materia de procedimiento” seglin manifiesta el
propio veto.

Esta precisién es explicada en el fundamento del veto presidencial en los
siguientes términos:

La norma aprobada establece que el juicio de constitucionalidad debe hacer-
se “en el mismo fallo en que haya declarado inaplicable un precepto legal”.
Esta tltima solucién impediria la alternativa de una vista de la causa con el
objeto de solicitar opinién a los érganos democréticos del Estado que gene-
raron la ley. Este procedimiento es esencial puesto que el acto que caracteriza
la expresion suprema del poder de los modernos Tribunales Constitucionales
radica en su capacidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley. Este
poder ha sido cuestionado doctrinariamente por constituir un poder contra-
mayoritario o un contrapoder democrético. No obstante, como resefia un
autor, es perfectamente conciliable con la democracia puesto que a diferencia
de los demds 6rganos del Estado que existen para algo, la tarea del Tribunal
Constitucional no es hacer el bien sino evitar que se haga el mal, entendido
éste como la actuacién de los demds poderes al margen de lo previsto en la
Constitucién. Es un 6rgano defensivo del Estado Democrético frente a su
posible desnaturalizacién. Por lo mismo, en su tarea de declarar la inconstitu-
cionalidad ha de actuar con la debida prudencia y ejercicio de ultima ratio que
dicha férmula exige.

En este sentido, el veto N° 18 declara que debe distinguirse netamente el
Juicio de inaplicabilidad del juicio de inconstitucionalidad. Debe, por ende,
establecerse un procedimiento que articule este dltimo juicio y para ello se
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remiten parte de sus aspectos a la regulacién por la ley orgénica constitucio-
nal respectiva.

Asimismo, se abre un limitado espacio a una accién piblica, para pedir la
declaracién de inconstitucionalidad s6lo una vez declarada la inaplicabilidad
por parte del Tribunal. En este caso, se puede proceder a un nuevo examen de
admisibilidad de la accién con el objeto de limitar las miiltiples acciones sobre
asuntos similares. De la misma manera, se mantiene la capacidad del propio
Tribunal para proceder de oficio.

El texto propuesto en el veto fue aprobado por ambas ramas del Congreso
Nacional, constituyendo asi en el nuevo texto constitucional, el cual queda
redactado de la siguiente forma:

En ¢l caso del mimero 7°, una vez resuelta en sentencia previa la declaracién
de inaplicabilidad de un precepto legal, conforme al niimero 6° de este Articu-
lo, habra accién piblica para requerir al Tribunal la declaracién de inconstitu-
cionalidad, sin perjuicio de la facultad de éste para declararla de oficio. Co-
rresponderd a la ley orgdnica constitucional respectiva establecer los
requisitos de admisibilidad, en el caso de que se ejerza la accién publica,
como asimismo regular el procedimiento que debers seguirse para actuar de
oficio.

Asi, el control automiético de oficio aprobado por el Congreso se modi-
fica en el texto definitivamente aprobado , luego del veto presidencial, en la
posibilidad tanto de un control por via de accién piiblica, donde cualquier
ciudadano podria solicitar al Tribunal Constitucional la expulsién del ordena-
miento juridico nacional de un precepto declarado inaplicable por una sen-
tencia del propio Tribunal Constitucional en control concreto, debiendo el
Tribunal examinar el precepto legal ahora en control abstracto, lo que posi-
bilita la intervencidn de los 6rganos constitucionales concernidos, como son
el Presidente de la Reptblica y ambas Camaras del Congreso Nacional, las
que podrédn apersonarse en el procedimiento en cuanto érganos colegislado-
res, dando a conocer sus razonamientos y fundamentos sobre la constitu-
cionalidad del precepto legal aprobado por ellas y atin vigente, todo ello den-
tro de normas que garanticen un debido proceso constitucional. Por otra
parte, el control también podra operar de oficio cuando el propio Tribunal
Constitucional después de haber declarado inaplicable un precepto legal en
un caso concreto, considere que el precepto legal afectado es incompatible
con nuestro ordenamiento constitucional, pudiendo asi expulsarlo del orde-
namiento juridico.

En todo caso, siempre debe asegurarse un debido proceso constitucional,
como lo explicita claramente el fundamento del veto presidencial al texto apro-
bado por el Congreso Nacional, al respecto el veto sefiala lo siguiente:

En el veto N° 14 se precisa la interpretacién de una materia al mandato de
regulacién del Tribunal Constitucional...
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En el primer caso, se quiere dejar expresa constancia que la expresion “proce-
dimientos”, permite organizar el debido proceso al interior de la tramitacién de
algunas de las competencias del Tribunal Constitucional en aquello no pre-
visto por la propia Constitucién. Es asf como se puede verificar en qué consis-
tird el examen de admisibilidad en casos determinados, una orden de no inno-
var u ordenar la tramitacién y vista de la causa cuando sea necesario.

El nuevo texto constitucional delega en el legislador organico constitucio-
nal regular los requisitos de admisibilidad de la accién popular, como el pro-
cedimiento respectivo que posibilita la actuacién de oficio del Tribunal Consti-
tucional para expulsar preceptos legales, declarados previamente inaplicables,
de nuestro ordenamiento juridico.

El Tribunal Constitucional deberd pronunciarse en Pleno sobre la inconsti-
tucionalidad en abstracto, en la medida que, en tal control, considere que el
precepto legal cuestionado debe ser expulsado del ordenamiento juridico por
inconstitucionalidad de forma o fondo.

El Tribunal Constitucional examinard la constitucionalidad del precepto
legal, siendo la Constitucion y el bloque constitucional de derechos el pardme-
tro para determinar si el precepto legal es o no compatible con ella, examinando
las diversas hip6tesis posibles por las cuales los preceptos legales pueden ser
inconstitucionales, considerando no sdlo las normas constitucionales citadas
como infringidas por el actor, sino considerando y examinando la conformidad
del o los preceptos legales con todas las normas que constituyen pardmetro de
control de constitucionalidad, ya que el Tribunal se presume que conoce el
derecho vigente. Por lo tanto, la decisién de inconstitucionalidad puede basarse
en disposiciones constitucionales que hayan sido infringidas por el precepto
legal que no hayan sido invocadas por el actor.

La decisién del Tribunal Constitucional solo podrd determinar la expulsién
del ordenamiento juridico del o los preceptos legales cuestionados en su cons-
titucionalidad, si se pronuncian en tal sentido al menos los cuatro quintos de los
Ministros en ejercicio.

Dicho quérum nos parece exagerado, ya que posibilita que un criterio
minoritario al interior del Tribunal pueda bloquear la determinacién de la mayo-
rfa absoluta de los Ministros que componen dicho Tribunal. Ello establece la
paradoja que el criterio jurfdico de la minoria vale mds que el criterio jurfdico de
la mayoria de los Ministros del Tribunal Constitucional, posicién que constitu-
ye una rara avis dentro del derecho constitucional comparado, ya que expresa
una desconfianza en el criterio de la mayorfa absoluta del Tribunal Constitucio-
nal como defensor de la Constitucién.

La modalidad de control abstracto de inconstitucionalidad que establece la
reforma Constitucional 2005 tiene algunas semejanzas con aquella que ejerce el
Tribunal Constitucional de Portugal, el cual puede examinar y declarar, con efectos
erga omnes, la inconstitucionalidad de cvalquier norma que haya sido declarada
previamente por €l inconstitucional en tres casos concretos (Articulo 281.3). La
diferencia estd en el hecho de que la modalidad chilena no requiere los tres fallos
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de inaplicabilidades control concreto que se exige por ¢l texto portugués; la
similitud estd en que ambos tribunales cumplidos los prerrequisitos se pronun-
cian de oficio sobre la eventual inconstitucionalidad abstracta del enunciado o de
los enunciados normativos legales cuestionados con efecto erga omnes.

Nos parece mejor la técnica asumida por el texto constitucional chileno, ya
que evita tener que esperar la existencia de tres fallos en control concreto que
inaplican un precepto legal para, luego, en control abstracto expulsar del orde-
namiento juridico el precepto legal respectivo, ya que ello puede postergar por
mucho tiempo la expulsién de un precepto legal vigente pero claramente incons-
titucional, afectando la fuerza normativa de la Constitucién, la seguridad 2 juridi-
cay laigualdad de las personas ante el derecho. Una posicidn similar a la consi-
derada por el ordenamiento portugués es la que habia aprobado el Senado en el
primer trdmite constitucional de la reforma, lo que luego fue modificado por la
Camara de diputados en segundo trdmite constitucional.?

2. LASSENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SUS
EFECTOS

El Tribunal Constitucional es el 6rgano de cierre del ordenamiento juridico
interno, ya que es el intérprete supremo y tltimo de la Constitucién, lo que es
asi también en el plano de América del Sur, ya que en los casos en que se
posibilita por los respectivos ordenamientos constitucionales el establecimiento
de leyes interpretativas de la Constitucion, el Tribunal Constitucional tiene la
atribucién para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de tales
leyes, como ocurre por ejemplo con las Constituciones de Chile y Ecuador.

Las decisiones de los tribunales constitucionales no tienen posibilidades de
ser impugnadas ni rectificadas dentro del sistema juridico interno, la dnica po-
sibilidad de superar interpretaciones erréneas o abusivas es el complejo proce-
dimiento de revision constitucional.

Asi lo establece también nuestra Carta Fundamental en su nuevo Articulo
83 inciso 1°:

Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederd recurso
alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley,
rectificar los errores de hecho en que hubiere incurrido.

Es por ¢llo que, el juez Jackson de la Corte Suprema norteamericana sos-
tuvo en su momento: “No tenemos la tltima palabra porque scamos infalibles
pero somos infalibles porque tenemos la Gltima palabra”,? todo ello sin perjuicio

Ver voto concurrente del juez Jackson en el Caso: Brown vs Allen, 344 U.S. 443,540
(1953).

2 Informe Comisién Constitucion, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados, 21-
22 de junio de 2003.
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de considerar que, en estos inicios del siglo XXI, existe la jurisdiccién suprana-
cional en materia de derechos humanos, la Corte Penal Internacional vigente,
como, asimismo, los procesos de integracién supranacional curopea, todos los
cuales flexibilizan la perspectiva sefialada.

La magistratura constitucional y su trascendente potestad dentro del Esta-
do Constitucional puede posibilitar el desarrollo institucional democrético y los
derechos de las personas o bloquearlos, de las inspiraciones y valores de los
ministros que integren el Tribunal Constitucional depende en parte el destino
juridico del pais, lo que obliga a los 6rganos que realizan dichos nombramientos
a extremar ¢l andlisis de calidad de los ministros que desean nombrar, ya que
sobre ellos no habrd controles juridicos ni politicos durante el largo lapso de
sus mandatos.

En efecto, los Tribunales Constitucionales disponen a través de la interpre-
tacion de la posibilidad de adoptar posiciones conservadoras o progresistas, al
ponderar los valores y principios constitucionales y darles aplicacién préctica a
través de sus sentencias, donde hay un margen no despreciable de cierta discre-
cionalidad. No olvidemos las palabras sefialadas en su oportunidad por quien
fuera Presidente de la Corte Suprema norteamericana, quién sostuvo que la
Constitucion no tiene otro significado que aquel que le otorgan los jueces cons-
titucionales en sus sentencias (“vivimos bajo una Constitucién, pero la Constitu-
cién es lo que los jueces dicen que es”); por tanto, dependemos en parte impor-
tante del concepto de Constitucién que asuman los magistrados constitucionales.

En efecto, ¢l Tribunal Constitucional debe interpretar tanto el texto o dis-
posicién constitucional que sirve de parametro como el precepto infraconstitu-
cional sometida a juicio. A su vez, los textos son multisemdnticos, de ellos se
extrae la norma como significado aplicado del texto, vale decir, se pasa del
enunciado normativo a la norma que resuelve el caso. Por ello, de un mismo
enunciado normativo o disposicion, pueden obtenerse diversas normas entre
las cuales debe decidir el tribunal, lo que permite el desarrollo de las sentencias
de interpretacién conforme a la Constitucién.

Por otra parte, la Constitucién dota al juez de la misién de ser guardidn de
la supremacia y fuerza normativa efectiva de la Carta Fundamental, dotdndolo
para ello del instrumento mds eficaz para ello, la declaracion de inconstituciona-
lidad a través del Articulo 82 N° 7 del texto constitucional reformado; sin em-
bargo, no estd obligado a utilizar dicha arma en todos los casos, ya que debe
hacer un esfuerzo de conservacién de las normas legislativas producidas por el
Congreso Nacional, las que gozan de una presuncion de legitimidad; sélo debe
declararse inconstitucional un enunciado normativo cuando ¢n ninguna de sus
interpretaciones posibles sea conforme a la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional debe otorgar el maximo de certeza del derecho
que integra el ordenamiento juridico, como asimismo debe evitar los vacios
normativos y evaluar las consecuencias de sus fallos. Ello abre las puertas a la
bisqueda de sentencias que constituyen respuestas realistas y flexibles frente a
situaciones inconstitucionales que otorguen seguridad juridica en la perspectiva
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de aplicacién uniforme del derecho, lo que da nacimiento a las sentencias atipi-
cas de los tribunales constitucionales.

Muy grande es asi la responsabilidad de los magistrados que integran los
Tribunales Constitucionales, tanto como compleja y trascendente su funcién.

2.1 LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS O DESESTIMATORIAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Desde una perspectiva elemental, cuando se considera una sentencia de un
Tribunal Constitucional que pone término a una confrontacion entre una norma
juridica infraconstitucional y la Carta Fundamental, la sentencia puede ser esti-
matoria de la pretension de inconstitucionalidad planteada por el requirente o
demandante, este tipo de sentencia puede darse también en los casos en que el
orden juridico establece que el Tribunal Constitucional debe pronunciarse de
oficio u obligatoriamente. A su vez, la sentencia puede ser desestimatoria si el
Tribunal Constitucional confrontando la Constitucidén con la norma juridica
infraconstitucional impugnada por quienes tienen legitimacion activa para ello
determina que la primera no tiene vicios de inconstitucionalidad.

Al confrontar la Constitucién con la norma infraconstitucional, el Tribunal
Constitucional puede dictar una sentencia total o parcialmente estimatoria o
desestimatoria. Algunos de estos fallos constituyen sentencias atipicas, tanto
por sus implicancias juridicas como por su trascendencia politica.

En el caso chileno, es necesario regular esta materia en la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional donde debiera distinguir entre las sentencias que se
pronuncien por vicios de forma y de fondo. Ya que una sentencia denegatoria o
desestimatoria de inconstitucionalidad por vicios de forma, no podria impedir la
interposicién de una nueva accién por vicios de fondo. En tal sentido, debiera la
Ley orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional una norma del tenor
siguiente: “La declaratoria de constitucionalidad de una norma impugnada por
vicios de forma no obsta para que ésta sea demandada posteriormente por
razones de fondo”.

En nuestra opinién la sentencia desestimatoria de una cuestién de incons-
titucionalidad es imperativa, pero no definitiva ni inmutable, de o cual se dedu-
ce la posibilidad de que pueda volverse a elevar la cuestion de inconstituciona-
lidad, aunque en otra fase del proceso ordinario, ya que la sentencia
desestimatoria de inconstitucionalidad produce un efecto preclusivo en el juez
a quo, como sefialan, entre otros, Cappelletti, Pizzorusso, Crisafulli y Sandulli,
entre Otros.

A su vez, nos parece necesario determinar que una sentencia desestimato-
ria o denegatoria de inconstitucionalidad no impide la interposicién de una nue-
va accién sobre el mismo precepto constitucional mediante otra via procesal,
ya que es posible que un precepto declarado constitucional en via de control
preventivo pueda ser impugnado por via de control represivo o ex post inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad, en la medida que, en esa hipétesis concreta,
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¢l precepto declarado constitucional en abstracto pudiere tener una aplicacién
especifica que fuere inconstitucional. En tal sentido, consideramos convenien-
te que el texto de la Ley orgdnica Constitucional del tribunal Constitucional
contemple una norma que contenga este principio.

Por la misma razon, consideramos que pueden presentarse diversos pro-
cedimientos incidentales, ya que pueden hacerse valer diversas hipétesis de
inconstitucionalidad concretas que antes no se habfan hecho valer por quienes
fueren afectados por ellas. Esta perspectiva disminuye el peso relativo de una
sentencia erronea del Tribunal Constitucional desestimatoria de inconstitucio-
nalidad, ya que posibilita una sentencia diferente del Tribunal Constitucional a
través del recurso de inaplicabilidad o la cuestién de inconstitucionalidad que
puede admitir o estimar razones de inconstitucionalidad no consideradas en su
sentencia abstracta. En todo caso, queda a salvo la posibilidad del tribunal a quo
de rechazar la elevacion de cuestiones idénticas a las anteriormente desestima-
das por constderarlas manifiestamente infundadas.

Consideramos que una misma cuestién debiera poder ser elevada a la con-
sideracién del Tribunal Constitucional, en otras circunstancias, en las cuales el
Tribunal puede acoger la estimacién de inconstitucionalidad del precepto nor-
mativo. Esta perspectiva posibilita la capacidad del Tribunal Constitucional para
evaluar cambios en el pardmetro constitucional o en el significado de la norma
legal atendiendo a la diferenciacién entre enunciado normativo y norma juridica
o simplemente en el poder de rectificacién del Tribunal Constitucional estable-
ciendo las razones para ello.

En lo referente a la posibilidad de analizar nuevamente lo resuelto en una
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad por via de accién directa, la doc-
trina se encuentra dividida.

Para unos, no podria plantearse una nueva ley con contenido igual al de-
clarado inconstitucional, ya que ello constituirfa un desacato al Tribunal Cons-
titucional y un ilicito constitucional.*

Para otros, la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad de una ley no
impedirfa debatir una nueva ley con igual contenido, siempre que no busque
alterar situaciones cubiertas por el fallo anterior, y por lo tanto, con efectos sélo
hacia el futuro, para lo cual se apela a la necesidad de no bloquear la innovacién
juridica frente a nuevas hip6tesis o necesidades cambiantes, como, asimismo,
la posible rectificacién de resoluciones por nuevas mayorias del 6rgano juris-
diccional con nuevos criterios interpretativos 0 con nuevas concepciones juri-
dicas, manteniendo siempre la tltima palabra sobre la constitucionalidad de las
normas juridicas.

En todo caso, es necesario precisar que, reconocida la jurisdiccidn vincu-
lante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias de los
tribunales constitucionales pueden ser objeto de impugnacién ante la Corte In-

4 Rugio LLORENTE, Francisco y Jiminez Campo, Javier, ob. cit., 1998. Pag. 76.
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teramericana, en cuanto acto estatal que pudiere vulnerar derechos humanos;
en tal caso, los efectos del fallo dictado por el Tribunal Constitucional en juris-
diccidén interna son sélo de cosa juzgada formal y s6lo serd cosa juzgada mate-
rial si no hay impugnacién ante la Corte supranacional, dentro del plazo que
determine la normativa del tratado respectivo. Asi debe contemplarse, necesa-
riamente, el cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana que consi-
dere el acto jurisdiccional interno violatorio de los derechos humanos y suscep-
tible de producir responsabilidad internacional. Si no fuera as{, se incumpliria el
deber constitucional de asegurar, garantizar y promover los derechos esencia-
les de la persona humana (derechos fundamentales o derechos humanos) que
pesa sobre todos los 6rganos del Estado, se lesionaria gravemente el Estado
democritico constitucional y se incumplirfa con la obligacién de resultado a la
que obliga la sentencia de la Corte Interamericana, fuera de generar responsabi-
lidad internacional del Estado chileno.

A su vez, puede sostenerse en esta materia que una institucién que tiene
como finalidad una certeza formal, no puede prevalecer sobre la proteccién
efectiva y constante de los derechos humanos, los que, ademis en el derecho
sudamericano son parte del bloque constitucional de derechos, y en Chile, cons-
tituyen limites a la potestad estatal, como lo establece perentoriamente el Arti-
culo 5° inciso segundo de la Constitucién.

Por otra parte, nos parece necesario explicitar en la Ley Orgédnica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional, que la parte que subsiste del proyecto de
ley o 1a vigencia de la ley es la parte no afectada por la impugnacién de incons-
titucionalidad, salvo que el fallo del Tribunal Constitucional disponga otra cosa,
ya que podria la sentencia determinar la inconstitucionalidad de otros preceptos
no impugnados en virtud de su conexién con los preceptos impugnados. Ello
nos parece que deriva de la propia naturaleza de la pretensién impugnatoria y de
la efectividad de la sentencia de un Tribunal Constitucional, lo que relativiza el
principio de congruencia procesal, siempre dando posibilidad a los intervinien-
tes o partes para que se pronuncien frente a la materia como parte del debido
proceso constitucional.

Finalmente, nos parece que la regla general es que, en los procedimientos
concretos, las partes debieran quedar vinculadas por el fallo desde el momento
de su notificacién, mientras-que en los procedimientos abstractos la sentencia
debiera producir efectos desde su publicacién en el respectivo Diario Oficial,
como lo determina el Articulo 83 reformado de la Constitucién.

2.2 LoS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
EN EL TIEMPO

Las sentencias de los tribunales constitucionales de acuerdo con sus efec-
tos en el tiempo pueden clasificarse en sentencias con efectos ex tfunc o ex
nunc; asimismo, pueden existir sentencias modulatorias pro futuro o con efec-
tos prospectivos.
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A. LoS EFECTOS EX TUNC DE LAS SENTENCIAS

Las sentencias tendran efectos declarativos ex tunc si determinan la nuli-
dad de la norma o acto impugnado, elimindndolo del ordenamiento juridico con
efecto retroactivo, considerando que el mismo nunca ha existido; ello es conse-
cuencia de la supremacia constitucional y los efectos de la nulidad de derecho
publico que es originaria € insanable.

Sin embargo, los efectos retroactivos de los fallos se han flexibilizado con
el objeto de no afectar situaciones juridicas consolidadas y efectos juridicos ya
producidos, como lo exige el principio de seguridad juridica, respecto de deci-
siones judiciales o contencioso administrativas que posean la fuerza de cosa
juzgada, con la excepcién del principio de retroactividad de la ley penal mds
favorable, como lo determinan las leyes reguladoras de diversos tribunales cons-
titucionales, entre ellos la alemana y espaiiola.

En efecto, en Alemania, la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal, en
su Articulo 78 determina: “Si ¢l Tribunal Constitucional Federal llega ala convic-
¢ién que el derecho federal es incompatible con la Ley Fundamental o el derecho
del Estado, u otro derecho federal, entonces declara la nulidad de la ley. Si otras
disposiciones de la misma ley son incompatibles con la Ley Fundamental u otro
derecho federal, entonces el Tribunal Constitucional Federal igualmente podra
declararlas nulas”. Asi, cuando la Corte de Karlsruhe encuentra que una norma
es contraria a la Constitucién declara su nulidad, lo que significa que es invdlida
desde su entrada al ordenamiento juridico, determinando los efectos ex tunc. Sin
embargo, hay casos en que el Tribunal Constitucional Federal declara la incons-
titucionalidad de una norma, absteniéndose de determinar su nulidad, por cuanto
ello significaria una “situacién juridica insoportable”s. Ello muestra un cicrto
nivel de discrecionalidad prudencial que ejerce el Tribunal Constitucional Federal
en la modulacion de sus sentencias en casos excepcionales.

En ¢l caso espafiol, el Articulo 39.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional (LOTC) seitala que “Cuando una sentencia declare la inconstitucio-
nalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como,
en su caso, la de aquellos otros de la misma ley, disposicion o acto con fuerza
de ley a los que deba extenderse por conexion o consecuencia”. De acuerdo
con tal norma, el Tribunal constitucional al declarar la inconstitucionalidad de
un precepto legal, debe declarar su nulidad, ddndole a tal decisidn efectos retro-
activos o ex tunc, aun cuando se establecen excepciones en materia de senten-
cias basadas en autoridad de cosa juzgada. No obstante, el Tribunal Constitu-
cional espaiiol en oportunidades ha quebrado el nexo entre inconstitucionalidad
y nulidad, posibilitando la primera sin declarar la segunda.®

3 WEBER, Albrecht. “Alemania” en Aja, Eliseo (Ed.). Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el Legislador en la Europa Actual. Barcelona: Ariel Derecho, 1998.
Pags. 77y ss.

6 Sobre la materia, ver STCE 45 de 1989; 185 de 1998; 235 de 1999, entre otras.
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B. Lo0S EFECTOS EX NUNC DE LAS SENTENCIAS

En el enfoque kelseniano del Tribunal Constitucional como legislador ne-
gativo, el fallo tiene un caracter constitutivo, siendo de anulacidn y tiene efec-
tos ex nunc, vale decir, produce efectos desde ¢l pronunciamiento y notifica-
cién o publicacidn del fallo hacia el futuro, no afectando las situaciones anteriores
producidas al amparo de dicha norma.

Al efecto, la Constitucién de Austria, en su Articulo 140.5 precisa, “El
fallo del Tribunal Constitucional por el que se anule una ley como anticonsti-
tucional, obliga al Canciller Federal o al Gobernador Regional competente a
publicar sin demora la derogacién. Se aplicard este precepto por analogia al
caso de las acciones interpuestas al amparo del parrafo 4. La anulacién entrard
en vigor el dia de la promulgacion, si ¢l tribunal constitucional no hubiere fijado
un plazo para la expiracién de la vigencia. Dicho plazo no podra exceder de un
afio”. A su vez, el Articulo 140.7 determina, “Anulada una ley como inconstitu-
cional o pronunciada sentencia por el Tribunal constitucional, quedardn vincu-
lados a dicho fallo cualesquiera tribunales y 6rganos administrativos. Sin em-
bargo, se seguird aplicando la ley en cuestién a las situaciones de hecho
consumadas antes de la anulacién, excepto aquella que haya dado origen al
fallo, si el Tribunal Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su fallo
derogatorio. Si el Tribunal Constitucional hubiese fijado en dicho fallo un plazo
conforme a lo previsto en el parrafo 5, la ley se aplicard a todos los hechos que
se consumen antes a que expire el plazo, con excepcion precisamente del caso
que dio origen a la sentencia”.

Este enfoque del Tribunal Austriaco, inspirado en el modelo kelseniano,
donde la decision de declarar la inconstitucionalidad produce efectos ex nunc
o pro futuro por regla general, no impide 1a posibilidad de que el propio Tribu-
nal module sus sentencias en el tiempo dentro de ciertos limites. Schifer en
su estudio sobre la materia, sefiala que, pese a la rigidez del sistema, en algu-
nos casos el Tribunal Constitucional ha dado efectos retroactivos a sus fa-
llos, como ocurrié en 1996, en un caso de saneamiento presupuestal, el Tri-
bunal Constitucional consideré que dicho gravamen era desproporcionado e
inconstitucional, como se trataba de un procedimiento especial (Anlabfille),
donde se habian presentado cerca de once mil recursos, el Tribunal tomé la
determinacién que los efectos del fallo que habia favorecido a algunos contri-
buyentes, se extendiera a todos los casos decididos segiin la norma objeto de
control, concediendo claros efectos retroactivos al fallo en virtud del princi-
pio de igualdad, anulando la carga impositiva de forma general y con efectos
ex tunc.’

7 Heinz, Schifer. “Austria: La relacion entre el tribunal Constitucional y el Legislador ” en
Aja, Eliseo (Ed.). Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa Actual. Barcelona: Ariel Derecho, 1998. P4gs. 37-38.
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C. LoOs EFECTOS EX TUNC O EX NUNC DE LAS SENTENCIAS EN LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES LATINOAMERICANOS

Sobre efectos ex tunc o ex nunc de los fallos de los tribunales constitucio-
nales, no hay una sola posicién y los ordenamientos juridicos toman parte por
darle mayor fuerza a la supremacia constitucionalidad o a la seguridad juridica,
tratando de buscar un cierto equilibrio entre ambos principios. Al respecto, asi,
en el derecho comparado, en el caso de los tribunales constitucionales de Aus-
tria, Croacia, Eslovenia, Grecia, Polonia, Rumania, entre otros, los efectos de
las sentencias son, por regla general, ex nunc, mientras en Alemania, Bélgica,
Espaiia, Portugal, se consideran los efectos ex tunc como regla general.

En el dmbito sudamericano, existe también una heterogeneidad de criterios
en la materia como lo muestran las respectivas legislaciones que encuadran la
actividad de los tribunales constitucionales de Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru
y Venezuela.

La Ley 1.836 del Tribunal Constitucional boliviano de abril de 1998, en su
Articulo 48 referente a la forma y contenido del fallo, en su parrafo 4, determi-
na que la parte resolutiva en la que se pronunciard el fallo sobre el fondo del
recurso o demanda, en la forma prevista para cada caso, su dimensionamiento
en el tiempo y los efectos sobre lo resuelto, 1a condenatoria en costas si proce-
diere y las comunicaciones pertinentes para su ejecutoria”. Esta es la normativa
sudamericana de caricter més abierto, que entrega al Tribunal Constitucional la
facultad de determinar la modulacién de los fallos en el tiempo.

El Articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de
Colombia determina que las sentencias que profiera la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control “tienen efectos hacia el futuro a menos que
la Corte resuelva lo contrario”, norma que fue declarada exequible, vale decir,
conforme con la Constitucién, por la Sentencia de la Corte Constitucional C-
037 de 1996.

A su vez, la Ley 1836 del Tribunal Constitucional, en su Articulo 48.4,
determina que la parte resolutiva en la que se pronunciard el fallo sobre el fondo
del asunto, en la forma prevista para cada caso, fijard su dimensionamiento en
el tiempo y los efectos de lo resuelto; y el Articulo 51 de la misma ley determina
que la sentencia declaratoria de inconstitucionalidad no permite revisar proce-
sos fenecidos mediante sentencias que tengan la calidad de cosa juzgada, en los
que se haya aplicado la ley inconstitucional. Sobre la materia, hay diversos
pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi en sentencia C-113/93 declaré
que los fallos de la Corte tendrén efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el
principio de favorabilidad en materia penal, policiva y disciplinaria y en el caso
previsto en el Articulo 149 de la Constitucién.

Asimismo, en sentencia C-037/96, 1a Corte Constitucional colombiana fijé
algunos criterios de modulacién de los fallos en el tiempo, precisando que “Los
efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependerin entonces de
una ponderacion, frente al caso concreto, del alcance de dos principios encon-
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trados: la supremacia de la Constitucién —que aconseja atribuir a la decision
efectos ex tunc, esto es, retroactivos— y el respeto a la seguridad juridica —
que, por el contrario, sugiere conferirle cfectos ex nunc, esto es Unicamente
hacia el futuro—.”

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana hay diversas
sentencias que han determinado efectos ex tunc; asi ocurrié con el fallo C-149
de 1993, en que la ley 6 de 1992, habia establecido un impuesto retroactivo, el
que fue declarado inconstitucional, pero, como muchos contribuyentes ya ha-
bian cancelado el gravamen, se ordené la devolucién inmediata de las sumas
canceladas.

En otros casos, 1a Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad del
decreto con fuerza de ley desde el momento mismo en que se habia declarado
la inexequibilidad del decreto que habfa establecido el respectivo Estado de
Excepcién de Emergencia, como es el caso de la Sentencia C-187 de 1997.
Asimismo, en fallo C-619 de 2003, se determiné que el efecto del fallo que
resolvié la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 900 de 2003, que habia
sido dictado por ¢l gobierno en virtud de un Estado de Excepcién Constitucio-
nal prorrogado declarado inconstitucional por el propio Tribunal en sentencia
C-327 de 29 de abril de 2003, tenia el cardcter de determinar la pérdida de
vigencia del mismo desde el momento de su expedicion.®

En el caso de Ecuador, el Articulo 278 de la Constitucién determina que
“La declaratoria no tendré efecto retroactivo, ni respecto de ella habré recurso
alguno” (el subrayado es nuestro). El Articulo 22 de la Ley de Control de Cons-
titucionalidad ecuatoriana de 1997, en su Articulo 22 precisa que las resolucio-
nes no afectaran las situaciones juridicas surgidas al amparo de tales normas y
antes de la declaratoria de inconstitucionalidad. Asf, los fallos del Tribunal Cons-
titucional Ecuatoriano tienen efectos anulatorios, siendo de caricter constituti-
vo con efectos ex nunc, desde su publicacién no pueden ser invocadas ni apli-
cadas por juez o autoridad alguna.

El Articulo 40 de la Ley N° 26.435 Orgdnica del Tribunal Constitucional
peruano, en su Articulo 40, establece la regla de que los fallos no pueden afec-
tar procesos fenecidos ni pueden revivir normas derogadas por los preceptos
legales declarados inconstitucionales; excepcionalmente, el Articulo 36 de esta
ley explicita que, cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributa-
rias por violacion del Articulo 74 de la Constitucién, el Tribunal debe determi-
nar de mancra expresa en la sentencia los efectos de las decisiones en el tiempo.

Finalmente, la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Venezuela, aplicable a
la Sala Constitucional del tribunal Supremo, establece en su Articulo 119, que
en el fallo definitivo en que se pronuncia sobre la constitucionalidad de normas

8 Ver sentencia C-619 de 2003 en Revista Electronica Foro Constitucional Iberoamericano

N° 3, Universidad Carlos III, Madrid. Pagina: http:77www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/
JClrevista-03-jur-col5.htm.
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o actos impugnados de inconstitucionalidad, una vez examinados los motivos
en que se funda la demanda, “determinard, en su caso, los efectos de la deci-
sién en el tiempo”.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional es variada, s6lo a manera ejem-
plar pueden citarse los siguientes fallos.

En sentencia del caso Mollegas Puerta y Mollegas Viamonte, la Sala Cons-
titucional determiné: “Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el Articulo 119
de 1a Ley orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, se debe determinar los
efectos en el tiempo de las decisiones anulatorias de normas. En este sentido, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que en tales casos,
debe entenderse que produce sus efectos ex tunc, es decir, hacia el pasado”.
Asf, en reciente sentencia con ocasién de decidir la solicitud de ejecucién de un
fallo que no habfa fijado los efectos en el tiempo de una sentencia anulatoria, se
indico:

Ha sido sefialado precedentemente que la sentencia anulatoria extinguié la
norma por considerarla viciada, sin limitar, de conformidad con lo dispuesto
en ¢l Articulo 131 de la Ley orgénica de la Corte Suprema de Justicia, los
efectos de la anulacién en el tiempo, en razén de lo cual, este efecto es cx
tunc, es decir hacia el pasado; opera desde el momento mismo en que la
norma fue dictada. (Sentencia de la Sala politico administrativa del 11 de
noviembre de 1999, caso Policarpo Rodriguez).®

A su vez, la misma Sala Constitucional en caso Armando Contreras Diaz,
determina:

En tal sentido, la doctrina patria ha sefialado erradamente que es caracteristi-
ca exclusiva del control difuso la extensién de los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad hacia el pasado, esto es, producir efectos ab initio del
acto impugnado o con efectos ex nunc. En efecto, tal exclusividad en el
control difuso carece de fundamento cientifico, no existe dentro de las carac-
teristicas propias del control difuso un elemento que enclave dicha caracte-
ristica a ese control, ya que el control concentrado, si bien tiene efecto cons-
titutivo, se ejerce sobre actos que, precisamente, por gozar de una presuncién
de legalidad, producen efectos juridicos desde sus inicios, los cuales, en
razén de la trascendencia de los derechos constitucionales transgredidos
més el cardcter de los efectos juridicos que ella pudo haber realizado, algunas
veces se hace necesario declarar la nulidad ab initio de la Ley impugnada para
garantizar el Estado de Derecho.

Otra no puede ser la consecuencia de la norma contenida en el Articulo 119
de la ley orgénica de la Corte Suprema de Justicia, que seiiala la potestad de

Y Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N° 450, de fecha 23-05-2000
en RINCON URDANETA, [vén y otros. Doctrina de la Sala Constitucional. Competencias
procesales. Caracas: Ed. Tribunal Supremo de Justicia, 2002. Pag. 142.
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esta Sala para indicar cudles serdn los efectos que ella le atribuye a su fallo,
por lo tanto, siendo que si existe una normativa legal que le otorga a esta Sala
la potestad de atribuirle efectos ex nunc o ex tunc a sus fallos, esta Sala
desecha el alegato expuesto por la parte opositora de que las sentencias de
nulidad deben ser siempre con efectos ex nunc.'”

En fallo del Tribunal Constitucional chileno en esta hip6tesis, en el que
determind la inconstitucionalidad del Decreto con Fuerza de Ley N° 21, de
2003, del Ministerio de Hacienda, la sentencia precisa que el gobierno sobrepa-
s¢ los limites de la ley delegatoria, resultando en consecuencia inconstitucional
por vulnerar los Articulos 61, inciso 4; 7 y 60 de la Carta Fundamental, inva-
diendo el campo que es propio y exclusivo del legislador. Dicha sentencia en su
parte resolutiva declara la inconstitucionalidad del decreto con fuerza de ley,!! el
que se produce con efectos ex runc implicitos, ya que la materia no estd regu-
lada en la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal, por lo que las nominacio-
nes que ya habia realizado el gobierno en el directorio de la institucién quedaron
anulados.

D. Los EFECTOS PROSPECTIVOS DE LAS SENTENCIAS

Estas sentencias modulan sus efectos en el tiempo, buscando la solucién
considerada més justa, determinando la sentencia la fecha desde la que ella
producira efectos, posibilitando al legislador actuar antes y adecuar el ordena-
miento juridico a la Constitucion. Asi, los efectos de la sentencia son pro futu-
ro, evitando los efectos mds perniciosos que podria producir la eliminacién
inmediata de la norma legal del ordenamiento juridico.

Esta perspectiva ha sido desarrollada por la Corte Constitucional de Ale-
mania y seguida por diversos otros tribunales constitucionales, entre ellos, la
Corte Constitucional Colombiana.

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-221 de 1997 justificé
las sentencias prospectivas sefialando que “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 més inconstitucional la expul-
sion de la disposicién acusada del ordenamiento por los graves efectos que ella
acarrea sobre otros principios constitucionales”.!

Ellas también han sido utilizadas por el Tribunal Constitucional de Boli-
via, el cual en la sentencia N° 082/2000, refiriéndose a las normas impugna-

10 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 819, de fecha 24-
04-2002 en RiNcON URDANETA, Ivan y otros, ob. cit., 2002. Pag. 143.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional roles 392, 393 y 394, acumulados, de fecha 18 de
noviembre de 2003, publicada en el Diario Oficial del viernes 21 de noviembre de 2003,
pags. 1 a 4.

12 Marrinez CABALLERO, Alejandro, ob. cit., 2001, pég. 406.
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das de inconstitucionalidad en recurso incidental por el Tribunal Agrario Na-
cional, sefiald:

Si las declara constitucionales de manera pura y simple cstarfa convalidado
actos inconstitucionales, pero por otro lado, si las declara inconstitucionales
con un efecto inmediato que signifique su expulsién del ordenamiento juridico
estarfa generando un peligroso vacio juridico, cuyo efecto seria mas negativo
que el anterior, méxime si se toma en cuenta que en este periodo de transicién
democridtica adn existen en vigencia muchas disposiciones legales que han
sido aprobadas mediante Decreto Ley, resolviendo declarar la constituciona-
lidad, con vigencia temporal de dos afos a partir de citacién con la sentencia,
de las disposiciones legales impugnadas, exhortando ademads al Poder Legis-
lativo, para que en un plazo méiximo de dos afios subsanen los vicios de origen
de las disposiciones legales bajo conminatoria que ellas quedardn retiradas
del ordenamiento juridico nacional en caso de incumplimiento.'

Dichas sentencias responden al temor de los tribunales constitucionales de
crear a través de la sentencia cstimativa de inconstitucionalidad un grave vacfo
normativo, junto a la realidad de no poder emitir una sentencia aditiva ya que no
existe una Unica regla que puede deducirse de la Constitucién, por lo que la
solucién de la materia queda entregada a la funcién legislativa, la que tiene el
deber de optar por una de las soluciones alternativas posibles.

Estas sentencias constitucionales evalian los perjuicios mayores que pue-
de producir la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad con efectos inme-
diatos, la cual puede producir un mal mayor que el que se busca evitar, de esta
manera se otorga un plazo razonable al legislador para que desarrolle su tarea de
configurar el ordenamiento juridico en conformidad con la Constitucién, supe-
rando los vicios actualmente existentes, dando asi plena fuerza normativa a la
Constitucion.

E. CONSIDERACIONES SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS EN EL TIEMPO Y
EFECTOS DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL EN CHILE CON LA REFORMA 2005

Puede sefialarse asf la inexistencia de reglas rigidas sobre los efectos de las
sentencias en el tiempo, otorgando o no efectos retroactivos o pro futuro a las
sentencias, existiendo una tensién permanente entre la supremacia constitucio-
nal, la igualdad ante el derecho y la justicia por una parte, y por la otra, la
seguridad juridica v la cosa juzgada.

Cada ordenamiento juridico hace las respectivas opciones, posibilitando
algunas modulaciones o excepciones a la regla general. Asimismo, nos parece
adecuada la existencia de algunos pardmetros objctivos bdsicos a los cuales

13 Ver, RivErA SANTIVAREZ, José Antonio. Jurisdiccion constitucional. Procedimientos cons-

titucionales en Bolivia. Cochabamba: Ed. Kipus, 2001: P4g. 115.
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deba ceiiirse €l juez constitucional en la determinacién de los efectos de los
fallos en el tiempo, con el objeto de dotar de alguna seguridad minima bésica a
la ciudadania, no dejando as{ a la absoluta discrecionalidad del Tribunal Consti-
tucional la resolucién de la materia caso a caso.

El texto de la reforma constitucional aprobado por el Congreso Nacional
chileno no se referia a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional
en el tiempo.

Dicha perspectiva cambia con el veto presidencial que es aprobado por el
Congreso Nacional, ya que este prefiere precisar en el propio texto constitucio-
nal los efectos del fallo del Tribunal Constitucional en materia de control abs-
tracto ex post de constitucionalidad de los preceptos legales, previa declaracién
de inaplicabilidad en control concreto. En efecto, €l veto presidencial establece
en el inciso 3° del Art. 83 de la Constitucién, lo siguiente:

No obstante, el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo
dispuesto en los numerales 2, 4 6 7 del Articulo 82, se entenderd derogado
desde la publicacién en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo,
la que no producird efecto retroactivo.

Asi, queda expresamente consagrado en el texto constitucional que las
sentencias del Tribunal Constitucional producen efectos ex nunc desde su pu-
blicacién en el Diario Oficial. As{ ni el Tribunal Constitucional ni el legislador
orgdnico constitucional podrdn dar efecto retroactivo a las sentencias que ex-
pulsen de nuestro ordenamiento juridico disposiciones de rango legal.

Dicha regla constitucional parece excesivamente rigida, ya que en casos
excepcionales se puede requerir que la sentencia pueda generar efectos ex tunc.

Por otra parte, ni el Congreso Nacional ni el veto del ejecutivo se refieren
ni establecen criterios sobre cosa juzgada en las sentencias referentes a control
abstracto de inconstitucionalidad de preceptos legales, lo que, a nuestro juicio,
debié quedar fijado en la Carta Fundamental. En todo caso, nos parece que el
tema debe ser abordado en la reforma a la Ley Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional estableciendo el valor de cosa juzgada constitucional de
los fallos del Tribunal Constitucional en este 4mbito, como asimismo el caréc-
ter vinculante de las sentencias constitucionales para todos los poderes puibli-
cos y los particulares.

3. LANECESARIA REGULACION DE LA LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
MATERIAS COMPLEMENTARIAS SOBRE LAS QUE NO EXISTE
PRONUNCIAMIENTO CONSTITUCIONAL

El texto constitucional no se pronuncia sobre el valor de cosa juzagada ni
sobre el imperio de las sentencias del Tribunal Constitucional, no hay regula-
cion sobre el valor de los considerandos que constituyen la ratio decidendi del
fallo, ni determina la forma de comunicar su ¢jecutoria, de donde cabe sostener
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que dichas materias se regulardn en la Ley Orgénica Constitucional o que algu-
nas de ellas quedardn dentro de la 6rbita de las potestades regulatorias discre-
cionales del propio Tribunal Constitucional.

3.1 Los EFECTOS DE COSA JUZGADA ABSOLUTA, RELATIVA O APARENTE DE LAS
SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tanto en América del Sur como en el derecho comparado europeo, la
sentencia de término de los Tribunales Constitucionales produce efectos de
cosa juzgada que llevan aparejadas las sentencias que determinan la inconstitu-
cionalidad de una norma infraconstitucional, como, asimismo, aquellas que des-
estiman la inconstitucionalidad de una norma juridica por razones de fondo, ya
que no cxiste posibilidad de recurso alguno que permita impugnarla dentro del
ordenamiento juridico interno del Estado, otorgandole fijeza, impidiendo que el
problema se plantee sobre idéntico contenido, siendo obligatoria para todos los
6rganos estatales.

En todo caso, es necesario precisar las peculiaridades de la cosa juzgada en
el dmbito de la jurisdiccidn constitucional, donde la supremacia y funcionalidad
de la Constitucién adquieren primacia o al menos se equilibran con la seguridad
juridica, posibilitando en determinados supuestos que el Tribunal Constitucional
revise sus propias decisiones anteriores bajo nuevas perspectivas.

Asi, si la respectiva Corte Constitucional se ha pronunciado determinando
que el enunciado normativo sometido a su andlisis es constitucional, es preciso
que dicho estudio se haya efectuado sobre todos los aspectos en que puede
incidir el enunciado normativo respectivo, eliminando eventuales otras posibles
razones de inconstitucionalidad que no se tuvieron en cuenta en la sentencia
correspondiente.

Si ello no fuera asi, consideramos que los efectos de cosa juzgada no
podrian ser absolutos y solo tendrian el cardcter de cosa juzgada relativa.

La existencia de una cosa juzgada relativa existird en el caso en que el
respectivo Tribunal Constitucional, en el momento de hacer su andlisis, no haya
tenido en consideracidn determinadas hipétesis posibles de inconstitucionalidad
del enunciado normativo, lo que puede reconocerse de dos maneras posibles.
La primera, cuando el propio Tribunal Constitucional en el fallo sefiala que su
andlisis so6lo considerd los aspectos impugnados por la parte demandante, en
cuyo caso los efectos de cosa juzgada son relativos sélo a esa dimensién del
andlisis, pudiendo presentarse nuevas demandas de inconstitucionalidad del
enunciado normativo basado en cuestiones distintas no consideradas en el fallo
inicial. La segunda forma posible de reconocer una realidad de cosa juzgada
relativa, es cuando el Tribunal Constitucional nada dice en la sentencia de haber
examinado el enunciado normativo sélo desde determinados dngulos, por lo
cual podria presumirse que lo hizo desde todos los enfoques posibles; en tal
caso, la cosa juzgada seria absoluta; sin embargo, ello no serfa asi si, del an4li-
sis de los fundamentos del fallo en que se resolvié el caso anterior, no existe
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elemento que permita considerar razonablemente que se tuvo en consideracién
el nuevo problema constitucional planteado en la nueva demanda. En esta ulti-
ma hipétesis, puede sostenerse con fundamento suficiente que el primer fallo
tiene efectos de cosa juzgada relativa.

Ademas de distinguir entre cosa juzgada absoluta y relativa, es necesario
tener presente la situacién de cosa juzgada aparente. Esta situacion ocurre cuando
al sustentar una decision de constitucionalidad o inconstitucionalidad, no se han
establecido los fundamentos racionales y juridicos de la decisién en que se
declara uno entre otros textos normativos como constitucionales. En tal caso,
sOlo existe cosa juzgada aparente ya que no se ha examinado efectivamente si el
texto normativo especifico en confrontacién con la Carta Fundamental es cons-
titucional o inconstitucional. No debe olvidarse que una sentencia de un érgano
que ejerce jurisdiccion debe ser motivada, fundada en las fuentes del derecho
vigente, y congruente. No existe fallo ni cosa juzgada sin adecuado sustento
juridico de la decisidn, una decisién inmotivada es una decisién arbitraria que
constituye sélo una situacién de hecho.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana en 1994, habia dicta-
do una sentencia que, entre diversas otras disposiciones, habfa sostenido en la
parte resolutiva del fallo que todo el Decreto 663 de 1993, sobre el Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero, del cual hacfan parte las disposiciones nueva-
mernte impugnadas de inconstitucionalidad, era constitucional. Analizado en el
nuevo caso la sentencia de 1994, la Corte se dio cuenta de que los consideran-
dos del fallo habia omitido todo andlisis del Decreto 663 de 1993, el cual apare-
cia declarado constitucional entre muchas otras disposiciones que en dicha
oportunidad habfan sido demandadas de inconstitucionalidad y a su confronta-
cién con la Constitucién. Asi, la sentencia de la Corte Constitucional C-700 de
1999, debié reconocer que respecto de dicha disposicién normativa en la sen-
tencia de 1994 habfa sélo una apariencia de cosa juzgada, pudiendo determinar
la Corte en la nueva sentencia que el Decreto 663 era inconstitucional.

Todas las consideraciones anteriores se hacen, sin perjuicio de lo dispues-
to por las jurisdicciones internacionales o supranacionales a las cuales el Estado
haya reconocido jurisdiccién vinculante, obligdndose a cumplir dichas senten-
cias, como ocurre en el dmbito latinoamericano con las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,'* lo que debe llevar a revisar el fallo del
tribunal interno nacional cuando éste es la causa de la declaracidn de responsa-
bilidad internacional del Estado por vulneracién de derechos humanos. Asf lo
ha determinado la Corte Interamericana ya claramente en el caso Barrios Altos,
entre otros.

14 La Convencidn Interamericana de Derechos Humanos dispone en su Articulo 67 que,
para los Estados partes, el fallo es definitivo e inapelable, determinando el Articulo 68. 1
que “los Estados partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso que sean partes’.
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3.2 LA COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL

Es normal que, en los diferentes paises, el Poder Judicial cuente con varia-
dos grados e instancias, en cada uno de los cuales el fallo del respectivo tribunal
o corte tendrd valor de cosa juzgada formal, al existir recursos que permiten
impugnar dicha sentencia ante tribunales o cortes superiores. Asi, solo la sen-
tencia del tribunal o corte superior del respectivo ordenamiento juridico tendrd
valor de cosa juzgada, tanto formal como material, salvo en materia penal, si ha
reconocido la competencia del Tribunal Penal Internacional o de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

En el dmbito de la jurisdiccion constitucional, para que exista una cosa
juzgada constitucional material, es necesario que las partes no puedan reabrir el
debate constitucional sobre la misma materia en otro procedimiento.

Por otra parte, en el dmbito de la jurisdiccién constitucional, puede darse el
caso que los fallos del Tribunal o Corte Constitucional que determinen la cons-
titucionalidad de un enunciado normativo constitucional no tengan fuerza de
cosa Juzgada material, si, a través de un procedimiento posterior, otras partes
pueden volver a sostener la inconstitucionalidad del mismo enunciado normati-
vo por la misma razén, situacién que posibilita la revision del criterio antes
utilizado por igual Tribunal Constitucional sobre la conformidad de dicho enun-
ciado normativo con la Carta Fundamental, generando una nueva doctrina con
nuevos fundamentos. No debe olvidarse, como recuerda Néstor Pedro Sagiiés,
que la cosa juzgada constitucional, mds que cumplir una funcién pacificadora
poniendo fin a un conflicto, tiene por misién fundamental defender la suprema-
cia de la Constitucién.’?

De esta forma, si presentado un primer pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional a requerimiento de un érgano estatal, hay un pronunciamiento de cons-
titucionalidad del enunciado normativo impugnado de inconstitucionalidad, vol-
viendo posteriormente a impugnarse la constitucionalidad del mismo enunciado
normativo por otro érgano legitimado activamente para ello, admitiendo la Corte
o Tribunal Constitucional en este segundo caso la inconstitucionalidad de dicho
enunciado normativo, el cual es eliminado del ordenamiento juridico con efec-
tos ex tunc (retroactivos), en dicha hipétesis no podria sefialarse que el primer
fallo tuvo efectos de cosa juzgada constitucional material, ya que éste fue ener-
vado por la segunda sentencia en que el mismo Tribunal cambi6 de criterio.

En el caso chileno, no hay en el texto de la Constitucién vigente, ni en el
texto de la reforma constitucional en curso, como tampoco ni en el texto de la
Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional disposicion alguna re-
ferente a los efectos de la cosa juzgada en materia constitucional. El Articulo 32
de la LOC analizada s6lo sefiala como norma general que “el Tribunal, de

'3 Sacues, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucion. Buenos Aires: Ed.

Depalma, 1998. Pég. 234.
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oficio o a peticion de parte podrd modificar sus resoluciones solo si se hubiere
incurrido en algin error de hecho que asi lo exija”.

Asi, puede sefialarse que, en los paises que tienen una jurisdiccién consti-
tucional concentrada, la sentencia del Tribunal o Corte Constitucional adopta el
cardcter de cosa juzgada formal y material o sustancial, salvo los casos en que
ella sea revisable, mediante algtin procedimiento o tramite por el propio Tribu-
nal Constitucional, o cuando el Estado ha reconocido jurisdiccién en la materia
a un Tribunal supra o transnacional a cuyas sentencias se le ha reconocido
caracter juridico vinculante.

La introduccidn del juicio incidental de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad en la modalidad de control concreto y la accién popular de inconstitucio-
nalidad en modalidad de control abstracto que introduce la reforma constitucio-
nal obliga a que la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional regule estos supuestos
y establezca con claridad cudndo tienen efecto de cosa juzgada formal y mate-
rial los fallos del Tribunal Constitucional.

A diferencia de la normativa chilena, el derecho constitucional comparado
latinoamericano se refiere expresamente a la materia adoptando posicién res-
pecto de los temas sefialados, los cuales constituyen modalidades convenientes
de analizar.

La Constitucién de Bolivia, en su Articulo 121 prescribe “I. Contra las
sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso ulterior alguno”. A su
vez, la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional de Bolivia, en su Articulo 58
sefiala, en su pardgrafo V, que “La sentencia que declare la constitucionalidad
de la norma legal impugnada, hace improcedente cualquier nueva demanda de
inconstitucionalidad contraella”.

A su vez, como sefiala Rivera Santivafiez, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha sefialado que el Articulo 121.1 de la Constitucién y el Articulo
42 de la Ley N° 1836, “instituyo el principio de la cosa juzgada constitucional,
que otorga a las sentencias del Tribunal Constitucional un especialisimo nivel
dentro del sistema juridico” lo que implica que “...el sistema procesal constitu-
cional adoptado por la Constitucién y la Ley N° 1.836 para el ejercicio del
control de constitucionalidad, en resguardo del principio de la seguridad juridi-
ca, instituye la cosa juzgada constitucional, lo que significa que las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional tienen caricter definitivo, absoluto o
incontrovertible, de manera tal que sobre el tema resuelto no puede volver a
plantearse nuevo litigio a través de recurso alguno™.'¢

La Constitucién colombiana en su Articulo 243 determina que “Los fallos
que la Corte (Constitucional) dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
trdnsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra reproducir el

16 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1249/01-R de 23 de noviembre de 2001. Linea
jurisprudencial seguida en Sentencias 1387/2001-R de 19 de diciembre de 2001 y 047/
2003-R de 9 de abril de 2003. Ver RIVERA SANTIBANEZ, José Antonio. Jurisdiccién Cons-
titucional, 2004. Pag. 109.
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contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de fon-
do, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién”.

A su vez, el Decreto 2067 de 1991 que regula el procedimiento de incons-
titucionalidad en Colombia, en su Articulo 21, precisa que “Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional tendrén el valor de cosa juzgada constitucional
y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particula-
res”, todo ello en armonia con el Articulo 45 de la Ley Estatutaria 270 de 1996.

La Ley Organica N° 26.435 del Tribunal Constitucional peruano establece
en su Articulo 35 que “las Sentencias del Tribunal tienen autoridad de cosa
Juzgada, vinculan a todos los poderes piiblicos y producen efectos generales
desde el dia siguiente de su publicacion”, agregando en el pardgrafo segundo
del Articulo 37 que “La sentencia denegatoria de la inconstitucionalidad de
una norma impide la interposicion de nueva accion, fundada en idéntico pre-
cepto constitucional.”

El Cédigo Procesal Constitucional peruano de diciembre de 2004 en su
Articulo VII precisa: “Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquie-
ren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi
lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo”.

3.3 CosA JUZGADA Y JURISDICCION SUPRANACIONAL

En el caso seiialado, cuando hay reconocimiento de jurisdiccidén suprana-
cional por parte del Estado en materias de competencia del Tribunal Constitu-
cional, la sentencia de éste dltimo sélo tendrd cardcter de cosa juzgada formal
mientras no transcurran los plazos que permiten impugnar el fallo en sede su-
pranacional, teniendo sdlo el cardcter de cosa juzgada material si transcurridos
los plazos lo decidido en dicha sentencia no ha sido impugnado en sede supra-
nacional o la sentencia del tribunal supranacional confirma los criterios del Tri-
bunal Constitucional. En caso de que la sentencia del tribunal supranacional
fuere adversa a los principios y fallo del Tribunal Constitucional, debiera pre-
verse ¢l cumplimiento de buena fe de la sentencia supranacional. En tal sentido,
nos parece adecuado establecer una disposicién en la Ley Organica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional del siguiente tenor:

Las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales en materia de derechos huma-
nos a cuya competencia se ha sometido expresamente el Estado de Chile no
requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento, revisién, ni examen
previo. Dichas sentencias son comunicadas por el Ministerio de relaciones
Exteriores al presidente del Tribunal Constitucional, quién la remitira al érga-
no que agotd la jurisdiccién interna para que disponga su ejecucién por el
6érgano competente.

Asimismo, nos parece necesario establecer en la Ley Orgénica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional una norma en materia de interpretacién que
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prevenga posibles conflictos con instancias supranacionales en materia de pro-
teccién de derechos humanos. En tal sentido, propongo la posibilidad de consi-
derar una norma similar a la establecida en el Cédigo procesal Constitucional
peruano que ha entrado en vigencia en diciembre de 2004, 1a cual es del siguien-
te tenor:

El contenido y alcance de los derechos constitucionales protegidos por los
procesos regulados en el presente cédigo deben interpretarse de conformi-
dad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos, asi como las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los
que el Peru es parte.

Cabe sefialar que, en algunos paises europeos y latinoamericanos como
Espaiia, Portugal y Colombia, para solo sefialar algunos ejemplos, disposicio-
nes de este tipo estdn incorporadas directamente en la Constitucién Politica de
[a Repiiblica.

3.4 EL EFECTO VINCULANTE DE LAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES PARA LOS
TRIBUNALES ORDINARIOS Y ESPECIALES

Asimismo, nos parece necesario determinar el efecto vinculante de las
sentencias del Tribunal Constitucional para los tribunales ordinarios de justicia,
como ocurre, por ejemplo en Costa Rica, donde 1as sentencias de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema son vinculantes para todos los tribunales de la
Republica, salvo para la propia Sala Constitucional sefialada; asf lo establece la
Ley de Jurisdiccién Constitucional 7135, Articulo 87, el cual determina que
“las resoluciones o sentencias que denieguen la inconstitucionalidad tinicamen-
te surtirdn cfectos entre las partes en el caso concreto y no producirdn cosa
juzgada. La accién de inconstitucionalidad podrd ejercerse contra normas o
actos previamente declarados constitucionales y en casos o procesos distin-
tos™; asimismo, el Articulo 13 de la misma Ley precisa que la jurisprudencia y
precedentes de la jurisdiccion constitucional (competencia de la Sala Constitu-
cional) “son vinculantes erga omnes, salvo para si misma”.

3.5 EL VALOR VINCULANTE DE LA PARTE DISPOSITIVA DE LA SENTENCIA Y EL
VALOR JURIDICO DE LOS CONSIDERANDOS, PARTE MOTIVA, RATIO DECIDENDI
O TRAGENDE GRUNDE

Es punto pacifico en la doctrina y el derecho positivo comparado la obliga-
cién de cumplir lo resuelto en la parte dispositiva de la sentencia del Tribunal
Constitucional, debatiéndose en doctrina y dependiendo de la normativa que
regula las sentencias en cada pafs, si los elementos de razonamiento que susten-
tan la decision o que constituyen ratio decidendi del contencioso sometido a la
consideracién del Tribunal Constitucional, vale decir, aquella parte de 1a funda-
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mentacién o argumentacion que no podria ser modificada sin que la parte reso-
Iutiva de la sentencia cambiara, tienen caracter vinculante a diferencia de los
obiter dicta, sin perjuicio de la dificultad para separar claramente unos de otros.

En los paises de América del Sur con Tribunales Constitucionales, las
legislaciones reguladoras establecen diversas alternativas.

En el caso colombiano, el Articulo 48 de la Ley 270 Estatutaria de la Admi-
nistracién de Justicia de 1996 de conformidad con el Artfculo 230 de la Consti-
tucidn, establece algunas regulaciones en la materia, determina expresamente
que “sélo serd de obligatorio cumplimiento y con efectos erga omnes la parte
resolutiva de los fallos. La parte motiva constituye sélo criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general”.

El Articulo 23 del Decreto 2067 afiade que “La doctrina constitucional
enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional, mientras no sea modi-
ficada por ésta, serd criterio auxiliar para las autoridades y corrige la juris-
prudencia”, todo ello en armonia con el Articulo 48 de la Ley Estatutaria 270.

La doctrina de la Corte Constitucional colombiana ha establecido el cardc-
ter vinculante de sus interpretaciones, utilizando para ello la técnica del prece-
dente, distinguiendo entre la argumentacién que guarda relacion directa y nece-
saria con la parte resolutiva del fallo de aquella que s6lo es tangencial."”

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en
base al Articulo 335 de la Constitucién de 1999, establece la obligatoriedad de
las interpretaciones constitucionales determinadas por la Sala Constitucional con
motivo de la resolucién de controversias o de una solicitud de interpretacion. La
Sala Constitucional ha resuelto que la norma general producida por la interpreta-
cion abstracta genera efectos erga omnes, “constituyendo una verdadera juris-
datio, una interpretacion cuasiauténtica o para constituyente, que profiere el
contenido constitucionalmente declarado por el texto fundamental”.*®

La misma Sala Constitucional ha precisado en sentencia posterior que el
Articulo 355 de la Constitucién constituye también el fundamento de la fuerza
vinculante de los precedentes, que se establecen por la Sala al resolver casos
concretos, estableciendo al efecto:

A lo ya dicho conviene agregar que la doctrina que se derive de la interpreta-
cién de los preceptos constitucionales, sea que la conclusion a que arribe la
Sala no resuelva un caso concreto (solicitud de interpretacion), sea que apro-
veche a la solucién de una concreta controversia en tanto contenga el modo
en que los valores, principios y reglas constitucionales exigen que se tome
una decisién en un sentido determinado, tiene en ambos casos efecto vincu-
lante. Tal aclaratoria desea resolver alguna duda que pudiera surgir en cuanto
al alcance de la vinculacién de la funcién interpretativa que toca desplegar a

7 Lopez MEDINA, Diego. El derecho de los jueces. Bogota: Ed. Legis, 2000. P4gs. 14 y sig.
'*  Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 19 de julio de
2001, N° 1309. Caso Hermann Escarrd.
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esta Sala conforme al citado Articulo 335 de la Carta Fundamental, la cual,
puede que llegue a asociarse, errdneamente, a la desnuda interpretacion de
un precepto constitucional.’’

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezucla en
materia de ratio decidendi ha determinado:

Las interpretaciones de esta Sala Constitucional, en general, o las dictadas en
via de recurso interpretativo, se entenderdn vinculantes respecto del nicleo
del caso estudiado, todo ello en un sentido de limite minimo, y no de frontera
intraspasable por una jurisprudencia de valores oriunda de la propia Sala, de
las demas Salas o del universo de los tribunales de instancia...

Los pronunciamientos que, sin referirse al nticleo central del debate objeto de
la decisidn, afectan a un tema colateral relevante para la misma, normalmente
vinculados con los razonamientos juridicos esbozados para afincar la solu-
cién al caso, no serdn por 16gica, vinculantes, ni en este ni en otro sentido.?

Finalmente, la Sala Constitucional ha establecido expresamente el cardcter
vinculante de la ratio decidendi de sus fallos, al efecto ha sefialado:

Finalmente, debido a la relevancia de las consideraciones emitidas en el fallo
bajo examen y, ademas, por haber reflexionado la Sala sobre el alcance de
principios elementales de nuestro ordenamiento juridico constitucional, como
lo son el derecho a la libertad y la garantia de presuncién de inocencia,
declara vinculante la ratio decidendi_que condujo a la decisién definitiva del
presente fallo.”!

Las disposiciones constitucionales y de la ley orgdnica constitucional del
Tribunal Constitucional chileno vigentes no se refieren a la materia, debiendo
regularse esta materia en sus aspectos centrales en la reforma que corresponde
concretar a la LOC del Tribunal Constitucional.

En nuestra opinién, debiera establecerse que la ratio decidendi del fallo
que constituye la argumentacién relevante que lo fundamenta y determina la
parte resolutiva, vale decir, aquellos principios o razonamientos que no podrian
ser alterados o modificados sin que la sentencia fuere modificada, debieran al
menos ser criterio auxiliar para la aplicacién del derecho por todos los 6rganos
del Estado, mientras dichos criterios no sean modificados por el propio Tribu-
nal Constitucional, distinguiéndolos de los obiter dicta o dicta que son afirma-
ciones tangenciales o complementarias emitidas en la resolucién judicial no

Sentencia de 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 5 de octubre de
2001, N° 1860. Caso: Consejo Legislativo del Estado Barinas.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 09 de noviembre
de 2000, N° 1347, Caso: Ricardo Combellas.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 27 de noviembre
de 2001, N°2426. Caso: Victor Giovanny Diaz Bardn.
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tienen el mismo cardcter, ni deben ser seguidos como precedentes por los tri-
bunales inferiores.

4. CONSIDERACIONES FINALES

La incorporacién del control represivo o ex post de constitucionalidad de
preceptos legales en manos del Tribunal Constitucional, a través de la reforma
constitucional de 2005, introduce un juicio incidental de inconstitucionalidad
con modalidad de control concreto y efectos inter partes, como, asimismo, un
control complementario del primero, que exige como prerrequisito la declara-
cion de inaplicabilidad del precepto legal en el primer control y que posibilita un
control abstracto de preceptos legales por via de accién popular o por via de
oficio por el propio Tribunal, que dectermina expulsar del ordenamiento juridico
preceptos considerados inconstitucionales por los cuatro quintos del los miem-
bros del Tribunal Constitucional.

El constituyente derivado ha establecido algunos criterios basicos respec-
to de los efectos de los fallos en control abstracto ex post, lo que deberd ser
complementado por la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucio-
nal, con el objeto de cubrir algunos vacios, junto con muchos otros aspectos
nuevos que dicho cuerpo legal deberd asumir, fijando los criterios para determi-
nar el valor de cosa juzgada formal y material de los fallos, su caracter relativo
o absoluto; la determinacion de posibles criterios de modulacién de los efectos
de las sentencias en el tiempo; la determinacién del imperio de las sentencias
constitucionales; el valor de los considerandos que constituyan ratio decidendi
de un fallo, tanto para el propio Tribunal Constitucional como para los tribuna-
les ordinarios y especiales, las formas de comunicar la ejecutoria de los fallos,
las modalidades de notificacién a los particulares en los juicios incidentales de
inconstitucionalidad, entre otros aspectos.



