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RESUMEN: Este articulo analiza desde una perspectiva procesal constitucional la sentencia del Tri-
bunal Constitucional chileno dictada en control abstracto y reparador de normas juridicas vigentes a la
luz del articulo 94 de la Constitucion y de la LOC del Tribunal Constitucional modificada en 2009.
Dicho andlisis se acompaia de algunas consideraciones comparativas respecto de otras legislaciones sobre
la materia principalmente de América latina.

ABSTRACT: This article analyzes the constitutional procedural perspective of the Chilean Cons-
titutional Court decision rendered in abstract review and repairer of legal norms in the light of
Article 94 of the Constitution and the Constitutional Court LOC amended in 2009. This analysis
is accompanied by some comparative considerations on other legislation on the subject mainly from
Latin America.

PALABRAS CLAVE: Sentencia del Tribunal Constitucional. Cosa juzgada. Nulidad. Efectos de la
sentencia.

Key worps:: Constitutional Court decision. Res judicata. Nullity. Judgment effects

INTRODUCCION

La reforma constitucional chilena de 2005 en materia de jurisdiccién cons-
titucional ha cambiado el modelo de control de constitucionalidad vigente a ese
momento, estableciendo un sistema jurisdiccional concentrado de control de
constitucionalidad de normas juridicas en un solo 6rgano: el Tribunal Constitucio-

! Recibido el 25 de noviembre de 2007 y aprobado el 23 de diciembre de 2009.

2 El autor es abogado, Doctor en Derecho por la Universidad Catélica de Lovaina La Nueva, Bélgica. Director
del Centro de Estudios Constitucionales y del Magister en Derecho Constitucional de la Universidad de
Talca, Campus Santiago. Presidente de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional. Vicepresidente
del Instituto Iberoamericano de derecho Procesal Constitucional, Miembro Asociado de la Academia Inter-
nacional de Derecho Comparado.
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nal. Desaparece el control reparador de constitucionalidad en manos de la Corte
Suprema de Justicia a través del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
contemplado hasta entonces en el articulo 80 de la Constitucién, competencia que
pasa al Tribunal Constitucional con algunas modificaciones significativas.

La reforma constitucional establece al Tribunal Constitucional como el
intérprete jurisdiccional final de la Constitucién en materia de control de cons-
titucionalidad de preceptos legales, asumiendo el control reparador a través de
la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como un control concreto
con efectos inter partes (articulo 93 N° 6), ademds de establecer la accién de
inconstitucionalidad de preceptos legales, de cardcter abstracto y efectos ex nunc
(articulo 93 Ne 7), eliminando la competencia de la Corte Suprema para deter-
minar la inaplicabilidad de preceptos legales regulado anteriormente a la reforma
en el articulo 80 de la Carta Fundamental.

El presente trabajo realizard un anilisis de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional en este nuevo contexto juridico, limitdndose solamente a la sentencia de
inconstitucionalidad en control reparador abstracto de enunciados juridicos (auto
acordados, art. 93 N° 2; decretos con fuerza de ley, art. 93 N°© 4 y leyes, art. 93
Ne 7), todo ello teniendo en consideracién el articulo 94 de la Constitucién que
establece las regulaciones juridicas bésicas y la LOC del Tribunal Constitucional
que contempla las regulaciones juridicas complementarias.

En tales casos, como recordaba Rail Bocanegra, “la decisién sobre la naturaleza
y el alcance de la vinculacién de las decisiones constitucionales no supone otra
cosa, en la prdctica, que decidir, en una medida enormemente significativa, sobre
la distribucién de poderes entre los més altos érganos constitucionales, y decidir,
en consecuencia, sobre un elemento esencial de la estructura constitucional, en
cuanto que un grado mayor o menor de fijacién o de vinculatoriedad de las reso-
luciones de un Tribunal de esta naturaleza —y frente a lo que ocurre en el proceso
ordinario— despliega efectos cuya trascendencia vital sobre los demds drganos
constitucionales y sobre la propia Constitucién fécilmente se alcanza™.

El tema nos pone en un plano de derecho constitucional material, en que se
deciden los valores que son prioritarios, el grado relativo de seguridad juridica o
de apertura a la revisién, como asimismo la fuerza vinculante de la interpretacién
constitucional hecha por el Tribunal Constitucional.

No debemos olvidar que la tarea de un Tribunal Constitucional ademds de
la resolucién de un conflicto coyuntural o concreto, es la de establecer criterios
pacificadores hacia el futuro e impedir la sucesiva repeticién de controversias,

3 BOCANEGR4, Radl (1981), p. 238.

80 Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1
2010, pp. 79 - 116



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN CHILE: ANALISIS Y REFLEXIONES JURIDICAS

dotando de proteccién a la Carta Fundamental, a través de una adecuada inter-
pretacién de ella.

El derecho procesal constitucional es un derecho procesal de un tipo espe-
cial, el cual se resiste a recibir principios y desarrollos procedimentales concretos
del procedimiento general, ellos necesariamente deben pasar por el colador del
derecho constitucional material, dotando al proceso constitucional de categorfas
juridico-procesales diferentes.

1. DISTINCIONES ENTRE COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL,
EFECTOS DE LA SENTENCIA Y FUERZA VINCULANTE DE LA SENTENCIA

La cosa juzgada constitucional se refiere a la incompetencia de la Corte Consti-
tucional para “conocer de nuevo de un cargo de inconstitucionalidad contra una
norma, ya decidido favorable o desfavorablemente por ella.”.

La fuerza vinculante de la sentencia del Tribunal Constitucional es una cosa
distinta de la cosa juzgada constitucional.

Los efectos de la sentencia constitucional se refieren a la modificacién en el
ordenamiento juridico producto de la nulidad (expulsién de la norma juridica
inconstitucional del ordenamiento) y en las situaciones de los destinatarios que
produce la parte resolutiva de las sentencias que determina la inconstitucionalidad
y nulidad del precepto juridico hasta entones eficaz (efectos erga omnes o inter
partes y efectos ex nunc o ex tunc).

La fuerza vinculante de una sentencia se refiere a la fuerza horizontal y vertical
que despliega esencialmente la parte motiva o considerativa del fallo en que se
establecen los principios y fundamentos inescindibles de la parte resolutiva, donde
se encuentra la “ratio decidendi” del fallo del Tribunal Constitucional.

2. LA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

En los paises que tienen una jurisdiccién constitucional concentrada de normas
juridicas infraconstitucionales, la sentencia del Tribunal o Corte Constitucional
adopta el cardcter de cosa juzgada formal y material o sustancial, salvo los casos
en que ella sea revisable, mediante algin procedimiento o trdmite por el propio
Tribunal Constitucional, o cuando el Estado ha reconocido jurisdiccién en la
materia a un Tribunal supra o transnacional a cuyas sentencias se le ha recono-
cido cardcter juridico vinculante y el Estado tiene una obligacién de resultado de
ejecutar la sentencia.

# BERNAL, Carlos (2005), p. 150.
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2.1. La cosa juzgada formal y material

Es normal que en los diferentes paises el Poder Judicial cuente con variados
grados e instancias, en cada uno de los cuales el fallo del respectivo tribunal o
corte tendrd valor de cosa juzgada formal, al existir recursos que permiten im-
pugnar dicha sentencia ante tribunales o cortes superiores. Asi, s6lo la sentencia
del tribunal o corte superior del respectivo ordenamiento juridico tendrd valor
de cosa juzgada formal, 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 cardcter vincu-
lante por el respectivo Estado. Obviamente, una sentencia de un tribunal de un
grado o instancia inferior podrd tener cardcter de cosa juzgada formal, si ella no
es impugnada dentro de los plazos contemplados en el ordenamiento juridico
ante una instancia superior.

En el caso de la jurisdiccién constitucional concentrada siempre el fallo del
Tribunal o Corte Constitucional produce cosa juzgada formal, ya que ella no
puede ser revisada por otro érgano jurisdiccional nacional.

En el caso del Tribunal Constitucional Chileno, el articulo 94 de la Constitucién
establece que “Contra las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederd recurso
alguno, sin perjuicio de que puede, el mismo Tribunal, conforme a la ley, rectificar los errores
de hecho en que hubiere incurrido’.

El texto constitucional chileno no hace alusién explicita a la cosa juzgada
(res iudicata) de la sentencia del Tribunal Constitucional, como lo hacen a modo
ejemplar otras constituciones y leyes latinoamericanas, como son las de Colombia,
Costa Rica o del Peru:

La Constitucion Colombiana en su articulo 243 determina que

Los fallos que la Corte (Constitucional) dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
trdnsito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan
en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma
ordinaria y la Constitucion.

A su vez, el Decreto 2067 de 1991 que regula el procedimiento de incons-
titucionalidad en Colombia, en su articulo 21, precisa que “Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional tendydn el valor de cosa juzgada constitucionaly son
de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares”, todo ello
en armonfa 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 de forma no obsta para que ésta sea demandada
posteriormente por razones de fondo”. El articulo 23 del Decreto 2067 ahade que
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“La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional,
mientras no sea modificada por ésta, serd criterio auxiliar para las autoridades y
corrige la jurisprudencia”, todo ello en armonia con el articulo 48 de la Ley Es-
tatutaria 270.

El Cédigo Procesal Constitucional del Peri, Ley N° 28.237 de 2004, vigente
desde diciembre de 2004, precisa en su articulo 82 que “Las sentencias del Tribunal
Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad ...que queden firmes tienen
autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes piiblicos y producen
efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion”. (Lo destacado es
nuestro).

El articulo 88 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica determina
que las sentencias que declaren la inconstitucionalidad y pronuncian la anulacién
consecutiva de la norma ...“producirdn cosa juzgada y eliminardn la norma o acto
del ordenamiento juridico”.

Es curioso que ni la Constitucién ni la LOC del Tribunal Constitucional se
pronuncien sobre la materia en forma explicita, en una materia de tanta trascen-
dencia juridica.

La cosa juzgada material implica la inmutabilidad del fallo ad extra, vale decir, la
imposibilidad de reabrir el debate sobre el contenido de lo fallado a través de otro
proceso o procedimiento, por ejemplo la determinacién de la constitucionalidad
de un determinado enunciado legal. Esta cosa juzgada material se produce cuando
la resolucién del juez constitucional resuelve el fondo del asunto suscitado por
el contenido normativo de un precepto, imposibilitando replantear el asunto ya
definido, produciendo la intangibilidad del fallo.

Puede sostenerse que en la sentencia constitucional la cosa juzgada formal re-
cae sobre enunciados juridicos, mientras que /z cosa juzgada material recae sobre
normas emanadas de los enunciados juridicos.

En el 4dmbito de la jurisdiccién constitucional la cosa juzgada material no
siempre se produce.

Hay casos en que producido un primer pronunciamiento del Tribunal
Constitucional a requerimiento de un érgano estatal, en el cual se determina
la constitucionalidad del enunciado legal impugnado, puede volverse a impug-
nar la constitucionalidad del mismo enunciado normativo por otro érgano o
persona legitimado activamente para ello, pudiendo la Corte Constitucional,
en este segundo caso, determinar la inconstitucionalidad de dicho enunciado
normativo, elimindndolo del ordenamiento juridico, eventualmente con efectos
ex tunc (retroactivos). En dicha hipétesis no podria sefialarse que el primer fallo
tuvo efectos de cosa juzgada constitucional material, ya que éste fue enervado por
la segunda sentencia en que el mismo Tribunal cambié de criterio. Esto puede
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ocurrir 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 Republica, salvo para la propia Sala Constitucional senalada, asf lo establece
la Ley de Jurisdiccién Constitucional 7135, en su articulo 87, el cual determina
que “las resoluciones o sentencias que denieguen la inconstitucionalidad vinicamente
surtirdn efectos entre las partes en el caso concreto y no producirdn cosa juzgada. La
accion de inconstitucionalidad podrd ejercerse contra normas o actos previamente
declarados constitucionales y en casos o procesos distintos”. A través de este tipo de
regulaciones se posibilita la revisién de criterios del juez constitucional en casos
anteriores.

Por otra parte, en el 4mbito de la jurisdiccién constitucional, puede darse el
caso que los fallos del Tribunal o Corte Constitucional que determinen la consti-
tucionalidad de un enunciado legal afirmado en un control preventivo abstracto
de control de constitucionalidad, pueda ser nuevamente analizado en un proceso
diferente de control reparador concreto de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
determinando que dicho enunciado legal declarado constitucional en abstracto
en su aplicacién en la gestién judicial especifica pueda generar un efecto incons-
titucional y asi declararlo el Tribunal Constitucional, si lo estima pertinente, lo
que puede perfectamente ocurrir en Chile, considerando en la primera hipétesis
la aplicacién de los articulos 93 N© 1° 0 3° y en la segunda hipétesis la aplicacién
del articulo 93 N° 6°. En todo caso, como sefala el articulo 45 bis de la LOC del
Tribunal constitucional, la inaplicabilidad no podrd ser declarada por el mismo
vicio materia del proceso en el control preventivo de constitucionalidad.

Asi, puede sostenerse que la sentencia del Tribunal Constitucional produce cosa
juzgada formal, en la medida que no existe posibilidad de revisar dicha sentencia
en el plano de nuestro ordenamiento juridico interno. La cosa juzgada material
es evidente en el caso de declaracién de inconstitucionalidad por los efectos del
fallo que prevé los incisos 2° y siguientes del articulo 94 de la Constitucién. Sin
embargo, en el caso de la declaracién de constitucionalidad de un precepto legal
en control preventivo no impide el cuestionamiento de las normas emanadas del
precepto legal en control reparador concreto a través de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del precepto legal, por vicios diferentes de los que se haya
pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional en el control preventivo.

2.2. La cosa juzgada absoluta, la relativa y la aparente

Si el Tribunal Constitucional se pronuncia determinando que un enunciado
legal sometido a su andlisis es constitucional, es preciso que dicho estudio se haya
efectuado sobre todos los aspectos en que puede incidir el enunciado normativo
respectivo, eliminando eventuales otras posibles razones de inconstitucionalidad
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que no fueron planteadas por el requirente. Si ello no fuera asi, los efectos de cosa
juzgada de dicha sentencia no son absolutos y s6lo tendrdn el cardcter de cosa
Juzgada relativa.

La existencia de una cosa juzgada relativa existird en el caso en que el Tribunal
Constitucional, en el momento de hacer su andlisis, no haya tenido en conside-
racién determinadas hipétesis posibles de inconstitucionalidad del enunciado
normativo, lo que puede reconocerse de dos maneras posibles.

La primera, cuando el propio Tribunal Constitucional en el fallo sefiala que
su andlisis sélo consideré los aspectos impugnados por la parte demandante, en
cuyo caso los efectos de cosa juzgada son relativos inicamente a esa dimensién
del andlisis, pudiendo presentarse nuevas demandas de inconstitucionalidad del
enunciado normativo basado en cuestiones distintas no consideradas en el fallo
inicial.

La segunda forma posible de reconocer una realidad de cosa juzgada relativa, es
cuando el Tribunal Constitucional nada dice en la sentencia de haber examinado
el enunciado normativo sélo desde determinados dngulos, por lo cual podria pre-
sumirse que lo hizo desde todos los enfoques posibles, en tal caso, la cosa juzgada
serfa absoluta; sin embargo, ello no serfa asi si del andlisis de los fundamentos del
fallo en que se resolvié el caso no existe elemento alguno que permita considerar
razonablemente que se tuvo en consideracién el nuevo problema constitucional
planteado en la nueva demanda, en esta dltima hipétesis puede sostenerse con
fundamento suficiente que el primer fallo tiene sélo efectos de cosa juzgada re-
lativa.

Ademis 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, el Tribunal
Constitucional no ha establecido los fundamentos racionales y juridicos de la de-
cisién en que se declara uno entre otros textos juridicos como constitucionales. £z
tal caso, sélo existe cosa juzgada aparente ya que no se ha examinado fundadamente
si el texto normativo especifico en confrontacién con la Carta Fundamental es
constitucional o inconstitucional. No debe olvidarse que una sentencia de un
érgano que ejerce jurisdiccion debe ser motivada, fundada en las fuentes del de-
recho vigente, y congruente. No existe fallo ni cosa juzgada sin adecuado sustento
juridico de la decisién, ya que serfa una sentencia irrita o arbitraria, una situacién
de hecho y no una verdadera sentencia. No olvidemos que en esta materia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha declarado varias sentencias de tribunales
superiores como {rritas o como vias de hecho revestidas de formalidades juridicas,
determinando su nulidad por violacién de derechos humanos, relativizando la
res iudicata 'y el non bis in idem, obligando a desarrollar nuevos procesos, en el
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caso chileno puede mencionarse a manera ejemplar el caso Almonacid Arellano
contra Chile.

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
Ne 663 de 1993, Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, que contenia normas
que configuraban el sistema de financiamiento de viviendas a largo plazo. La Corte
encontrd que dicha normativa era inconstitucional, pero surgié en el Pleno la ob-
jecién 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 impug-
nadas, era constitucional. La Corte Constitucional examiné minuciosamente la
sentencia que ella habia dictado en 1994, en la que constat6 que habfa omitido todo
andlisis del Decreto N°© 663 de 1993, el cual aparecia declarado constitucional entre
muchas otras disposiciones que en dicha oportunidad habfan sido demandadas
de inconstitucionalidad, apareciendo la referencia al Decreto N° 663 en la parte
resolutiva del fallo, no teniendo la parte motiva o los considerandos del mismo la
mds minima referencia al contenido de dicho Decreto y a su confrontacién con la
Constitucién. Asi, la sentencia de la Corte Constitucional C-700 de 1999, debié
reconocer que respecto de dicha disposicién normativa en la sentencia de 1994
habia s6lo una apariencia de cosa juzgada.

La afirmacién de Jackson sobre la Corte Suprema norteamericana de que es
infalible porque tiene la tltima palabra, ya no puede formularse con tanta claridad
en estos inicios del siglo XXI en nuestros paises, donde operan jurisdicciones su-
pranacionales en materia de derechos humanos, o Cortes Penales Internacionales,
como asimismo, cuando se encuentran consolidados procesos de integracién supra-
nacional, instituciones todas que obligan a flexibilizar la perspectiva sefalada.

Asi, en materia de derechos fundamentales o humanos, los tribunales consti-
tucionales no son la dltima palabra en la materia, esta es la Corte Interamericana
de Derechos Humanos’, en nuestro 4mbito regional.

> A modo de ejemplo, en el Caso: Castillo Petruzzi y otros con Perd, la Corte Interamericana anulé el fallo
del érgano judicial mdximo de la jurisdiccién militar peruana y ordend 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 cardcter independiente e imparcial. En el caso Almonacid Arellano con
Chile determind reabrir el caso por un juez natural competente, dejando sin efecto las resoluciones judiciales
de sobreseimiento definitivo por amnistfa por la judicatura militar y 7 la resolucién de la Corte Suprema de
Justicia que trasladaba la competencia del juez ordinario a la justicia militar.

86 Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1
2010, pp. 79 - 116



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN CHILE: ANALISIS Y REFLEXIONES JURTDICAS

Ello ha llevado a diversas constituciones a reconocerlo explicitamente en la
Carta Fundamental: La Constitucidn Peruana de 1993 contempla dicha situacién,
en su articulo 205, el cual precisa que,

Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Cons-
titucidn reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos

segiin tratados o convenios en que Peril es parte.

El Cédigo Procesal Constitucional peruano, en su articulo 115, se refiere a la
materia precisando que

“Las resoluciones de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido
expresamente el Estado peruano no requieren, para su validez y eficacia, de reconocimiento,
revisidn, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por el Ministerio
de Relaciones Exteriores al Presidente del Poder Judicial, quien a su vez, las remite al
tribunal donde se agotd la jurisdiccion interna y dispone su ejecucion por el juez compe-
tente, de conformidad con lo previsto por la Ley N° 27.775, que regula el procedimiento

de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales”.
La Constitucién venezolana de 1999, en su articulo 31, determina que

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados, pactos y conven-
ciones de derechos humanos ratificados por la Repiiblica, a dirigir peticiones o quejas ante
los drganos internacionales creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo
a sus derechos humanos. El Estado adoptard, conforme a procedimientos establecidos en
esta Constitucion y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones emanadas de los drganos internacionales previstos en este articulo.

A su vez, puede sostenerse en esta materia que una institucién que tiene como
finalidad una certeza formal como es la institucién de la cosa juzgada, no puede
prevalecer sobre la proteccidn efectiva y constante de los derechos humanos, los
que, ademds, en parte importante del derecho sudamericano son parte del bloque
constitucional de derechos por haberse incorporado a la Constitucién material y
en algunos casos, a la Constitucién formal, los tratados sobre derechos humanos
(Argentina, Ecuador, Venezuela, Costa Rica, Guatemala, a modo ejemplar), y en
Chile, los derechos en cuanto atributos de la persona humana, independientemente
de su envase normonoldgico (Constitucién o Derecho Internacional) constituyen
limites a la potestad estatal, como lo establece perentoriamente el articulo 5°
inciso segundo de la Constitucién y lo ha concretado el Tribunal Constitucional
en sus fallos.

¢ Ver Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N© 1340-09, de 29 de septiembre de 2009.
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3. LAS SENTENCIAS ESTIMATORIAS O DESESTIMATORIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Desde una perspectiva elemental cuando se considera una sentencia de un
Tribunal Constitucional que pone término a una confrontacién entre una nor-
ma juridica infraconstitucional y la Carta Fundamental, la sentencia puede ser
estimatoria de la pretensién 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 juridica infraconsti-
tucional 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 des-
estimatoria. Algunos de estos fallos constituyen sentencias atipicas, tanto por sus
implicancias juridicas como por su trascendencia politica, como son las sentencias
interpretativas en conformidad con la Constitucidn, las sentencias exhortativas,
las sentencias sustitutivas, Las sentencias reductivas, las sentencias aditivas, las
sentencias prospectivas o de efectos diferidos, entre otras’.

A través del desarrollo de sentencias atipicas o intermedias, la magistratura
constitucional 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 fundamen-
tales, como asimismo, evitando el vacio normativo.

De esta ponderacién de valores y principios constitucionales surgen las sen-
tencias atipicas, sobre las cuales es posible establecer una cierta tipologia, la cual
no es atin un punto pacifico en la doctrina, como asimismo, no se estd exento del
riesgo de las dificultades de dicha caracterizacién. Estas sentencias surgen de las
experiencias de los tribunales constitucionales europeos (Alemania, Austria, Italia,
Espana) como de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica®, que
otorgan en determinadas situaciones especificas, efectos y alcances especiales a
sus sentencias, las cuales estdn siendo utilizadas también, en la actualidad, por los
tribunales constitucionales de Sudamérica’.

La justificacién doctrinal de las sentencias atipicas tiene por base el principio
de conservacidn de las normas legislativas que fundamenta la posibilidad de una

7 Sobre la materia, NOGUEIRA, Humberto (2005), pp. 295-354.
8 Ver PEGORARO, Lucio (1998), pp. 86-98; FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio (2002), pp. 118-133.
? Ver SANCHEZ, Abraham (2005).
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intervencién positiva y no s6lo negativa del Tribunal Constitucional, posibilitan-
do el salvar la norma legislativa, otorgando ademds certeza juridica y aplicacién
uniforme del derecho, aplicando principios constitucionales y una interpretacién
sistemdtica y finalista. Por otra parte, a los tribunales constitucionales correspon-
de 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 debe tender a concretar a través de sus
funciones jurisdiccionales, especialmente en aquellos ordenamientos como el chi-
leno, donde existe el mandato constitucional imperativo no sélo de asegurar sino
de promover los derechos fundamentales (articulo 5° inciso 2°), lo que otorga a
la jurisdiccién constitucional una visién flexible del binomio constitucionalidad-
inconstitucionalidad, admitiendo 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
Constitucién. Aqui es posible encontrar las sentencias interpretativas de conformidad
con la Constitucidn, las cuales excluyen las interpretaciones inconstitucionales de
un precepto legal, determinando el sentido en que éste es constitucional, siendo el
tinico en que puede ser interpretada la disposicién legal.

Las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales son creaciones instrumen-
tales para hacer mds operativos los valores y principios constitucionales, explicitando
su fuerza normativa y garantizando la mayor adecuacién del ordenamiento in-
fraconstitucional a la Constitucién, especialmente cuando se vulneran derechos
fundamentales o para evitar situaciones de mayor inconstitucionalidad a través
de las simples sentencias estimatorias de inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional tiene el deber de hacer efectiva la fuerza norma-
tiva de la Constitucidn en su actividad jurisdiccional, superando la concepcién
de contralor negativo, ya que tiene también la funcién de realizar los valores y
principios constitucionales, dentro de los limites de su funcién contralora que
no sustituye la funcién activa y operativa de los demds érganos constitucionales,
debiendo respetar el principio de correccién funcional, debiendo evitarse el uso
que encubre el supuesto de una creacién “ex novo” de enunciados normativos
por el Tribunal Constitucional, lo que en un Estado constitucional democrdtico
corresponde al Parlamento o al constituyente (el Tribunal Constitucional no es
legislador ni poder constituyente instituido).

Asimismo, la judicatura constitucional no puede dejar de considerar las conse-
cuencias de sus decisiones, 1o que explica algunos casos de modulacion de las sentencias
en el tiempo, como es el de las sentencias prospectivas, que no expulsan inmediata-
mente a una norma considerada inconstitucional, otorgando un lapso al operador
juridico respectivo para establecer una norma constitucional, impidiendo asf el

Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1 89
2010, pp. 79 - 116



HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA

vacio que provocaria la eliminacién del enunciado normativo, el cual puede ser
mds perjudicial para el orden juridico y sus destinatarios.

4. LAS CONSECUENCIAS VINCULADAS A LA INCONSTITUCIONALIDAD:
INCONSTITUCIONALIDAD Y EFICACIA

La inconstitucionalidad de un enunciado juridico determina un vicio de este
tltimo, que determina su invalidez que se desprende de sus defectos que implican
el quebrantamiento de la Carta Fundamental. Una vez declarada la inconstitucio-
nalidad por el juez constitucional éste debe determinar las consecuencias anudadas
a la primera decisién, la nulidad de la norma inconstitucional.

Ello implica establecer claramente la diferenciacién entre validez y eficacia del
enunciado juridico cuestionado. La validez explicita la conformidad del precepto
juridico con la Constitucién, a diferencia de la eficacia que determina la capaci-
dad del precepto juridico para producir efectos. Por regla general, la validez no es
condicién indispensable para que el precepto juridico produzca efectos juridicos,
ya que dicho precepto juridico invdlido es eficaz y se aplica antes de que se dicte
la sentencia que determina su inconstitucionalidad.

La sentencia constitucional no produce la invalidez del enunciado juridico
afectado sino que sélo la declara, ya que ella preexiste a la sentencia y es indepen-
diente de la determinacién del juez constitucional. Este dltimo en la sentencia
determinard la nulidad de la norma inconstitucional, decretando su expulsién del
ordenamiento juridico del precepto juridico, con ello realiza un pronunciamiento
constitutivo que determina la cesacién de eficacia del precepto juridico invdlido
que hasta dicho momento gozaba de eficacia.

Asi, la invalidez estd determinada por la inconstitucionalidad del enunciado
juridico cuestionado, mientras que / ineficacia estd determinada por la nulidad que
dictamina el Tribunal Constitucional. La determinacién de nulidad adoptada por el
juez constitucional implica la cesacidn de eficacia del precepto juridico cuestionado.

En esta perspectiva vale la pena citar la Ley sobre el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, cuyo articulo 78 determina:

Si el Tribunal Constitucional Federal llega a la conviccidn que el derecho federal es incom-
patible con la Ley Fundamental o el derecho del Estado, u otro derecho federal, entonces
declara la nulidad de la ley. Si otras disposiciones de la misma ley son incompatibles con
la Ley Fundamental u otro derecho federal, entonces el Tribunal Constitucional Federal
igualmente podrd declararlas nulas.

Asi, cuando la Corte de Karlsruhe encuentra que una norma es contraria a
la Constitucién declara su nulidad, lo que significa que es expulsada del ordena-
miento juridico.
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En el caso chileno, el articulo 94 de la Constitucién se pronuncia determi-
nando que la sentencia de inconstitucionalidad de un precepto juridico vigente,
en los casos de los numerales 2, 4 6 7 del articulo 93, una vez que el Tribunal
Constitucional determina la inconstitucionalidad, se entiende “derogado desde la
publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo”.

En esta materia cabe comentar que la Carta Fundamental utiliza una expresién
juridica “derogado” que no es propia de un érgano jurisdiccional sino de un érgano
legislativo, y de los efectos de la sucesién en el tiempo de las normas legislativas; en
el dmbito de los érganos de jurisdiccién constitucional las denominacién juridico
técnica correcta es la de nulidad. La nulidad produce la expulsién del precepto
del ordenamiento juridico. Asi, para efectos juridico técnicos derogacién equivale
a nulidad, la que produce efectos desde que la sentencia se publica in extenso en
el Diario Oficial (art. 31, bis, inciso 2° de la LOCTC), la que debe concretarse
dentro de los tres dfas siguientes a su dictacién en el caso de sentencias referentes
a auto acordados (de la LOCTC), decretos o normas legales (art. 37 g; art. 46 d;
y art. 47 w, en armonia con el art. 31 bis LOCTC).

La vinculacién directa e inmediata de la inconstitucionalidad con la nulidad
(derogacién) que implica expulsién de la norma cuestionada del ordenamiento
juridico genera problemas sobre los cuales el constituyente no reflexiond al esta-
blecer el articulo 94 de la Constitucién.

El constituyente no se planteo si la nulidad es, en todos los casos, la conse-
cuencia tnica e indispensable de la inconstitucionalidad, o si se puede reparar la
inconstitucionalidad por vias distintas de la nulidad.

En esta perspectiva, consideramos que debe sostenerse que la nulidad tnica-
mente es utilizable cuando “la expulsién resulte medio idéneo para el restableci-
miento de la juridicidad conculcada™.

Cabe preguntarse a continuacidn si hay situaciones en que la nulidad no con-
tribuye a reparar la inconstitucionalidad y carece de capacidad para restablecer
el ordenamiento juridico quebrantado, mds atn situaciones en que la nulidad
puede producir situaciones de inconstitucionalidad atin mayores y mds graves. Si
tales hip6tesis existen, no es adecuado ni légico el empleo de la nulidad, debiendo
escindirse la relacién inconstitucionalidad-nulidad, dejando abierta la posibilidad
de que el juez constitucional dicte resoluciones distintas de la inconstitucionalidad-
nulidad o de constitucionalidad simple.

Asi, es posible sostener que la aplicacién de la nulidad es innecesaria cuando
el juez constitucional se pronuncia sobre leyes derogadas o sobre leyes vigentes

10 JIMENEZ, Javier (1998), p. 123.
' Sobre la materia, BIGLINO, Paloma (2000), pp. 321 y ss.
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que han agotado todos sus efectos juridicos, o cuando la inconstitucionalidad
versa sobre omisiones de la ley, ya que en tales casos la nulidad y expulsién del
precepto inconstitucional no genera el efecto de agregar a la ley lo que le falta para
ser constitucional y, en el dltimo caso, puede generar un vacio mas peligroso que
el mantenimiento de la norma en el ordenamiento juridico.

En los casos de inconstitucionalidad por omision discriminatoria originada en la ley,
con vulneracién del principio de igualdad, que excluyen a ciertos grupos del beneficio
otorgado a otros, siendo que merecen un mismo trato a los que la ley contempla en
su regulacién, la determinacién de la nulidad como consecuencia de la determinacién
de inconstitucionalidad del precepto legal acarrearia un perjuicio mayor, por lo cual
junto con determinar la inconstitucionalidad, la sentencia en vez de declarar la nulidad
exhortard al legislador a que repare la discriminacién inconstitucional constituida por
el privilegio de un grupo o el gravamen del otro, que contiene la ley.

En este plano se sittian también las sentencias interpretativas de conformidad con
la Constitucidn, donde también opera la inconstitucionalidad sin nulidad, ya que
el juez constitucional opera sobre el contenido del precepto legal, descartando sus
significados contrarios a la Constitucién, pero sin afectar la eficacia del precepto
legal que se mantiene en el ordenamiento juridico en su significado ajustado a la
Constitucién determinado por el Tribunal Constitucional®, sentencias que son
practicadas por todas las jurisdicciones constitucionales. Estas sentencias s6lo son
posibles si a su vez se distinguen el enunciado legal y las normas que emanan del
mismo, ya que lo que se anulan son algunas normas emanadas del enunciado legal
sin afectar la validez del mismo y de las normas que emanan de él en conformidad
con la Constitucién de acuerdo a lo resuelto por el juez constitucional.

En otros casos se hace necesario dictar sentencias prospectivas, ya que la expulsién
inmediata del ordenamiento juridico de la norma considerada inconstitucional
puede producir muchos mds dafios que beneficios, en cuyos casos los tribunales
constitucionales modulan los efectos de la nulidad en el tiempo buscando la
solucién considerada mds justa, determinando la sentencia el momento desde el
cual la nulidad producird efectos, posibilitando al legislador actuar antes y ade-
cuar el ordenamiento juridico a la Constitucidn, asi la nulidad determinada por
la sentencia, vale decir, la pérdida de eficacia de la norma inconstitucional por su
expulsién del ordenamiento juridico, queda diferida en el tiempo, evitando los
efectos mds perniciosos que podria producir la eliminacién inmediata del precepto
del ordenamiento juridico®.

12 Sobre las sentencias interpretativas ver el excelente libro de SANCHEZ, Abraham (2005). Ver también
GonNzALEZ, Markus (2000), pp. 54 y ss.

1> TEJEDOR, Julio (1999), pp. 120 y ss.
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En esta perspectiva, la Corte Constitucional de Alemania ha desarrollado
las sentencias prospectivas, seguida por diversos otros tribunales constitucionales,
entre ellos, la Corte Constitucional Colombiana, el Tribunal Constitucional de
Bolivia, entre otros.

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

Ellas también han sido utilizadas por el T7ibunal Constitucional de Bolivia, el
cual en la sentencia N° 082/2000, refiriéndose a las normas impugnadas de incons-
titucionalidad en recurso incidental por el Tribunal Agrario Nacional, sefialé:

Si las declara constitucionales de manera pura y simple estaria convalidado actos
inconstitucionales, pero por otro lado, si las declara inconstitucionales con un efecto
inmediato que signifique su expulsion del ordenamiento juridico estaria generando un
peligroso vacio juridico, cuyo efecto seria mds negativo que el anterior, mdxime si se
toma en cuenta que en este periodo de transicidén democrdtica atin existen en vigencia
muchas disposiciones legales que han sido aprobadas mediante Decreto Ley, resolvien-
do declarar la inconstitucionalidad, con vigencia temporal de dos asios a partir de la
dictacion de la sentencia, de las disposiciones legales impugnadas, exhortando ademds
al Poder Legislativo, para que en un plazo mdximo de dos afios subsanen los vicios de
origen de las disposiciones legales bajo conminatoria que ellas quedardn retiradas del
ordenamiento juridico nacional en caso de incumplimiento (RIVERA, José Antonio.
2001. p. 115).

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 en la ma-
teria, ya que no existe una tnica regla que puede deducirse de la Constitucidn,
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 de
configuracion de la ley.

Estas sentencias constitucionales evaldan los perjuicios mayores que puede
producir la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad con efectos inmediatos,
la cual puede producir un mal mayor que el que se busca evitar, de esta manera se
otorga un plazo razonable al legislador para que desarrolle su tarea de configurar
el ordenamiento juridico en conformidad con la Constitucién, superando los
vicios actualmente existentes, dando asi plena fuerza normativa a la Constitucion.
La redaccién del articulo 94 inciso 3° impide al Tribunal Constitucional chileno
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utilizar esta modalidad de sentencia constitucional, ya que establece un lazo ines-
cindible entre inconstitucionalidad-nulidad (derogacidn).

5. LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD Y NULIDAD EN EL TIEMPO

Otro aspecto independiente de los anteriores es que sucede con los actos juri-
dicos realizados bajo el imperio eficaz del precepto juridico declarado inconsti-
tucional y nulo por el juez constitucional y, por tanto, separado o expulsado del
ordenamiento juridico.

En el caso chileno, el texto de la reforma constitucional de 2005 aprobado
inicialmente por el Congreso Nacional chileno no hacia referencia a los efectos
de las sentencias del Tribunal Constitucional en el tiempo, lo que posibilitaba la
modulacién de ellas por el juez constitucional. Dicha perspectiva cambié con el
veto presidencial a la reforma constitucional el cual fue aprobado por el Congtre-
so Nacional, quedando precisado en el texto constitucional los efectos del fallo
del Tribunal Constitucional en materia de control de preceptos juridicos (Leyes,
decretos y auto acordados).

El texto del inciso 3°, frase final del articulo 94 de la Constitucién, quedé en
la Carta Fundamental en los siguientes términos:

“No obstante, el precepro declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en
los numerales 2, 4 6 7 del Articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacion en
el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que no producird efectos
retroactivos.”.',

Asi, queda expresamente consagrado en el texto constitucional que las sentencias
del Tribunal Constitucional producen efectos ex nunc desde su publicacién en el Dia-
rio Oficial. Asi, ni el legislador orgdnico constitucional ni el Tribunal Constitucional
podrdn dar efecto retroactivo a las sentencias del juez constitucional que expulsen
preceptos juridicos de nuestro ordenamiento juridico por inconstitucionales.

La Constitucién no asume la hipétesis de desvincular la decisién de separar el
precepto juridico inconstitucional del ordenamiento juridico de la determinacién
de qué pasa con los actos juridicos desarrollados mientras el precepto expulsado
del ordenamiento tuvo vigencia.

Los efectos del precepto juridico determinado como inconstitucional es un
problema empirico que no se encuentra resuelto por la decisién de inconstituciona-

" En el caso de Tribunales Constitucionales sudamericanos sélo la Constitucién del Perd, en su articulo
204, establece la rigidez igual a la chilena, en relacién a los efectos en el tiempo de los fallos del juez cons-
titucional.
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lidad y tampoco por la resolucién que priva de eficacia al precepto inconstitucional
hacia el futuro, lo que significa un pronunciamiento sobre borrar o validar los
efectos cumplidos en el pasado, lo que debe ser decidido por el juez constitucional,
ya que la sentencia constitucional ocupa el lugar dejado por el precepto juridico
inconstitucional y nulo.

La tesis asumida por el articulo 94 de la Constitucién que hace depender siem-
pre los efectos de las sentencias del objeto del control que es el precepto juridico
inconstitucional introducen una rigidez sobre las situaciones acontecidas durante
la vigencia del enunciado juridico invélido, lo que resta al juez constitucional
margen para determinarlos atendiendo a la realidad de las situaciones. En el fon-
do, el articulo 94 de la Constitucién considera que siendo el precepto juridico el
objeto del control de constitucionalidad, del mismo debe obtenerse una solucién
al problema de las actuaciones en el ordenamiento juridico mientras fue eficaz. En
nuestra opinién esta rigidez es altamente inconveniente, ya que impide al Tribunal
Constitucional modular los efectos de la sentencia constitucional en el tiempo.

Ni siquiera el Tribunal Constitucional desarrollado bajo la inspiracién del
concepto de legislador negativo de Kelsen, establece una rigidez entre la nulidad
y los efectos de la sentencia en el tiempo.

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 derogacion. Se aplicard este precepto por analogia al caso de las acciones interpuestas
al amparo del pdrrafo 4. La anulacion entrard en vigor el dia de la promulgacién, si el
Tribunal Constitucional no hubiere fijado un plazo para la expiracion de la vigencia.
Dicho plazo no podri exceder de un ario.

A su vez, el articulo 140.7 determina,

Anulada una ley como inconstitucional o pronunciada sentencia por el Tribunal Consti-
tucional, quedardn vinculados a dicho fallo cualesquiera tribunales y drganos adminis-
trativos. Sin embargo, se seguird aplicando la ley en cuestion a las situaciones de hecho
consumadas antes de la anulacién, excepto aquella que haya dado origen al fallo, si el
Tribunal Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su fallo derogatorio. Si el Tri-
bunal Constitucional hubiese fijado en dicho fallo un plazo conforme a lo previsto en el
pdrrafo 5, la ley se aplicard a rodos los hechos que se consumen antes a que expire el plazo,
con excepcidn precisamente del caso que dio origen a la sentencia.

El Tribunal Austriaco, inspirado en el modelo kelseniano, de acuerdo con las
normas constitucionales citadas, al determinar la nulidad de la norma inconsti-
tucional los efectos de ella son que dicha nulidad no tiene efectos sobre los actos
desarrollados durante la eficacia de la norma inconstitucional en el pasado, sino
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s6lo 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,
los efectos pueden ser inmediatos o prospectivos en el tiempo hasta un mdximo
de un afo. Schifer en su estudio sobre la materia, sefala 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 gravamen era desproporcionado e
inconstitucional, como se trataba de un procedimiento especial (Anlabfille), donde
se habfan presentado cerca de once mil recursos, el Tribunal tomd la determinacién
que los efectos del fallo que habfa favorecido a algunos contribuyentes, se exten-
diera a todos los casos decididos segtin 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 tunc®.

De la innecesaria rigidez aprendida de la experiencia de los tribunales consti-
tucionales europeos, las constituciones y legislaciones sudamericanas han extraido
la necesaria flexibilidad que debe ser dejada al juez constitucional para modular
los efectos de la nulidad en el tiempo.

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 pdrrafo 4 precisa que
el Tribunal Constitucional determinard, en lz parte resolutiva en la que se pronun-
ciard el fallo sobre el fondo del recurso o demanda, la forma prevista para cada caso,
su dimensionamiento en el tiempo y los efectos sobre lo resuelto, la condenatoria en
costas si procediere y las comunicaciones pertinentes para su ejecutoria’.

El articulo 27 de la Ley N° 9.868 Brasilefia de 1999, que regula la accién
directa de inconstitucionalidad, determina que:

“al declarar la inconstitucionalidad de la ley o acto normativo, y teniendo en vista
ragones de sequridad juridica o de excepcional interés social, podrd el Supremo Tribu-
nal Federal, por mayoria de dos tercios de sus miembros, restringir los efectos de dicha
declaracion o decidir que ella sélo tenga eficacia a partir de su trdnsito en juzgado o
de otro momento que venga a ser fijado”, lo que rompe con la regla de la eficacia ex
tunc de la sentencia declaratoria de inconstitucionalidad.

Asi, el articulo 27 permite que, a pesar de la declaracién de inconstitucionali-
dad, como sefiala Ana Paula Avila, “un acto mantenga todos los efectos producidos
hasta esta declaracién (ex nunc), o que mantenga parte de esos efectos (ex tunc
restringido), o que, ademds de mantener todos los efectos producidos, tenga una
produccién de efectos pro futuro, hasta el momento que la decisién fija para que
tales efectos cesen (ex nunc con término inicial diferido). Para la mantencién de

15 Scuarer, Heinz (1998), pp. 37-38
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esos efectos, es necesario el acuerdo de, por lo menos, ocho ministros, y que la
mantencién de estos efectos esté albergada en el texto de la Constitucién” (AVILA,
Ana Paula. 2009, p. 171).

Elarticulo 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
Constitucidn, por la Sentencia de la Corte Constitucional C-037 de 1996.

La ley 1.836 del Tribunal Constitucional, en su articulo 48.4, determina que
la parte resolutiva en la que se pronunciard el fallo sobre el fondo del asunto, en la
forma prevista para cada caso, fijard su dimensionamiento en el tiempo y los efectos de
lo resuelto; y el articulo 51 de la misma ley determina que /a 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 declaré que los fallos de la Corte tendrdn efecto hacia el
futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad en materia penal, policiva
y disciplinaria y en el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucién.

A su vez, en sentencia C-037/96 la Corte Constitucional Colombiana fijé
algunos criterios de modulacién de los fallos en el tiempo, precisando que “Los
efectos concretos de la sentencia de inexequibilidad dependerdn entonces de una
ponderacién, frente al caso concreto, del alcance de dos principios encontrados: la
supremacia de la Constitucién —que aconseja atribuir a la decisién efectos ex tunc,
esto es, retroactivos— y el respeto a la seguridad juridica —que, por el contrario,
sugiere conferirle efectos ex nunc, esto es dnicamente hacia el futuro—.” .

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana hay diversas
sentencias que han determinado efectos ex runc, asi ocurrié con el fallo C-149
de 1993, en que la ley 6 de 1992, habia establecido un impuesto retroactivo, el
que fue declarado inconstitucional, pero como muchos contribuyentes ya habfan
cancelado el gravamen, se ordend la devolucién inmediata de las sumas cancela-
das. 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, tenfa el cardcter de determinar la pérdida de vigencia del
mismo desde el momento de su expedicién®.

16 Ver sentencia C-619 de 2003 en Revista Electrénica Foro Constitucional Iberoamericano N° 3, Universidad Carlos
111, Madrid. Pégina. hetp:77www.uc3m.es/ uc3m/ inst/ MGP/JClrevista-03-jur-col5.htm
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En otros casos, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad del
decreto con fuerza de ley desde el momento mismo en que se habifa declarado la
inexequibilidad del decreto que habia establecido el respectivo Estado de Excepcién
de Emergencia, como es el caso de la Sentencia C-187 de 1997.

A suvez, la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Venezuela de 2004, establece
en su articulo 21, pdrrafo 18°, que en el fallo definitivo en que se pronuncia sobre
la nulidad por inconstitucionalidad de normas o actos impugnados de incons-
titucionalidad, una vez examinados los motivos 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, sélo a manera ejemplar
pueden citarse los siguientes fallos:

En sentencia del caso Mollegas Puerta y Mollegas Viamonte, la Sala Constitu-
cional determiné “Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 119 de la
Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, se debe determinar los efectos en el
tiempo de las decisiones anulatorias de normas. En este sentido, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha indicado que, en tales casos, debe entenderse
que produce sus efectos ex runc, es decir, hacia el pasado.

Asi, en sentencia del afio 2000 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 extinguid 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 anulacion en el tiempo, en
razdn 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)”.

La misma Sala Constitucional en caso Armando Contreras Diaz, determina:

En tal sentido, la doctrina patria ha sefialado erradamente que es caracteristica exclusiva
del control difuso la extension de los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad
hacia el pasado, esto es, producir efectos ab initio del acto impugnado o con efectos ex
nunc. En efecto, tal exclusividad en el control difuso carece de fundamento cientifico,
no existe dentro de las caracteristicas propias del control difuso un elemento que enclave
dicha caracteristica a ese control, ya que el control concentrado, si bien tiene efecto consti-

17 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N° 450, de fecha 23-05-2000 en RINCON
URDANETA, Ivdn y otros (2002), p. 142. Los articulos 119 y 131 citados de la derogada Ley Orgdnica de la
Corte Suprema de Justicia se corresponden con el articulo 21, pdrrafo 18° de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de 2004.
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tutivo, se ejerce sobre actos que, precisamente, por gozar de una presuncion de legalidad,
producen efectos juridicos desde sus inicios, los cuales, en razén de la trascendencia de
los derechos constitucionales transgredidos mds el cardcter de los efectos juridicos que ella
pudo haber realizado, algunas veces se hace necesario declarar la nulidad ab initio de la
Ley impugnada para garantizar el Estado de Derecho.

Orra no puede ser la consecuencia de la norma contenida en el articulo 119 de la Ley
Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, que seiiala la potestad de esta Sala para indi-
car cudles serdn los efectos que ella le atribuye a su fallo, por lo tanto, siendo que si existe
una normativa legal que le otorga a esta Sala la potestad de atribuirle efectos ex nunc o
ex tunc a sus fallos, esta Sala desecha el alegato expuesto por la parte opositora de que las
sentencias de nulidad deben ser siempre con efectos ex nunc®.

En el caso chileno, el articulo 94 de la Constitucién genera una rigidez de los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad de un enunciado juridico innece-
sario en nuestra opinién, lo que nos lleva a sostener la necesidad de flexibilizar la
modulacién de los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad, ddndole mayor
libertad al juez constitucional que conoce mejor el problema suscitado por el caso
especifico en que dicta la sentencia de inconstitucionalidad. Sefialemos un solo
ejemplo en esta materia, ocurrido con anterioridad a la reforma constitucional de
2005, el problema se suscita respecto de un decreto con fuerza de ley dictado por
el gobierno en virtud de una ley delegatoria o habilitante, en el caso que excedan
el marco de habilitacién o cuando invaden el dmbito del legislador ordinario o
del legislador de quérum calificado o vulneran derechos constitucionales; en el
caso especifico considerado, el Tribunal Constitucional determiné la inconsti-
tucionalidad del Decreto con Fuerza de Ley N° 21, de 2003, del Ministerio de
Hacienda, la sentencia considera que el gobierno sobrepasé los limites de la ley
delegatoria, resultando en consecuencia inconstitucional por vulnerar los articu-
los 61, inciso 4°; 7° y 60 de la Carta Fundamental (numeracién constitucional
anterior a reforma de 2005), 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 produce con efectos ex runc implicitos,
debiendo el gobierno dejar sin efecto las modificaciones que habfa concretado
al directorio de una corporacién en virtud de dicho Decreto con Fuerza de Ley,
modificacién que se habia realizado antes de la dictacién del fallo. ;Podria haberse
dictado dicha sentencia con la norma constitucional actual? ;Cémo se podria

18 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N© 819, de fecha 24-04-2002 en
RiNCON URDANETA, Ivén y otros (2002), p. 143.

19 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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anular actualmente el nombramiento de los miembros del directorio de dicha
institucién, con la norma actual del art. 94 de la Constitucién?

6. CONSIDERACIONES SOBRE LOS EFECTOS DE
LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL 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 inzer partes, el fallo determina
la inaplicacién del precepto legal considerado contrario a la Constitucién para el
caso concreto, afectando la sentencia sélo a las partes que han actuado en el res-
pectivo contencioso; o pueden tener efectos erga omnes, si la decisién es vinculante
respecto de todos, lo que otorga a la sentencia una fuerza similar a la que detenta
el Poder Legislativo, pero de cardcter 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).

En el contexto sudamericano, los tribunales constitucionales por regla general
establecen como efectos temporales los efectos erga omnes. Asi ocurre con las sen-
tencias de los tribunales constitucionales de Bolivia respecto de las sentencias en re-
curso directo y abstracto de inconstitucionalidad®; de Colombia, las sentencias sobre
acciones, revisién previa y control automdtico y obligatorio de constitucionalidad
de preceptos legales”; Ecuador, respecto de las acciones de cardcter directo y abstrac-
t0?; Perd, respecto de las acciones abstractas y directas”; y de las acciones directas y
abstractas ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela*.

6.1. Los efectos de la sentencia constitucional chilena en el dmbito personal

Elarticulo 94 de la Constitucién en su inciso 2° dispuso que “Las disposiciones
que el Tribunal declare inconstitucionales no podrin convertirse en ley en el proyecto
o decreto con fuerza de ley de que se trate”.

Por tanto, el proyecto de norma juridica morird antes de ser tal, no ingresando
al ordenamiento juridico y, por tanto, sin tener posibilidad alguna de ser aplicada
por los tribunales o la administracién.

2 Articulo 58 de la Ley del Tribunal Constitucional.

2! Articulo 47 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia (Ley N° 270 de 1996) y 21 del Decreto
N© 2.067 de 1991.

2 Articulo 22 de la Ley de Control Constitucional de 1997.
» Articulo 204 de la Constitucién peruana de 1993.

24 Articulo 336 de la Constitucién venezolana de 1999.
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Por otra parte, en el inciso 3° precisa que, ‘e/precepto declarado inconstitucional en
conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 6 7 del articulo 93, se entenderd derogado
desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo,....”.

En este caso, la norma juridica vigente es expulsada del ordenamiento juridico,
perdiendo toda posibilidad de aplicacién y de producir efectos juridicos, por tanto
sus efectos son erga omnes.

En el caso de la resolucién que determine la inaplicabilidad de un precepto
legal por inconstitucionalidad en control concreto incidental produce sélo efectos

inter partes.

7. LA EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE PRECEDENTE Y DE
FUERZA VINCULANTE DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La superioridad de la Constitucién lleva a la superioridad del intérprete de la
Constitucién que es el Tribunal Constitucional, el que se constituye en el 6rgano de
cierre del ordenamiento juridico por sobre la ley, la cual es objeto de enjuiciamiento
sobre su constitucionalidad. Todo ello, sin perjuicio de reconocer que no es el Gnico
interprete jurisdiccional de la Constitucidn, ya que los jueces ordinarios deben
siempre realizar interpretacion constitucional al aplicar el ordenamiento juridico
a partir de la Constitucién en una interpretacién conforme a la Constitucién.
A su vez, no puede dejar de desconocerse que las Cortes de Apelaciones y Corte
Suprema de Justicia son jurisdicciones constitucionales al conocer de amparos y
protecciones; como también la Corte Suprema de Justicia es juez constitucional a
través del recurso de nulidad por violacién de derechos en materia procesal penal.
Todo ello sin perjuicio de otros casos especificos.

La declaracién de constitucionalidad o inconstitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional que produce cosa juzgada es la parte resolutiva de la
sentencia, aun cuando ella se explica por los argumentos juridicos expuestos en la
parte considerativa de la sentencia; en nuestro ordenamiento juridico chileno la
sentencia del Tribunal Constitucional no produce precedente, ya que este tltimo
consiste en el respeto de los criterios conformadores de la doctrina elaborada por
el juez constitucional en la ratio decidendi del fallo. Puede sostenerse que lo que
trasciende la cosa juzgada del caso es la eventual fuerza del precedente y la eventual
fuerza vinculante de éste, como los eventuales efectos erga omnes del fallo.

En la materia, en el caso chileno, es necesario constatar la evolucién sufrida
por el texto de la Ley adecuatoria de la LOC del Tribunal Constitucional.

El Mensaje Presidencial que encabezé la reforma adecuatoria de la Ley Or-
gdnica del Tribunal Constitucional Chileno a la reforma constitucional de 2005,
precisaba:
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“6. Sentencias.

Después de casi 25 aios de funcionamiento del Tribunal y de la reciente reforma cons-
titucional, el pais estd en condiciones de asumir que rodos los drganos del Estado queden
obligados por lo que el Tribunal resuelva. Con ello se confiere a sus sentencias una fuerza
mayor a la que tienen las emanadas de un tribunal normal’.

El articulo 31 del proyecto de Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Cons-
titucional, en su texto original, sefialaba en uno de sus incisos que “Los drganos
del Estado estidn obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal resuelva”. En otras
palabras, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se estimaba vinculante.
Este deber de obediencia se referfa al destinatario que, en este caso, se precisaba
que eran todos los 6rganos del Estado, incluidos los tribunales de justicia. Esta
regla fue posteriormente eliminada en el proceso legislativo de la ley adecuatoria
de la LOC del Tribunal.

La Cdmara de Diputados consideré que ello no era necesario explicitarlo en
el texto de la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal y lo eliminé del proyecto,
considerando que ello resultaba redundante respecto de los principios en que se
sustenta el derecho publico chileno.

Esta decisién de la Cdmara de Diputados nos parece errénea, ya que la expli-
citacién de la fuerza vinculante del fallo constitucional no es parte integrante del
derecho publico chileno, aun si lo fuera, su explicitacién normonolégica otorgaba
seguridad juridica y reforzaba el derecho a la igualdad ante la ley, ademds de cons-
tituir un elemento de la cultura juridica nacional el de explicitar las potestades de
los érganos estatales, de acuerdo al principio establecido en el articulo 7° inciso
20 de nuestra Carta Fundamental.

A su vez, el legislador también dejé constancia durante la tramitacién de la
Ley adecuatoria de la LOC del Tribunal Constitucional que este dltimo es un
intérprete entre otros de la Constitucién. En efecto, en el Segundo Informe de
la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia del Senado, se sefiala ‘rodos
los jueces interpretan y aplican la Constitucion, no sélo el Tribunal Constitucional.
Apartarse de este criterio implicaria otorgar a las sentencias de este tiltimo un poder
vinculante que no tienen, salvo el caso excepcionalisimo de la declaracion de incons-
titucionalidad del nimero 7° del articulo 93, ya que la regla general es que los fallos
Judiciales sélo surtan efectos entre las partes en contienda’.

Puede sostenerse asi que las sentencias del Tribunal Constitucional chileno,
a diferencia de la regla general en el derecho comparado, no establecen vincula-
toriedad mds alld de lo resuelto para el caso concreto ni existe obligacién de los
érganos judiciales de seguir el precedente.

Es necesario sefialar, aunque parezca obvio decirlo, que, donde existe un Tribunal
Constitucional, se establezca o no expresamente, cuando éste dicta una sentencia
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en el dmbito de su competencia, ésta es, en la prictica, el producto juridico del
guardidn dltimo de la Constitucién respecto de normas infraconstitucionales.

A diferencia del caso chileno, la regla general en el derecho constitucional
comparado europeo y latinoamericano es que el efecto de la sentencia constitu-
cional mas alld de lo determinado en la parte resolutiva del fallo para el conflicto
especifico, se comprende si se asume que la funcién de un Tribunal Constitucional
es determinar la norma que emana del enunciado constitucional para hipdtesis
especificas y su utilizacién uniforme por los diferentes érganos constitucionales,
vinculando asi la conducta futura de érganos y personas, evitando que compor-
tamientos declarados inconstitucionales vuelvan a repetirse o que se interpreten
normas de una manera diferente a la declarada por el Tribunal Constitucional,
otorgando una cierta seguridad juridica de los caminos por los cuales los 6rganos
y personas pueden transitar en el marco de la Carta Fundamental.

Una sentencia de un Tribunal Constitucional tiene un alcance mds pleno
cuando de ella se deriva, ademds de su cardcter declarativo que permite eliminar
el vicio constitucional en el caso especifico, la fuerza vinculante que establece el
deber de los demds érganos estatales de seguir, de buena fe, en casos idénticos o de
la misma clase los principios determinados por el Tribunal Constitucional. Tales
principios se encuentran en la parte considerativa o motiva del fallo constitucional,
constituyendo la “ratio decidendi” del mismo, pasando a tener una fuerza juridica
similar a la norma juridica interpretada.

En la materia Castillo Cérdova en Pert, sobre la materia ha afirmado que
“todas las razones suficientes o ratio decidendi en una sentencia constitucional,
en particular las que en ella son formuladas como precedentes vinculantes, son
normas constitucionales implicitas o adscritas a la norma constitucional directa-
mente estatuida, objeto de interpretacién y en relacién a la cual se ha formulado
el precedente vinculante™.

En contraste con la norma chilena pueden verse, a modo ejemplar, s6lo algunas
normas en paises que siguen el sistema juridico romano germdnico:

La Ley de la Corte Constitucional Federal alemana, en su articulo 31, prescribe:

“1. Las decisiones del Tribunal Constitucional Federal vinculan a los érganos constitucio-
nales de la Federacion y de los Estados ast como a los tribunales y auroridades.

“2. En los casos del 13 niimeros 6, 11, 12 y 14, la decision del Tribunal Constitucional
federal tiene fuerza de ley. Esto se aplica también en los casos del 13°| 8 (sobre recursos de
amparo), cuando el Tribunal Constitucional Federal declara la compatibilidad o incompa-
tibilidad y la nulidad de una ley. En tanto que una ley sea declarada compatible o incom-

% Ver sobre la materia TuravacHI, Jhonny (coord). (2009).

26 CasTILLO, Luis (2009). p. 653.
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patible con la Ley Fundamental o con el derecho federal, o sea declarada nula, la decision
deberd ser publicada por el Ministerio Federal de Justicia en el Boletin Oficial Federal, lo

mismo se aplica para las decisiones dictadas en los casos del 13 nikmeros 12y 14”.

Comentando esta norma de la Ley de la Corte Constitucional Alemana, Radl
Bocanegra, determina que “mientras la nocién de vinculacién a las sentencias cons-
titucionales extiende sus efectos a todos los érganos constitucionales, autoridades
y tribunales, la fuerza de ley se extenderia no s6lo como aquella al Estado y a sus
érganos, sino, mas alld, también a todos, personas fisicas y juridicas que podrian
invocar a su favor estas decisiones y a todos obligarfan produciendo directamente
para todos los derechos y obligaciones, puesto que todos estdn obligados por las
leyes, no solamente las partes intervinientes en el proceso, como ocurre con la cosa
juzgada o los érganos del Estado, como sucede con los efectos de vinculacién™.

La Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional espafiol, en su articulo 40.2.
determina:

“La jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre leyes, disposiciones o actos
enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corregida por la doctrina

derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitu-
cionalidad”.

A su vez, la Ley Orgdnica del Poder Judicial de Espafia 6 de 1985 de 1° de

julio, senala en su articulo 5.1. precisa:

“La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los jueces
y tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los reglamentos segiin los preceptos
y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos”.

El Supremo Tribunal Federal de Brasil, segtin el articulo 28 de la Ley 9868/99,
en su pdrrafo tnico, determina que las declaraciones de constitucionalidad, inclu-
sive la interpretacién conforme a la Constitucidn, tienen eficacia contra todos, y
efecto vinculante en relacién a los 6rganos del Poder Judicial y a la administracién
publica federal, estadual y municipal*.

El Cédigo Procesal Constitucional del Perd, en su articulo VI, inciso 3°,
senala que

“Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma de rango de ley y los reglamentos

segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos

que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

¥ BOCANEGRA, Radl (1981), pp. 267 - 268.

28 AFONsO Da Stiva, Virgilio (2004), p. 21. heep//www:juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/12/ard/
ard1.htm
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El Cédigo Procesal Constitucional del Per, el cual en su articulo VII, sobre
la misma materia precisa:

“Precedente. Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de Cosa
Juzgada constituyen precedente vinculante cuando ast lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose
del precedente, debe expresar los fundamentos en los que sustenta tal decision”.

La Constitucién de Bolivia de 2009, en su articulo 203, precisa que las de-
cisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de cardcter
vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario
ulterior alguno.

La Ley del Tribunal Constitucional de Bolivia, Ley N° 1.836, atn vigente, en
proceso de reemplazo, para adaptarse al nuevo texto constitucional de 2009, en su
articulo 4.1. referente a interpretacién constitucional determina: “Los Tribunales,
Jueces y autoridades aplicardn a sus decisiones la interpretacion adoprada por el Tribunal
Constitucional”. A su vez, el articulo 44, en su literal I, el cual precisa. “Los poderes
pilblicos estdn obligados al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas por el Tribunal
Constitucional. Las sentencias, declaracionesy autos del Tribunal Constitucional son obliga-
torios y vinculantes para los Poderes del Estado, legisladores, autoridades y Tribunales”.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia SC 058/2002, de 8 de julio,
interpretando la norma prevista por el art. 44.1 de la Ley 1.8306, en armonia con
el art. 121 de la Constitucin, precisé que “la vinculatoriedad de las Sentencias
del Tribunal Constitucional, implica que los poderes piiblicos que sean aplicadores
del derecho, se encuentran sujetos a la manera de cémo los preceptos y principios de la
Constitucion, han sido interpretados por el Tribunal Constitucional. En consecuencia,
por la eficacia vinculante de dicha interpretacidn, los poderes piiblicos estdn obligados
a seguir la doctrina constitucional que ha resultado de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos constitucionales (...)".

En el caso colombiano, el articulo 48 de la Ley 270 Estatutaria de la Adminis-
tracién de Justicia de 1996 de conformidad con el articulo 230 de la Constitucién,
establece algunas regulaciones en la materia, determina expresamente que “sélo serd
de obligatorio cumplimiento y con efectos erga omnes la parte resolutiva de los fallos.
La parte motiva constituye sélo criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacidn de las normas de derecho en general”. El articulo 23 del Decreto 2067 de
Colombia sefiala que “La doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la
Corte Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, serd criterio auxiliar para
las autoridades y corrige la jurisprudencia’

La doctrina de la Corte Constitucional Colombiana ha establecido el cardcter
vinculante de sus interpretaciones, utilizando para ello la técnica del precedente,

Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1 105
2010, pp. 79 - 116



HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA

distinguiendo entre la argumentacién que guarda relacién directa y necesaria con
la parte resolutiva del fallo de aquella que sélo es tangencial®.
La Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-447 de 1997, precisa:

“Todo tribunal, y en especial la Corte Constitucional, tiene la obligacion de ser consistente
con sus decisiones previas. Ello deriva no sélo de elementales consideraciones de seguridad
Juridica —pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles— sino tam-
bién del respeto del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean
resueltos de manera distinta por un mismo juez. Por eso, algunos sectores de la doctrina
consideran que el respeto al precedente es al derecho lo que el principio de universalizacion
y el imperativo categdrico son a la ética, puesto que es buen juez aquel que dicta una
decision que estaria dispuesto a suscribir en otro supuesto diferente que presente caracteres
andlogos, y que efectivamente lo hace. Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa
en el respeto de los criterios jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidend)
de sus precedentes decisiones™.

La Ley de Amparo, exhibicion personal y de constitucionalidad de Guatemala,
en su articulo 43 precisa:

“La interpretracién de las normas contenidas en la Constitucion y de otras leyes contenidas
en las sentencias de la Corte de constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse
por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte”.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en base al
articulo 335 de la Constitucién de 1999, establece la obligatoriedad de las inter-
pretaciones constitucionales determinadas por la Sala Constitucional con motivo
de la resolucién de controversias o de una solicitud de interpretacién. La Sala
Constitucional ha resuelto que la norma general producida por la interpretacién
abstracta genera efectos erga omnes, “constituyendo una verdadera jurisdatio, una
interpretacion cuasiauténtica o para constituyente, que profiere el contenido constitu-
cionalmente declarado por el texto fundamental’™.

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

A lo ya dicho conviene agregar que la doctrina que se derive de la interpretacidn de los
preceptos constitucionales, sea que la conclusion a que arribe la Sala no resuelva un caso

# Lopez MEDINA, Diego (2000), pp. 14 y ss.
3 BERNAL PuLipO, Carlos (2005). p. 162.

3! Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 19 de julio de 2001,
Ne 1309, Caso Hermann Escarrd.
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concreto (solicitud de interpretacion), sea que aproveche a la solucidn de una concreta
controversia en tanto contenga el modo en que los valores, principios y reglas constitucio-
nales exigen que se tome una decision en un sentido determinado, tiene en ambos casos
efecto vinculante. 1al aclaratoria desea resolver alguna duda que pudiera surgir en cuanto
al alcance de la vinculacion de la funcidn interpretativa que toca desplegar a esta Sala
conforme al citado articulo 335 de la Carta Fundamental, la cual, puede que llegue a
asociarse, erréneamente, a la desnuda interpretacion de un precepto constitucional™.

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

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

“Los pronunciamientos que, sin referirse al niicleo central del debate objeto de la decision,
afectan a un tema colateral relevante para la misma, normalmente vinculados con los
razonamientos juridicos esbozados para afincar la solucién al caso, no serdn por légica,
vinculantes, ni en este ni en otro sentido™.

Asimismo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela ha
establecido expresamente el cardcter vinculante de la ratio decidendi de sus fallos,
al efecto ha senalado:

“Finalmente, debido a la relevancia de las consideraciones emitidas en el fallo bajo exa-
men y, ademds, por haber reflexionado la Sala sobre el alcance de principios elementales
de nuestro ordenamiento juridico constitucional, como lo son el derecho a la libertad y la
garantia de presuncion de inocencia, declara vinculante la ratio decidendi que condujo
a la decision definitiva del presente fallo” .

La regla de la vinculatoriedad de los fallos es comun en el derecho y en la juris-
prudencia de los tribunales constitucionales de nuestro circulo de cultura juridica.
Esta perspectiva implica que basta que el Tribunal Constitucional o el érgano de
jurisdiccién constitucional centralizado o concentrado competente dicte una resolu-
cién o sentencia sobre el alcance de cualquier norma infraconstitucional, para que,
cualquier interpretacién divergente de los tribunales ordinarios y especiales para

3 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 5 de octubre de 2001,
Ne 1860, Caso: Consejo Legislativo del Estado Barinas.

% Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 9 de noviembre de 2000,

Ne 1347. Caso: Ricardo Combellas.

% Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 27 de noviembre de 2001,
Ne 2426, Caso: Victor Giovanny Diaz Bardn.
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casos andlogos se vuelva imposible, de acuerdo con las normativas legales precisa-
das, si no hay una razén fuerte que demuestre la existencia de elementos del caso
que lo hagan diferente a lo ya resuelto o que no se hayan tenido en consideracién
argumentos nuevos que desarrolla en la nueva sentencia el respectivo tribunal.

El tema de la vinculacién del precedente estd relacionado con el tema de la de-
cisién, lo que lleva a una utilizacién restrictiva y limitada del precedente, a los casos
efectivamente andlogos, como asimismo considerando como precedente solamente
los principios y reglas contenidas en el holding o ratio decidend; de la sentencia, no
pudiendo extenderse a consideraciones periféricas contenidas en el fallo.

Asimismo, ello obliga a distinguir los tres sectores o elementos estructurales del
cuerpo de la sentencia o fallo, el denominado holding o ratio decidends, el dictum
u oviter dicta o simplemente dicta, y el rationale ».

La distincién entre la ratio decidendi y el oviter dicta o dictum, estd dada por
que el primero de estos conceptos, es la parte del fallo que fundamenta directa
e inmediatamente el precedente, estableciendo la regla o principio que define
el tribunal al resolver el problema o caso sometido a su consideracién, mientras
que el segundo concepto, el oviter dicta o dictum, se refiere a los razonamientos
marginales periféricos o circunstanciales, los cuales carecen de valor vinculante
con efecto erga omnes.

En todo caso consideramos necesario introducir un matiz, en virtud del
principio de independencia judicial también reconocida constitucionalmente,
estableciendo que, excepcionalmente, los jueces en el ejercicio de su autonomia
judicial podrian apartarse del precedente, motivando suficiente y adecuadamente
las razones de la separacién de la linea jurisprudencial trazada por el Tribunal
Constitucional, de lo contrario estarfan infringiendo el derecho de las personas a
la igualdad ante la ley y el principio de seguridad juridica.

El problema mds significativo en esta materia se presenta cuando los tribuna-
les ordinarios en un caso concreto consideren la inaplicacién del precedente del
Tribunal Constitucional en el caso que estdn conociendo, por considerar que las
propiedades del mismo son diferentes (distinguish), vale decir, cuando el juez o
tribunal ordinario, consideren que existen diferencias relevantes que median entre
el caso resuelto mediante el precedente y el caso que debe resolver actualmente el
juez ordinario, por lo que la ratio decidendi del primer caso no puede aplicarse al
segundo, exigiendo este tltimo una solucién diferente, como asimismo, cuando el
precedente no responda adecuadamente a un cambio social posterior por variacién
de las circunstancias; o cuando se modifica el precedente (overruling) al considerarlo

% Sobre la materia puede consultarse, MAGALONI KERPEL, Ana Laura (2001). Asimismo, Escovar LEON,
Ramén (2005).
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erréneo desde una perspectiva axioldgica, al ser contrario a los valores, principios
y derechos en que se fundamenta el ordenamiento juridico.

En nuestro pafs, en una cultura juridica donde campea una concepcién legalista
de cufio continental superada por el constitucionalismo contempordneo y la fuerza
normativa directa e inmediata de la Carta Fundamental, los fallos del Tribunal
Constitucional tienen dnicamente fuerza persuasiva para los demds 6rganos esta-
tales en la medida que los dltimos consideren pertinentes los criterios utilizados
por el Tribunal Constitucional al resolver la materia especifica. Las sentencias del
Tribunal Constitucional carecen de imperio, lo que no es un problema menor, ya
que sitda a las sentencias del tribunal Constitucional en una situacién de mayor
debilidad institucional que las sentencias de los tribunales ordinarios de justicia,
a las que el propio texto constitucional dota de tal imperio (art. 76).

El criterio adoptado por nuestro ordenamiento juridico genera una debilidad
crénica y una rigidez de las sentencias del Tribunal Constitucional que no se dan
en el derecho constitucional comparado. Ello no posibilita la superacién de la
existencia de distintos cdnones o pardmetros de interpretacién y aplicacién de la
Constitucién por parte del Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios de
justicia, todo lo cual afecta la seguridad juridica y la igualdad en la aplicacién del
ordenamiento juridico.

7.1. LA FUERZA VINCULANTE DEL FALLO
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PARA SI MISMO

En materia de consistencia del Tribunal Constitucional con sus propios prece-
dentes, el méximo intérprete de la Constitucién se manifesté explicitamente, por
primera vez sobre el punto, en el fallo “Juzgados de Policia Local” en 1993, donde
determind: “debe también tenerse en consideracion para resolver acerca de la conve-
niencia de mantener la razén decisoria contemplada en fallos anteriores del Tribunal
Constitucional en relacion a una materia determinada, que ello crea certeza y seguridad
Juridica necesarias para todos aquellos a quienes pueda interesar ylo afectar lo que éste
resuelva sobre el punto. Los cambios de doctrina juridica por lo general deben producirse
siempre que existan motivos o razones fundamentales que los justifiquen”.

Sobre esta materia nada sefiala la ley adecuatoria de la LOC del Tribunal
Constitucional, ello impide una seguridad juridica relativa que ofrece el respeto
a los precedentes emanados de la sentencia constitucional por el propio Tribunal
Constitucional. Su justificacién se encuentra en un principio de universalizacién
que ordena tratar de igual modo las situaciones iguales, la resolucién judicial
debe ser suscrita por el Tribunal en otro caso que presente caracteres andlogos.

3¢ Sentencia del Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 171, de fecha 22 de julio de 1993.
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Ello asegura la no discriminacién en la aplicacién del derecho, otorga estabilidad
a las relaciones juridicas y las hace previsibles, ademds del “respeto del principio
de la confianza reciproca”.

Como lo expresa el fallo del Tribunal Constitucional chileno, en el caso “Juz-
gados de Policia Local” en 1993, el respeto al precedente no significa desconocer la
posibilidad de cambio de circunstancias o de valoraciones que justifiquen un apartarse de
la doctrina asentada por el precedente, lo que es legitimo mediante un razonamiento
que explique los motivos del cambio de criterio®, principio que habria sido ade-
cuado positivarlo en la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional
chileno. Ello no fosiliza las sentencias constitucionales, pero obliga a que el cambio
de doctrina siempre deba justificarse, lo contrario constituye una evidente violacién
de la igualdad en la aplicacién del ordenamiento juridico, una vulneracién de la
prohibicién de actos arbitrarios e inconsistentes, como asimismo, afecta gravemente
la seguridad juridica propia de todo Estado Constitucional de Derecho.

El juez constitucional, junto con seguir los principios de la dogmadtica cons-
titucional, si quiere apartarse de los precedentes estd obligado a desarrollar la
fundamentacién o argumentacién de la posicién incorrecta del precedente en la
situacién actual o ante un nuevo contexto, ya que la evolucién jurisprudencial
debe ser explicita y razonada, prudente y equilibrada, con el objeto de no generar
un grado inadecuado de inseguridad juridica o incertidumbre.

En este dmbito es necesario comentar que la dosis de flexibilidad antes sefialada
es razonable cuando estamos ante la jurisdiccién constitucional, ya que el texto
constitucional debe irse adaptando a una realidad dindmica y cambiante. La excesiva
rigidizacién dificultarfa gravemente la tarea del Tribunal Constitucional e, incluso,
podria poner en grave peligro la vida institucional de la sociedad politica.

Una rigidez absoluta de la jurisprudencia impedirfa al Tribunal Constitucional
superar aquellas decisiones anteriores que se considerardn erréneas, situacién que
nunca puede excluirse, especialmente cuando hay posiciones fuertemente encon-
tradas que prdcticamente dividen al Tribunal en dos partes de peso equivalente.

Sin perjuicio de esta necesaria flexibilizacién, la regla general debiera ser la
fijacién relativa de las sentencias constitucionales, lo que es necesario, ya que
de lo contrario, se incumplirfan las funciones propias del Tribunal, de eliminar
dmbitos de conflicto y garantizar la paz y seguridad juridica propia de un Estado
Constitucional.

El sistema constitucional debe construir un adecuado equilibrio que garantice la
fijacién y vinculatoriedad de la sentencia constitucional y la capacidad de apertura

37 BERNAL, Carlos (2005). p. 200.
38 WURTENBERGER, Thomas (2005), p. 1385.
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al cambio, siempre que no afecte ni ponga en peligro la funcién pacificadora del
Tribunal Constitucional y su cardcter de intérprete dltimo o final de la Constitu-
cién dentro del dmbito de sus competencias.

8. LA PUBLICACION DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

El articulo 94 de la Constitucién determina en su inciso final que “Las sen-
tencias que declaren la inconstitucionalidad de todo o parte de una ley, de un
decreto con fuerza de ley, de un decreto supremo o auto acordado, en su caso, se
publicardn en el Diario Oficial dentro de los tres dfas siguientes a su dictacién”.

La LOC del Tribunal Constitucional, en su articulo 31 bis, nuevo, prescribe:

“Las sentencias del Tribunal se publicardn integramente en su pdgina web, o en otro medio
electronico andlogo, sin perjuicio de las publicaciones que ordenan la Constitucion y esta
Ley en el Diario Oficial. El envio de ambas publicaciones debe ser simultdneo’.

De acuerdo con esta disposicién de la LOC del Tribunal, se establece una
forma adicional de publicacién de las sentencias, ya que ademds de su publicacién
en el Diario Oficial se publican en la pdgina web del Tribunal o en otro medio
electrénico andlogo. En la prdctica se publican en la pdgina web del Tribunal
Constitucional.

Elinciso 3° del articulo 31 bis nuevo determina que ‘también se publicardn en
la pdgina web del Tribunal, al menos, las resoluciones que pongan término al proceso
0 hagan imposible su prosecucion, el listado de causas ingresadas y fecha de ingreso,
las tablas de las salas y el pleno, la designacidn de relator, de la sala que debe resolver
sobre la admisibilidad del requerimiento y de ministro redactor y las actas y sesiones
y los acuerdos del pleno”.

La LOC del Tribunal en su articulo 31 bis nuevo, en su inciso 2°, determina
que “Las sentencias recaidas en las cuestiones de constitucionalidad promovidas en
virtud de los niimeros 2¢, 4, 70y 16° del articulo 93 de la Constitucion se publicardn
en el Diario Oficial in extenso. Las restantes que deben publicarse lo serdn en extracto,
que contendrd a lo menos la parte resolutiva del fallo”.

Finalmente, el inciso final del articulo 31 bis nuevo, ordena que la publica-
cién de resoluciones en el Diario Oficial deberd practicarse dentro de los tres dfas
siguientes a su dictacidn.

9. CONSIDERACIONES FINALES

El nuevo rol que juega la sentencia constitucional en nuestro sistema juridi-
co implica a los operadores jurisdiccionales ordinarios y especiales, un cambio
de mentalidad significativo, el que requerird de una adaptacién y a un cambio
de paradigma juridico de los operadores juridicos, de la concepcién positivista
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formalista y meros aplicadores de la ley a intérpretes del derecho considerando
todas sus fuentes y considerando los principios que emanan de las sentencias del
Tribunal Constitucional.

Queremos cerrar estas reflexiones, precisando la importancia que reviste la sen-
tencia del Tribunal Constitucional en nuestro sistema juridico en el nuevo modelo
de jurisdiccién constitucional implementado en nuestro pais, ello requiere de la
mayor conciencia de los jueces constitucionales y de mayor esfuerzo por desarrollar
sus capacidades al mdximo y dictar sentencias de calidad y fundadas en las fuentes
del derecho vigente; apoydndonos en Cappelletti, podemos sostener que el buen juez
constitucional es aquel que, consciente de las grandezas y de las debilidades de la
funcién que desempefia, es capaz de discernir si las circunstancias del caso aconsejan
ser cauteloso o audaz, desplegando, en consecuencia, de manera convincente, los
argumentos juridicos que procedan en cada caso®.

Consideramos adecuado reevaluar la rigidez del articulo 94 de la Constitucién,
con el objeto de establecer claramente la cosa juzgada en los fallos y el imperio
de éstos dentro del ordenamiento juridico. Respecto de los efectos de los fallos,
posibilitando una mayor libertad del Tribunal Constitucional en el manejo de esta
variante de acuerdo a los casos concretos en que debe fallar, ya que estd en mejor
posicién para determinar los efectos del fallo.

En nuestra opinidn, para posibilitar un cambio de la cultura extremadamente
formalista chilena, sin causar graves desajustes en el sistema juridico, considera-
mos adecuado plantear que la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Cons-
titucional en el futuro préximo pueda regular una fuerza relativa del precedente,
que la “ratio decidendi” del fallo que constituye la argumentacién relevante que
lo fundamenta y determina la parte resolutiva, vale decir, aquellos principios o
razonamientos que no podrian ser alterados o modificados sin que la sentencia
fuere modificada, constituyen criterio auxiliar para todos los érganos del Estado
cuando asi lo decida el Tribunal Constitucional por 4/5 de sus miembros en
ejercicio, mientras dichos criterios no sean modificados por el propio Tribunal
Constitucional, distinguiéndolos de los obiter dicta o dicta que son afirmaciones
tangenciales o complementarias emitidas en la resolucién judicial que no tienen
el mismo cardcter, ni deben ser seguidos como antecedentes por los tribunales de
justicia y otros 6rganos estatales.

Ello se verd favorecido si la comunidad juridica a la cual le corresponde evaluar
y controlar criticamente la fundamentacidn de las sentencias constitucionales, las
razones y el mérito de los argumentos empleados por los jueces constitucionales,
constata una mayor calidad argumentativa de los fallos constitucionales. A la

39 CAPPELLETTI, Mauro (1984), p. 82.
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jurisdiccién constitucional debemos exigirle, como intérprete superior y tltimo
de la Carta Fundamental, que ofrezca sus mejores argumentos al fundar las sen-
tencias.

Con Tribe, se debe sefialar que la jurisdiccién constitucional debe desarrollar
un discurso constitucional que fundamente y aporte razones que sustenten sus
puntos de vista sobre el comportamiento de las otras potestades estatales, mediante
un didlogo con quienes leen la misma Constitucién, aun cuando sostengan dife-
rencias de criterio®.

A su vez, con Dworkin, es necesario precisar que “...la comunidad juridica debe
evaluar a los jueces con criterios intelectuales. Insistiremos que elaboren los mejores
argumentos que les sea posible, y luego nos preguntaremos si sus argumentos son
lo suficientemente buenos. Por supuesto, no hay férmula que garantice que los
jueces no serdn influidos por los malos argumentos ... Todo lo que podemos hacer
ante esas malas decisiones es sefialar cémo y dénde los argumentos eran malos o
las convicciones inaceptables™'. Esa es una de las tareas de los juristas de derecho
publico, especialmente los del mundo académico universitario.
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