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EL CONTROL REPRESIVO CONCRETO Y
ABSTRACTO DE INCONSTITUCIONALIDAD DE
LEYES EN LA REFORMA DE LAS COMPETENCIAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LOS EFECTOS
DE SUS SENTENCIAS

Humberto Nogueira Alcala *

1. LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y NUEVAS MODALIDADES
DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La importante reforma al sistema de control de constitucionalidad, el cual concentra
dicho control en el Tribunal Constitucional, constituye un cambio de modelo de jurisdic-
cién constitucional, el cual tiene importantes consecuencias en el sistema de defensa del
orden constitucional.

El texto de reforma constitucional aprobado por el Senado en noviembre de 2004
establecia como competencia del Tribunal Constitucional, en el articulo 82 N° 6° de la
Constitucion, lo siguiente:

“6.° Declarar la inaplicabilidad de todo precepto legal contrario a la Constitucion, por
motivo de forma o de fondo, que corresponda aplicar en la decision de cualquier ges-
tion que se siga ante un tribunal ordinario o especial. El Tribunal Constitucional conocera
estos asuntos en sala, la cual adoptara sus acuerdos por simple mayoria. La resolucion
que dicte sélo producira efectos en los casos particulares en que se interponga la accion
de inaplicabilidad. Ella podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo
ordenar el Tribunal Constitucional la suspension del procedimiento.”.

* El autor es Profesor Titular de Derecho Constitucional y Director del Centro de Estudios Constitucionales de
la Universidad de Talca. Director de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional y Vicepresidente del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. nogueira@utalca.cl. Articulo recibido el 15 de
abril de 2005 y aprobado el 15 de junio de 2005.
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El segundo informe aprobado por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados, establece en el articulo 82 numerales 6° y 7°, entre las
atribuciones del Tribunal Constitucional lo siguiente:

“6°. Declarar inaplicable un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que
se siga ante un tribunal ordinario o especial, produzca efectos contrarios a la Constitu-
cion. El Tribunal conocera este asunto en sala, la cual adoptara sus acuerdos por simple
mayoria, pudiendo ordenar la suspension del procedimiento”.

El segundo informe de la Comisién de Constitucion de la Camara de Diputados agre-
ga en el articulo 82 de la Constitucién, lo siguiente:

“En el caso del numeral 6°, la accion podra ser deducida de oficio por el tribunal que
conoce de la gestion y por quién sea parte en ella, antes de la sentencia”.

El texto de la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados estd mejor
redactado y es en técnica juridica mejor desarrollado, ya que efectivamente lo que el
Tribunal Constitucional realiza en este caso es una declaracién de inaplicacion del pre-
cepto legal en el caso concreto por producir en tal gestion efectos contrarios a la
norma constitucional.

A través de esta norma, cualquiera sea su redaccion final, la Carta Fundamental insti-
tuye un juicio incidental de inconstitucionalidad, adopta la particularidad de ser un con-
trol concreto que es conocido por una Sala del Tribunal Constitucional, de acuerdo con el
articulo 82 N° 6°.

1.1. Eljuicio incidental de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional

El juicio incidental de inconstitucionalidad permite conjugar dos principios constitu-
cionales basicos, la eficacia directa de la Constitucion® y el principio de respeto a la ley
por parte de los tribunales ordinarios, posibilitando al tribunal ordinario elevar a la con-
sideracion del Tribunal Constitucional todo precepto legal en el cual haya dudas de cons-
titucionalidad.

Ello contribuye a establecer un didlogo y una colaboracion entre tribunales ordinarios
y Tribunal Constitucional, permite concretar con eficacia la fuerza normativa de la Cons-
titucion, su supremacia y defensa, como asimismo salvar el principio que prohibia a los
jueces letrados y Cortes de Apelaciones inaplicar por si misma un precepto legal post-
constitucional o de dudosa constitucionalidad, ya que dicha facultad estaba reservada
en forma exclusiva a la Corte Suprema por el articulo 80 de la Constitucion, atribucion

1 Elarticulo 6°, incisos primero y segundo de la Constitucién, precisa: “Los 6rganos del Estado deben some-
ter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella.
Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a
toda persona, institucion o grupo”.
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que desaparece con la reforma constitucional que se esta aprobando. Los jueces en el
nuevo contexto cuando estimen de dudosa constitucionalidad un precepto legal aplica-
ble a la gestion judicial de la cual conocen tendran la facultad de plantear de oficio al
Tribunal Constitucional que determine si el precepto legal cuestionado es o no aplicable
a dicho caso concreto.

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

Este juicio incidental de inaplicabilidad que establece el articulo 82 N° 6° de la Cons-
titucion se caracteriza por los siguientes aspectos:

I. Los sujetos con legitimacion activa para promover la cuestion de inconstituciona-
lidad son los jueces, los tribunales o los funcionarios publicos o autoridades administra-
tivas ante las que se desarrolla el procedimiento judicial o administrativo respectivo de
oficio, en el que deba aplicarse el precepto legal impugnado de inconstitucionalidad, o
la parte en la respectiva gestion judicial que se considere afectada por la aplicacion de
dicho precepto legal.

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

Esta perspectiva lo distingue de la cuestion de inconstitucionalidad espafiola, italia-
na, alemana o boliviana donde sélo el juez o tribunal es el que esta legitimado para
presentar la cuestion ante el Tribunal Constitucional, ademas de ser en tales casos un
control abstracto y no concreto como se plantea en la reforma chilena. Ademas, en los
casos del derecho comparado considerados, la autoridad judicial o administrativa puede
rechazar, por regla general, el incidente planteado por la parte si lo encuentra manifies-
tamente infundado, en cuyo caso proseguira con la tramitacion de la causa hasta la
sentencia.

Il. Se plantea el juicio incidental de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional respecto del o los preceptos legales considerados inconstitucio-
nales o de dudosa constitucionalidad, tanto en los aspectos de forma o fondo, durante la
tramitacion en la instancia respectiva, antes de dictar sentencia, la que no puede dictarse
mientras no resuelva el Tribunal Constitucional. Ello permite la tramitacién de todas las
etapas procesales en la instancia, sélo se paraliza la emision de la sentencia ya que la
supuesta inconstitucionalidad del precepto legal afecta inmediata y directamente a la
sentencia.
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Ill. Consideramos que la ley debe establecer que el juicio incidental de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad sélo puede plantearse por una sola vez, en cualquier esta-
do del tramite del proceso judicial o administrativo (primera o segunda instancia o aun
en el caso de recurso de casacion hasta antes de la ejecutoria de la sentencia).

IV. La Sala del Tribunal Constitucional al resolver la cuestion sometida a su conoci-
miento sélo se pronuncia sobre la constitucionalidad de las disposiciones legales aplica-
das al caso concreto y sefialadas con precision por la parte o la autoridad judicial o
administrativa que promueve el incidente de inconstitucionalidad.

V. La Sala del Tribunal Constitucional examina la constitucionalidad del precepto
legal en control concreto, siendo la Constitucion el pardmetro para determinar si el
precepto legal es o no compatible con ella.

El juicio incidental de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es asi un complemento
directo de control normativo respecto de la accion directa de inconstitucionalidad, te-
niendo como objeto inaplicar los preceptos legales que en un caso especifico se consi-
deren inconstitucionales, cautelandose solo intereses o derechos subjetivos de las per-
sonas, que es la Unica consideracién que fundamenta los efectos inter partes de una
sentencia constitucional.

Es necesario precisar que la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional
chileno que necesariamente debera modificarse, debe pronunciarse acerca de la posibi-
lidad de presentar en una misma gestion judicial pero en diversas instancias, diferentes
incidentes de inconstitucionalidad, ya que la presentacion de un incidente de inconstitu-
cionalidad de forma no obsta para presentar luego un incidente de inconstitucionalidad
en virtud de un vicio de inconstitucionalidad de fondo, salvo que la ley organica del
Tribunal exija plantear todos los problemas de inconstitucionalidad que presenta un pre-
cepto legal en un solo incidente, impidiendo a la parte presentar en el mismo procedi-
miento un nuevo incidente de inconstitucionalidad.

1.2. La accion popular de inconstitucionalidad v/s los tres fallos de
inaplicabilidad para requerir la declaracién de inconstitucionalidad
con efectos generales

I. Los sujetos con legitimacion activa para promover la accion de inconstitucionali-
dad ante el pleno del Tribunal Constitucional.
El texto aprobado por el Senado en noviembre de 2004 establecia:

“Después de tres fallos uniformes, el Tribunal Constitucional en pleno, de oficio o a
peticion de parte, por los dos tercios de sus miembros, declarara la inconstitucionalidad
del precepto legal respectivo con efectos generales;”.

El texto del segundo informe de la Camara de Diputados establece en el articulo 82
Ne 7¢:

“7°. Decidir la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en
conformidad con el numeral anterior. El Tribunal conocera estos asuntos en pleno y, para

Estudios Constitucionales
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declarar la inconstitucionalidad de un precepto de rango legal, debera hacerlo por los
dos tercios de sus miembros en ejercicio”.

Agregando el segundo informe de la Comisiéon de Constitucion de la Camara de
Diputados, en el articulo 82, lo siguiente:

“Habra accion publica para requerir al Tribunal respecto de la atribucion que le con-
fiere el numero 7.

A través de estas redacciones alternativas se establece una accion de inconstitucio-
nalidad basada en un interés publico de resguardo de la supremacia constitucional:

En la redaccién propuesta por el Senado se establece que “la parte” o de oficio el
Tribunal Constitucional examinara en modalidad abstracta la inconstitucionalidad de un
precepto legal considerado inaplicable en el examen de control concreto previamente
desarrollado por una Sala del Tribunal, con el objeto de expulsarlo del ordenamiento
juridico. Esta redaccion nos parece inadecuada ya que producido un fallo o sentencia del
Tribunal se produce el desasimiento del Tribunal, por lo cual ya no hay partes, consi-
guientemente hay un error técnico juridico en la respectiva redaccion.

La modalidad de control abstracto de inconstitucionalidad que establece el texto
aprobado por el Senado tiene algunas semejanzas con aquella que ejerce el Tribunal
Constitucional de Portugal, el cual puede examinar y declarar, con efectos erga omnes,
la inconstitucionalidad de cualquier norma que haya sido declarada previamente por él
inconstitucional en tres casos concretos (articulo 281.3). La diferencia esta en el hecho
de que la modalidad chilena otorga legitimacion activa a las “partes” y al propio Tribunal
de oficio, mientras que la modalidad portuguesa le entrega a cualquiera de los jueces
del Tribunal Constitucional de oficio o al Ministerio Publico la facultad de requerir al
Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la inconstitucionalidad con efectos
generales o erga omnes.

Nos parece mejor la técnica propuesta por la Comision de Constitucion de la Camara
de Diputados, ya que evita tener que esperar la existencia de tres fallos en control con-
creto que determinen la existencia de inconstitucionalidad en el precepto legal, ya que
ello puede postergar por mucho tiempo la expulsiéon de un precepto legal considerado
inconstitucional del ordenamiento juridico, afectando la seguridad juridica y la igualdad
de las personas ante el derecho.

Nos parece mas adecuada y légicamente coherente con el sistema implementado
que, tal como lo propone la Comisién de Constitucion de la Camara de Diputados, cual-
quier ciudadano y no una “parte” que ya no existe, basado en el interés publico de
defender la Constitucion ante su eventual vulneracion por un precepto legal ya conside-
rado inconstitucional por una Sala del Tribunal Constitucional en un caso concreto, pue-
de plantear el requerimiento ante el Tribunal Constitucional, para que éste se pronuncie
ahora en abstracto si dicho precepto legal cuestionado es compatible o no con la Carta
Fundamental, y en caso de un pronunciamiento negativo en la materia la norma legal
sea expulsada del ordenamiento juridico.

Esta accion solo es admisible en la medida que, previamente, una Sala del Tribunal
Constitucional haya declarado inaplicable en un caso concreto el respectivo precepto
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legal, ya que no hay posibilidad de accionar ante el Tribunal Constitucional en forma
directa en abstracto sin el prerrequisito establecido.

Il. El requerimiento debe realizarse respecto de uno o mas preceptos legales decla-
rados inconstitucionales por una Sala del Tribunal Constitucional con efectos inter partes,
tanto en aspectos de forma o de fondo.

En efecto, cualquier ciudadano podra requerir al Tribunal Constitucional para que se
pronuncie sobre uno o mas preceptos legales o leyes sobre las cuales previamente se
haya pronunciado el Tribunal Constitucional a través de una de sus salas declarando la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad con efectos inter partes, para lo cual debera es-
pecificar los fundamentos y razones que motivan el requerimiento de inconstitucionali-
dad de cada uno de los preceptos legales o leyes, ya sea por inconstitucionalidad de
forma o fondo, precisando las normas constitucionales o el bloque de constitucionalidad
de derechos fundamentales que infringe.

Il. El Tribunal Constitucional, al resolver la cuestion sometida a su conocimiento,
debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de todas las disposiciones o preceptos
legales cuestionados de inconstitucionales.

El Tribunal Constitucional examina la constitucionalidad del precepto legal en control
abstracto, siendo la Constitucién y el bloque constitucional de derechos el parametro
para determinar si el precepto legal es 0 no compatible con ella, examinando las diver-
sas hipotesis posibles por las cuales los preceptos legales pueden ser inconstitucionales,
considerando no sélo las normas constitucionales citadas como infringidas por el actor,
sino considerando y examinando la conformidad del o los preceptos legales con todas
las normas que constituyen parametro de control de constitucionalidad, ya que el Tribu-
nal se presume que conoce el derecho vigente, por lo tanto la decision de inconstitucio-
nalidad puede basarse en disposiciones constitucionales que hayan sido infringidas por
el precepto legal que no hayan sido invocadas por el actor.

IV. La decision del pleno del Tribunal Constitucional sélo podra determinar la expul-
sion del ordenamiento juridico del o los preceptos legales cuestionados en su constitu-
cionalidad, si se pronuncian en tal sentido al menos los dos tercios de los Ministros en
ejercicio.

Dicho quérum propuesto por ambas camaras nos parece exagerado, ello posibilita
por primera vez en la historia constitucional chilena un veto de la minoria sobre la mayo-
ria, ya que posibilita que un criterio minoritario al interior del Tribunal pueda bloquear la
determinacion de la mayoria absoluta de los Ministros que componen dicho Tribunal.
Ello establece la paradoja que el criterio juridico de la minoria vale mas que el criterio
juridico de la mayoria de los Ministros del Tribunal Constitucional, posicién que constitu-
ye una rara avis dentro del derecho constitucional comparado, ya que expresa una des-
confianza en el criterio de la mayoria del Tribunal Constitucional como defensor de la
Constitucion, lo cual no es un problema menor y puede producir el dia de mafiana
situaciones delicadas.
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V. La Constitucion no se refiere a los efectos de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional en el tiempo, al valor de imperio de las sentencias, al valor de los considerandos
que constituyen ratio decidendi del fallo, como tampoco dota de imperio a dichas sen-
tencias ni determina la forma de comunicar su ejecutoria.

El poder constituyente derivado no establece regla alguna sobre los efectos de los
fallos, en el sentido de si ellos son de nulidad y, por tanto, con efectos retroactivos o ex
tunc, o son efectos anulatorios y por tanto ex nunc, vale decir, desde que se dicta la
sentencia hacia el futuro. Esta materia debera ser analizada por el legislador organico
constitucional que regule la ley del Tribunal Constitucional, nos parece que en esta ma-
teria hay que dejar algn margen para que el Tribunal Constitucional module sus senten-
cias en el tiempo.

Tampoco se pronuncia el constituyente derivado sobre el imperio de las sentencias,
como asimismo sobre el valor vinculante de los fallos del Tribunal Constitucional respec-
to de los tribunales ordinarios de justicia y los tribunales especiales.

Finalmente, el texto constitucional no se pronuncia sobre el valor de los consideran-
dos que constituyen ratio decidendi de las sentencias adoptadas por el Tribunal ni sobre
la modalidad o forma de comunicacion la ejecutoria del fallo.

En virtud de la variedad de problemas y situaciones que pueden presentarse en un
fallo de un Tribunal Constitucional en control reparador o ex post de constitucionalidad
de preceptos legales, formulamos las reflexiones y analisis contenidos en el proximo
punto de este articulo.

2. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y SUS EFECTOS

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

Las decisiones de los tribunales constitucionales no tienen posibilidades de ser im-
pugnadas ni rectificadas dentro del sistema juridico interno, la Unica posibilidad de su-
perar interpretaciones erroneas o abusivas es el complejo procedimiento de revisién
constitucional. Es por ello que el juez Jackson de la Corte Suprema norteamericana sos-
tuvo: “No tenemos la Ultima palabra porque seamos infalibles pero somos infalibles
porque tenemos la Ultima palabra”,? todo ello sin perjuicio de considerar que en estos
inicios del siglo XXI existe la jurisdiccion supranacional en materia de derechos huma-
nos, la Corte Penal Internacional vigente, como asimismo los procesos de integracién
supranacional europea, todos los cuales flexibilizan la perspectiva sefialada.

2 Ver voto concurrente del juez Jackson en el caso: Brown v. Allen, 344 U.S. 443,540 (1953).
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La magistratura constitucional y su trascendente potestad dentro del Estado Consti-
tucional puede posibilitar el desarrollo institucional democratico y los derechos de las
personas o bloquearlos; de las inspiraciones y valores de los ministros que integren el
Tribunal Constitucional depende en parte el destino juridico del pais, lo que obliga a los
organos que realizan dichos nombramientos a extremar el analisis de calidad de los
ministros que desean nombrar, ya que sobre ellos no habra controles juridicos ni politi-
cos durante el largo lapso de sus mandatos.

En efecto, los Tribunales Constitucionales disponen a través de la interpretacion de la
posibilidad de adoptar posiciones conservadoras o progresistas, al ponderar los valores
y principios constitucionales y darles aplicacion préactica a través de sus sentencias, don-
de hay un margen no despreciable de cierta discrecionalidad. No olvidemos las palabras
sefialadas en su oportunidad por quien fuera Presidente de la Corte Suprema norteame-
ricana, quien sostuvo que la Constitucion no tiene otro significado que aquel que le
otorgan los jueces constitucionales en sus sentencias (“vivimos bajo una Constitucion,
pero la Constitucion es lo que los jueces dicen que es”), por tanto, dependemos en parte
importante del concepto de Constitucion que asuman los magistrados constitucionales.

En efecto, el Tribunal Constitucional debe interpretar tanto el texto o disposicion
constitucional que sirve de pardmetro como el precepto infraconstitucional sometido a
juicio. A su vez, los textos son multisemanticos, de ellos se extrae la norma como signi-
ficado aplicado del texto. Por lo que de un mismo enunciado normativo o disposiciéon
pueden obtenerse diversas normas entre las cuales debe decidir, lo que permite el desa-
rrollo de las sentencias de interpretacion conforme a la Constitucion. Por otra parte, la
Constitucion dota al juez de la mision de ser guardian de la supremacia y fuerza norma-
tiva efectiva de la Carta Fundamental, dotandolo para ello del instrumento mas eficaz, la
declaracion de inconstitucionalidad, sin embargo no esta obligado a utilizar dicha arma
en todos los casos, ya que debe hacer un esfuerzo de conservacion de las normas legis-
lativas producidas por el Parlamento, las que gozan de una presuncion de legitimidad,
solo debe declararse inconstitucional un enunciado normativo cuando éste en ninguna
de sus interpretaciones posibles sea conforme a la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional debe otorgar el maximo de certeza del derecho que inte-
gra el ordenamiento juridico, como asimismo debe evitar los vacios normativos y eva-
luar las consecuencias de sus fallos, ello abre las puertas a la busqueda de sentencias que
constituyen respuestas realistas y flexibles frente a situaciones inconstitucionales que
otorguen seguridad juridica en la perspectiva de aplicacion uniforme del derecho, lo
que da nacimiento a las sentencias atipicas de los tribunales constitucionales.

Muy grande es asi la responsabilidad de los magistrados que integran los Tribunales

Constitucionales y compleja y trascendente su funcion.

2.1. Las sentencias estimatorias o
desestimatorias de inconstitucionalidad

Desde una perspectiva elemental cuando se considera una sentencia de un Tribunal
Constitucional que pone término a una confrontacion entre una norma juridica infra-
constitucional y la Carta Fundamental, la sentencia puede ser estimatoria de la preten-
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sién 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 Consti-
tucion con la norma juridica infraconstitucional impugnada por quienes tienen legitima-
cion activa para ello, determina que la primera no tiene vicios de inconstitucionalidad.

Al confrontar la Constitucion con la norma infraconstitucional, el Tribunal Constitucio-
nal puede dictar una sentencia total o parcialmente estimatoria o desestimatoria. Algu-
nos de estos fallos constituyen sentencias atipicas, tanto por sus implicancias juridicas
como por su trascendencia politica.

Nos parece conveniente explicitar en la normativa reguladora del Tribunal Constitu-
cional, especificamente en la ley organica respectiva, una manifestacion de la regla iura
novit curia, vale decir, que el tribunal conoce el derecho y que lo aplica cuando se lo
solicitan a través de acciones abstractas o juicios incidentales concretos, por lo que pue-
den fundar la determinacion de inconstitucionalidad en la infracciéon de cualquier pre-
cepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del procedimiento por las
partes, siempre que exista una conexién planteada y los preceptos constitucionales con-
siderados, posibilitando a las partes, comparecientes o intervinientes ante el Tribunal, en
algun tiempo razonable antes de la decision, otorgarles la facultad de pronunciarse so-
bre la eventual existencia de los motivos circunstancialmente considerados por el Tribu-
nal que sean distintos a los alegados por los comparecientes.

2.2. Los efectos de cosa juzgada absoluta, relativa o
aparente de las sentencias del Tribunal Constitucional

Tanto de Ameérica del Sur como en el derecho comparado europeo, la sentencia de
término de los Tribunales Constitucionales producen efectos de cosa juzgada que llevan
aparejadas las sentencias que determinan la inconstitucionalidad de una norma infra-
constitucional, como asimismo aquellas que desestiman la inconstitucionalidad de una
norma juridica por razones de fondo, ya que no existe posibilidad de recurso alguno que
permita impugnarla dentro del ordenamiento juridico interno del Estado, otorgandole
fijeza, impidiendo que el problema se plantee sobre idéntico contenido, siendo obliga-
toria para todos los 6rganos estatales.

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

Asi, si la respectiva Corte Constitucional se ha pronunciado determinando que el
enunciado normativo sometido a su andlisis es constitucional, es preciso que dicho estu-
dio se haya efectuado sobre todos los aspectos en que puede incidir el enunciado nor-
mativo respectivo, eliminando eventuales otras posibles razones de inconstitucionali-
dad que no se tuvieron en cuenta en la sentencia correspondiente.
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Si ello no fuera asi, consideramos que los efectos de cosa juzgada no podrian ser
absolutos y solo tendrian el caracter de cosa juzgada relativa.

La existencia de una cosa juzgada relativa existira en el caso en que el respectivo
Tribunal Constitucional, en el momento de hacer su analisis, no haya tenido en conside-
racion determinadas hipotesis posibles de inconstitucionalidad del enunciado normati-
Vo, lo que puede reconocerse de dos maneras posibles. La primera, cuando el propio
Tribunal Constitucional en el fallo sefiala que su analisis s6lo consideré los aspectos im-
pugnados por la parte demandante, en cuyo caso los efectos de cosa juzgada son rela-
tivos solo a esa dimension del andlisis, pudiendo presentarse nuevas demandas de in-
constitucionalidad del enunciado normativo basado en cuestiones distintas no conside-
radas 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 s6lo desde determinados angulos, por lo cual po-
dria presumirse que lo hizo desde todos los enfoques posibles, en tal caso, la cosa
juzgada seria absoluta; sin embargo, ello no seria asi si del andlisis de los fundamentos
del fallo en que se resolvié el caso anterior no existe elemento que permita considerar
razonablemente que se tuvo en razén el nuevo problema constitucional planteado en la
nueva demanda, en esta Ultima hipotesis puede sostenerse con fundamento suficiente
que el primer fallo tiene efectos de cosa juzgada relativa.

Ademas de distinguir entre cosa juzgada absoluta y relativa, es necesario tener pre-
sente la situacién de cosa juzgada aparente. Esta situacion ocurre cuando al sustentar
una decision de constitucionalidad o inconstitucionalidad, no se han establecido los fun-
damentos racionales y juridicos de la decision en que se declara uno entre otros textos
normativos como constitucionales. En tal caso, sélo existe cosa juzgada aparente ya que
no se ha examinado efectivamente si el texto normativo especifico en confrontacion con
la Carta Fundamental es constitucional o inconstitucional. No debe olvidarse que una
sentencia de un 6rgano que ejerce jurisdiccion debe ser motivada, fundada en las fuen-
tes del derecho vigente, y congruente. No existe fallo ni cosa juzgada sin adecuado
sustento juridico de la decision, una decisién inmotivada es una decision arbitraria que
constituye s6lo una situacién de hecho.

Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional Colombiana en 1994 habia dictado una
sentencia que, entre diversas otras disposiciones, habia sostenido en la parte resolutiva
del fallo que todo el Decreto 663 de 1993, sobre el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, del cual hacian parte las disposiciones nuevamente impugnadas de inconsti-
tucionalidad, eran constitucionales. Analizado en el nuevo caso la sentencia de 1994, la
Corte se dio cuenta de que los considerandos del fallo habian omitido todo analisis del
Decreto 663 de 1993, el cual aparecia declarado constitucional entre muchas otras dis-
posiciones que en dicha oportunidad habian sido demandadas de inconstitucionalidad y
a su confrontacion con la Constitucion. Asi, la sentencia de la Corte Constitucional C-700
de 1999, debid reconocer que respecto de dicha disposicion normativa en la sentencia
de 1994 habia sélo una apariencia de cosa juzgada, pudiendo determinar la Corte en la
nueva sentencia que el Decreto 663 era inconstitucional.

Todas las consideraciones anteriores se hacen, sin perjuicio de lo dispuesto por las
jurisdicciones internacionales o supranacionales a las cuales el Estado haya reconocido
jurisdiccién vinculante, obligandose a cumplir dichas sentencias, como ocurre en el am-
bito latinoamericano con las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
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nos,® lo que debe llevar a revisar el fallo del tribunal interno nacional cuando éste es la
causa de la declaracién de responsabilidad internacional del Estado por vulneracion de
derechos humanos. Asi lo ha determinado la Corte Interamericana ya claramente en el
caso Barrios Altos, entre otros.

Asimismo, en Espafia e Italia, entre otros paises, se posibilita que una ley sobre la
cual ya ha existido un pronunciamiento en control abstracto de constitucionalidad por el
respectivo Tribunal Constitucional, pueda volverse a cuestionar via control concreto
mediante la invocacién de circunstancias nuevas o motivos diferentes. Estas materias
deben regularse en la nueva ley organica del Tribunal Constitucional.

2.3. 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 tendré valor
de cosa juzgada formal, al existir recursos que permiten impugnar dicha sentencia
ante tribunales o cortes superiores. Asi, solo la sentencia del tribunal o corte superior
del respectivo ordenamiento juridico tendra valor de cosa juzgada, tanto formal como
material, salvo en materia penal, si ha reconocido la competencia del Tribunal Penal
Internacional.

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

Asi, puede sefialarse que, en los paises que tienen una jurisdiccion constitucional
concentrada, la sentencia del Tribunal o Corte Constitucional adopta el caracter de cosa
juzgada formal y material o sustancial, salvo los casos en que ella sea revisable, median-
te algun procedimiento o tramite por el propio Tribunal Constitucional, o cuando el
Estado ha reconocido jurisdiccion en la materia a un Tribunal supra o transnacional a
cuyas sentencias se le ha reconocido caracter juridico vinculante. En tal caso, la sentencia
del Tribunal Constitucional s6lo tendra caracter de cosa juzgada formal mientras no trans-
curran los plazos que permiten impugnar el fallo, teniendo s6lo el caracter de cosa juz-
gada material si transcurridos los plazos lo decidido en dicha sentencia no ha sido im-
pugnado en sede supraconstitucional.

Por otra parte, en el ambito de la jurisdiccion constitucional, puede darse el caso que
los fallos del Tribunal o Corte Constitucional que determinen la constitucionalidad de un
enunciado normativo constitucional no tengan fuerza de cosa juzgada material, si a tra-
vés de un procedimiento posterior, otras partes pueden volver a sostener la inconstitu-
cionalidad del mismo enunciado normativo por la misma razén, situacion que posibilita

8 La Convencién Interamericana de Derechos Humanos dispone en su articulo 67 que, para los Estados
partes, el fallo es definitivo e inapelable, determinando el articulo 68. 1 que “los Estados partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso que sean partes”.

Estudios Constitucionales

21



22

Humberto Nogueira Alcala

la revision del criterio antes utilizado por igual Tribunal Constitucional sobre la conformi-
dad de dicho enunciado normativo con la Carta Fundamental, generando una nueva
doctrina con nuevos fundamentos. No debe olvidarse, como recuerda Néstor Pedro
Sagués, que la cosa juzgada constitucional mas que cumplir una funcién pacificadora
poniendo fin a un conflicto, tiene por mision fundamental defender la supremacia de la
Constitucion.*

De esta forma, si presentado un primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional
arequerimiento de un érgano estatal, hay un pronunciamiento de constitucionalidad del
enunciado normativo impugnado de inconstitucionalidad, volviendo posteriormente a
impugnarse la constitucionalidad del mismo enunciado normativo por otro érgano legi-
timado activamente para ello, admitiendo la Corte o Tribunal Constitucional en este se-
gundo caso la inconstitucionalidad de dicho enunciado normativo, el cual es eliminado
del ordenamiento juridico con efectos ex tunc (retroactivos), en dicha hip6tesis no po-
dria 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. Asi ocurre por ejemplo, en el caso de Costa Rica, donde las sentencias de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema son vinculantes para todos los tribunales de la Repu-
blica, salvo para la propia Sala Constitucional sefialada, asi lo establece la Ley de Jurisdic-
cién Constitucional 7135, articulo 87, el cual determina que “las resoluciones o senten-
cias que denieguen la inconstitucionalidad Unicamente surtiran efectos entre las partes
en el caso concreto y no produciran cosa juzgada. La accion de inconstitucionalidad
podra ejercerse contra normas o actos previamente declarados constitucionales y en
casos 0 procesos distintos”, asimismo, el articulo 13 de la misma Ley precisa que la
jurisprudencia y precedentes de la jurisdiccion constitucional (competencia de la Sala
Constitucional), “son vinculantes erga omnes, salvo para si misma”.

En el caso chileno no hay en el texto de la Constitucion vigente, ni en el texto de la
reforma constitucional en curso, como tampoco en el texto de la ley reguladora del
Tribunal Constitucional disposicion alguna referente a los efectos de la cosa juzgada en
materia constitucional. El articulo 32 de la LOC analizada sélo sefiala como norma gene-
ral que “el Tribunal, de oficio o a peticion de parte podra modificar sus resoluciones sélo
si se hubiere incurrido en algun error de hecho que asi lo exija”.

La introduccion del juicio incidental de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la
modalidad de control concreto y la accion popular de inconstitucionalidad en modali-
dad de control abstracto que introduce la reforma constitucional obliga a que la Ley
organica del Tribunal Constitucional regule estos supuestos y establezca con claridad los
efectos de los fallos del Tribunal Constitucional.

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

4 Saglés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, Ed. Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1998, p. 234.
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La Constitucion de Bolivia, en su articulo 121 prescribe “l. Contra las sentencias del
Tribunal Constitucional no cabe recurso ulterior alguno”. A su vez, la Ley N° 1.836 del
Tribunal Constitucional de Bolivia, en su articulo 58 sefiala en su paragrafo V, que “La
sentencia que declare la constitucionalidad de la norma legal impugnada, hace impro-
cedente cualquier nueva demanda de inconstitucionalidad contra ella”.

A su vez, como sefiala Rivera Santivafiez, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha sefialado que el articulo 121.1 de la Constitucién y el articulo 42 de la Ley N° 1.836,
“instituyd el principio de la cosa juzgada constitucional, que otorga a las sentencias del
Tribunal Constitucional un especialisimo nivel dentro del sistema juridico”, lo que impli-
caque “...el sistema procesal constitucional adoptado por la Constitucion y la Ley N° 1.836
para el ejercicio del control de constitucionalidad, en resguardo del principio de la segu-
ridad juridica, instituye la cosa juzgada constitucional, lo que significa que las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional tienen caracter definitivo, absoluto o incontrover-
tible, de manera tal que sobre el tema resuelto no puede volver a plantearse nuevo
litigio a través de recurso alguno”.®

La Constitucion Colombiana en su articulo 243 determina que “Los fallos que la
Corte (Constitucional) dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra 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 confrontacion entre la norma ordinaria y la
Constitucion”. A su vez, el Decreto 2.067 de 1991 que regula el procedimiento de
inconstitucionalidad en Colombia, en su articulo 21, precisa que “Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares”, todo ello en
armonia con el articulo 45 de la Ley Estatutaria 270 de 1996. El paragrafo 2° del articulo
21 en consideracién agrega que “La declaratoria de constitucionalidad de una norma
impugnada por vicios no obsta para que ésta sea demandada posteriormente por razo-
nes de fondo. El articulo 23 del Decreto 2.067 afiade 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”, todo ello en
armonia con el articulo 48 de la Ley Estatutaria 270.

La Ley Organica N° 26.435 del Tribunal Constitucional Peruano establece en su articulo
35 que “las Sentencias del Tribunal tienen autoridad de cosa juzgada, vinculan a todos
los poderes publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente de su publica-
cion”, agregando en el paragrafo segundo del articulo 37 que “La sentencia denegatoria
de la inconstitucionalidad de una norma impide la interposicién de nueva accion, funda-
da en idéntico precepto constitucional”.

En el caso chileno, la regulacién de esta materia en la Ley Organica del Tribunal
debiera distinguir entre las sentencias que se pronuncien por vicios de formay de fondo.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1249/01-R de 23 de noviembre de 2001. Linea jurisprudencial
seguida en Sentencias 1387/2001-R de 19 de diciembre de 2001 y 047/2003-R de 9 de abril de 2003. Ver
Rivera Santivafiez, José Antonio, Jurisdiccion Constitucional, 2004, p. 109.
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Ya que una sentencia denegatoria o desestimatoria de inconstitucionalidad por vicios de
forma, no podria impedir la interposicion de una nueva accion por vicios de fondo.

En nuestra opinion la sentencia desestimatoria de una cuestion de inconstitucionali-
dad es imperativa, pero no es definitiva ni inmutable, de lo cual se deduce la posibilidad
de que pueda volverse a elevar la cuestion de inconstitucionalidad, aunque en otra fase
del proceso ordinario, ya que la sentencia desestimatoria de inconstitucionalidad produ-
ce un efecto preclusivo en el juez a quo, como sefialan entre otros, Cappelletti, Pizzorus-
so, Crisafulli y Sandulli, entre otros.

A su vez, nos parece necesario determinar que una sentencia desestimatoria o dene-
gatoria de inconstitucionalidad no impide la interposicién de una nueva accion sobre el
mismo precepto constitucional mediante otra via procesal, ya que es posible que un
precepto declarado constitucional en via de accion directa pueda ser impugnado por via
de inaplicabilidad o de cuestion de inconstitucionalidad en la medida que en esa hipote-
sis concreta el precepto declarado constitucional en abstracto pudiere tener una aplica-
cién especifica que fuere inconstitucional.

Por la misma razén, consideramos que pueden presentarse diversos procedimientos
incidentales, ya que pueden hacerse valer diversas hipotesis de inconstitucionalidad
concretas que antes no se habian hecho valer por quienes fueren afectados por ellas.
Esta perspectiva disminuye el peso relativo de una sentencia erronea del Tribunal Cons-
titucional desestimatoria de inconstitucionalidad, ya que posibilita una sentencia dife-
rente del Tribunal Constitucional a través del recurso de inaplicabilidad o la cuestion de
inconstitucionalidad que puede admitir o estimar razones de inconstitucionalidad no
consideradas en su sentencia abstracta. En todo caso, queda a salvo la posibilidad del
tribunal a quo de rechazar la elevacion de cuestiones idénticas a las anteriormente des-
estimadas por considerarlas manifiestamente infundadas.

Por otra parte, no nos parece convincente que una sentencia del Tribunal Constitucio-
nal desestimatoria de inconstitucionalidad en via incidental no pueda ser analizada nue-
vamente en via directa y abstracta, ya que la sentencia desestimatoria se pronuncia sélo
sobre la cuestion y no sobre el precepto normativo vigente (precepto legal u otro),
sobre el cual si se pronuncia la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, la que
decide sobre la cuestion y sobre el precepto normativo.®

Entendemos que una misma cuestion debiera poder ser elevada a la consideracion
del Tribunal Constitucional, en otras circunstancias, en las cuales el Tribunal puede aco-
ger la estimacion de inconstitucionalidad del precepto normativo. Esta perspectiva posi-
bilita la capacidad del Tribunal Constitucional para evaluar cambios en el parametro cons-
titucional o en el significado de la norma legal, atendiendo a la diferenciacion entre
enunciado normativo y norma juridica o simplemente en el poder de rectificacion del
Tribunal Constitucional, estableciendo las razones para ello.

6 Zagrebelsky, G., Voz “Proceso costituzionale”, en Enciclopedia del Diritto, volumen XXXVI, Milan, Italia,
1987, p. 627.
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En lo referente a la posibilidad de analizar nuevamente lo resuelto en una sentencia
estimatoria de inconstitucionalidad por via de accion directa, la doctrina se encuentra
dividida.

Para unos no podria plantearse una nueva ley con contenido igual al declarado in-
constitucional, ya que ello constituiria un desacato al Tribunal Constitucional y un ilicito
constitucional.”

Para otros, la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad de una ley no impediria
debatir una nueva ley con igual contenido, siempre que no busque alterar situaciones
cubiertas por el fallo anterior, y por lo tanto, con efectos s6lo hacia el futuro, para lo cual
se apela a la necesidad de no bloquear la innovacion juridica frente a nuevas hipétesis o
necesidades cambiantes, como asimismo la posible rectificacion de resoluciones por
nuevas mayorias del érgano jurisdiccional con nuevos criterios interpretativos o con
nuevas concepciones juridicas, manteniendo siempre la Gltima palabra sobre la constitu-
cionalidad de las normas juridicas.

En todo caso es necesario precisar que reconocida la jurisdiccion vinculante de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias de los tribunales constitucio-
nales pueden ser objeto de impugnacion, en cuanto acto estatal que pudiere vulnerar
derechos humanos, en tal caso, los efectos del fallo dictado por el Tribunal Constitucio-
nal en jurisdiccion interna son de cosa juzgada formal y s6lo sera cosa juzgada material
si no hay impugnacién ante la Corte supranacional, dentro del plazo que determine la
normativa del tratado respectivo. Asi debe contemplarse, necesariamente, una revisién
de la sentencia estimada violatoria de derechos, dando cumplimiento de buena fe al
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Si no fuera asi se incumpliria el
deber constitucional de asegurar, garantizar y promover los derechos esenciales de la
persona humana (derechos fundamentales o derechos humanos) que pesa sobre todos
los 6rganos del Estado, se lesionaria gravemente el Estado democrético constitucional y
se incumpliria con la obligacion de resultado a la que obliga la sentencia de la Corte
Interamericana.

A su vez, puede sostenerse en esta materia que una institucién que tiene como
finalidad una certeza formal, no puede prevalecer sobre la proteccion efectiva y constan-
te de los derechos humanos, los que ademas en el derecho sudamericano son parte del
bloque constitucional de derechos, y en Chile, constituyen limites a la potestad estatal,
como lo establece perentoriamente el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion.

Por otra parte, nos parece necesario explicitar en la ley reguladora de los tribunales
constitucionales, que la parte que subsiste del proyecto de ley o la vigencia de la ley es
la parte no afectada por la impugnacién de inconstitucionalidad, salvo que el fallo del
Tribunal Constitucional disponga otra cosa, ya que podria determinar la inconstituciona-
lidad de otros preceptos no impugnados en virtud de su conexion con los preceptos
impugnados. Ello nos parece que deriva de la propia naturaleza de la pretensién impug-

7 Rubio Llorente, Francisco y liménez Campo, Javier, ob. cit., 1998, p. 76.
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natoria y de la efectividad de la sentencia de un Tribunal Constitucional, lo que relativiza
el principio de congruencia procesal.

Finalmente, nos parece que la regla general es que en los procedimientos concretos
las partes debieran quedar vinculadas por el fallo desde el momento de su notificacion,
mientras que en los procedimientos abstractos la sentencia debiera producir efectos
desde su publicacion en el respectivo Diario Oficial.

2.4. El valor vinculante de la parte dispositiva de la sentencia
y el valor juridico de los considerandos, parte motiva,
ratio decidendi o tragende griinde

Es punto pacifico en la doctrina y el derecho positivo comparado la obligacion de
cumplir lo resuelto en la parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Constitucional,
debatiéndose en doctrina y dependiendo de la normativa que regula las sentencias en
cada pais, si los elementos de razonamiento que sustentan la decision o que constituyen
ratio decidendi del contencioso sometido a la consideracion del Tribunal Constitucional,
vale decir, aquella parte de la fundamentacion o argumentacion que no podria ser modi-
ficada sin que la parte resolutiva de la sentencia cambiara, tienen caracter vinculante a
diferencia de los obiter dicta, sin perjuicio de la dificultad para separar claramente unos
de otros.

En los paises de América del Sur con Tribunales Constitucionales, las legislaciones
reguladoras establecen diversas alternativas. En el caso colombiano, el articulo 48 de la
Ley 270 Estatutaria de la Administracion de Justicia de 1996 de conformidad con el
articulo 230 de la Constitucién, establece algunas regulaciones en la materia, determina
expresamente que “sdlo sera de obligatorio cumplimiento y con efectos erga omnes la
parte resolutiva de los fallos. La parte motiva constituye solo criterio auxiliar para la
actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en general”. Sin embar-
go, la doctrina de la Corte Constitucional ha establecido el caracter vinculante de sus
interpretaciones, utilizando para ello la técnica del precedente, distinguiendo entre la
argumentacion que guarda relacion directa y necesaria con la parte resolutiva del fallo
de aquella que solo es tangencial.®

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en base al
articulo 335 de la Constitucion de 1999, establece la obligatoriedad de las interpretacio-
nes constitucionales determinadas por la Sala Constitucional con motivo de la resolucién
de controversias o de una solicitud de interpretacion. La Sala Constitucional ha resuelto
que la norma general producida por la interpretacion abstracta genera efectos erga om-
nes, “constituyendo una verdadera jurisdatio, una interpretacion cuasiauténtica o para
constituyente, que profiere el contenido constitucionalmente declarado por el texto fun-
damental”.®

8 Lépez Medina, Diego, El derecho de los jueces, Ed. Legis, Santafé de Bogotd, 2000, pp. 14 y ss.
9 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 19 de julio de 2001, N° 1.309, caso
Hermann Escarra.
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La misma Sala Constitucional ha precisado en sentencia posterior que el articulo 355

de la Constitucion establece también el fundamento de la fuerza vinculante de los prece-
dentes, que se decretan por la Sala al resolver casos concretos, estatuyendo al efecto:

“A lo ya dicho conviene agregar que la doctrina que se derive de la interpretacion de
los preceptos constitucionales, sea que la conclusién a que arribe la Sala no resuelva
un caso concreto (solicitud de interpretacién), sea que aproveche a la solucién de
una concreta controversia en tanto contenga el modo en que los valores, principios
y reglas constitucionales exigen que se tome una decision en un sentido determina-
do, tiene en ambos casos efecto vinculante. Tal aclaratoria desea resolver alguna
duda que pudiera surgir en cuanto al alcance de la vinculacion de la funcion interpre-
tativa que toca desplegar a esta Sala conforme al citado articulo 335 de la Carta
Fundamental, la cual puede que llegue a asociarse, erroneamente, a la desnuda inter-
pretacién 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 entenderan vinculantes respecto del nucleo del caso estu-
diado, todo ello en un sentido de limite minimo, y no de frontera intraspasable por
una jurisprudencia de valores oriunda de la propia Sala, de las demas Salas o del
universo de los tribunales de instancia...

“Los pronunciamientos que, sin referirse al nicleo central del debate objeto de la
decision, afectan a un tema colateral relevante para la misma, normalmente vincula-
dos con los razonamientos juridicos esbozados para afincar la solucién al caso, no
seran por logica vinculantes, ni en éste ni en otro sentido”.**

Finalmente, la Sala Constitucional ha establecido expresamente el caracter vinculante

de la ratio decidendi de sus fallos, al efecto ha sefalado:

“Finalmente, debido a la relevancia de las consideraciones emitidas en el fallo bajo
examen y, ademas, por haber reflexionado la Sala sobre el alcance de principios
elementales de nuestro ordenamiento juridico constitucional, como lo son el dere-
cho a la libertad y la garantia de presuncién de inocencia, declara vinculante /a ratio
decidendi que condujo a la decision definitiva del presente fallo”.*

Las disposiciones constitucionales y de la ley organica constitucional del Tribunal

Constitucional chileno no se refieren a la materia, debiendo regularse esta materia en sus
aspectos centrales.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 5 de octubre de 2001, N° 1.860,
caso: Consejo Legislativo del Estado Barinas.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de lusticia de 9 de noviembre de 2000, N° 1.347,
caso: Ricardo Combellas.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 27 de noviembre de 2001, N° 2.426,
caso: Victor Giovanny Diaz Baron.
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En nuestra opinién, debiera establecerse que la ratio decidendi del fallo que constitu-
ye la argumentacion relevante que lo fundamenta y determina la parte resolutiva, vale
decir aquellos principios o razonamientos que no podrian ser alterados o reemplazados
sin que la sentencia fuere modificada, debieran al menos ser criterio auxiliar para la
aplicacion del derecho por todos los 6rganos del Estado, mientras dichos criterios no
sean modificados por el propio Tribunal Constitucional, distinguiéndolos de los obiter
dicta o dicta que son afirmaciones tangenciales o complementarias emitidas en la reso-
lucion judicial no tienen el mismo caracter, ni deben ser seguidos como precedentes por
los tribunales inferiores.

2.5. Los efectos de las sentencias del
Tribunal Constitucional en el tiempo

Las sentencias de los tribunales constitucionales pueden clasificarse de acuerdo a los
efectos producidos en el tiempo, en sentencias con efectos ex tunc o ex nunc.

I. Los efectos ex tunc de las sentencias.

Las sentencias tendran efectos declarativos ex tunc si determinan la nulidad de la
norma o acto impugnado, eliminandolo del ordenamiento juridico con efecto retroacti-
Vo, considerando que el mismo nunca ha existido; ello es consecuencia de la suprema-
cia constitucional y los efectos de la nulidad de derecho publico que es originaria e
insanable.

Sin embargo, los efectos retroactivos de los fallos se han flexibilizado con el objeto
de no afectar situaciones juridicas consolidadas y efectos juridicos ya producidos, como
lo exige el principio de seguridad juridica, respecto de decisiones judiciales o contencio-
so administrativas que posean la fuerza de cosa juzgada, con la excepcion del principio
de retroactividad de la ley penal mas favorable, como lo determinan las leyes regulado-
ras de diversos tribunales constitucionales, entre ellos el aleman y el espafiol.

En efecto, en Alemania, la Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal, en su articulo
78 determina: “Si el Tribunal Constitucional Federal llega a la conviccién que el derecho
federal es incompatible con la Ley Fundamental o el derecho del Estado, u otro derecho
federal, entonces declara la nulidad de la ley. Si otras disposiciones de la misma ley son
incompatibles con la Ley Fundamental u otro derecho federal, entonces el Tribunal Cons-
titucional Federal igualmente podra declararlas nulas”. Asi, cuando la Corte de Karlsruhe
encuentra que una norma es contraria a la Constitucion declara su nulidad, lo que signi-
fica que es invalida desde su entrada al ordenamiento juridico, determinando los efectos
ex tunc. Sin embargo, hay casos en que el Tribunal Constitucional Federal declara la
inconstitucionalidad de una norma, absteniéndose de determinar su nulidad, por cuanto
ello significaria una “situacién juridica insoportable”.*® Ello muestra un cierto nivel de
discrecionalidad prudencial que ejerce el Tribunal Constitucional Federal en la modula-
cién de sus sentencias en casos excepcionales.

3 Weber, Albrecht, “Alemania” en Aja, Eliseo (Ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legis-
lador en la Europa Actual, Ariel Derecho, Barcelona, 1998, pp. 77 y ss.
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En el caso espafiol, el articulo 39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC) sefiala que “Cuando una sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igual-
mente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos
otros de la misma ley, disposicion o acto con fuerza de ley a los que deba extenderse por
conexion o consecuencia”. De acuerdo con tal norma, el Tribunal Constitucional al decla-
rar la inconstitucionalidad de un precepto legal, debe declarar su nulidad, dandole a tal
decisién efectos retroactivos o ex tunc, aun cuando se establecen excepciones en mate-
ria de sentencias basadas en autoridad de cosa juzgada. No obstante, el Tribunal Consti-
tucional espafiol en oportunidades ha quebrado el nexo entre inconstitucionalidad y
nulidad, posibilitando la primera sin declarar la segunda.

Il. Los efectos ex nunc de las sentencias.

En el enfoque kelseniano del Tribunal Constitucional como legislador negativo, el
fallo tiene un caracter constitutivo, siendo de anulacion y tiene efectos ex nunc, vale
decir, produce efectos desde el pronunciamiento y notificacion o publicacion del fallo
hacia el futuro, no afectando las situaciones anteriores producidas al amparo de dicha
norma.

Al efecto, la Constitucion de Austria, en su articulo 140.5 precisa, “El fallo del Tribu-
nal 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
aplicara este precepto por analogia al caso de las acciones interpuestas al amparo del
parrafo 4. La anulacién entrara en vigor el dia de la promulgacion, si el Tribunal Constitu-
cional no hubiere fijado un plazo para la expiracion de la vigencia. Dicho plazo no podra
exceder de un afio”. A su vez, el articulo 140.7 determina, “Anulada una ley como
inconstitucional o pronunciada sentencia por el Tribunal Constitucional, quedaran vincu-
lados a dicho fallo cualesquiera tribunales y 6rganos administrativos. Sin embargo, se
seguird aplicando la ley en cuestion a las situaciones de hecho consumadas antes de la
anulacion, excepto aquella que haya dado origen al fallo, si el Tribunal Constitucional no
hubiere dispuesto otra cosa en su fallo derogatorio. Si el Tribunal Constitucional hubiese
fijado en dicho fallo un plazo conforme a lo previsto en el parrafo 5, la ley se aplicara a
todos los hechos que se consumen antes a que expire el plazo, con excepcion precisa-
mente del caso que dio origen a la sentencia”.

Este enfoque del Tribunal Austriaco, inspirado en el modelo kelseniano, donde la
decision de declarar la inconstitucionalidad produce efectos ex nunc o pro futuro por
regla general, no impide la posibilidad de que el propio Tribunal module sus sentencias
en el tiempo dentro de ciertos limites. Schafer en su estudio sobre la materia, sefiala
que, pese a la rigidez del sistema, en algunos casos el Tribunal Constitucional ha dado
efectos retroactivos a sus fallos, como ocurrié en 1996, en un caso de saneamiento
presupuestal, el Tribunal Constitucional consideré que dicho gravamen era despropor-
cionado e inconstitucional, como se trataba de un procedimiento especial (Anlabfélle),
donde se habian presentado cerca de once mil recursos, el Tribunal tomé la determina-
cion de que los efectos del fallo que habian favorecido a algunos contribuyentes se

14 Sobre la materia, ver STCE 45 de 1989; 185 de 1998; 235 de 1999, entre otras.
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extendieran a todos los casos decididos segun 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.*

Ill. Los efectos ex tunc o ex nunc de las sentencias en los tribunales constitucionales
latinoamericanos.

Sobre efectos ex tunc o ex nunc de los fallos de los tribunales constitucionales no hay
una sola posicion y los ordenamientos juridicos toman parte por darle mayor fuerza a
la supremacia constitucional o a la seguridad juridica, tratando de buscar un cierto
equilibrio entre ambos principios, al respecto, asi en el derecho comparado, en el caso
de los tribunales constitucionales de Austria, Croacia, Eslovenia, Grecia, Polonia, Ru-
mania, entre otros, los efectos de las sentencias son, por regla general, ex nunc, mien-
tras en Alemania, Bélgica, Espafia, Portugal, se consideran los efectos ex tunc como
regla general.

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

La Ley 1.836 del Tribunal Constitucional Boliviano de abril de 1998, en su articulo 48
referente a la forma y contenido del fallo, en su parrafo 4, determina que “la parte
resolutiva en la que se pronunciara el fallo sobre el fondo del recurso o demanda, en la
forma prevista para cada caso, su dimensionamiento en el tiempo y los efectos sobre lo
resuelto, la condenatoria en costas si procediere y las comunicaciones pertinentes para
su ejecutoria”. Esta es la normativa sudamericana de caracter mas abierto, que entrega
al Tribunal Constitucional la facultad de determinar la modulacion de los fallos en el
tiempo.

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

Asuvez, 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 la sentencia declaratoria de
inconstitucionalidad no permite revisar procesos fenecidos mediante sentencias que
tengan la calidad de cosa juzgada, en los que se haya aplicado la ley inconstitucional.
Sobre la materia hay diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi en sen-

15 Schéfer, Heinz, “Austria: la relacion entre el Tribunal Constitucional y el legislador” en Aja, Eliseo (ed.). Las
tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Ariel Derecho, Barcelona,
1998, pp. 37-38.
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tencia C-113/93 declar6 que los fallos de la Corte tendran efecto hacia el futuro, salvo
para garantizar el principio de favorabilidad en materia penal, policiva y disciplinariay en
el caso previsto en el articulo 149 de la Constitucion.

A su vez, en sentencia C-037/96 la Corte Constitucional Colombiana fij6 algunos
criterios de modulacion de los fallos en el tiempo, precisando que “Los efectos concre-
tos de la sentencia de inexequibilidad dependeran entonces de una ponderacion, frente
al caso concreto, del alcance de dos principios encontrados: la supremacia de la Consti-
tucion —que aconseja atribuir a la decision efectos ex tunc, esto es, retroactivos— y el
respeto a la seguridad juridica —que, por el contrario, sugiere conferirle efectos ex nunc,
esto es Unicamente hacia el futuro”.

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

En otros casos, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad del decreto
con fuerza de ley desde el momento mismo en que se habia declarado la inexequibili-
dad del decreto que habia establecido el respectivo Estado de Excepcion de Emergen-
cia, como es el caso de la Sentencia C-187 de 1997. Asimismo, en fallo C-619 de 2003,
se determind 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 Excepcion Constitucional prorrogado declarado inconstitucional por el propio Tribu-
nal en sentencia C-327 de 29 de abril de 2003, tenia el caracter de determinar la pérdida
de vigencia del mismo desde el momento de su expedicion.*®

En el caso de Ecuador, el articulo 278 de la Constitucion determina que “La declara-
toria no tendra efecto retroactivo, ni respecto de ella habra recurso alguno” (el destaca-
do es nuestro). El articulo 22 de la Ley de Control de Constitucionalidad Ecuatoriana de
1997, en su articulo 22 precisa que las resoluciones no afectaran las situaciones juridicas
surgidas al amparo de tales normas y antes de la declaratoria de inconstitucionalidad.
Asi, los fallos del Tribunal Constitucional Ecuatoriano tienen efectos anulatorios, siendo
de caréacter constitutivo con efectos ex nunc, desde su publicacién no pueden ser invo-
cadas ni aplicadas por juez o autoridad alguna.

El articulo 40 de la Ley N° 26.435 Organica del Tribunal Constitucional Peruano, en
su articulo 40, establece la regla de que los fallos no pueden afectar procesos fenecidos
ni pueden revivir normas derogadas por los preceptos legales declarados inconstitucio-
nales; excepcionalmente el articulo 36 de esta ley explicita que cuando se declare la
inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion del articulo 74 de la Constitu-
cioén, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos de las
decisiones en el tiempo.

16 Ver sentencia C-619 de 2003 en Revista Electrénica Foro Constitucional Iberoamericano N° 3, Universidad
Carlos Ill, Madrid. Pagina http:77www.uc3m.es/ uc3m/inst/MGP/ICIrevista-03-jur-col5.htm.
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Finalmente, la Ley Organica de la Corte Suprema de Venezuela, aplicable a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, establece en su articulo 119 que en el fallo defini-
tivo en que se pronuncia sobre la constitucionalidad de normas o actos impugnados de
inconstitucionalidad, 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 pue-
den citarse los siguientes fallos.

En sentencia del caso Mollegas Puerta y Mollegas Viamonte, la Sala Constitucional
determind: “Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 119 de la Ley Organi-
ca de la Corte Suprema de lusticia, se deben determinar los efectos en el tiempo de las
decisiones anulatorias de normas. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia ha indicado que en tales casos, debe entenderse que produce sus efectos ex
tunc, es decir, hacia el pasado. Asi, en reciente sentencia con ocasion de decidir la
solicitud de ejecucién de un fallo que no habia fijado los efectos en el tiempo de una
sentencia anulatoria, se indico:

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

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

“En tal sentido, la doctrina patria ha sefialado erradamente que es caracteristica ex-
clusiva del control difuso la extensién de los efectos de la declaratoria de inconstitu-
cionalidad 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 funda-
mento cientifico, no existe dentro de las caracteristicas propias del control difuso un
elemento que enclave dicha caracteristica a ese control, ya que el control concentra-
do, si bien tiene efecto constitutivo, se ejerce sobre actos que, precisamente, por
gozar de una presuncion de legalidad, producen efectos juridicos desde sus inicios,
los cuales, en razon de la trascendencia de los derechos constitucionales transgredi-
dos mas el caracter de los efectos juridicos que ella pudo haber realizado, algunas
veces se hace necesario declarar la nulidad ab initio de la Ley impugnada para garan-
tizar el Estado de Derecho.

“Otra no puede ser la consecuencia de la norma contenida en el articulo 119 de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que sefiala la potestad de esta Sala
para indicar cuales seran 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

17 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N° 450, de 23-05-2000 en Rincén Urdaneta, Ivan
y otros. Doctrina de la Sala Constitucional. Competencias procesales, Ed. Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2002, p. 142.
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parte opositora de que las sentencias de nulidad deben ser siempre con efectos ex
nunc”.*®

Dejemos establecido que en el caso chileno, la reforma nada prevé sobre la materia,
lo que debera por tanto ser regulado en la LOC del Tribunal Constitucional que debera
ser modificada.

El problema se suscita también respecto de los decretos con fuerza de ley dictados
por el gobierno en virtud de una ley delegatoria o habilitante, si los decretos con fuerza
de ley dictados en virtud de esta ultima exceden el marco de habilitacion o cuando
invaden el ambito del legislador ordinario o del legislador de quérum calificado o vulne-
ran derechos constitucionales.

En fallo reciente del Tribunal Constitucional en esta hip6tesis, en el que determind la
inconstitucionalidad del Decreto con Fuerza de Ley N° 21, de 2003, del Ministerio de
Hacienda, la sentencia determina que el gobierno sobrepasé los limites de la ley delega-
toria, resultando en consecuencia inconstitucional por vulnerar los articulos 61, inciso 4;
7° y 60 de la Carta Fundamental, invadiendo el campo que es propio y exclusivo del
legislador. Dicha sentencia en su parte resolutiva declara la inconstitucionalidad del de-
creto con fuerza de ley,* el que se produce con efectos ex tunc implicitos, ya que la
materia no esta regulada en la Ley Organica Constitucional del Tribunal, por lo que las
nominaciones que ya habia realizado el gobierno en el directorio de la institucion que-
daron anulados.

IV. Los efectos prospectivos de las sentencias.

Estas sentencias modulan sus efectos en el tiempo, buscando la solucién considerada
mas justa, determinando la sentencia la fecha desde la que ella producira efectos, posi-
bilitando al legislador actuar antes y adecuar el ordenamiento juridico a la Constitucion,
asi los efectos de la sentencia son pro futuro, evitando los efectos mas perniciosos que
podria producir la eliminaciéon inmediata de la norma legal del ordenamiento juridico.

Esta perspectiva ha sido desarrollada por la Corte Constitucional de Alemania y se-
guida por diversos otros tribunales constitucionales, entre ellos, la Corte Constitucional
Colombiana.

La Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-221 de 1997 justifico las senten-
cias prospectivas sefialando que “la aparente paradoja de que la Corte constate la in-
constitucionalidad material de una norma pero decida mantener su vigencia, ya que en
estos casos resulta todavia mas inconstitucional la expulsion de la disposicion acusada
del ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros principios constitu-
cionales”.?

18 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 819, de 24-04-2002 en Rincén
Urdaneta, Ivan y otros, ob. cit., 2002, p. 143.

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

20 Martinez Caballero, Alejandro, ob. cit., 2001, p. 406.
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Ellas también han sido utilizadas por el Tribunal Constitucional de Bolivia, el cual en la
sentencia N° 082/2000, refiriéndose a las normas impugnadas de inconstitucionalidad
en recurso incidental por el Tribunal Agrario Nacional, sefial6:

“Si las declara constitucionales de manera pura y simple estaria convalidando 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 mas negativo que el anterior, maxime si se
toma en cuenta que en este periodo de transicion democratica aln existen en vigencia
muchas disposiciones legales que han sido aprobadas mediante Decreto Ley”, resol-
viendo declarar la constitucionalidad, con vigencia temporal de dos afios a partir de
citacion con la sentencia, de las disposiciones legales impugnadas, exhortando ademas
al Poder Legislativo, para que en un plazo maximo de dos afios subsanen los vicios de
origen de las disposiciones legales bajo conminatoria que ellas quedaran retiradas del
ordenamiento juridico nacional en caso de incumplimiento.?!

Dichas sentencias responden al temor de los tribunales constitucionales de crear a
través de la sentencia estimativa de inconstitucionalidad un grave vacio normativo, jun-
to alarealidad de no poder emitir una sentencia aditiva, ya que no existe una Unica regla
que pueda deducirse de la Constitucion, por lo que la solucién de la materia queda
entregada a la funcion legislativa, la que tiene el deber de optar por una de las solucio-
nes alternativas posibles.

Estas sentencias constitucionales evalUan 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 juridi-
co en conformidad con la Constitucion, superando los vicios actualmente existentes,
dando asi plena fuerza normativa a la Constitucion.

V. Consideraciones sobre los efectos de las sentencias en el tiempo.

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

Cada ordenamiento juridico hace las respectivas opciones, posibilitando algunas
modulaciones o excepciones a la regla general. Asimismo, nos parece adecuada la exis-
tencia de algunos parametros objetivos bésicos a los cuales deba cefiirse el juez consti-
tucional en la determinacion de los efectos de los fallos en el tiempo, con el objeto de
dotar de alguna seguridad minima bésica a la ciudadania, no dejando asi a la absoluta
discrecionalidad del Tribunal Constitucional la resolucion de la materia caso a caso, por
lo que dichos criterios generales debieran quedar determinados en la Ley Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucional.

21 Ver, Rivera Santivafiez, José Antonio, Jurisdiccion constitucional. Procedimientos constitucionales en Boli-
via, Ed. Kipus, Cochabamba, 2001, p. 115.
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El control represivo concreto y abstracto de inconstitucionalidad de leyes en la reforma
de las competencias del Tribunal Constitucional y los efectos de sus sentencias

3. CONSIDERACIONES FINALES

La incorporacion del control represivo 0 ex post de constitucionalidad de preceptos
legales a través de la reforma constitucional de 2005, introduce un juicio incidental de
inconstitucionalidad con modalidad de control concreto y efectos inter partes, como
asimismo un control complementario del primero, que ello exige como prerrequisito y
que posibilita un control abstracto de preceptos legales por via de accion popular que
posibilita expulsar del ordenamiento juridico preceptos considerados inconstitucionales
por los dos tercios del pleno del Tribunal Constitucional.

El constituyente derivado no ha establecido criterios basicos respecto de los efectos
de los fallos en control abstracto ex post, lo que debera ser regulado por la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, junto con muchos otros aspectos nuevos que
dicho cuerpo legal debera asumir, fijando los criterios para determinar el valor de cosa
juzgada formal y material de los fallos, su caracter relativo o absoluto; la determinacion
de los criterios de modulacién de los efectos de las sentencias en el tiempo; la determi-
nacién del imperio de las sentencias constitucionales; el valor de los considerandos que
constituyan ratio decidendi de un fallo, tanto para el propio Tribunal Constitucional como
para los tribunales ordinarios y especiales.

Este articulo sélo hace presente las diversas alternativas existentes en la materia en el
derecho comparado y algunos problemas tedricos y practicos que presenta la introduc-
cion de las nuevas modalidades de control ex post de constitucionalidad que son asumi-
das por el Tribunal Constitucional chileno de acuerdo a la reforma constitucional en curso.
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