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CONSIDERACIONES SOBRE LAS SENTENCIAS
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES
Y SUS EFECTOS EN AMERICA DEL SUR!

Humberto Nogueira Alcal4()

RESUMEN

Este articulo analiza la naturaleza y caracteristicas propias de las senten-
cias de los tribunales constitucionales en el 4mbito de Indoiberoamérica
del Sur. Se pasa revista a la cosa juzgada constitucional absoluta, relativa
y aparente. Se desarrolla una tipologia de sentencias aplicables a los
tribunales constitucionales sudamericanos en virtud de estimacién o des-
estimacién de inconstitucionalidad o la estimacién parcial de inconstitu-
cionalidad que da lugar a las sentencias atipicas de interpretacién confor-
me a la Constitucidn, las sentencias aditivas, las sentencias sustitutivas,
las sentencias exhortativas, las sentencias prospectivas y las sentencias
de omisiones inconstitucionales del legislador. Asimismo, se analiza los
distintos efectos de los fallos en el 4mbito temporal y personal.

Derecho Procesal Constitucional. Tipologia de sentencias constituciona-
les. Efectos de las sentencias constitucionales.

1 Este articulo forma parte del proyecto de investigacién Fondecyt del afio 2003 N 1030581 en
desarrollo por parte del autor.

() Abogado. Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Constitucional. Director del Centro de
Estudios Constitucionales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de 1a Universidad de Talca.
Vicepresidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional.
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ABSTRACT

This article analyzes the nature and characteristics of the rulings of
constitutional courts in South America. Constitutional res judicata is
examined in its absolute, relative and apparent forms. A typology of
rulings is developed, according to the criterion of admission or dismissal
of the constitutionality issue, or the partial unconstitutionality ruling,
which raises the atypical ruling of interpretation according to the
constitution. e also consider additive, exhortative, and prospective
decisions, the rulings of substitution, and the rulings of unconstitutional
omission by the legislator. Finally, the different effects of the said
rulings are analyzed with respect to parties and time.

Constitutional procedural law. Typologies of constitutional rulings.
Effects of constitutional rulings.

INTRODUCCION

Las sentencias de término constituyen las decisiones jurisdiccionales més
importantes de los tribunales constitucionales, tanto desde un punto de vista
juridico como de su trascendencia politica, ya que dicha decision se refiere a la
Constitucién Politica del Estado, como asimismo, porque tales decisiones de-
terminan el sentido y alcance de valores y principios constitucionales que
modelan y determinan el contenido de la normativa infraconstitucional.

La sentencia de un Tribunal Constitucional méds que un acto procesal que pone
término a un conflicto juridico, como ocurre con las sentencias de los tribunales
ordinarios de justicia, es ademds una decisién con trascendencia politica, ya que
realiza una labor de interpretacion de valores y principios y una actividad integra-
dora del derecho. Asf lo explicita correctamente Bocanegra al sefialar que el
papel atribuido al Tribunal Constitucional sobre la norma fundamental y las
cuestiones sobre las que tiene que pronunciarse, sin perder en absoluto su cardc-
ter juridico, tiene inevitablemente una proyeccion y una trascendencia politicas,
muchas veces de importancia decisiva, lo que sitia al Tribunal Constitucional,
aun cuando sus sentencias continiian siendo pronunciamientos estrictamente juri-
dicos, en una posicion principalmente distinta a la de los tribunales ordinarios 2.

2 Bocanegra Sierra, Rail. 1982. El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid, Ed
Instituto de Estudios de 1a Administracién Local, p. 19.

114 Revista Ius ET PrAXIS - ARO 10 - N° 1



Consideraciones sobre las sentencias de los tribunales constitucionales
y sus efectos en América del Sur

Por otra parte, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de cierre del orde-
namiento juridico interno, ya que es el intérprete supremo y ultimo 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 constituciona-
les el establecimiento de leyes interpretativas de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional tiene la atribucién para determinar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de tales leyes, como ocurre, por ejemplo, con las Constitu-
ciones 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
posibilidad de superar interpretaciones erréneas o abusivas es el complejo
procedimiento de revisién constitucional. Es por ello que, el juez Jac son de la
Corte Suprema norteamericana sostuvo No tenemos la dltima palabra porque
seamos infalibles pero somos infalibles porque tenemos la tltima palabra 3,
todo ello sin perjuicio, de considerar a inicios del siglo XXI la jurisdiccién
supranacional en materia de derechos humanos y la Corte Penal Internacional
vigente, como asimismo, los procesos de integracién supranacional europea,
todos los cuales flexibilizan la perspectiva sefialada.

La magistratura constitucional y su trascendente potestad dentro del Esta-
do Constitucional pueden posibilitar el desarrollo institucional democratico y
los derechos de las personas o bloquearlos, de sus inspiraciones y valores
dependerd en parte el destino juridico del pais por un lapso importante. En
efecto, ellos disponen a través de la interpretacién la posibilidad de adoptar
posiciones conservadoras o progresistas, al ponderar los valores y principios
constitucionales y darles aplicacion préctica a través de sus sentencias, donde
hay un margen no despreciable de cierta discrecionalidad. No olvidemos las
palabras sefialadas en su oportunidad por quien fuera Presidente de la Corte
Suprema norteamericana, el que sostuvo que la Constitucién no tiene otro
significado que aquel que le otorgan los jueces constitucionales en sus senten-
cias ( vivimos bajo una Constitucién, pero la Constitucién es lo que los jueces
dicen que es ), por tanto, dependemos en parte importante del concepto de
Constitucién que asuman los magistrados constitucionales.

En efecto, el Tribunal Constitucional debe interpretar tanto el texto o dis-
posicién constitucional que sirve de pardmetro, como el precepto infraconstitu-

3 Ver voto concurrente del juez Jac son en el caso Brown v. Allen, 344 U.S. 443,540 (1953).
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cional sometida a juicio. A su vez, los textos son multisemanticos, de ellos se
extrae la norma como significado aplicado del texto. Por lo que de un mismo
texto o disposicién pueden obtenerse diversas normas entre las cuales debe
decidir, lo que permite el desarrollo de las sentencias de interpretacion confor-
me 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 més eficaz para ello, la
declaracion de inconstitucionalidad, sin embargo no estd obligado a utilizar
dicha arma en todos los casos, ya que debe hacer un esfuerzo de conservaciéon
de las normas legislativas producto del parlamento y otorgar el maximo de
certeza del derecho que integra el ordenamiento juridico, ademds de 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 juridi-
ca en la perspectiva de aplicacién uniforme del derecho, lo que da nacimiento
a las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales.

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

1. LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS Y DESESTIMATORIAS DE
LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Desde una perspectiva elemental cuando se considera una sentencia de un
Tribunal Constitucional, que pone término a una confrontacién entre una nor-
ma juridica infraconstitucional y la Carta Fundamental, la sentencia puede ser
estimatoria 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 Constitucién con la norma juridi-
ca infraconstitucional impugnada por quienes tienen legitimacién 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
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por sus implicancias juridicas como por su trascendencia politica, las cuales
analizaremos m4s adelante.

Por otra parte, los tribunales constitucionales se pronuncian también sobre
derechos fundamentales a través del contencioso respectivo, cuyas sentencias
determinan si ha existido una vulneracién de tales derechos, si la resolucién
considera que efectivamente se han afectado derechos fundamentales, el Tribu-
nal Constitucional debera eliminar el acto, decisién o resolucién contrario a
derecho, restableciendo el imperio del orden constitucional y de los derechos
de las personas afectadas.

A su vez, las sentencias de los tribunales constitucionales referentes a la
resolucién de conflictos positivos o negativos de competencias o atribuciones
deberan poner fin al conflicto determinando a quién corresponde la respectiva
competencia o atribucién en conflicto, como asimismo, decidird la validez o
invalidez de la decisi6n o acto impugnado.

2. LOS EFECTOS DE COSA JUZGADA ABSOLUTA, RELATIVA O
APARENTE DE LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONS-
TITUCIONALES

En todo caso, independientemente de los contenciosos que deben resolver
los tribunales constitucionales, tanto de Ameérica del Sur como en el derecho
comparado europeo, la sentencia de término produce cosa juzgada que llevan
aparejadas las sentencias que determinan la inconstitucionalidad, como asimis-
mo, aquellas que desestiman la inconstitucionalidad de una norma juridica por
razones de fondo, ya que no existe posibilidad de recurso alguno que permita
impugnarla dentro del ordenamiento juridico interno del Estado, otorgdndole
fijeza, impidiendo que el problema se plantee sobre idéntico contenido, siendo
obligatoria para todos los 6érganos estatales.

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 otras eventuales posi-
bles razones de inconstitucionalidad que no se tuvieron en cuenta en la senten-
cia correspondiente.
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Si ello no fuera asi, los efectos de cosa juzgada no podrian ser absolutos y
solo tendrian el caricter de cosa juzgada relativa.

La existencia de una cosa juzgada relativa existird en el caso en que la
respectiva Corte Constitucional, en el momento de hacer su andlisis, no haya
tenido en consideracién determinadas hip6tesis posibles de inconstitucionali-
dad del enunciado normativo, lo que puede reconocerse de dos maneras posi-
bles. La primera, cuando el propio Tribunal Constitucional en el fallo sefiala
que su andlisis solo consider6 los aspectos impugnados por la parte demandan-
te, en cuyo caso los efectos de cosa juzgada son relativos solo a esa dimensién
del anélisis, 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 senten-
cia de haber examinado el enunciado normativo solo desde determinados dngu-
los, por lo cual podria presumirse que lo hizo desde todos los enfoques posi-
bles, en tal caso, la cosa juzgada seria absoluta sin embargo, ello no seria asi
si del andlisis de los fundamentos del fallo en que se resolvié6 el caso anterior,
no existe elemento que permita considerar razonablemente que se tuvo en
consideracién el nuevo problema constitucional planteado en la nueva deman-
da, en esta dltima hip6tesis 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 situacién ocurre
cuando al sustentar una decisién 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 efectiva-
mente si el texto normativo especifico en confrontacién con la Carta Funda-
mental es constitucional o inconstitucional. No debe olvidarse que una senten-
cia de un O6rgano que ejerce jurisdiccién debe ser motivada, fundada en las
fuentes del derecho vigente, y congruente. No existe fallo ni cosa juzgada sin
adecuado sustento juridico de la decisién.

La cosa juzgada aparente ha sido reconocida hidalgamente por algunos tribu-
nales constitucionales, a modo de ejemplo, sefialaremos a la Corte Constitucional
Colombiana. En efecto, la Corte debié analizar la constitucionalidad del Decreto
663 de 1993, Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, que contenia normas que
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configuraban el sistema de financiamiento de viviendas a largo plazo. La Corte
encontr6 que dicha normativa era inconstitucional, pero surgié en el Pleno la
objecion acerca de la posible cosa juzgada que existia en la materia, ya que la
Corte Constitucional, desde 1994, habia dictado una sentencia que habia sostenido
que todo el Decreto 663, del cual hacian parte las disposiciones actualmente im-
pugnadas, era constitucional. La Corte Constitucional examiné minuciosamente la
sentencia que ella habia dictado en 1994, en la que constatd que habia omitido
todo andlisis del Decreto 663 de 1993, el cual aparecia declarado constitucional
entre muchas otras disposiciones que en dicha oportunidad habian sido demanda-
das de inconstitucionalidad, apareciendo la referencia al Decreto 663 en la parte
resolutiva del fallo, no teniendo la parte motiva o los considerandos del mismo la
mdas minima referencia al contenido de dicho Decreto y a su confrontacién con la
Constitucion. Asfi, 1a sentencia de la Corte Constitucional C-700 de 1999, debi6
reconocer que respecto de dicha disposicién normativa en la sentencia de 1994
habf{a solo una apariencia de cosa juzgada.

Todas las consideraciones anteriores se hacen, sin perjuicio de lo dispues-
to por las jurisdicciones internacionales o supranacionales a las cuales el Esta-
do haya reconocido jurisdiccién vinculante, obligdndose a cumplir dichas sen-
tencias, como ocurre en el dmbito latinoamericano con las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos* .

Asi, en materia de derechos fundamentales o humanos, los tribunales
constitucionales no son la dltima palabra en la materia, esta es la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos®. La Constituci6n peruana de 1993, es la tni-
ca Carta Fundamental de la regi6én que, expresamente contempla dicha situa-
cidn, en su articulo 205 determina que, “Agotada la jurisdiccion interna, quien
se considere lesionado en los derechos que la Constitucion reconoce puede
recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tra-
tados o convenios en que Peri es parte”.

4 La Convencién 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
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso que sean partes”.

5 A modo de ejemplo, en el Caso Castillo Petruzzi y otros, la Corte Interamericana anulé el fallo del
6rgano judicial mdximo de la jurisdiccién militar peruana y ordené al Estado peruano realizar un
nuevo juicio a los afectados respetando las normas de un tribunal independiente e imparcial y un
procedimiento que cumpliera con las normas del debido proceso, lo que fue acatado por el Estado
peruano, anulando la sentencia anterior y realizdndose el nuevo procedimiento, ajustado a las reglas
del debido proceso por un tribunal ordinario preestablecido de carédcter independiente e imparcial.
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No puede dejar de mencionarse, asimismo, siendo regla comin en Suda-
mérica, que la cosa juzgada de la sentencia del Tribunal Constitucional obliga
a todos los tribunales y 6rganos estatales, menos al propio Tribunal Constitu-
cional, el cual puede en casos futuros revisar su jurisprudencia o sus preceden-
tes y, fundadamente, ya que de otra manera seria arbitrario y se afectaria la
igualdad ante la ley, puede cambiar de interpretacién, posibilitando la evolu-
cién y adecuacion de la jurisprudencia constitucional a nuevos contextos y
situaciones. Asi en contenciosos posteriores se puede declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley que, previamente, se habia declarado constitucional o con-
forme a la Constitucién. La misma situacién existe en el derecho comparado,
ademds, en Espaiia e Italia, entre otros paises, se posibilita que una ley sobre la
cual ya ha existido un pronunciamiento en control abstracto, pueda volverse a
cuestionar via control concreto mediante la invocacion de circunstancias nue-
vas o motivos diferentes.

3. 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 una de las 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 sentencia del tribunal o corte superior del respectivo ordenamiento juridico
tendrd valor de cosa juzgada tanto formal como material, salvo el caso que
existan instancias supranacionales en la materia, como son por ejemplo el
Tribunal Penal Internacional o Cortes de Derechos Humanos a las cuales se les
ha reconocido a sus fallos caracter vinculante por el respectivo Estado. Obvia-
mente, una sentencia de un tribunal de un grado o instancia inferior podra
tener caracter de cosa juzgada material, si ella no es impugnada dentro de los
plazos contemplados en el ordenamiento juridico ante una instancia superior.

En el 4mbito de la jurisdicciéon 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. Asi,
puede sefialarse que, en los paises que tienen una jurisdiccion constitucional
concentrada, la sentencia del Tribunal o Corte Constitucional adopta el cardc-
ter de cosa juzgada formal y material o sustancial, salvo los casos en que ella
sea revisable, mediante algin procedimiento o trdmite por el propio Tribunal
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Constitucional, o cuando el Estado ha reconocido jurisdiccién en la materia a
un Tribunal supra o transnacional a cuyas sentencias se le ha reconocido caréc-
ter juridico vinculante. En tal caso, la sentencia del Tribunal Constitucional
solo tendra caricter de cosa juzgada formal mientras no transcurran los plazos
que permiten impugnar el fallo, teniendo solo el cardcter de cosa juzgada
material si transcurren los plazos sin que lo decidido en dicha sentencia sea
impugado en sede supraconstitucional, si la sentencia como acto estatal es
impugnado por violacién de derechos humanos, entre ellos el derecho al debi-
do proceso, siendo dictada sentencia estimatoria en la instancia supranacional,
la sentencia del tribunal constitucional debiera ser revisada. En este dltimo
aspecto, la Constitucién peruana en forma explicita determina en su articulo
205 que Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucién reconoce puede recurrir a los tribunales u orga-
nismos internacionales constituidos segtn tratados o convenios de los que el
Peru es parte .

Por otra parte, en el &mbito de la jurisdiccién constitucional, puede darse
el caso que los fallos del Tribunal o Corte Constitucional que determinen la
constitucionalidad 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
normativo por la misma razén, situacién que posibilita la revisién del criterio
antes utilizado por el mismo Tribunal Constitucional sobre la conformidad de
dicho enunciado normativo con la Carta Fundamental, generando una nueva
doctrina con nuevos fundamentos. No debe olvidarse como recuerda Néstor
Pedro Sag és que la cosa juzgada constitucional méds que cumplir una funcién
pacificadora poniendo fin a un conflicto, tiene por misiéon fundamental defen-
der la supremacia de la Constitucién®.

De esta forma, si presentado un primer pronunciamiento del Tribunal
Constitucional a requerimiento de un 6rgano estatal, hay un pronunciamiento
de constitucionalidad del enunciado normativo impugnado de inconstituciona-
lidad, volviendo posteriormente a impugnarse la constitucionalidad del mismo
enunciado normativo por otro 6érgano legitimado activamente para ello, admi-
tiendo la Corte o Tribunal Constitucional en este segundo caso la inconstitu-
cionalidad de dicho enunciado normativo, el cual es eliminado del ordena-

6 Sag és, Néstor Pedro. 1998. La interpretacion judicial de la Constitucién, Buenos Aires, Ed.
Depalma, p. 234.
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miento juridico con efectos ex tunc (retroactivos), en dicha hipétesis no podria
seflalarse que el primer fallo tuvo efectos de cosa juzgada constitucional mate-
rial, ya que este fue enervado por la segunda sentencia en que el mismo Tribu-
nal cambié de criterio. Asi ocurre por ejemplo, en el caso de Costa Rica, donde
las sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema son vinculantes
para todos los tribunales de la Repiblica, salvo para la propia Sala Constitu-
cional sefialada, asi lo establece la Ley de Jurisdiccién Constitucional 7135,
articulo 87, el cual determina que las resoluciones o sentencias que denieguen
la inconstitucionalidad tnicamente surtirdn efectos entre las partes en el caso
concreto y no producirdn cosa juzgada. La accién de inconstitucionalidad po-
dri ejercerse contra normas o actos previamente declarados constitucionales y
en casos O procesos distintos , asimismo, el articulo 13 de la misma Ley,
precisa que la jurisprudencia y precedentes de la jurisdiccion constitucional
(competencia de la Sala Constitucional), son vinculantes erga omnes, salvo
para si misma .

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
seflala en su paragrafo V, que La sentencia que declare la constitucionalidad
de la norma legal impugnada, hace improcedente cualquier nueva demanda de
inconstitucionalidad contra ella .

La Constitucién colombiana en su articulo 243 determina que Los fallos
que la Corte (Constitucional) dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podré reproducir el
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 inconstitucionalidad en Colom-
bia, en su articulo 21, precisa que Las sentencias que profiera la Corte Consti-
tucional tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades y los particulares , todo ello en armo-
nia con el articulo 45 de la Ley Estatutaria 270 de 1996. El pardgrafo 2 del
articulo 21 en consideracion agrega que La declaratoria de constitucionalidad
de una norma impugnada por vicios no obsta para que esta sea demandada
posteriormente por razones de fondo. El articulo 23 del Decreto 2067 afiade
que La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Consti-
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tucional, mientras no sea modificada por esta, serd criterio auxiliar para las
autoridades y corrige la jurisprudencia , todo ello en armonia con el art. 48 de
la Ley Estatutaria 270.

En el caso del Tribunal Constitucional Chileno, la LOC del Tribunal
Constitucional no trata la materia, ya que el control de preceptos legales es de
caracter preventivo y se refiere a proyectos de ley. El articulo 32 de la LOC
analizada solo sefiala como norma general que el Tribunal, de oficio o a
peticién de parte podrd modificar sus resoluciones solo si se hubiere incurrido
en algin error de hecho que asf lo exija .

La Ley de Control Constitucional de 1997 de Ecuador no se refiere a la
materia.

La Ley Orgédnica N 26435 del Tribunal Constitucional Peruano establece
en su articulo 37 que las Sentencias del tribunal tienen autoridad de cosa
juzgada , agregando en el pardgrafo segundo del mismo articulo que La sen-
tencia denegatoria de la inconstitucionalidad de una norma impide la interposi-
cién de nueva accibén, fundada en idéntico precepto constitucional .

Nos parece que esta es una materia delicada que debiera ser regulada en
las leyes orgénicas de los tribunales constitucionales. Respecto de las que lo
hacen hay que atenerse a dichos principios. En todo caso, dicha regulacién
debiera distinguir entre las sentencias que se pronuncien por vicios de forma y
de fondo. Ya que una sentencia denegatoria o desestimatoria de inconstitucio-
nalidad por vicios de forma, no podria impedir la interposicién de una nueva
accibn por vicios de fondo.

En nuestra opinion la sentencia desestimatoria de una cuestién de inconsti-
tucionalidad es imperativa, pero no es definitiva ni inmutable como la senten-
cia estimatoria de inconstitucionalidad, de lo cual se deduce la posibilidad de
que pueda volverse a elevar la cuestion de inconstitucionalidad, aunque en otra
fase del proceso ordinario, ya que la sentencia desestimatoria de inconstitucio-
nalidad prodece un efecto preclusivo en el juez a quo, posicién en que se sitda
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
nueva accién sobre el mismo precepto constitucional mediante otra via proce-
sal, ya que es posible que un precepto declarado constitucional en via abstracta
pueda se impugnado por via de inaplicabilidad o de cuestién de inconstitucio-
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nalidad en la medida que en esa hip6tesis concreta el precepto declarado cons-
titucional en abstracto pudiere tener una aplicacidon especifica que fuere in-
constitucional. Por la misma razén, consideramos que pueden presentarse di-
versos procedimientos 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
inconstitucionalidad, ya que posibilita una sentencia diferente del Tribunal
Constitucional a través del recurso de inaplicabilidad o la cuestién de inconsti-
tucionalidad que puede admitir o estimar razones de inconstitucionalidad no
consideradas en su sentencia abstracta. En todo caso, queda a salvo la posibili-
dad del tribunal a quo de rechazar la elevacién de cuestiones idénticas a las
anteriormente desestimadas por considerarlas manifiestamente infundadas.

Por otra parte, no nos parece convincente que una sentencia del Tribunal
Constitucional desestimatoria de inconstitucionalidad no pueda ser intentada
en via directa y abstracta ya que la sentencia desestimatoria se pronuncia solo
sobre la cuestién y no sobre el precepto normativo vigente (precepto legal u
otro), como ocurre con la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad que se
pronuncia sobre la cuestién y sobre el precepto normativo’, posibilitando que
la misma cuesti6n pueda ser elevada a la consideracién del Tribunal Constitu-
cional, en otras circunstancias, en las cuales el Tribunal pueda acoger la esti-
macidn de inconstitucionalidad del precepto normativo. Esta perspectiva posi-
bilita la capacidad del Tribunal Constitucional para evaluar cambios en el
pardmetro constitucional o en el significado de la norma legal atendiendo a la
diferenciacion entre regla y norma juridica o simplemente en el poder de recti-
ficacién del Tribunal Constitucional estableciendo las razones para ello.

Nos parece conveniente explicitar en la normativa reguladora de los tribuna-
les constitucionales, una manifestacién de la regla “iura novit curia” que los
tribunales conocen el derecho y ellos 1o aplican cuando se lo solicitan a través de
acciones o excepciones, por lo que pueden fundar la determinacién de inconsti-
tucionalidad en la infraccién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido
invocado en el curso del procedimiento por las partes, siempre que exista una
conexién planteada y los preceptos constitucionales considerados, posibilitando
a las partes o comparecientes ante el Tribunal en algtin tiempo razonable antes

7 Zagrebels y, G. 1987. Voz Proceso costituzionale en Enciclopedia del Diritto, volumen XXXVI,
Milé4n, Italia, p. 627.
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de la decisién para que estos se pronuncien sobre la eventual existencia de los
motivos distintos a los alegados por los comparecientes.

En el caso de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad nos pare-
ce que el fallo del Tribunal Constitucional produce cosa juzgada formal y
material.

En todo caso es necesario precisar que reconocida la jurisdiccién vinculan-
te de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias de los
tribunales constitucionales pueden ser objeto de impugnacién, en cuanto acto
estatal que pudiere vulnerar derechos humanos, en tal caso, los efectos del
fallo son de cosa juzgada formal y solo serd cosa juzgada material si no hay
impugnacién ante la Corte supranacional. Asi debe contemplarse, necesaria-
mente, una revisién de la sentencia estimada violatoria de derechos dando
cumplimiento de buena fe al fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Si no fuera asi se incumpliria el deber constitucional de asegurar,
garantizar y promover los derechos esenciales 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
incumpliria con la obligacién de resultado a la que obliga la sentencia de la
Corte Interamericana. A su vez, puede sostenerse en esta materia que una
institucién que tiene como finalidad una certeza formal, no puede prevalecer
sobre la proteccion efectiva y constante de los derechos humanos, los que,
ademds en el derecho sudamericano son parte del bloque constitucional de
derechos, y en Chile, constituyen limites a la potestad estatal.

Por otra parte, nos parece necesario explicitar en la ley reguladora de los
tribunales constitucionales que la parte que subsiste del proyecto de ley o la
vigencia de la ley en la parte no afectada por la impugnacién de inconstitucio-
nalidad, salvo que el fallo del Tribunal Constitucional disponga otra cosa, ya
que podria determinar la inconstitucionalidad de otros preceptos no impugna-
dos 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 efecti-
vidad de la sentencia de un Tribunal Constitucional, lo que relativiza el princi-
pio de congruencia procesal.

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 notificacion, mientras que en los procedimientos abstractos la sentencia
debiera producir efectos desde su publicacion en el respectivo Diario Oficial.
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4. EL VALOR VINCULANTE DE LA PARTE DISPOSITIVA DE LA
SENTENCIA Y EL VALOR JURIDICO DE LOS CONSIDERAN-
DOS, PARTE MOTIVA O TRAGENDE GRUNDE

Es punto pacifico en la doctrina y el derecho positivo comparado la obli-
gacién de cumplir lo resuelto en la parte dispositiva de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional, debatiéndose en doctrina y dependiendo de la normativa
que regula las sentencias en cada pais, si los elementos de razonamiento que
sustentan la decisioén o que constituyen ratio decidendi del contencioso someti-
do a la consideracién del Tribunal Constitucional tienen cardcter vinculante a
diferencia de los obiter dicta, sin perjuicio de la dificultad para separar clara-
mente unos de otros.

En los paises de América del Sur con Tribunales Constitucionales, solo en
el caso colombiano, el articulo 48 de la Ley 270 Estatutaria de la Administra-
cién de Justicia de 1996, establece algunas regulaciones en la materia, determi-
na expresamente que sdlo serdn de obligatorio cumplimiento y con efectos
erga omnes la parte resolutiva de los fallos. La parte motiva constituye solo
criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacién de las normas
de derecho en general”.

Las normas juridicas boliviana, chilena, ecuatoriana, peruana y venezolana
que regulan los tribunales constitucionales y sus resoluciones no se pronuncian
sobre la materia.

Nos parece necesario que las leyes reguladoras de los tribunales constitucio-
nales se pronuncien sobre la materia. En nuestra opinién, debiera establecerse
que la “ratio decidendi” o parte motiva del fallo que constituye la argumenta-
cién 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 aplicacion del derecho por todos los 6rganos del Estado, mientras dichos
criterios no sean modificados por el propio Tribunal Constitucional.

5. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS EN EL TIEMPO

Las sentencias de los tribunales constitucionales pueden clasificarse de
acuerdo a los efectos producidos en el tiempo. Asi, las sentencias tendran
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efectos declarativos ex tunc si determinan la nulidad de la norma o acto impug-
nado, elimin4dndolo del ordenamiento juridico con efecto retroactivo, conside-
rando que el mismo nunca ha existido ello es consecuencia de la supremacia
constitucional y los efectos de la nulidad de derecho publico que es originaria
e insanable. Sin embargo, los efectos retroactivos de los fallos se han flexibili-
zado con el objeto de no afectar situaciones juridicas consolidadas y efectos
juridicos ya producidos, como lo exige el principio de seguridad juridica, res-
pecto de decisiones judiciales o contencioso administrativas que posean la
fuerza de cosa juzgada, con la excepcién del principio de retroactividad de la
ley penal més favorable, como lo determinan las leyes reguladoras de diversos
tribunales constitucionales, entre ellos la alemana y espaifiola.

En efecto, en Alemania, la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal,
en su articulo 78 determina Si el Tribunal Constitucional Federal llega a la
conviccién 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 Fede-
ral igualmente podrd declararlas nulas . Asi, cuando la Corte de arlsruhe
encuentra que una norma es contraria a la Constitucién declara su nulidad, lo
que significa que es invélida desde su entrada al ordenamiento juridico, deter-
minando los efectos ex tunc. Sin embargo, hay casos en que el Tribunal Cons-
titucional Federal declara la inconstitucionalidad de una norma, absteniéndose
de determinar su nulidad, por cuanto ello significarfa una situacién juridica
insoportable 3. Ello muestra un cierto nivel de discrecionalidad prudencial que
ejerce el Tribunal Constitucional Federal en la modulacién de sus sentencias
en casos excepcionales.

En el caso espafiol, el articulo 39.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (LOTC) sefiala que Cuando una sentencia declare la inconsti-
tucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi
como, en su caso, la de aquellos otros de la misma ley, disposicién o acto con
fuerza de ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia . De
acuerdo con tal norma, el Tribunal constitucional al declarar la inconstitucio-
nalidad de un precepto legal, debe declarar su nulidad, ddndole a tal decisi6én
efectos retroactivos o ex tunc, aun cuando se establecen excepciones en mate-

8 eber, Albrecht. 1998. Alemania en Aja, Eliseo (Ed.). Las tensiones entre el Tribunal Constitu-
cional y el Legislador en la Europa Actual, Barcelona, Ariel Derecho, pp. 77 y siguientes.

REVISTA Tus ET PrAXIS - ANO 10-Ne 1 127



Humberto Nogueira Alcald

ria de sentencias basadas en autoridad de cosa juzgada. No obstante, el Tribu-
nal Constitucional espafiol en oportunidades ha quebrado el nexo entre incons-
titucionalidad y nulidad, posibilitando la primera sin declarar la segunda®.

En el enfoque elseniano del Tribunal Constitucional como legislador ne-
gativo, el fallo tiene un cardcter constitutivo, siendo de anulacién y tiene efec-
tos ex nunc, vale decir, desde el pronunciamiento y notificacién o publicacién
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 anticonstitucional, obliga al Canciller Federal o al Gobernador Regional
competente a publicar sin demora la derogacién. Se aplicara este precepto por
analogia al caso de las acciones interpuestas al amparo del parrafo 4. La anula-
cién entrard en vigor el dia de la promulgacion, si el 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 inconstitucional o pronunciada sentencia por el Tribunal constitucional,
quedardn vinculados a dicho fallo cualesquiera tribunales y 6rganos adminis-
trativos. Sin embargo, se seguird aplicando la ley en cuestidn a las situaciones
de hecho consumadas antes de la anulacidn, 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 aplicara a todos los
hechos que se consumen antes a que expire el plazo, con excepcidn precisa-
mente del caso que dio origen a la sentencia . Este es el enfoque del Tribunal
Austriaco, inspirado en el modelo elseniano, donde la decisién de declarar la
inconstitucionalidad produce efectos ex nunc o pro futuro por regla general,
sin perjuicio de posibilitar que el propio Tribunal module sus sentencias en el
tiempo dentro de ciertos limites. Sch fer en su estudio sobre la materia, sefiala
que, pese a la rigidez del sistema, en algunos casos el Tribunal Constitucional
ha dado efectos retroactivos a sus fallos, como ocurrié en 1996, en un caso de
saneamiento presupuestal, el Tribunal Constitucional consideré que dicho gra-
vamen era desproporcionado e inconstitucional, como se trataba de un procedi-
miento 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 contribuyentes, se extendiera a todos los casos decididos

9 Sobre la materia, ver STCE 45 de 1989 185 de 1998 235 de 1999, entre otras.

128 Revista Ius ET PrRAXIS - ARO 10 - N° 1



Consideraciones sobre las sentencias de los tribunales constitucionales
y sus efectos en América del Sur

seglin la norma objeto de control, concediendo claros efectos retroactivos al
fallo en virtud del principio de igualdad, anulando la carga impositiva de
forma general y con efectos ex tuncl®.

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 constitucional 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
Austria, Croacia, Eslovenia, Grecia, Polonia, Rumania, entre otros, los efectos
de las sentencias son, por regla general, ex nunc, mientras en Alemania, Bélgi-
ca, Espaifia, Portugal, se consideran los efectos ex func como regla general.

En el dmbito sudamericano, existe también una heterogeneidad de crite-
rios en la materia como lo muestran las respectivas legislaciones que encua-
dran la actividad de los tribunales constitucionales de Bolivia, Colombia,
Ecuador, Perd 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, determina
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 procediere
y las comunicaciones pertinentes para su ejecutoria . Esta es la normativa sud-
americana de caricter mas 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 Constitucion, 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 dimensiona-
miento en el tiempo y los efectos de lo resuelto y el articulo 51 de la misma

10 Sch fer, Heinz. 1998. Austria: la relacién 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, pp. 37-38.
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ley determina que la sentencia declaratoria de inconstitucionalidad, no permite
revisar procesos 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 declar6 que los fallos de la Corte tendrén efecto hacia el futuro, salvo
para garantizar el principio de favorabilidad en materia penal, policiva y disci-
plinaria y en el caso previsto en el articulo 149 de 1a Constitucion.

A su vez, en sentencia C-037/96 la Corte Constitucional colombiana fijo
algunos criterios de modulacién de los fallos en el tiempo, precisando que
Los efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependerdn entonces
de una ponderacion, frente al caso concreto, del alcance de dos principios
encontrados: la supremacia de la Constitucién que aconseja atribuir a la deci-
sién efectos ex tunc, esto es, retroactivos y el respeto a la seguridad juridica
que, por el contrario, sugiere conferirle efectos 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 ocurri6 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 contribu-
yentes ya habian cancelado el gravamen, se ordené la devolucién inmediata de
las sumas canceladas. En otros casos, la 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 habia establecido el
respectivo Estado de Excepcion de Emergencia, como es el caso de la Senten-
cia 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 el gobierno en virtud de un Estado de
Excepcién Constitucional prorrogado declarado inconstitucional por el propio
Tribunal en sentencia C-327 de 29 de abril de 2003, tenia el caricter de deter-
minar la pérdida de vigencia del mismo desde el momento de su expedicién!l.

Dejemos establecido que en el caso chileno, el Tribunal Constitucional
solo realiza control preventivo de constitucionalidad respecto de preceptos
legales. El problema se suscita respecto de los decretos con fuerza de ley
dictados por el gobierno en virtud de una ley delegatoria o habilitante, si los

1 Ver sentencia C- 619 de 2003 en Revista Electrénica Foro Constitucional Iberoamericano N 3,
Madrid, Universidad Carlos IIl. Pdgina http:77www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JClIrevista-03-jur-
col5.htm
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decretos con fuerza de ley dictados en virtud de esta dltima exceden el marco
de habilitacién o cuando invaden el 4&mbito del legislador ordinario o del legis-
lador de quérum calificado o vulneran derechos constitucionales. En fallo re-
ciente del Tribunal Constitucional en esta hipétesis, en el que determind la
inconstitucionalidad del Decreto con Fuerza de Ley N 21, de 2003, del Minis-
terio de Hacienda, la sentencia determina que el gobierno sobrepasé los limites
de la ley delegatoria, resultando en consecuencia inconstitucional por vulnerar
los articulos 61, inciso 4, 7 y 60 de la Carta Fundamental, invadiendo 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 produ-
ce con efectos ex tunc implicitos, ya que la materia no estd regulada en la Ley
Orgénica Constitucional del Tribunal.

En el caso de Ecuador, el articulo 278 de la Constitucién determina que
la declaratoria de inconstitucionalidad causard ejecutoria y serd promulgada
en el Registro Oficial. Entrard en vigencia desde la fecha de su promulgacién y
dejaré sin efecto la disposicién o el acto declarado inconstitucional. La decla-
ratoria no tendrd efecto retroactivo, ni respecto de ella habrd recurso alguno
(el subrayado es nuestro). El articulo 22 de la Ley de Control de Constitucio-
nalidad ecuatoriana de 1997, en su articulo 22 precisa que las resoluciones no
afectardn las situaciones juridicas surgidas al amparo de tales normas y antes
de la declaratoria de inconstitucionalidad. Asi, los fallos del Tribunal Constitu-
cional Ecuatoriano tienen efectos anulatorios, siendo de caridcter constitutivo
con efectos ex nunc, desde su publicacion no pueden ser invocadas ni aplica-
das 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 afectar
procesos fenecidos ni pueden revivir normas derogadas por los preceptos legales
declarados inconstitucionales excepcionalmente el articulo 36 de esta ley expli-
cita que cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por
violacion del articulo 74 de la Constitucién, el Tribunal debe determinar de
manera expresa en la sentencia los efectos de las decisiones en el tiempo.

Finalmente, la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Venezuela, aplicable
a la Sala Constitucional del tribunal Supremo, establece en su articulo 119, que

12 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, pp. 1 a 4.
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en el fallo definitivo en que se pronuncia sobre la constitucionalidad de nor-
mas o actos impugnados de inconstitucionalidad, una vez examinados los mo-
tivos en que se funda la demanda, determinard, en su caso, los efectos de la
decision en el tiempo .

La jurisprudencia de la Sala Constitucional es variada, solo a manera
ejemplar pueden citarse los siguientes fallos.

En sentencia del caso Mollegas Puerta y Mollegas Viamonte, la Sala
Constitucional determiné Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 119 de la Ley orgénica 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. Asi, en reciente sentencia con ocasién de decidir la solicitud de ejecu-
cién de un fallo que no habia fijado los efectos en el tiempo de una sentencia
anulatoria, se indicé:

Ha sido sefialado precedentemente que la sentencia anulatoria extingui6
la norma por considerarla viciada, sin limitar, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 131 de la Ley orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, los
efectos de la anulacién en el tiempo, en razén de lo cual, este efecto es ex 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) 13.

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

En tal sentido, la doctrina patria ha sefialado erradamente que es caracte-
ristica exclusiva del control difuso la extensi6n de los efectos de la declarato-
ria 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 caracte-
risticas propias del control difuso un elemento que enclave dicha caracteristica
a ese control, ya que el control concentrado, si bien tiene efecto constitutivo,
se ejerce sobre actos que, precisamente, por gozar de una presuncién de legali-

13 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N 450, de fecha 23-05-2000. En Rincén
Urdaneta, Ivan y otros. 2002. Doctrina de la Sala Constitucional. Competencias procesales, Cara-
cas, Ed. Tribunal Supremo de Justicia, p. 142.
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dad, producen efectos juridicos desde sus inicios, los cuales, en razén de la
trascendencia de los derechos constitucionales transgredidos més el caricter 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 sefiala la potestad
de 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 1.

Puede sefialarse asi 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 y la cosa juzgada. Cada ordenamiento juridico hace las res-
pectivas opciones, posibilitando algunas modulaciones o excepciones a la regla
general. Asimismo, nos parece adecuada la existencia de algunos pardmetros
objetivos bésicos a los cuales deba cefiirse el juez constitucional en la determina-
cién de los efectos de los fallos en el tiempo, con el objeto de dotar de alguna
seguridad minima bésica a la ciudadania, no dejando asi a la absoluta discrecio-
nalidad del Tribunal Constitucional la resolucién de la materia caso a caso.

6. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS EN EL AMBITO PERSONAL

En lo referente a los efectos del fallo respecto de las personas, la sentencia
de los tribunales constitucionales pueden tener efectos inter partes, lo que
ocurre en algunos procedimientos incidentales, los cuales otorgan legitimacién
activa a las partes o al tribunal ordinario, el que debe requerir el pronuncia-
miento del respectivo tribunal constitucional, en cuyo caso, la regla general es
que el fallo determina la inaplicacién del precepto legal considerado contrario
a la Constitucién para el caso concreto, afectando la sentencia solo a las partes

14 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N 819, de fecha 24-04-2002.
En Rincén Urdaneta, Ivén y otros. 2002. op. cit., p. 143.
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que han actuado en el respectivo contencioso o pueden tener efectos erga
omnes, si la decision es vinculante respecto de todos, lo que otorga a la senten-
cia una fuerza similar a la que detenta el Poder Legislativo, pero de caracter
inverso, al eliminar el precepto normativo del ordenamiento juridico, que es la
regla general en el caso de las acciones abstractas de inconstitucionalidad que
se concretan cuando el precepto impugnado ya forma parte del ordenamiento
juridico (control represivo o reparador). Este es el efecto de las sentencias de
los tribunales constitucionales de Bolivia respecto de las sentencias en recurso
directo o abstracto de inconstitucionalidad!® Colombia, las sentencias sobre
acciones, revision previa y control automético y obligatorio de constitucionali-
dad de preceptos legales!® Ecuador, respecto de las acciones de caricter direc-
to y abstracto!” Perd, respecto de las acciones abstractas y directas!® y de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuelal®.

7. LAS SENTENCIAS ATIPICAS

La Constitucién Politica no es solo un conjunto de normas superiores del
ordenamiento juridico, sino que expresa un orden de valores que debe ser
realizado por los operadores juridicos y politicos de ella. A su vez, los enun-
ciados constitucionales por regla general tienen un alto nivel de abstraccion y
admiten diversos desarrollos alternativos que pueden ser adoptados en base al
principio democrético, a través de la posible alternancia en el poder de las
fuerzas politicas que se suceden en el tiempo, todo ello por los medios defini-
dos y regulados por la Carta Fundamental. Esta perspectiva de textura abierta
de los preceptos constitucionales obliga a una interpretacién de ella conforme
con sus valores y principios en un sentido unitario y sistemdtico, buscando
asegurar y garantizar al mdximo posible, el pluralismo y la libertad del legisla-
dor en la configuracién legal de la vida social y politica?0.

15 Articulo 58 de la Ley del Tribunal Constitucional.

16 Articulo 47 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley N 270 de 1996) y 21 del
Decreto 2067 de 1991.

17 Articulo 22 de la Ley de control constitucional de 1997.

18 Articulo 204 de la Constitucién peruana de 1993.

19 Articulo 336 de la Constitucién venezolana de 1999.

20 Sobre la materia, consultar Zagrebels y, Gustavo. 1995. El derecho dictil. Ley, derechos y justi-
cia. Madrid. Ed. Trotta, p. 146. Ver también Dwor in, Ronald. 1984. Los derechos en serio, Barce-
lona, Ed. Ariel, como asimismo, Alexy, Robert. 1993. Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales.
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A su vez, la interpretacion constitucional que siempre realiza la magistra-
tura constitucional debe distinguir entre enunciado normativo o disposicién
normativa y norma. Los enunciados normativos o preceptos juridicos, disposi-
ciones o textos normativos, son diferentes de las normas o proposiciones juri-
dicas que se desprenden, por via interpretativa de los textos. El texto es el
enunciado normativo sobre el cual recae el proceso de interpretacién, las nor-
mas o proposiciones normativas constituyen el resultado de dicho proceso. Asi
un enunciado normativo o texto puede tener diversas normas, como asimismo,
una norma puede estar contenida en diversos textos, ya que la relacién entre
enunciado normativo o texto y la norma no tienen necesariamente un cardcter
univoco. Esta diferenciacién es lo que permite justificar y legitimar algunos
tipos de sentencia atipicas, ya que el control de constitucionalidad recaec maés
en las normas que se derivan via interpretacién de los enunciados normativos
que de estos tltimos. Como ya sostenia Rubio Llorente en la década pasada,

La teoria de la interpretacion es hoy el nicleo central de la Teoria de la
Constitucién. Valdria afiadir que en la medida en que el Estado contemporaneo
es precisamente Estado Constitucional, el problema de la interpretacién es
también el problema central de la Teoria del Estado e incluso, me atreveria a
decir, en alguna medida, de la Teoria del Derecho 2!.

En el desarrollo de sus funciones la jurisdiccién constitucional, en espe-
cial, los tribunales constitucionales, es necesario tener presente el principio de
cortesia constitucional o de deferencia razonada , que consiste que los Or-
ganos del Estado se deben un respeto y cortesia mutuos, respetando sus reci-
procos ambitos competenciales en que cada uno debe tomar decisiones con
autonomia. Este tema no es de facil practica, ya que a menudo se producen
ciertos conflictos entre judicatura ordinaria y constitucional y entre esta dltima
y el parlamento, sobre lo cual existe abundante literatura.

Por otra parte, en el proceso de interpretacién constitucional en Cartas
Fundamentales estructuradas bajo el principio democritico, los operadores e
intérpretes juridicos de la Constitucién deben presumir la buena fe y constitu-
cionalidad de la obra del legislador y demds operadores juridicos, salvo que de
dichos enunciados normativos no sea posible extraer ninguna interpretacion
que sea conforme con la Carta Fundamental. Este es el principio constitucional

21 Rubio Llorente, Francisco. 1993. La interpretacién de la Constitucién en La Forma del Poder,
Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, p. 605.
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de “conservacion normativa”, “conservacion del derecho o de “presuncion
de constitucionalidad de los actos legislativos” que busca evitar la eliminacién
o desmantelamiento del ordenamiento juridico de textos que pudieran ser inter-
pretados en algin sentido en conformidad a la Constitucién. Este principio
junto con preservar el ordenamiento juridico busca también asegurar y garanti-
zar la mayor certeza y seguridad juridica para sus destinatarios. La inconstitu-
cionalidad solo debe ser determinada cuando una norma juridica en ninguna
interpretacion legitima es conforme a la Constitucion.

Los tribunales constitucionales deben defender y asegurar la fuerza norma-
tiva de la Constitucién, en el desarrollo de sus funciones siempre deben inter-
pretar los enunciados normativos pertinentes, determinando su sentido y alcan-
ce respecto de la materia en andlisis, pudiendo llegar a soluciones diferentes en
funcién de las diversas circunstancias. Ello ha llevado al desarrollo de senten-
cias atipicas, interpretativas o intermedias, en las cuales la magistratura consti-
tucional pondera los valores y principios constitucionales en juego, optando
por aquellas soluciones que causen menos dafio al ordenamiento juridico y
sean compatibles con la fuerza normativa de la Constitucién y los derechos
fundamentales, como asimismo, evitando el vacio normativo?2. De esta ponde-
racién de valores y principios constitucionales surgen las sentencias atipicas,
sobre las cuales es posible establecer una cierta tipologia, la cual no es atn un
punto pacifico en la doctrina, como asimismo, no se estd exento del riesgo de
las dificultades de dicha caracterizacion. Estas sentencias surgen de las expe-
riencias de los tribunales constitucionales europeos (Alemania, Austria, Italia,

22 Sobre la materia existe una amplia bibliografia, entre la que puede sefialarse: Lépez Guerra, Luis.
2000. Tribunal Constitucional y creaci6n judicial de derecho en La justicia constitucional en el
Estado democratico, Valencia, Espafia. Rubio Llorente, Francisco. 1993. La jurisdiccién constitu-
cional como forma de creacién del derecho en La Forma del Poder, Madrid. Pérez Trems. Tribu-
nal Constitucional y Poder Judicial, Madrid. Martin de la Vega, Augusto. 2003. La sentencia
constitucional en Italia. Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Jiménez Campo,
Javier. 1997. Qué hacer con la ley inconstitucional en La sentencia sobre la constitucionalidad
de la ley. Madrid, Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Constitucionales. Saiz Arnaiz. 1999.
“Constitutional Jurisdiction in Europe , en Maastricht Journal of European and Comparative law.
Zagrebels y. 1988. La giustizia costituzionale. Bologna. Onida y D Amico. 1998. 1l giundizio di
costitucionalita delle leggi, Torino, Italia. Pegoraro, Lucio. 1987. La Corte e il Parlamento. Sen-
tenza indirizzo e attivita legislativa, Padova, Italia. Elia. 1988. 11 potere creativo delle Corti
Costituzionale en La sentenza in Europa, Padova, pp. 218 a 229. Romboli, R. 1996. La tipologia
de las decisiones de la Corte Constitucional en el proceso sobre la constitucionalidad de las leyes
planteado en via incidental , en Revista esparfiola de derecho Constitucional, Madrid, 1996. Modug-
no, F. 1982. Corte Costituzionale e potere legislativo en Corte Costituzionale e sviluppo della
forma di governo in Italia, Bologna, Italia.
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Espafia) como de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica?3,
que otorgan en determinadas situaciones especificas, efectos y alcances espe-
ciales a sus sentencias, las cuales estan siendo utilizadas también, en la actuali-
dad, por los tribunales constitucionales de Sudamérica.

La justificacién doctrinal de las sentencias atipicas tiene por base el prin-
cipio de conservacién de las normas legislativas, que fundamenta la posibili-
dad de una intervencion positiva y no solo negativa del Tribunal Constitucio-
nal, posibilitando el salvar de la norma legislativa, otorgando ademas certeza
juridica y aplicacién uniforme del derecho, aplicando principios constituciona-
les y una interpretacién sistemética y finalista. Por otra parte, a los tribunales
constitucionales corresponde la tarea de realizar el principio de legitimidad
constitucional que exige de los tribunales una cada vez mayor conformidad del
sistema normativo a los valores y principios constitucionales, los cuales deben
tender a concretar a través de sus funciones jurisdiccionales, especialmente en
aquellos ordenamientos como el chileno, donde existe el mandato constitucio-
nal imperativo no solo de asegurar sino de promover los derechos fundamenta-
les (articulo 5 inciso 2 ), lo que otorga a la jurisdiccién constitucional una
visién flexible del binomio constitucionalidad-inconstitucionalidad, admitien-
do modulaciones, grados y ponderaciones, siendo al Tribunal Constitucional a
quien corresponde, con prudencia, elegir en cada caso, dentro de los distintos
grados de conformidad del ordenamiento juridico a la Constitucidn.

El Tribunal se encuentra volcado a hacer efectiva la fuerza normativa de
la Constitucion en su actividad jurisdiccional, superando la concepcion de
contralor negativo, ya que tiene también la funcion de realizar los valores y
principios constitucionales, dentro de los limites de su funcion contralora que
no sustituye la funcion activa y operativa de los demds organos constituciona-
les. Las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales son creaciones
instrumentales para hacer mds operativos los valores y principios constitucio-
nales, explicitando su fuerza normativa y garantizando la mayor adecuacion
del ordenamiento infraconstitucional a la Constitucion, especialmente cuando
se vulneran derechos fundamentales o para evitar situaciones de mayor in-
constitucionalidad a través de las simples sentencias estimatorias de inconsti-
tucionalidad. Todo ello con el limite de que en la sentencia atipica el Tribunal
Constitucional explicita, a través del proceso interpretativo o de integracion

2 Ver Pegoraro, Lucio. 1998. Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, pp. 86-98 Fernén-

dez Rodriguez, José Julio. 2002. La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, pp 118-133.
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judicial de un valor o principio constitucional que se deduce de la Carta
Fundamental, lo que no constituye actividad legislativa sino simple interpreta-
cion o integracion constitucional, la que ademds ofrece la ventaja de econo-
mia procesal y seguridad juridica, la que por otra parte seria también la
opcion obligada para el legislador. Lo uinico que debe evitarse en esta materia
es el uso que encubriese el supuesto de una creaciéon ex novo de enunciados
normativos por el Tribunal Constitucional, lo que en un Estado constitucional
democrdtico corresponde al Parlamento.

Asimismo, la judicatura constitucional no puede dejar de considerar las
consecuencias de sus decisiones, lo que explica algunos casos de modulacién de
las sentencias en el tiempo, como son las sentencias prospectivas, que no expul-
san inmediatamente a una norma considerada inconstitucional, otorgando un
lapso al operador juridico respectivo para establecer una norma constitucional,
impidiendo asi el vacio que provocaria la eliminacién del enunciado normativo,
el cual puede ser més perjudicial para el orden juridico y sus destinatarios.

Junto a los aspectos antes desarrollados estdn los casos en que el legislador
u otros operadores juridicos no cumplen los mandatos especificos exigidos por la
Carta Fundamental, lo que constituye en ciertos casos, una inconstitucionalidad
por omisién, hip6tesis que exige también el pronunciamiento de la respectiva
jurisdiccién constitucional, materia que abordaremos en el punto 7.6.

7.1. Las sentencias de interpretacion conforme a la Constitucion

Las sentencias interpretativas o de interpretaciéon conforme a la Constitu-
cion se fundan en la distincién realizada por la jurisprudencia italiana entre
enunciado normativo o texto normativo y la norma que es aquella que deriva
del texto via interpretacion constitucional.

Los Tribunales Constitucionales para atenuar los efectos de la declaracién
de inconstitucionalidad de los preceptos legales, lo que puede producir impor-
tantes desajustes del sistema institucional, han desarrollado una modalidad de
sentencias denominada de interpretacion conforme a la Constitucion, la que
evita declarar la inconstitucionalidad de los preceptos legales impugnados,
cuando pueden tener en algin sentido una interpretacién armonizable con el
texto constitucional, descartando todas las demds hip6tesis interpretativas
como contrarias a la Constitucion, sefialando asi el dnico sentido en que la
norma legal es conforme a la Constitucién. Ello es posible gracias a la distin-
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cion entre el enunciado normativo y la norma que se deriva de la misma via de
interpretacién constitucional. Este tipo de sentencias de interpretacién confor-
me a la Constitucién buscan respetar, hasta donde sea posible, el principio de
conservacion de las normas.

Estas sentencias son declarativas en la medida que el Tribunal Constitu-
cional devela una interpretacion de la norma juridica que existia desde el
momento en que se gener6 el precepto legal, aun cuando no estuviere todavia
explicitado. La sentencia rechaza asi la inconstitucionalidad de la norma
(enunciado normativo), determinando algunas veces en su parte resolutiva o
dispositiva el razonamiento béasico desarrollado con el objeto de que este ad-
quiera también cardcter vinculante y erga omnes, mientras en otros casos se
mantiene dicho razonamiento en la parte motiva.

La doctrina distingue entre sentencias interpretativas estimativas o de aco-
gimiento (accoglimento) y sentencia interpretativas desestimativas o de recha-
zo (rigetto)**. Las primeras consideran inconstitucionales ciertas interpretacio-
nes del enunciado normativo, vale decir ciertas normas que surgen de la
interpretacién considerada inconstitucional, siendo tal o tales interpretaciones
expulsadas del ordenamiento juridico, aun cuando se mantiene inalterado el
enunciado normativo del cual surgen dichas interpretaciones. Las segundas
rechazan o desestiman la inconstitucionalidad al establecer la interpretacién
conforme a la Constitucion del enunciado normativo. Ambos tipos de senten-
cias son, como sefiala Zagrebels y, las dos caras de la misma medalla?>.

Este tipo de sentencias son bastante comunes en América del Sur.

La Corte Constitucional colombiana ha hecho uso frecuente de este tipo
de sentencias, de las cuales sefialaremos algunos casos especificos. En un
primer caso, algunos ciudadanos colombianos demandaron los articulos 8 y 16
de la Ley 38 que establecian la inembargabilidad de las rentas y recursos
incorporados al Presupuesto General de la Nacién. Se sefialaba que tales nor-
mas desconocian los preceptos constitucionales de la Carta Fundamental de
1991 que garantizan el pago oportuno de las pensiones y prohiben a la ley

24 Sobre estas sentencias, puede examinarse Ruggeri, Antonio y Spadaro, Antonio. 2001. Lineamenti
di Giustizia Costituzionale, Torino, G. Giappichelli Editore, pp. 191-198 Crisafulli, Vezio. 1984.
Lezioni di diritto Costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale italiano (La Corte costituzio-
nale), Mildn, Ed. CEDAM, pp. 396-410.

25 Zagrebels y, Gustavo. 1988. La giustizia costituzionale, Bolonia. Ed. I1 Mulino, p. 292.

REVISTA Tus ET PrAXIS - ANO 10-Ne 1 139



Humberto Nogueira Alcald

menoscabar los derechos de los trabajadores. La Corte Constitucional acogid
la demanda teniendo en consideracién que dicha ley comprometia derechos
fundamentales de los trabajadores, considerando inconstitucional que el presu-
puesto sea inembargable frente a créditos laborales, sin embargo el principio
de inembargabilidad del presupuesto es también una garantia que es necesario
preservar, ya que permite que los recursos financieros del Estado estén desti-
nados a satisfacer los requerimientos indispensables para la realizacién de la
dignidad humana. Asf la Corte dicta la sentencia C-545/92 que declara consti-
tucional la inembargabilidad presupuestal, salvo en aquellos casos en los cua-
les la efectividad del pago de las obligaciones en dinero a cargo del Estado
surgidas de las obligaciones laborales, solo se logre mediante el embargo de
bienes y rentas incorporados al presupuesto de la Nacién, caso en el cual este
serd embargable26.

En un segundo caso, la Corte Constitucional colombiana conocié la deman-
da de inconstitucionalidad parcial del articulo 430 y del articulo 450 del Cédigo
sustantivo del Trabajo, los que establecian la prohibicién de huelgas en los
servicio pdblicos y la ilegalidad de toda suspension colectiva de trabajo en los
servicios publicos, respectivamente. La Constitucién colombiana de 1991, en su
articulo 56, garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esen-
ciales definidos por el legislador. Asf la prohibicién e ilegalidad de la huelga en
servicios publicos no esenciales era de cardcter inconstitucional, siendo constitu-
cional la prohibicién de huelga para los servicios publicos esenciales. En este
caso, la Corte Constitucional, en sentencia C-473/94 declar6 constitucionales los
articulos impugnados, siempre que se trate, conforme al articulo 56 de la Cons-
titucion Politica, de servicios piblicos esenciales definidos por el legislador 2.
De esta manera, la sentencia razonablemente salvo la norma legal, permitiendo
su mantenimiento en el orden juridico, en la Ginica interpretaciéon que era confor-
me a la Constitucién. La propia Corte Constitucional colombiana en sentencia
C-496/94 ha determinado que si una disposicién legal admite varias interpreta-
ciones, de las cuales algunas violan la Carta pero otras se adecuan a ella, enton-
ces corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicionada o sen-
tencia interpretativa que establezca cuédles sentidos de la disposicién acusada se

26 Martinez Caballero, Alejandro. 2001. Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes: la
experiencia colombiana. En Jurisdiccién constitucional en Colombia. La Corte Constitucional 1992-
2000. Realidades y perspectivas. Santafé de Bogot4, Ed. Corte Constitucional y otros, pp. 387-389.

27 Martinez Caballero, Alejandro. 2001. op. cit., p. 389.
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mantienen dentro del ordenamiento juridico y cudles no son legitimas constitu-
cionalmente. En este caso, la Corte analiza la disposicién acusada con una pro-
posicién normativa compleja que estd integrada por otras proposiciones normati-
vas simples, de las cuales algunas, individualmente, no son admisibles, por lo
cual ellas son retiradas del ordenamiento 28. Las sentencias de interpretaci6n
conforme a la Constitucién constituyen una préctica arraigada de la Corte Cons-
titucional colombiana como ella misma lo ha reconocido en fallo C-109 de 1995,
la cual estd arraigada en la tradicién juridica proveniente de la Corte Suprema
colombiana, en los casos en que ella controlaba la constitucionalidad de las leyes
anteriormente a la creacién de la Corte Constitucional, bajo el imperio de la
Constitucién de 1886.

También el Tribunal Constitucional chileno utiliza las sentencias de inter-
pretacién conforme a la Constitucién, uno de los casos en que se utiliz6 dicha
técnica fue en la sentencia Rol N 50, referente a la Ley Orgénica Constitucio-
nal de Municipalidades, de fecha 28 de febrero de 1988. La sentencia de
interpretacion conforme a la Constitucién se refiere a los recursos para impug-
nar las actuaciones ilegales en que incurren las autoridades municipales. Al
respecto el Tribunal Constitucional establece: “...de lo expuesto en los consi-
derandos precedentes se infiere, que la expresion ‘particular’, que emplean
las letras a) y b) del articulo 83 del proyecto remitido, solo excluye a los
‘funcionarios’ del recurso de reclamacion, en cuanto a los actos municipales
que les afectan o agravian en su calidad de tales, esto es, como consecuencia
de la relacion estatutaria laboral que los une con los respectivos municipios;
pero que no los margina como titulares legitimos para reclamar de la ilegali-
dad de las resoluciones de otra indole, en los mismos términos y condiciones
que las demds personas, tanto, porque en este evento actian como simples
particulares como, porque asi lo demuestra, con nitidez, la historia fidedigna
del establecimiento de la norma”. “...Asi interpretada la expresion ‘particu-
lar’ en su verdadero sentido y alcance, el articulo 83 del proyecto remitido no
merece reparo constitucional, ya que es licito que la legislacion tienda a
uniformar los sistemas de proteccion jurisdiccional de los derechos que a los
funcionarios piblicos les confieren sus respectivos estatutos”.

“De esta manera, las personas que tengan la calidad de funcionarios

28 Citada por Martinez Caballero, Alejandro. 2001. op. cit., p. 390.
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municipales no sufren menoscabo en el ejercicio de sus derechos ni tampoco
se produce desigualdad juridica alguna, con motivo de la norma contenida
en el articulo 83 del proyecto. Ellos, en cuanto a las resoluciones municipa-
les en su calidad de funcionarios, gozardn de los recursos que contemple el
llamado Estatuto Administrativo de los empleados municipales a que se re-
fiere el articulo 32 del proyecto y mientras tal cuerpo de leyes se dicte,
continuardn afectos a las normas estatutarias actualmente en vigor (articulo
3° transitorio del proyecto). Por su parte, en cuanto a los actos municipales
ajenos a la relacion estatutaria, dispondrdn de los recursos que el articulo
83 en estudio les concede como simples particulares”. El Tribunal Constitu-
cional concluye en la sentencia “...se declara constitucional el articulo 83...
en el entendido que se expresa en los considerandos 9 al 13 2.

A su vez, el Tribunal Constitucional chileno en la sentencia sobre Tras-
plante de 6rganos 3°, frente a la impugnacion del proyecto de ley que regulaba
el trasplante de 6rganos, alguna de sus disposiciones fueron impugnadas por
un grupo de senadores al considerar que vulneraban el principio de reserva
legal y la igualdad ante la ley. El Tribunal Constitucional en su sentencia
determiné que no habia afectacién del principio de reserva legal, ya que la
alusién que hace el cuerpo legal al reglamento en el articulo 11 debe entender-
se en el sentido de que este Gltimo se limita a ejecutar las regulaciones sustan-
tivas determinadas en la ley.

Asi, las sentencias de conformidad con la Constitucién o sentencias condi-
cionales como las denominan en Colombia, buscan mantener y conservar la
obra legislativa hasta donde ello sea posible, sin eliminarla del ordenamiento
juridico, mientras exista una interpretacién de dicha norma que sea compatible
con la Constituciéon. Dichas sentencias nos parece que deben ser respaldadas y
no merecen critica alguna, ya que los tribunales constitucionales en tales casos
buscan preservar la obra legislativa, eliminando solo las eventuales interpreta-
ciones y aplicaciones que puedan ser consideradas contrarias al orden juridico.
Solo cuando una norma no tiene ninguna interpretacién conforme a la Consti-
tucién corresponde al Tribunal Constitucional respectivo expulsar la obra del
legislador del ordenamiento juridico.

22 Citado por Zapata L., Patricio. 1994. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Santiago,
Corporacién Tiempo 2000, p. 30.

30 Sentencia Rol N 220, de fecha 13 de agosto de 1995.
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7.2. Las sentencias aditivas

En este tipo de sentencias existe una decisi6n de estimacién parcial que,
luego de declarar inconstitucional una norma construida mediante interpreta-
cién, llega a crear una norma, por via de sustitucién o adicién, con un signifi-
cado opuesto a la norma declarada inconstitucional. Se incorpora un elemento
nuevo al enunciado normativo, extendiendo la norma para que asuma un su-
puesto de hecho no contemplado en sus inicios. Estas sentencias se utilizan
solo cuando la solucién alcanzada deriva necesariamente del juicio de consti-
tucionalidad, no siendo admisible cuando existen diversas alternativas de solu-
cién posible, donde corresponde al legislador adoptar la solucién que conside-
re m4s adecuada.

Este tipo de sentencias constituye la muestra més clara del activismo judi-
cial de los tribunales constitucionales, lo que supera su concepcién tradicional
de 6rganos que cumplen una funcién de expulsién de normas del ordenamiento
juridico y no de creador de ellas. Este tipo de sentencias son constitutivas, en
la medida que ellas innovan en el ordenamiento juridico.

Las sentencias aditivas adoptan dos modalidades.

A través de la primera, la omisién implicaba solo una laguna, la que es
cubierta por la labor interpretativa del Tribunal Constitucional.

A través de la segunda modalidad, el Tribunal considera que una omisién
derivada de la norma significa exclusién, por lo que la eliminacién de la
omisién implica incluir a aquellos que habian sido marginados o discriminados
arbitrariamente con dicho precepto (sentencias integradoras).

Algunos ejemplos de estas sentencias que ante omisiones normativas cu-
bren la laguna son las siguientes:

Por otra parte, el Tribunal Constitucional peruano, en sentencia de 1 de
diciembre de 2003, ha precisado que “los silencios constitucionales no pueden
ser interpretados como tdcitas concesiones al legislador, a efecto de que expi-
da regulaciones desvinculadas de la Norma Fundamental. Alli donde las nor-
mas reglas previstas en la Constitucion omiten precisiones, la ley o, en su
caso, el Reglamento parlamentario estdn obligados a estipularlas, pero siem-
pre en vinculacion directa a las normas principio contenidas en la propia
Norma Fundamental”. Asi sostiene que “el hecho de que el articulo 99 de la
Constitucion no precise cudl es el nimero de votos congresales necesarios
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para acusar constitucionalmente a los funcionarios piblicos enumerados en la
disposicion, no implica que la regulacion legal de la acusacion constitucional
pueda expedirse al margen del principio de razonabilidad, expresamente pre-
visto en el articulo 200° de la Constitucion y proyectado hacia todo el ordena-
miento juridico .

El Tribunal Constitucional peruano considera que el inciso j), del articulo
89, vulnera el principio de razonabilidad, puesto que, a diferencia del proce-
dimiento aplicable al levantamiento de la inmunidad parlamentaria, regulado
en el articulo 16 del Reglamento del Congreso, no establece el requisito de la
mitad mds uno del niimero legal de miembros del Congreso para levantar la
prerrogativa funcional a que da lugar el antejuicio politico, no obstante que,
en lo que atarie al levantamiento del privilegio de los funcionarios estatales,
tiene un objeto sustancialmente andlogo”. Asi, continda el Tribunal, la omi-
sion en que incurre el inciso j) del articulo 89 del reglamento Parlamentario
(haber dejado de prever el requisito de la mitad mds uno del nimero legal de
miembros del Congreso para levantar la prerrogativa funcional que supone el
derecho a un antejuicio politico) resulta atentatoria del principio de razonabi-
lidad y, en tal medida, inconstitucional. Siendo ast, este Colegiado estima que
la disposicion puede adecuarse al pardmetro de control constitucional, a tra-
vés de una sentencia interpretativa ‘integrativa’”. El Tribunal Constitucional
determina que debe interpretarse que el nimero minimo de votos necesarios
para aprobar una acusacion constitucional por la presunta comision de deli-
tos cometidos en el ejercicio de las funciones contra los funcionarios enume-
rados en el articulo 99° de la Constitucion, es aquel al que se refiere el ultimo
pdrrafo del articulo 16 del Reglamento del Congreso, es decir, la mitad mds
uno de su numero legal de miembros. Tal es la interpretacion que debe darse
al inciso j) del articulo 89° del reglamento del Congreso, a fin de evitar
aplicaciones irrazonables”3! .

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en
el caso Central Cafetalero Valle Verde C.A. se enfrent6 al problema de que ni
la Constitucién ni la ley determinaban sobre el ejercicio de la jurisdiccién
concentrada de constitucionalidad en materia contencioso administrativa, para
el control de ordenanzas y actos de los consejos legislativos dictados en ejecu-

31 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Expediente N 0006-2003-ALTC, de 1 de di-
ciembre de 2003. Foro Constitucional Iberoamericano, Revista Electrénica N 4, http://www.uc3m/
inst/MGP/JCI/revista-04jur-per2.htm. Consultada el 28 de febrero de 2004.
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cion mediata e indirecta de la Constitucién, debiendo resolver la situacién ante
el silencio del ordenamiento juridico venezolano, determinando al efecto:

Fundado en la propia Constitucién y en la Ley Orgéanica de la Corte Suprema
de Justicia, ante el silencio de la ley sobre ese otro sector objeto de control
concentrado, la sala ha atribuido la competencia a la Sala Politico administrativa
de este Tribunal Supremo de justicia, para conocer de las acciones de nulidad por
razones de inconstitucionalidad ejercidas contra ordenanzas municipales, en sen-
tencias como las dictadas el 11 y 12 de diciembre de 2001, recaidas en los casos
Ducharme de Venezuela, C.A., contra la Ordenanza de impuesto sobre patente de
industria y Comercio del Municipio Simén Rodriguez del Estado Anzoétegui, y
Compaiiia Occidental de Hidrocarburos Inc. vs Ordenanza sobre el régimen de
Contingencia al cual deberdn someterse los contribuyentes que se le determinen
impuestos complementarios por Reparos fiscales, respectivamente 32,

Ejemplos de sentencias aditivas integradoras que eliminan normas discri-
minatorias e incluyen a los marginados o excluidos, son las siguientes:

La Corte Constitucional colombiana tuvo que estudiar las disposiciones
normativas de una ley tributaria que imponia draconianas sanciones econdmi-
cas a quienes no presentaran las declaraciones de renta en los lugares y mo-
mentos determinados por la administracién tributaria. La parte demandante
consideré que la norma imponia una responsabilidad objetiva que impedia al
contribuyente demostrar que la omisién de tal obligacién tributaria se producia
por una fuerza mayor o un caso fortuito. La Corte Constitucional, en sentencia
C-690 de 1996, acogi6 el criterio de la demandante, considerando que es con-
trario a la Constitucién, y en especial a los principios de responsabilidad subje-
tiva, equidad tributaria e igualdad, que se sancione a una persona que ha estado
imposibilitada de presentar la declaracién de renta, declarando la constitucio-
nalidad de las disposiciones normativas acusadas, pero en el entendido que las
autoridades administrativas y judiciales deben permitir a la persona demostrar
que el no cumplimiento del deber de presentar la declaracion tributaria no le es
imputable, por ser consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como el caso
fortuito y la fuerza mayor 33,

32 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N 254, de fecha 14-02-2002.
En Rincén Urdaneta, Ivan y otros. 2002. Doctrina de la Sala Constitucional. Competencias proce-
sales. Caracas, Ed. Tribunal Supremo de Justicia, pp. 125-126.

33 Martinez Caballero, Alejandro. 2001. op. cit., p. 399.
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El Tribunal Constitucional de Bolivia en Sentencia N 0062 de 3 de julio
de 2003, a instancia de la Defensoria del Pueblo, dicta una sentencia que
impugna algunas normas del Cédigo de Seguridad Social, por establecer dife-
rencias arbitrarias en razén del sexo, dictando una sentencia aditiva integrado-
ta, la que reproducimos en la parte correspondiente:

“En definitiva, lo que prohibe el principio de igualdad juridica es la
discriminacion, es decir que la desigualdad de tratamiento legal sea injustifi-
cada por no ser razonable ni proporcional”.

Este principio estd consagrado en el articulo 6, primer pardgrafo CPE
cuando expresa que: Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica,
con arreglo a las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias reconoci-
dos por esta Constitucidn, sin distincién de raza, sexo, idioma, religién opinién
politica o de otra indole, origen, condicién econdémica o social, u otra cual-
quiera .

IIT . En coherencia con este principio juridico, cabe analizar el art.14
CSS, que en su parte general sefiala que: en el caso de enfermedad, reconoci-
da por los servicios médicos de la Caja, el asegurado y los beneficiarios tienen
derecho a las prestaciones en especie que dichos servicios consideren indis-
pensables para la curacién

Sin embargo, al momento de reconocer a los beneficiarios del trabajador
(utilizado como término genérico porque también se refiere a la trabajadora,
hace una distincién al sefialar en su inc. a), que se tendrd como tales a La
esposa, o la conviviente inscrita en los registros de la Caja o el esposo invalido
reconocido por los servicios médicos de la misma y en su inciso c¢), al padre
invélido reconocido por los servicios médicos de la Caja y a la madre, siem-
pre que no dispongan de rentas personales para la subsistencia .

Esta normativa desconoce el primer pardgrafo del articulo 6 CPE que
consagra el derecho a la igualdad, por cuanto el legislador establece una des-
igualdad de trato para los cényuges beneficiarios en razén de su sexo, determi-
nando un trato preferencial respecto a la mujer, pues solo le exige su inscrip-
cion en los registros de la caja, mientras que al esposo le exige su declaracién
de invalidez por la propia Caja, no existiendo para ello ninguna justificacién
legal ni razonable y menos proporcional, pues la finalidad dltima es proteger la
salud y la vida del conyuge beneficiario y para ello, sea varén o mujer, tiene
que exigirsele los mismos requisitos para ser atendido en la Caja, lo contrario
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implica una actitud discriminatoria en razén del sexo, prohibida por el primer
paragrafo del art. 6 CPE, al margen que desconoce también la igualdad de los
derechos y las obligaciones de los c6nyuges emergentes del matrimonio esta-
blecida por el art. 194 CPE.

El anterior razonamiento también debe ser aplicado en el caso del inciso
¢), que reconoce como beneficiarios al padre invélido reconocido por los
servicios médicos de la Caja y a la madre, siempre que no dispongan de rentas
personales para la subsistencia .

( )

En consecuencia, al contradecir los incs. A) y C) del art. 14 CSS al texto
constitucional, es menester declarar su inconstitucionalidad en la parte corres-
pondiente y dar curso a lo solicitado a través del presente recurso.

POR TANTO

El Tribunal Constitucional, en virtud de la jurisdiccién que ejerce por
mandato de los articulos 120.1 CPE, 7.1) y 54 y siguientes LTC, declara
INCONSTITUCIONAL la frase contenida en el art. 14 CSS, incs a) y c):

invalido reconocido por los servicios médicos de la Caja , quedando, consi-
guientemente, ambos incisos, con el consiguiente texto:

a) La esposa, o la conviviente inscrita en los registros de la Caja, o el esposo.

b) El padre y la madre, siempre que no dispongan de rentas personales para
su subsistencia”34,

Las sentencias aditivas integradoras operan usualmente cuando hay una
omisién relativa de caricter inconstitucional por violacién del principio de
igualdad o no discriminacién arbitraria, lo que obliga a realizar dos operacio-
nes juridicas, la primera, consistente en eliminar la norma del texto que exclu-
ye arbitrariamente a cierto grupo de personas de determinada regulacién juridi-
ca, para luego, en una operacidén de reconstruccién, posibilitar incluir en la
hipé6tesis normativa al grupo arbitrariamente excluido, extendiendo a este los
beneficios de la norma, restableciendo el principio de igualdad. Sin embargo,
como lo demuestra la experiencia colombiana, tales sentencias pueden prove-
nir de otras omisiones legislativas, distintas a la infraccién de la igualdad y no

34 Ver Revista Foro Constitucional Iberoamericano. Revista electrénica N 3. http://www.uc3m.es/
uc3m/inst/MGP/JCl/revista-04jur-bol.htm

REVISTA Tus ET PrAXIS - ANO 10-Ne 1 147



Humberto Nogueira Alcald

discriminacién, cuando el legislador al regular un procedimiento o crear una
sancidn, excluye aspectos cuya omisién genera una regulacion de caricter in-
constitucional.

En estas sentencias para precisar su uso legitimo es atender al andlisis de
la solucién aditiva , en el sentido de si ella es aquella constitucionalmente
obligatoria, como asimismo seré ilegitima si existen diversas soluciones aditi-
vas posibles o si no hay posibilidad para el Tribunal Constitucional de recons-
truir el tejido normativo mediante la sentencia, sin excederse de sus funciones,
invadiendo el campo discrecional del legislador.

La mayor critica que se realiza respecto de este tipo de sentencias es el
impacto econémico o financiero que producen respecto del ente prestador de
un servicio o del Estado.

7.3. Las sentencias sustitutivas

Las sentencias sustitutivas se desarrollaron en Italia, ellas hacen referencia
a los casos en que la Corte Constitucional expulsa del ordenamiento juridico
una disposicién normativa por considerarla inconstitucional, sustituyendo el
vacio normativo por una regulacién de cardcter especifico que tiene apoyo
constitucional directo. Ruggeri y Spadaro sostienen que constituye la mayor y
extrema manifestacién del poder decisional de la Corte Constitucional®,

En América del Sur ha hecho uso de este tipo de sentencias, entre otras, la
Corte Constitucional de Colombia, la cual en sentencia C-113 de 1993, estu-
diando el estatuto que regula los juicios ante la propia Corte Constitucional,
declaré inconstitucional la disposicién que precisaba taxativamente los casos
donde la Corte podia otorgar efecto retroactivo a sus fallos. La Corte Constitu-
cional, en la sentencia citada, fuera de declarar inconstitucional el articulo
referido, ya que los efectos de los fallos del Tribunal no podian ser regulados
por ley, siendo una competencia propia de la Constitucion o, en su defecto, de
la propia Corte Constitucional, determinando, ademds que, conforme a la
Constitucién, correspondia a la propia Corte Constitucional determinar libre-
mente los efectos de sus fallos3®.

35 Ruggeri, Antonio Spadaro, Antonio. 2001. Liniamenti di Giustizia Costituzionale, Segunda edi-
cién. Torino (Turin), G. Giappichelli Editore, p. 207.

36 Martinez Caballero, Alejandro. 2001. op. cit., p. 400.
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Las sentencias sustitutivas en la practica colman un vacio normativo con
una regla especifica que se deduce necesaria, directa y obligatoriamente de la
Constitucién.

7.4. Las sentencias exhortativas

Estos fallos van desde un simple consejo al legislador hasta férmulas més
coactivas, que llaman al legislador a regular una materia establecida en la
Constitucién.

Bajo esta denominacién puede agruparse un conjunto de sentencias que
establecen recomendaciones o directrices al 6rgano legislativo, llaméndolo a
legislar sobre determinadas materias con determinadas orientaciones o princi-
pios para actuar dentro del marco constitucional, de no hacerlo asi el legisla-
dor, podria venir una sentencia posterior que declare la inconstitucionalidad de
la norma respectiva.

Estas sentencias limitan la libertad de configuracién del orden juridico que
desarrolla el legislador, ya que advierten la existencia de una situacién juridica
que no es atn de inconstitucionalidad si actda diligentemente el legislador para
cubrir el eventual estado de inconstitucionalidad o para superar la situacién
producida por el desarrollo o evolucién cientifico o técnico, que exige una
adecuacién a la nueva realidad.

Estas sentencias en algunos casos llevan aparejadas lo que la doctrina
denomina bloqueo de aplicacién, consistente en que la norma es inaplicable a
los casos concretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad, quedan-
do suspendidos los procesos hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa
que regula las respectivas situaciones.

La jurisprudencia inicial en la materia es de la Corte Constitucional de
Karlsruhe, la cual determiné que todas las disposiciones legales contrarias al
principio de igualdad entre hombres y mujeres fuesen modificadas hasta el 31
de marzo de 1953, al no haber concretado el legislador las modificaciones
requeridas, la Corte declaré que todas las leyes incompatibles con el principio
de igualdad de hombres y mujeres dejaban de ser aplicables®’.

37 Citada por Bazén, Victor. 1996, p. 196, nota 37.
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Hay diversos ejemplos de sentencias exhortativas de los tribunales consti-
tucionales sudamericanos.

El Tribunal Constitucional chileno, ya en sentencia de 5 de abril de 1988,
al analizar en control preventivo de constitucionalidad, la Ley Orgénica Cons-
titucional de Votaciones Populares y Escrutinios, constat6 la existencia de
importantes vacios en dicha normativa legal. Al efecto, el tribunal constitucio-
nal sefiald: algunos puntos especificos de ellas no aparecen suficientemente
regulados lo que si bien no permite, razonablemente, sostener la inconstitucio-
nalidad general del proyecto, st aconseja hacerlos presente, con el objeto de
prevenir sobre la necesidad de legislar sobre ellos, a fin de evitar que por su
falta de regulacion se produzcan vacios que dificulten el cabal cumplimiento
de la voluntad legislativa, en conformidad a las prescripciones de la Carta
Fundamental”. El Tribunal Constitucional en su fallo determiné: Se hace
presente a la H. Junta de Gobierno la necesidad de complementar, oportuna-
mente, esta ley con las materias indicadas en los considerandos 11, 18, 19 y
25 de esta sentencia”38.

También el Tribunal Constitucional chileno realiza una exhortacién al legis-
lador en el proyecto de Ley Orgénica Constitucional de Gobierno y Administra-
cién Regional, referente al método de escrutinio para elegir los consejeros regio-
nales, determinando en la sentencia el Tribunal considera constitucional la
disposicién citada pero observa y previene la conveniencia de establecer la for-
ma de dilucidar o dirimir los empates que en cantidad de votos de dos o més
candidatos puedan producirse en el supuesto que contempla la norma 3.

El Tribunal Constitucional peruano, en sentencia de 1 de diciembre de
2003 en expediente N 0006-2003-AI/TC, de 1 de diciembre de 2003, exhorta
al Congreso de la Reptblica a realizar una reforma constitucional, en cuanto
considera que el articulo 100 de la Constitucién interfiere con la independencia
y autonomia de los poderes publicos. La sentencia establece lo siguiente: “este
Tribunal considera que no existen criterios razonables que permitan concluir
que la prerrogativa de antejuicio debe dar lugar a algin grado de interferen-
cia con la independencia y autonomia de los poderes publicos encargados, por
antonomasia, de la persecucion e investigacion del delito. Por ello, este Cole-
giado observa con preocupacion lo expuesto en el tercer y quinto pdrrafo del

38 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N 53, de fecha 5 de abril de 1988.
39 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N 155, de fecha 3 de noviembre de 1992.
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articulo 100° de la Constitucién. El primer pdrrafo establece: ‘En caso de
resolucion acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacion formula de-
nuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El Vocal Supremo
Penal abre la instruccion correspondiente’. Por su parte, el tercero prevé:
‘Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no
pueden exceder ni reducir los términos de la acusacion del Congreso’.

El Tribunal Constitucional considera que las referidas disposiciones son
contrarias al aludido principio fundamental sobre los que se sustenta el Estado
democrético de derecho: la separacién de poderes. Si bien dicho principio no
puede negar la mutua colaboracién y fiscalizacién entre los poderes piblicos,
impone la ausencia de toda injerencia en las funciones esenciales y especiali-
zadas que competen a cada una de las instituciones que diagraman la organiza-
cién del Estado. En tal sentido, en modo alguno puede restringirse la autono-
mia que corresponde al Ministerio Publico en el desenvolvimiento que la
Constitucién le ha conferido en su articulo 159 menos atn puede aceptarse la
limitacién de los principios de unidad, exclusividad e independencia de la
funcién jurisdiccional (incisos 1 y 2 del articulo 139 ), la que, desde luego,
alcanza también al juez instructor encargado de evaluar la suficiencia de ele-
mentos de juicio que justifiquen la apertura de instruccién y de conducir la
etapa investigativa del proceso .

“Por lo expuesto, El Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la
Repiiblica a realizar la reforma constitucional correspondiente 0.

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional peruano realiza una se-
gunda exhortacién al Congreso: “22. El Tribunal Constitucional advierte que
aun no se ha previsto en el ordenamiento la votacion necesaria para aplicar las
sanciones previstas en el primer pdrrafo del articulo 100° de la Constitucion, en
los casos de juicios politicos. Dicha omision ni siquiera se encuentra prevista en
el ordenamiento para los casos sustancialmente andlogos, razon por la cual, en
este caso, no cabe recurrir a una sentencia integrativa.

23. Esta omision, desde luego, puede desencadenar aplicaciones irrazona-
bles de las sanciones previstas en el articulo 100 . En este sentido, este Cole-
giado exhorta al Congreso de la republica a estipular en su Reglamento la
votacion necesaria para aprobar una acusacién constitucional por infraccién de

40 Ver Sentencia aludida, considerando 17. Revista Foro Constitucional Iberoamericano. Revista elec-

trénica N 4. Http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCU/revista-04jur-per2.htm
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la Constitucién (causas politicas), asi como aquella necesaria para la aplica-
cioén de las referidas sanciones .

Para ello deberd tener en cuenta que los articulos 157 y 161 de la
Constitucién establecen que para la remocion de los miembros del Consejo
Nacional de la Magistratura y del Defensor del Pueblo se requiere el voto
conforme de los 273 del ndmero legal de miembros del Congreso. Siendo asi, a
efectos de evitar incongruencias que puedan desprenderse del propio orden
constitucional, es necesario que el nimero de votos para destituir del cargo a
los otros funcionarios previstos en el articulo 99 de la Constitucién, o, en su
caso, para inhabilitarlos hasta por 10 afios para el ejercicio de la funcién
publica, por infraccién de la Constitucion, no sea menor a los 2/3 del Congre-
s0, sin participacién de la Comisién Permanente .

En esta sentencia exhortativa el Tribunal Constitucional peruano junto con
exhortar al Congreso peruano a modificar la Constitucion, le fija los principios
sobre los cuales debe realizarse la reforma constitucional.

Nos parecen legitimas las sentencias exhortativas de los tribunales consti-
tucionales en la medida que advierten al legislador deficiencias graves del
ordenamiento juridico que deben ser corregidas bajo riesgo inminente de en-
contrarse al margen de la Constitucién, dando al legislador la oportunidad de
corregir omisiones, vicios, vacios normativos, posibilitando que el legislador
cumpla su funcién constitucional hasta ahora deficientemente desarrollada,
todo ello dentro del marco constitucional.

7.5. Las sentencias prospectivas

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 Constitucidn, asi los efectos de la sentencia no son ex nunc
sino pro futuro, evitando los efectos méas perniciosos que podria producir la
eliminacion inmediata de la norma legal del ordenamiento juridico. Esta pers-
pectiva ha sido desarrollada por la Corte Constitucional de Alemania y seguida
por diversos otros tribunales constitucionales, entre ellos, la Corte Constitucio-
nal colombiana.

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-221 de 1997 justific6
las sentencias prospectivas sefialando que la aparente paradoja de que la Cor-
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te constate la inconstitucionalidad material de una norma pero decida mantener
su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia mds inconstitucional la
expulsién de la disposicién acusada del ordenamiento por los graves efectos
que ella acarrea sobre otros principios constitucionales 1.

Dichas sentencias responden al temor de los tribunales constitucionales de
crear a través de la sentencia estimativa de inconstitucionalidad un grave vacio
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 evaldan 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 Constitucion,
superando los vicios actualmente existentes, dando asi plena fuerza normativa
a la Constitucion.

7.6. Las sentencias sobre omisiones legislativas

Como ya hemos visto, solo en Venezuela, dentro de los paises con tribuna-
les constitucionales de América del Sur, contempla expresamente en la Carta
Fundamental el control de constitucionalidad de las omisiones legislativas,
teniendo como antecedentes el Tribunal Constitucional de Portugal (art. 283 de
la Constitucién) y el control de omisiones legislativas en Brasil (art. 103 N 2
de la Constitucién), lo que no significa que los tribunales constitucionales de
la regidn no realicen este tipo de control.

Brevemente, pasaremos revista al concepto de omision legislativa incons-
titucional, sefialado por diversos autores. Gomes Canotilho estima que las omi-
siones inconstitucionales derivan del no cumplimiento de imposiciones consti-
tucionales legislativas que, de manera permanente y concreta, vinculan al
legislador a adoptar las medidas legislativas concretizadoras de la Constitu-
cién. En un sentido similar, Ferndndez Segado sefiala que la omision legislati-
va inconstitucional es el incumplimiento de mandatos constitucionales perma-

41 Martinez Caballero, Alejandro. 2001. op. cit., p. 406.
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nentes y concretos “2. Néstor Pedro Sagiiés sefiala que la inconstitucionalidad
por omisién se produce cuando un 6rgano del Estado no ejecuta un deber
constitucional. Ese encargo constitucional puede ser expreso o t4cito*3. A su
vez, Ferndndez Rodriguez entiende por omisidn legislativa inconstitucional, la

falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo excesi-
vamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto
desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacién 4.

La inconstitucionalidad por omisién tiene dos variantes bésicas: la incons-
titucionalidad por retardo y la inconstitucionalidad por negacion.

La inconstitucionalidad por retardo o mora, resulta de la inercia de la
autoridad para establecer la norma legal o general respectiva. El caso més
conocido y frecuente es el retardo del legislador para dictar las leyes de desa-
rrollo constitucional para organizar y regular poderes publicos u érganos cons-
titucionales o para desarrollar y regular cldusulas que no tienen caricter autoe-
jecutivas de la Carta Fundamental.

La inconstitucionalidad por negacién o por omision relativa, existe cuan-
do el 6rgano estatal no efectiviza el mandato constitucional, por ejemplo,
cuando el legislador sanciona la ley, pero lo hace incorrectamente, no regulan-
do algunas hip6tesis que debe regular o dejando lagunas en la legislacién,
excluyendo a un grupo del ejercicio de un derecho o negdndole arbitrariamente
la proteccidn de sus intereses.

En el 4mbito de los derechos fundamentales puede sostenerse que hay
inconstitucionalidad por omisién del legislador cuando la concrecién legislati-
va es condicién imprescindible para el desarrollo y ejercicio del derecho ase-
gurado constitucionalmente y cuya omisién de parte del legislador dafia su
contenido esencial. El legislador no puede con su inactividad méds alld de
plazos razonables negar el ejercicio de derechos fundamentales asegurados
constitucionalmente, porque de €l no depende su existencia, la no regulacién

42 Fernindez Segado, Francisco. 1997. La inconstitucionalidad por omisién: cauce de tutela de los
derechos de naturaleza socioeconémica en Inconstitucionalidad por omisién, Bogotd, Ed. Temis,
pp- 14 y siguientes.

43 Sag és, Néstor Pedro. 2002. Instrumentos de la justicia Constitucional frente a la inconstitucionali-
dad por omisién en Vega G6mez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (Coord.) Instrumentos de tutela y
justicia constitucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 605.

44 Fernindez Rodriguez, José Julio. 1998. La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general.
Derecho comparado. El caso espaiiol, Madrid Civitas, pp. 81 y siguientes.
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oportuna de los derechos fundamentales en su contenido esencial es equivalen-
te a la negacién del ejercicio del derecho.

Concordamos con Aguiar de Luque, quien precisa: si la funcién por excelen-
cia del 6rgano de justicia constitucional es controlar la regularidad constitucional
del actuar de los poderes publicos, y de modo especifico del legislador, tan incons-
titucional es una actuacion positiva del legislador vulneradora del orden constitu-
cional, como la no aplicacién cuando constitucionalmente est4 previsto 43.

En las dltimas décadas, 1a Corte Constitucional colombiana ha sido uno de
los tribunales constitucionales de América del Sur més activos en materia de
determinacion de omisiones legislativas inconstitucionales. Ya en sentencia de
1996, la Corte Constitucional consideraba omisidn legislativa todo incumpli-
miento por parte del legislador de un deber de accién expresamente sefialado
por el constituyente 4.

Estas omisiones legislativas inconstitucionales pueden ser absolutas o re-
lativas*’.

Como ha sefialado Jorge Miranda, en Alemania, Austria e Italia, pese a no
existir norma constitucional expresa, los respectivos tribunales constituciona-
les, a través de la via de interpretacién e integracién constitucional, han supe-
rado las omisiones legislativas inconstitucionales*8.

La jurisprudencia inicial sobre la materia es desarrollada por la Corte
Constitucional alemana, ya en sentencia de fecha 29 de enero de 1969, la Corte
determiné que el parrafo 5 del articulo 6 de la Ley Fundamental preceptuaba
que la legislacion debia asegurar a los hijos naturales las mismas condiciones
que a los hijos legitimos, en lo que se refiere a su desarrollo fisico y moral y a
su situacién social. Transcurridos veinte afios de la vigencia de la Constitucién
sin que la legislacién asegurase aquella igualdad, la Corte Constitucional deci-
di6, en un caso concreto sometido a su conocimiento, que la normativa consti-

45 Citado por Rebato Pefio, Maria Elena. 2000. Inconstitucionalidad por omisién y libertad informati-
va en Espin Templado, Eduardo y Diaz Revorio, F. Javier. La justicia constitucional en el Estado
Democritico, Valencia, Espaifia, Tirant Lo Blanch, p. 121.

46 Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 16 de octubre de 1996, C-543/96, demanda de inconsti-
tucionalidad por la omisién del legislador de reglamentar los articulos 87 y 88 de la Constitucién.

47 Bazén, Victor. 1996. Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad
omisiva en Bazén, Victor (Coord.), Desafios del control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ed.
Ciudad Argentina, p. 196.

48 Miranda Jorge. Manual de Direito Constitucional, pp. 511-512.
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tucional era directamente aplicable, con fuerza derogatoria de las disposiciones
contrarias previstas en leyes ordinarias®.

El Tribunal Constitucional italiano ha emitido diversas sentencias por
omisiones inconstitucionales, entre ellas a manera de ejemplo puede citarse
aquella que determiné la inconstitucionalidad de la primera parte del articulo
149 del Cédigo de Procedimiento Penal, por no prever la designacién de un
abogado de oficio para el interesado ni la intimacién a dicho letrado para que
comparezca y participe de la discusién. Estas sentencias pueden constituir
sentencias aditivas cuando se constata la ilegitimidad de la previsién omitida
de lo que debi6 ser previsto por el legislador".

En Portugal y Francia, los tribunales constitucionales declaran inconstitu-
cionales los enunciados normativos de nuevas leyes que han dejado sin efecto
otras leyes anteriores, sin establecer garantias equivalentes para el ejercicio de
los derechos fundamentales.

La Corte Constitucional colombiana en su jurisprudencia ha distinguido
entre omisiones absolutas y relativas. La Corte ha determinado que las omisio-
nes absolutas consisten en el total incumplimiento del deber constitucional de
legislar, generando una ausencia de normatividad legal. Es el caso por ejemplo
de la Sentencia de la Corte Constitucional que constat6 la omision del legisla-
dor en la expedicion de una regulacién sistemética de la huelga en los servicios
publicos esenciales, declarando la existencia de una omisién legislativa in-
constitucional absoluta!.

Las omisiones relativas consisten en una regulacién deficiente, incompleta
o imperfecta, al no prever todos los supuestos que debfan ser regulados para su
conformidad con la Constitucién Politica. Estos supuestos ocurren general-
mente cuando una norma incompleta es discriminatoria por violacién del prin-
cipio de igualdad. Sobre esta materia hay diversas sentencias colombianas,
analizadas por Ménica Liliana Ibagén’2.

49 Citado por Bazén, Victor. 1996, p. 196, nota 37.

50 Ver Crisafulli, Vezio. 1984. Lezioni di Diritto Costituzionale, Volumen II, 5 edicién, Padua,
CEDAM, p. 407.

51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de 27 de octubre de 1994, C-473/94, demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 416, 430 y 450 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

52 Tbagén, Ménica Liliana. 2002. Control jurisdiccional de omisiones legislativas en Colombia en
Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (Coord.) Instrumentos de tutela y justicia constitucional,
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, Unam, pp. 311 y siguientes.
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Asi, 1a Corte Constitucional colombiana considerd que el articulo 140 del
Cédigo Civil, al omitir la posibilidad que el varén pudiera convalidar el vicio
del consentimiento del matrimonio por rapto habia producido una desigualdad
injustificada entre el varén y la mujer que se encontraban frente a la misma
hipé6tesis de hecho’3.

En otro fallo anterior, la Corte Constitucional colombiana determiné que
una norma que establecia una prerrogativa para los hijos de oficiales, subofi-
ciales y personal civil de la policia podian prolongar la sustitucién pensional
para los hijos hasta los 24 afios, beneficio que no tenfan los hijos de los
agentes de la Institucién. La Corte Constitucional fall6 que la diferencia de
trato establecida por tales normas era contraria al principio de igualdad, ya que
no habfa ninguna razén que justificara el trato desigual de los agentes respecto
de los oficiales, suboficiales y personal civil de la policia*.

Existen asimismo, omisiones legislativas inconstitucionales cuando la ley, al
crear una institucion o regular un procedimiento, omite un aspecto indispensable
para ajustarse a la Constitucién, o cuando al omitirse regulaciones se impide el
correcto funcionamiento de un érgano o ente de caracter constitucional.

8. CONSIDERACIONES FINALES

Los distintos tipos de sentencias constituyen diferentes formas de buscar
la solucién maés justa, adecuada y adaptada al contexto y condiciones en que la
sentencia deberd operar, teniendo en consideracién las consecuencias juridicas
del fallo en diversos d4mbitos de la realidad de la sociedad, lo que exige al
Tribunal Constitucional extremar los cuidados de sus decisiones, con suficien-
te sentido de prudencia para evitar la adopcién de decisiones arriesgadas y
respetando la distribucién de potestades establecidas por la Constitucién. El
juicio sobre este tipo de sentencias debe realizarse sobre cada caso en particu-
lar, sin perjuicio de reconocer su aporte positivo a la bisqueda de las solucio-
nes jurisdiccionales méds adecuadas y justas para cada situacién especifica.

53 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de fecha 17 de enero de 2001, C-007/01, demanda de
inconstitucionalidad contra el numeral 6 del articulo 140 del Cédigo Civil.

54 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de fecha 17 de febrero de 1999, C- 080/99, demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 174 del Decreto 1212 de 1990, articulo 131 del Decreto 1213
de 1990 y articulo 125 del Decreto 1214 de 1990.
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Esta misma realidad, reafirma la necesidad de que el juez constitucional
tenga una adecuada formacién de derecho piblico y constitucional, una sélida
formacién en interpretacién constitucional, un conocimiento preciso de sus
funciones y atribuciones, cualidades de prudencia y justicia, ademds de una
dosis de suficiente experiencia juridica. Ello demuestra asimismo que el juez
constitucional integra un érgano jurisdiccional cuyas decisiones tienen impor-
tantes consecuencias juridicas y politicas, por lo cual requiere de una suficien-
te dosis de legitimidad democratica indirecta.

Por dltimo, nos parece que los tribunales constitucionales en sus decisio-
nes tienen como tnico limite el caricter juridico de sus decisiones e interpreta-
ciones, todas ellas razonadas y sostenidas por los valores, principios y reglas
constitucionales, desarrollandolos y d4dndoles vida juridica efectiva. La nueva
realidad de los tribunales constitucionales como 6rganos que superan la visién
tradicional del legislador negativo propuesto por elsen, hace necesario es-
tructurar una mayor colaboracion entre tribunales constitucionales y drganos
colegisladores mediante el establecimiento de instancias de didlogo periédico
institucionalizado, consultas, como asimismo, mediante el establecimiento de
informes anuales de las cortes constitucionales al Gobierno y al Congreso,
como ya existen en algunos paises.
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