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1. INTRODUCCION

El establecimiento entre nosotros de un Tribunal Constitucional,
como pieza clave del sistema de justicia constitucional instaurado por
la Constitucién de 1978, su complejidad, su caracter de auténtica pie-
dra angular de todo el edificio constitucional, su novedad —si se pres-
cinde do la breve existencia del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales en la II Republica—, va a obligar, sin duda, a los cultivadores
del Dorecho publico —y destacadamente al propio Tribunal Consti-
tucional— a un especial esfuerzo en el intento de resolver acertada-
mente los multiples y graves problemas que necesariamente habran
de representarse en el funcionamiento de una instituciéon tan relevan-
te para el sistema implantado por la norma fundamental y tan ca-
rente de experiencia.

Uno de estos problemas que pronto habran de plantearse —en el
momento mismo en que el Tribunal comience a emitir sentencias, lo
que, e¢n el momento de redactar este trabajo no ha ocurrido atin— es
el de determinar adecuadamente y con la mayor precisiébn posible
cudles van a ser los efectos de las decisiones constitucionales, cuél
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su gredo de estabilidad o de definitividad, supuesto que, desde este
mismo momento debe decirse, no parece posible una simple traslacién
a las mismes de los propios v conocidos —fundamentalmente la au-
toridad de le cosa juzgada—de las sentencias de los jueces y Tribu-
nales ordinarios, que se aplican a un tipo de procesos diferentes y
cuye trascendencia es asimismo diversa, aun tratandose en ambos
casos de auténticos 6rganos jurisdiccionales.- Este problema, que en
el fondo afecta a la distribucién de los poderes entre los mas altos 6rga-
nos constitucionales del Estado —y que, por cierto, no se encuentra,
en mi opinién, sisteméatica ni acertadamente resuelto en nuestro
Ordenamiento juridico—, es el que se pretende abordar en el presente
trabajo —fundamentalmente desde la perspectiva del Derecho alemén,
aunque con referencias puntuales al sistema espafiol—, trabajo que
forma parte de otro de mas amplio alcance ya centrado en nuestro
Derecho y del que lo que aqui de modo expositivo se publica es sola-
mente un presupuesto analitico previo carente de conclusiones.

No creo, por lo demés, que deba ser expresamente justificada la
exposicién de un tema principalmente apoyado en el Derecho aleman
en un asunto como éste, del que nuestro sistema es un trasunto —como
ocurre con gran parte de la misma configuracién total del Tribunal—
y en el que la rigurosa experiencia.juridica -alemana, -apoyada en
un patrimonio conceptual importante, puede ser enormemente util.

II. PLANTEAMIENTO GENERAL

Cuando se Habla de los efectos de las sentencias de los Tribunales
ordinarios y, principalmente, de los efectos juridico-procesales de cosa
juzgade de las mismas, es decir, de los efectos obligatorios, vinculan-
tes,- de ung tael sentencia que obligan a la intangibilidad de la situa-
cién juridica reconocida en la decisién jurisdiccional, se ha resuelto
por el Ordenamiento de modo concreto un problema-que hunde sus
rafces en los principios de seguridad juridica, de paz juridica, satis-
faciendo le necesidad de una definitiva terminacién de las controver-
sias juridicas, del material .conflictivo que a través de la sentencia
debe ser de una vez por todas eliminado. Con el ofrecimiento de este
solucién, el Ordenemiento juridico ha valorado las ventajas y los in-
conveniéntes que tendria la posibilidad de mantener siempre abierto
un litigio juridico, permitiendo con la méaxima amplitud el nuevo y
constante enjuiciamiento de la misma cuestién ya jurisdiccionalmente
resuelta, o las que ofreceria la contraria de impedir absolutamente
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un nuevo examen judicial de una cuestién ya debatida y despachada
por una sentencia firme, y se ha inclinado decididamente por el
realce del principio de seguridad juridica, determinando muy restrin-
gidamente qué es lo que debe ser vinculante en la sentencia, a quié-
nes debe vincular esa sentencia y durante cuanto tiempo deben ex-
tenderse los efectos de la misma, en atencién a los cometidos que
el proceso ordinario debe cumplir, para dar satisfaccién a esas fina-
lidades consideradas esenciales de terminar definitivamente las con-
tiendas juridicas, de crear, en suma, paz y seguridad juridicas. Y estas
finalidades se persiguen en el proceso ordinario —y ello esta alli plena-
mente justiﬁcado en cuanto en ese proceso la controversia juridica
se reduce con caréicter general a un asunto entre partes para un caso
concreto, sin que deba reconocerse al mismo mas trascendencia ex-
terior (salvo los efectos de Tatbestandwirkung)— por medio de.la re-
duccién de los efectos de cosa juzgada material a las partes que han
intervenido en el proceso, de la limitacién de la vinculacién de las
sentencias al caso efectivamente decidido y no mas alla y, justamente
con este alcance, de la vinculacién del juez o Tribunal decidente a
sus propias resoluciones —y ‘también los demas Tribunales, una vez
que las sentencias sean firmes.

Pero estas soluciones aportadas al proceso ordinario no resultan
en principio de recibo, cuando de lo que se trata es de examinar los
efectos de las sentencias de un Tribunal Constitucional —aun tratan-
dose de un auténtico Tribunal, que ejerce actividad jurisdiccional,
cuyo procedimiento es realmente un procedimiento judicial, y que ad-
mite, por tanto, procedimientos y categorias procesales, como ocurre
con el Tribunal Constitucional aleman'(_l)'y con el espafiol (2)—, en
la medida en que aquella reflexién efectuada por el Ordenamiento
juridico sobre los distintos valores dignos de proteccién en el proceso
ordinario que conducen a una determinada configuracién de los efec-
tos de las sentencias, no ha tenido en cuenta, ni ha podido hacerlo,

(1) Que la Constitucién alemana incluye en el titulo IX, articulos 982 y si-

guientes, relativo al poder judicial, junto a los demas Tribunales, pero delante
de ellos. Cfr. Maunz, Deutsches Staatsrecht, 22 Auflage, Miinchen, 1978, especial-
mente pp. 289 y ss.
(20 Que, en todo caso, debe considerarse como un auténtico 6rgano jurisdic-
cional, un auténtico Tribunal, aunque el texto constitucional, cediendo en este
punto al sistema kelseniano austriaco, lo haya situado fuera del titulo VI, rela-
tivo al poder judicial. Cfr. Garcia pe ENTERRIA, <La Constitucién como norma jurfi-
dica», ADC, 1979, trabajo éste también publicado en Prepier1-GaRrcia DE ENTERR{a,
Lag Constitucion espanola. Un estudio sistemdtico, Madrid, 1979. Cfr. también
Garcia pE ENTERRia-FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 3.° edicién,
Madrid, 19879, especialmente pp. 94 y 151. ’
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los criterios materiales de Derecho constitucional, que necesariamen-
te han de ser considerados a la hora de precisar los efectos de las
sentencias constitucionales y cuya consideracién podré conducir o no a
los mismos resultados que el proceso .ordinario, pero que en todo caso
oblige & efectuar una nueva ponderacién de los intereses en juego:

El problema de la vinculacién de estas sentencias constitucionales,
su existencia misma 'y su extensién no es, en efecto, solamente un
problema procesal, una cuestién juridico-procesal & resolver con una
transposicién mecénice de los principios y materiales de esta discipli-
ne, sino que nos encontramos, ademés —y sobre' todo—, ante un pro-
blema constitucional que exige reconsiderar de nuevo, en base a cri-
terios de Derecho material. constitucional,. los principios sustantivos
que deben inspirar la atribucién de unos u otros efectos, primando
uno u otro aspecto, & las sentencias de un Tribunal Constitucional.
No conviene olvidar que la decisién sobre la naturaleza y el alcance
de la vinculacién de las decisiones constitucionales no supone otra
cosa, en la préactice, que decidir, en uha medide enormemente signi-
ficativa, sobre la distribucién de poderes entre los: més- altos 6rganos
constitucionales, yfdecidir,' en consecuencia, sobre un elemento esen-
cial de la estructura constitucional (3), en cuanto que un grado mayor
‘o menor de fljacién o de vinculatoriedad de las resoluciones de un
Tribunal de este naturaleza —y frente .a lo que ocurre en.el proceso
ordmano—— desphega, efectos cuya trascendencis vital sobre los demas
érganos constitucionales y sobre la propia: Constitucién facilmente se
alcanza. No es lo mismo, :;por ejemplo, considerar. una_ sentencia del
Tribunal, Consntuczona,l en un procedimiento:que no sea el de decla-
racion de Ainconsntucmna,hda,d de leyes, como productora:de efectos
exclusivamente entre las partes que han intervenido en-.el mismo :y
limitada.al estricto tenor literal de la parte dispositive de la senten:
cia, o.entender que sus efectos deben.extenderse més alla, afectando
a otras 'e,utoridades.y 6rganos que no han intervenido.en el proceso
y abarcando algo més que al mero fallo—lo que prueba, en todo
caso, que no cabe una aplicacién incuestionada de las soluciones apor-
tadas por el Derecho procesal para el proceso ordinario—, como no
es igual decidir si la sentencia confirmatoria recaida en un procedl-
miento de inconstitucionalidad de leyes puede volver a ser revisada
por el Tnbunal o no. La solucién de estas cuestiones, que supone, en

(3) Vocu: «Rechtskraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts»,. en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus
Anlass des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, 1, 1976, p. 575;
trabajo éste, en mi opinién, de importancia capital en.el tema.
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definitiva, optar por un grado mayor o menor de fijeza de definitividad,
de las sentencias del Tribunal Constitucional, coloca la cuestién en el
plano del Derecho material constitucional, que debe decidir qué valores
son los prioritarios, si la proteccién a ultranza de la seguridad juridica o
la apertura a una constante posibilidad de revision —y de interpreta-
cién constitucional—de cuestiones ya decididas, y ser, por tanto, pro-
tegidos por el juego de los efectos de las sentencias constitucionales.

~ El examen de la posicién constitucional del Tribunal y de sus fun-
ciones, que reflejan una_notable singularidad en relacion a los demas
Tribunales, sin dejar, por ello,-de ser un auténtico érgano jurisdiccio-
nal —singularidad que tiene evidentes repercusiones procesales—y
que a continuacién, de modo puramente instrumental, se aborda, con-
tribuira a poner claramente de relieve el acierto ‘de esta colocacion
del problema de la vinculatoriedad de las decisiones constitucionales
en el plano de los principios materiales o sustantivos.

A) La posicion y funciones del Tribunal Constitucional y sus conse-
cuencias

La regulacion, en el plano normativo, de la posicién juridica del
Tribunal Constitucional aleman ofrece el siguiente panorama (que,
por lo demaés, con la unica diferencia de que en la Constitucion espa-'
fiola, esta instituciéon no esta incluida en el titulo VI, dedicado al po-
der judicial, es perfectamente trasladable al caso .espafiol): Organo de
la Justicia constitucional, incluido expresamente por el articulo 92 de
la Ley Fundamental entre los 6rganos del poder judigial, es definido
el Tribunal Constitucional por el paragrafo 1 de su Ley Reguladora
(BVerfGG), de 12 de marzo de 1951, en su redaccién actual de 3 de
febrero de 1971, como «un Tribunal de la Federacion, auténomo (selbs-.
tdndig) e independiente de todos los dumés érganos constituciona-
les» -(4) Con -estas palabras, como ha seflalado Maunz (5), viene a

(4) <Das Bundesverfassungsgericht ist ein allen iibrigen Verfassungsorganen
gegenlber selbstdndiger und unabhéngiger Gerichtshof des Bundes.» Obsérvese
la similitud con esta redaccién del articulo 1.°.de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional espafiola de 3 de octubre de 1978: <El Tribunal Constitucional, como
intérprete supremo de la Constitucién (idea que conecta también con la clasica
afirmacién alemana del Tribunal Constitucional como '‘guardian de la Constitu-
cién'’, ya recogida, por ejemplo, por Carl ScHmiTr, que escribié un libro con ese
titulo: Der Huter der Verfassung, Tubingen, 1931), es independiente de los demas
dérganos constitucionales y estd sometido s6lo a la Constitucién y a la presente
Ley Orgénica.»

(5) Maunz: Deutches Staatsrecht, cit., p. 289.
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expresarse  la doble posicién juridico-constitucional que el Tribunal
presenta: no -es solamente un. 6rgano jurisdiccional, 'y justamente,
como muestra el articulo 82 de la Ley Fundamental (GG), al enume-
rarlo en primer lugar frente a los demés Tribunales, el méas alto Or-
gano jurisdiccional del Bund, sino que: es también del mismo modo
un 6rgano constitucional -de la Federa.cxén en cuya calidad es auté-
nomo e independiente frente a los demés 6rganos constitucionales de
la Federacién. Lo que la Ley del Tribunal Constitucional pretende
subrayar con esta afirmacidn expresa y realzada de su autonomia
organizatoria y de su independencia personal y material, que son ca-
racteres esenciales de todo drgano jurisdiccional, es justamente. la
preponderancia de estos elementos jurisdiccionales o judiciales en el
organo constitucional (8), 1o que viene a significar, contempladas estas
afirmaciones desde un punto de vista funcional, que las sentencias del
Tribunal Constitucional, por expreso deseo del legislador, representan
auténticos pronunciamientos judiciales y en mngun caso manifestacio-
nes de voluntad politicas (7).

Esta consideracién del Tribunal Constitucional como un érgano ju-
risdicional tipico, en la que conviene insistir como uno de los aspec-
tos esenciales de la naturaleza del Tribunal, como condicién bésica
para un correcto funcionamiento de la institucién, no es obstaculo,
sin embargo, & que sin perder ese caracter, presente una serie de pe-
culiaridades que singularizan su posicion —derivada 'de la_'esp'ecial

(8) Lo cual puede decirse perfectamente también de nuestra Ley Orgénica

del Tribunal Constitucional. Conviene insistir en ‘este punto, realzando cémo la
LOTC configura a nuestro Tribunal primando sus' aspectos tipicamente jurisdic-
cionales, para salir a! paso de cualquier afirmacién en contra de su caracter
estrictamente judicial, basado en que la Constitucién no lo sitia en el mismo
titulo que & los demés Tribunales.
.. (D Este es un tema cldsico sobre el que existe.préactica unanimidad, aun
desde presupuestos conceptuales diferentes, y abundante bibliografia. A titulo de
ejemplo, puede verse Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 11 Auflage, Heidelberg, otc., 1978, especialmente pp. 227 y ss.;
asf como LemisHoLz, <Der Status des Bundesverfassungsgerichts», en Das Bundesver-
fassungsgericht, Karlsruhe, 1963, pp. 61 y ss., especialmente 89 y ss.; Kiein, Bun-
desverfassungsgericht und Staatsraison. Uber Grenzen normativer Gebundenheit
des Bundesverfassungsgerichts, Frankfurt, etc., 1888, pp. 30 y ss.; Krime, <Recht
und Politik in der Verfassungsrechtsprechungs», NJW, 1978, pp. 777 y sS.

El tema planteado en el texto exige, como seflala Maunz (Deutsches Staats-
recht, cit., p. 288), el ejercicio de una prudente moderacién, tanto por parte del
legislador como por parte del Tribunal Constitucional, en la medida en que las
cuestiones politicas tienen con frecuencia un doble aspecto. Solamente aquellas
cuestiones que sean susceptibles de una valoracién juridica deben ser sometidas
a la decisién del Tribunal, y por él resueltas, evitdndose de este modo el peligro
de un hacer politica bajo forma de justicia o de un hacer justicia bajo forma de
polftica,
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responsabilidad de sus funciones en relacién con los Tribunales ordi-
narios—, y que lo sitian en un plano diferente al de estos ultimos
érganos jurisdiccionales.

Sus especiales cometidos frente a los del juez ordinario, que po-
drian concretarse no s6lo en que el Tribunal Constitucional no persi-
gue exclusiva ni principalmente decidir una controversia juridica
concreta para restaurar el orden juridico conculcado —antes bien, y
de modo muy especial, actian pacificadoramente hacia el futuro, crear
claridad juridica, eliminar material litigioso e impedir la repeticién
sucesiva de las mismas controversias (8}—, sino también en los singu-
lares deberes de proteccién e interpretacién de la Constitucién (9), le
otorgan ciertamente un papel especial, una posicién singular dotada
de especial responsabilidad. Al mismo tiempo que el Tribunal Cons-
titucional tiene un campo de juego interpretativo amplisimo en la
medida de la esencial «incomplitud» de la Constitucién, que priva de
agudeza y de perfiles netos a los conceptos juridicos-constituciona-
les (10), forzando a este 6rgano a una tarea especialmente delica-
da (11}, la obligacién, como ha sehalado Vocer (12) con todo acierto,
inherente a todo Tribunal de atender a las consecuencias de su in-
terpretacion de las leyes (13), se concreta, por lo que se refiere al
Tribunal Constitucional, en la necesidad de tener en cuenta las con-
secuencias politicas de sus decisiones (14), que pueden ser, en ocasio-
nes extremadamente graves (15), lo que sitia sin ninguna duda a

(8) Gricer: «Die Grenzen der Bindung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen (§ 31 Abs. 1 BVerfGG)», NJW, 1854, p. 1038,

(9) Por todos, Mauwnz, op. cit.,, p. 285, proteccién de la Constitucién, que ven-
dria a significar, por una parte, control de los poderes del Estado y, por otra,
el perfeccionamiento del Derecho constitucional por medio de la interpretacién.
Hesse: Grundzige..., cit., p. 226,

(100 Cfr. Hesse: Grundzuge..., cit., pp. 11 y ss., especialmente 21.

(11) Al Tribunal Constitucional le corresponde no sélo el deber de interpretar
la Constituciéon como una Ley ordinaria, sino también desarrollarla, completarla y
depurarla, como sefialan Maunz-KLEIN en MauNz/ScuMIDT-BLEIBTREU/KLEIN/ULSAMER,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Minchen, 1979, en la nota preliminar al nuamero
marginal 18.

(12) VocerL: <Gesetzgeber und Verwaltungs, VVDStRL 24, p. 170. También en
Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit., p. 577.

(13) En lo que VoceL (Gesetzgeber und Verwaltung, loc. cit) denomina riick-
koppelnde Gesetzesauslegung.

(14) Vid. nota 7. Cfr. también LEisHor2/RUPPRECHT, Bundesverfassungsgerichts-
gesetz, Koln-Marienburg, 1968, pp. 5 y ss., especialmente p. 7, recogiendo la
opinién del propio BVer{G.

(15) Como, por ejemplo, un profundo peligro para las finanzas del Estado.-
VoceL: <L’'influsso della giurisprudenza della Corte Costituzionale sul diritto
tributario vigente nella Repubblica Federale Tedescar, Rivista di diritto finan-
ziario 27, 1088, pp. 22 y Ss.

241

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL—GO



RAUL BOCANEGRA SIERRA

este Tribunal «en un plano esencialmente distinto al de los Tribunales
ordinarios» (18).

Se trata, en definitiva, de que el papel atribuido al Tribunal Cons-
titucional sobre la norma fundamental y las cuestiones sobre las que
tiene que pronunciarse, que, sin perder en absoluto su caracter juri-
dico, tienen inevitablemente una proyeccién y una trascendencia po-
liticas muchas veces de importancia decisiva, situian al Tribunal
Constitucional, aun cuando sus sentencias contintian siendo pronun-
ciamientos estrictamente juridicos, en una posicién principalmente
distinta a la de los Tribunales ordinarios.

Todo esto tiene una consecuencia evidente en el ambito del Derecho
procesal constitucional: las reglas vigentes en el marco de los proce-
sos ordinarios no pueden ser, obviamente, a la vista de lo dicho, lisa
y llanamente transferidas a los procedimientos juridico-constituciona-
les, 1o que, por otra parte, integra un pronunciamiento reiterado por
parte del Tribunal Constitucional aleman (17).

Por lo demé4s, el hecho de que la regulacién de los procedimientos
constitucionales no se agoten en la BVerfGG, que no contiene, como
es 16gico, una normacién acabada de las reglas procedimentales, sino
que se limita al establecimiento de algunas normas necesarias y aco-
modadas a las especialidades del procedimiento constitucional (18), re-
mite a una consecuente propia capacidad de creacién de normas proce-
sales por parte del Tribunal Constitucional, al que de este modo se le
reconoce la posibilidad de configurar sus propias reglas procedimenta-
les para llenar las lagunas existentes, por medio de la utilizacién de la
analogia con las demés clases del Derecho procesal (19), pudiendo res-

(18) LemBHorz: Der Status des Bundesverfassungsgerichts, cit., p. 72; VoGEL:
Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit., p. 576.

(17) Vid., por ejemplo, las sentencias que citan LeisHoLz/RUPPRECHT, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, cit., p. 48, donde recogen la opinién del BVerfG de que
«los principios de otras clases de procedimientos no pueden ser sin mas utilizados
por la jurisdiccién constitucional, debido a su especialidad y a su singularidad-.
En el mismo sentido, VoGEL, op. cit., loc. cit., aportando también jurisprudencia,
aunque sefialando, en nota, que ello no es obstaculo a que el Tribunal Constitu-
cional pueda acudir a prescripciones de otros ordenamientos procesales para re-
llenar la esencial incomplitud de las normas procesales constitucionales.

(18) «Das BVerfGG enthélt keine erschopfende Verfahrensregelung, sondern
beschrankt sich auf wenige, unbedingt erforderliche, den Besonderheiten des ver-
fassungsgerichtlichen Verfahrens angepasste Bestimmungen.» LeiBHoLz/RUPPRECHT,
op. cit., pp. 4647.

(19) El texto de la sentencia recogido en la nota anterior continua: <Im
ubrigen ist dem Gericht ilberlassen, die Rechtsgrundlagen fiir eine zweckentspre-
chende Gestaltung seines Verfahrens im Wege der Analogie zum sonstigen deut-
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ponder con ello adecuadamente a las exigencias procesales que la sin-
gularidad de la posicién constitucional del Tribunal reclama.

El Derecho. procesal constitucional es, en efecto, un Derecho proce-
sal de una clase especial (20), que se resiste a recibir los principios y
los desarrollos procedimentales concretos del procedimiento general,
sin pasarlos previamente por el tamiz de los criterios materiales del
Derecho constitucional y sin valorar adecuadamente aquella posicién
constitucional del Tribunal y sus funciones, resultando asi el proceso
constitucional con caracteristicas basicamente diferentes a las de los
procesos ordinarios (21), también, como es légico, en relacién con
los ‘efectos de los mismos que se concretan en la atribucién a las sen-
tencias constitucionales de una eficacia mayor, en general, que la
correspondiente a la cosa juzgada en el proceso ordinario, dando lu-
gar a la creacion de categorias juridico-procesales diversas.

Pero antes de examinar estas diversas categorias procesales acu-
fladas por la generalidad de la doctrina —y por el propio Tribunal
Constitucional alemédn— para explicar el alcance de los efectos de
las sentencias del Tribunal Constitucional —no sélo el concepto de
cosa juzgada, sino también los de Bindungswirkung y Gesetzeskraft
(vinculacién y fuerza de ley)—, parece conveniente proceder a deter-
minar en términos materiales, abriendo a la discusién aqui, en el
ambito del Derecho constitucional, lo que el Derecho procesal gene-
ral tiene ya resuelto, y de acuerdo con el planteamiento de VoceL (22)
si es posible aceptar o exigir algun tipo de fijacién (Festschreibung)
de las decisiones del Tribunal Constitucional y en qué grado, exami-

schen Verfahrensrecht zu finden.» En la obra citada de LgiBHOLZ/RUPPRECHT Sse
encuentran mas precisiones sobre el tema.

Por lo que se refiere al sistema espanol, me parece ev1dente que estas consi-
deraciones resultan asimismo de aplicacién. El reconocimiento de esta propia
capacidad de completar auténomamente las normas procesales se deduce clara-
mente de su propia posicién’ juridica definida en el articulo 1.° de la Ley Organica
‘del Tribunal Constitucional, y sin gue la declaracién de supletoriedad que efectua
la Ley en favor de la Ley Organica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuicia-
miento civil en el articulo 80-—que es, por lo demés, una remisién a materias
muy concretas que no permitirdn agotar todas las singularidades de los procesos
constitucionales (cfr. sobre el tema Armacro, Justicia Constitucional, Madrid,
1980, especialmente pp. 359 y ss)— permita negar esta capacidad de autorregula-
cién de sus propios procedimientos, sino mas bien lo contrario.

(20) Hiperre: :Dis Eigenstdndigkeit des Verfassungsprozessrechts», JZ, 1973,
paginas 451 y ss.;. Zuck, «Die Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts»,
NJW, 1975, pp. 810 y ss.; VOGEL, Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit., p. 678.-

(21} Y ello es asi, aunque no pueda hablarse de la existencia de un supracon-
cepto (Oberbegriff) para toda clase de procesos.constitucionales. Cfr., Maunz,
Deutsches Staatsrecht, cit., p. 287. . .

() VocrL: Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit.,, pp. 575 y ss.
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nando las razones juridico-constitucionales que podrian jugar a favor
y en contra de la necesidad del establecimiento de alguna clase de
fijeza (Festschreibung) en las sentencias constitucionales.

B) Los criterios materiales para la determinacion del grado de fija
cidon o de definitividad de las sentencias constitucionales

Resulta necesario, en efecto, preguntarse si una mera transposicién
al proceso constitucional de la idea de cosa juzgada de uso habitual
en el Derecho procesal o en términos mas amplios, cualquier tipo de
fijacién, de Festschreibung, de las decisiones constitucionales no po-
dria resultar de algun modo perjudicial para el cumplimiento de las
funciones que el Tribunal Constitucional tiene asignadas (23), en cuan-
to parece evidente que la absoluta inadmision de la posibilidad de
que el Tribunal Constitucional enjuicie de nuevo sus propias decisio-
nes provocaria distorsiones de primera importancia en todo el meca-
nismo constitucional.

Ciertamente (24) si se aceptara una absoluta imposibilidad de vol-
ver a examinar las decisiones jurisdiccionales del! Tribunal (natural-
mente por él mismo, en cuanto que es el mas alto Tribunal), y en la
medida en que tales decisiones completarian de modo vinculante y
sucesivo la Constitucion misma, la flexibilidad, la capacidad de adap-
tacion del texto constitucional a la cambiante realidad cotidiana se
veria, seriamente dificultada, asi como resultaria enormemente com-
prometida en momentos de graves discusiones politicas —en las que
la propia existencia en extremo de la comunidad podria estar en
peligro—, la posibilidad de encontrar un camino, una via a la paci-
ficacion y al compromiso por medio del Tribunal Constitucional, que
estaria completamente vinculado a sus propias decisiones. Con ello,
del mismo modo, resultaria absolutamente vedada la apertura de la
Constitucion a posibles desarrollos futuros de las cuestiones ya re-
sueltas (25), que de este modo quedarian indefinidamente fijadas.

(23) VoGEL, Op. cit., pp. 578-77.

(24) VoGer, op. cit., pp. 577-80.

(25) Cfr. HorFrmanN-RieM: «Beharrung oder Innovation, Zur Bindungswirkung
verfassungsgerichtlicher Entscheidungens, Der Staat, 1974, pp. 335 y ss. THIERFEL-
DER: «Zur Geltungsdauer verfassungsgerichtlicher Erkenntnisses, DOV, 1968, péa-
gina 271, cit. por VoGei, op. cit.,, p. 577, que senala: <Jene Grundwerte einer
Verfassung —oder, wenn man den Ausdruck "Werte'’ scheut, ihre Grundentschei-
dungen— werden sich aber in der Regel nur dann auf die Dauer aufrechterhalten
lassen, wenn die Verfassung in ihren Verfahren zur Verwirklichung und Durch-
setzung jener Werte beweglich, anpassungsfihig, wandelbar bleibt.» En sentido
semejante al sefialado en el texto, Rupp, «Zur Bindungswirkung der Entscheidun-
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En segundo lugar, una vinculacién total del Tribunal Constitucio-
nal a sus propias decisiones, la necesidad de aceptar las sentencias
anteriores sin poder volver sobre ellas, seria adicionalmente proble-
maéatica en todos atjuellos casos en los que la primera decisién vincu-
lante fuera errdénea o equivocada (Fehlerhaft), lo que, evidentemen-
te, v a pesar de la alta cualificaciéon profesional de los magistrados
del Tribunal, no puede de ningin modo excluirse. Abandonado el
dogma de que solamente una interpretaciéon de una determinada dis-
posicién podria ser considerada como correcta, al mismo tiempo que,
por otro lado el «ancho de banda» (Bandbreite) de las posibles inter-
pretaciones constitucionales tiene l6gicamente sus fronteras, méas alla
de las cuales no podria ser aceptada como «correcta», incrementan de
modo claro las posibiljdades de una interpretacién incorrecta o erré-
nea. La existencia de «sentencias inconstitucionales» (Verfassung-
swidrige Entscheidungen) no es, en efecto, en absoluto impensable (26).

Por 1ultimo, si la fijacién de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional fuera tan absoluta que no se admitiera una via a la revision
por €l mismo de sus propias decisiones, habria que aceptar entonces,
inevitablemente, que una decisién equivocada del Tribunal cambiaria
de hecho la Constituciéon (27), en cuanto es evidente que, en tal caso,
habria que atenerse no al texto constitucional, sino necesariamente a
la. decisién del Tribunal (28).

gen des Bundesverfassungsgerichtss, en Tubinger Festschrift fir Eduard Kern,
Tibingen, 1968, pp. 421-422. KrRUGER: Allgemeine Staatslehre, 2 Auflage, Stuttgart,
1966, p. 2903.

(26) Como, por ejemplo, en el caso de que el Tribunal Constitucional, en un
procedimiento de control de normas (declaracién de inconstitucionalidad), decla-
rase nula una norme que previamente hubiera sido confirmada por el mismo
Tribunal. Cfr. VoGEL, op. cit., p. 578 —y la bibliograffia que cita—, que se extiende
‘en consideraciones muy interesantes sobre el tema.

(27) Zeuner: <Uber die Geltungsdauer der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts und die Mdéglichkeit spaterer abweichender Entscheidungens, DOV,
1955, p. 339. VoGEL, op. cit., p. 579. En contra, ScHuLtz: «Verfassungsanderung
durch unrichtigen Entscheid des Bundesverfassungsgerichts?», AGR, 1955-56, pA&-
ginas 484 y ss.

(28) Maunz, en Maunz/Scumipr-BLEIBTREU/KLEIN/ULsaMeER: Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, cit., comentario al paragrafo 31, num. marginal 5. Esta consecuen-
cia, solamente podria evitarse, como senala VoGeL (Rechtskraft und Gesetzes-
kraft..., cit., p. 579), si se sitGa la cuestién, desde una perspectiva teédrica, en
términos de un puro positivismo jurfdico, que de suyo niega la posibilidad de una
divergencia entre norma (constitucional) y jurisprudencia; si se acepta, en defi-
nitiva, la famosa méxima del undécimo presidente del Tribunal Supremo norte-
americano Charles Evans HucHes: «We are under a Constitution, but the Consti-
tution is what the judges say it is.» Pero esta afirmacién parece incompatible
con el pensamiento juridico-constitucional de Europa occidental, aniadiendo Vocet,
por ello, que tiene razén Smenp (Das Bundesverfassungsgericht, Karlsruhe, 1973,
p@éina 24) cuando afirma, alterando esa frase, que la Ley Fundamental valdria

245



RAUL BOCANEGRA SIERRA

Ahora bien, no obstante lo hasta aqui sefialado, no parece que
pueda resultar dudoso, de otro lado, que una determinada. fijacién o
estabilidad de las sentencias constitucionales, debidamente concreta-
da y delimitada en sus contornos, es algo que resulta completamente
imprescindible y lleno de sentido, exigido, ademas, por los propios tex-
tos fundamentales (29). Asi, el establecimiento de un Tribunal Consti-
tucional de acuerdo con los articulos 93 (30) y 94 (31) GG debe ga-

hoy «praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht es auslegts. Esta situacion
jurfdico-constitucional asi correctamente descrita (no se puede negar, como se-
nala Maunz, Dcutsches Staatsrecht, cit., p. 59, la existencia de cambios consti-
tucionales «t4citos» —stiller Verfassungswandel— fuera del procedimiento formal
de modificacién de la Constitucién, guste o no guste, producidos por la jurispru-
dencia constitucional —cfr. Von per HEevpre, «Stiller Verfassungswandel und Ver-
fassungsinterpretations», Arch. f. R. u. Soz. Phil., 1952, pp. 484 ¥y ss.) es, sin
embargo, apenas imaginable si una decisién <erréneas vulnera la norma consti-
tucional, y debe ser, sin embargo, aceptada como vinculante e inamovible, se-
flalando Vocer, por ultimo, que si un-Tribunal Constitucional no puede ser llamado
a ocuparse de realizar de modo consciente y responsable un cambio constitucio-
nal, porque, como se ha indicado (KRUGEr: «Verfassungsédnderung und Verfas-
sungsauslegung», DOV, 1881, p. 721, y en Verfassungswandlung und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, - Staatasverfassung und Kirchenordnung, Festgabe fir Rudolf
Smend, Tibingen, 1862, p. 151), un Tribunal no es adecuado por su estructura y
procedimiento para esta finalidad, mucho menos podria aceptarse que un error
de hecho o de derecho, o un desacierto, en suma, del Tribunal Constitucional
pudiera provocar ese efecto.

(29) VocEL, op. cit., loc. cit.

(300 «1. El] Tribunal Constitucional federal decide: 1. Sobre la interpreta-
cién de esta Ley Fundamental con motivo (aus Anlass) de litigios surgidos acerca
del alcance de los derechos y obligaciones de un -érgano supremo de la Federa-
ciébn o de otras partes interesadas que sean investidas de derechos propios por
esta Ley Fundamental o por el Reglamento interno de un 6rgano supremo de la
Federacién. 2, Sobre las diferencias de opinién o dudas surgidas acerca de la com-
patibilidad formal o material del Derecho federal o de los Estados-con la presente
Ley Fundamental o acerca de la compatibilidad del Derecho de los Estados con
otras normas de Derecho federal, a peticién del -Gobierno federal, del Gobierno
de un Estado o de un tercio de los miembros del Bundestag. 3. Sobre las dife-
rencias de opinién acerca de los derechos y obligaciones de la Federacién y de
los Estados, especialmente a propésito de la ejecucidon del Derecho federal por los
Esiados y del ejercicio de la tutela federsl. 4. En otros litigios de Derecho pu-
blico entre la Federacién y los Estados, entre los diversos Estados o en el interior
de un Estado, siempre que no exista otra via juridica. 4a. Sobre los recursos de
amparo (Verfassungsbeschwerden) que todos pueden interponer sobre la base de
haber sido lesionados en alguno de sus derechos fundamentales o en algunos de
sus derechos contenidos en los articulos 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104. 4b. Sobre los
recursos de amparo de Municipios y Agrupaciones municipales a causa de la
violacién por ley federal del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 28
o por ley de los Estados, pero en este caso sdlo si no cabe recurso ante el Tribunal
Constitucional del Estado. 5. En los demas casos previstos en esta Ley Funda-
mental.

2. El Tribunal Constitucional Federal actuaréd también en los demés casos que
le fueren atribuidos por Ley federal.»

(31) 1. El Tribunal Constitucional Federal se compone de jueces federales
y de otros miembros. Los miembros del Tribunal Constitucional se eligen la mi-
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rantizar no s6lo que las cuestiones litigiosas sobre la Constitucién, cuya
resolucién el texto constitucional le atribuye, deban ser resueltas
con arreglo a estrictos criterios juridicos (32), sino también que deban
ser resueltas definitivamente, en cuanto, de otro modo, la posibilidad
permanentemente abierta de replantear 1a misma cuestién indefini-
damente (33) supondria un claro incumplimiento por parte del Tri-
bunal Constitucional de sus propias funciones, que le obligan a im-
pedir la repeticiéon de los mismos conflictos, a crear claridad ‘juridica,
a eliminar material conflictivo (34), a garantizar, en definitiva, la paz
y seguridad juridicas como parte esencial del principio del Estado de
Derecho, la garantia exige tanto la apertura y desarrollo de un pro-
ceso judicial como que este proceso encuentre un término definiti-
vo (35).

‘Esta necesidad de que las sentenicas del Tribunal Constitucional
resuelven definitivamente las contiendas constitucionales, con la con-.
siguiente caracteristica de su vinculatoriedad (Verbindlichkeit), es,
al mismo tiempo que una exigencia para el cumplimiento de las fun-
ciones que una institucién de esta naturaleza tiene encomendadas
también un requisito imprescindible para el mantenimiento de su

tad por el Bundestag y la mitad por el Bundesrat. No pueden pertenecer al
Budestag, al Bundesrat, al Gobierno Federal ni a los 6rganos correspondientes
de un Estado. .

2, Una Ley federal regulard su constitucién y procedimiento y - determinaré
en qué casos sus decisiones tienen fuerza de ley. Podrd establecer como con-
diciébn para la interposicién de los recursos de amparo el agotamiento previo
de la via judicial 'y prever un procedimiento especial de admisién.»

(32) Senala VoceL (Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit.; p. 580) al respecto
que <en ol lugar del poder—incluso del poder que da la mayoria— debe actuar
el Derecho; los derechos esenciales de los ciudadanos deben ser garantizados
con independencia del arbitrio politico y las respectivas modas ideolégicas de
la mayorfa», -afadiendo que este deber s6lo puede ser cubierto por el Tribunal
Constitucional, si sus decisiones -poseen una cierta medida de definitividad
(Endgiltigkeit).

(33) VoceL, op. cit., loc. cit.

(34) Cfr. GEIGER: Die Grenzen der Bindung..., cit., p. 1058.

(35) RuPp: Zur Bindungswirkung der Entscheidungen..., cit.,, p. 403: «Das
Rechtsstaatsprinzip, das zu den Leitideen des Grungesetzes gehort, enthalt als
wesentlichen Bestandteil die Gewahrleistung der Rechtssicherheit und des Rechts-
friedens. Dieses Ziel verlangt nicht nur einen geregelten Verlauf des gerichtlichen
Verfahrens, sondern auch einen .Abschluss, dessen Rechtsbestandigkeit gesichert
ist», anadiendo:. <Rechtsfrieden und Rechtssicherheit sind 'von so zentrale Be-
deutung, dass um ijhretwillen sogar die Moglichkeit einer  im Einzelfall viel-
leicht unrichtigen Entscheidung in Kauf genommen werden muss.» (La paz y
la seguridad juridicas -son de tal .central significacién —para el principio del
Estado de Derecho—, que debe ser soportada . incluso - la ‘posibilidad de wuna
decisién tal vez incorrecta en el caso concreto.) Cfr. también ScHEUNER: <Das
Bundesverfassungsgericht und die Bindungskraft seiner. Entscheidungens, DOV,
1954, p. 843,
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independencia, expresamente afirmada por la Ley (36). El riesgo claro
ae intentar influir ilicitamente de algun modo las posiciones del
Tribunal Constitucional, posibilidad que en ningun caso debe despre-
ciarse y de lo que la Republica Federal de Alemania conoce ejemplos,
alcanzaria mucha mayor amplitud, si esta posible presiéon politica
sobre el Tribunal no terminase con la sentencia recaida en el primer
proceso: solamente una normativa que permita eliminar definitiva-
mente las contiendas constitucionales puede excluir de entrada tales
posibilidades de presién (37).

Hay, pues, como se observa, una tensién entre la necesidad de
disponer de decisiones jurisdiccionales constitucionales que permitan
la adaptacién de la interpretacién de la Constitucién a la realidad de
cada momento y la eliminaciéon de eventuales «sentencias inconstitu-
cionales», que exige una cierta apertura al nuevo enjuiciamiento de
cuestiones ya resueltas, y los principios de seguridad juridica que
impidan el replanteamiento indefinido de las mismas cuestiones. Ten-
sién que debe ser resuelta de acuerdo con el principio de la «concor-
dancia practica» (praktische Konkordanz) a que se ha referido Hes-
sE (38) en la busqueda de un equilibric o un compromiso que garan-
tice la vinculatoriedad o fijeza de las sentencias constitucionales en
medida necesaria para la terminacién de las controversias y la aper-
tura y capacidad de cambio en cuanto no ponga en peligro la funcién
de pacificacién del Tribunal Constitucional (39).

Todo ello se encuentra ciertamente en la base misma del problema
y, mas o menos explicitamente expuesto (40), en los planteamientos
que abordan la cuestion de los efectos de las decisiones del Tribunal

(38) VoGEL, op. cit., loc. cit.

(37) VoGEL, op. cit., loc. cit.

(38) Hesse. Grundzige..., cit.,, pp. 28 y ss. Principio de <concordancia prac-
tica» que, en estrecha conexién con el principio de unidad de la Constitucién,
exige que los bienes juridicos protegidos constitucionalmente sean de tal modo
coordinados en la solucion de los problemas, que cada uno de ellos pueda ser
realizado sin que, alli donde exista colisién entre ellos, pueda materializarse
uno a costa de los otros, en una precipitada «valoracién de los bienes» (Giiter-
.abwdgung) o en una completamente abstracta <ponderacién de los valores» en
juego (Wertabwigung). Antes bien, el principio de unidad de la Constitucién
establece la obligacién de una <optimizacién. (Optimicrung): ambos bienes ju-
ridicos constitucionalmente protegidos deben ser delimitados para que ambos
puedan llegar a su mas é6ptima realizacién. Estas delimitaciones deben ser pro-
porcionadas (verhdltnismdssig) al caso concreto, no pudiendo ir mas all& de lo
necesario para lograr la concordancia de ambos bxenes jurfdicos.

(39) VocEL, op. cit., pp. 581-82.

(40) Maunz en MAUNz/SCHMIDT-BLEmmEU/Kuzm/ULSAm: Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, cit,, naum. marginal 5 al comentario al paragrafo 31, recoge ex-
presamente el planteamiento de VoGEL aqui adoptado.
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Constitucional, volcados en la utilizacién mayoritaria, aunque con
diversos matices, de tres categorias conceptuales basicas —aunque, en
general, solamente dos de ellas han representado hasta hace bien poco
un intento concreto de resolver los peculiares problemas planteados
por este tipo de sentencias—, como son las de cosa juzgada (Recht-
skraft), vinculacién de los poderes publicos (Bindungswirkung) y
fuerza de ley. (Gesetzeskraft) (41), como expresién de la singularidad:
de los efectos de las sentencias constitucionales frente a las de los
jueces ordinarios y cuyo analisis a continuacién se aborda.

III. Los PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LOS EFECTOS DE LAS
' SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SUS, PROBLEMAS

Frente a la ausencia casi total de claridad qué existe en nuestro
ordenamiento acerca del panorama de efectos que deben cdrfespon-
der a las decisiones del Tribunal Constitucional (42) el Derécho ale-
mén es en_el plano normativo mucho més claro en la determinacion
de estos efectos, aunque complicado, como es natural, en la practica
diaria, es éste un tema ampliamente discutido, sin que pueda decirse

(41) " Categorfas, por cierto, importadas, aunque, en mi opini6n, irreflexiva y
defectuosamente, en el Derecho espariol. Vid. nota siguiente. ‘

(42) El marco legal es ol siguiente: " articuld 164 de la Constitucién: «1. Las
sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el Boletin Oficial del
Estado con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juz-
gada a partir del dia siguiente de su publicacibn y no cabe recurso alguno
contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una nor-
ma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva
de un derecho tienen plenos efectos frente a todos. 2. Salvo que en el fallo
se disponga otrg cosa, subsistira la vigencia de la ley en la parte no afectada
por la inconstitucionalidad.» El articuloy3s de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional: ¢Uno. Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucio-
nalidad tendrdn el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los poderes pu-
blicos y producirdn efectos generales desde la fecha de su publicacién "en el
Boletin Oficial del Estado, Dos. Las sentencias desestimatorias dictadas en recur-
sos de inconstitucionalidad impedirdan cualquier plariteamiento ulterior de la
cuestiéon en la misma via fundado en infraccién 'de.idéntico precepto ° constitu-
cional. Tres. Si se trdtare de sentencias recaidas en cuestiones de inconstitu-
cionalidad, el Tribunal Constitucional lo comunicard inmediatamente.al 6rgano
judicial competente para la decisién del proceso. Dicho 6rgano notificard la
sentencia constitucional a las partes, El juez o Tribunal quedara vinculado desde
que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional, y las partes, desde el
momento en que sean notificadas.» El articulg 61.3 del mismo texto legal: -La
decisién del. Tribunal Constitucional (en los procedimientos de conflicto entre
el Estado y las Comunidades Auténomas o de éstas entre sf) vinculard a todos
los poderes publicos y, tendréa plenos efectos frente a todos.»- Se .trata, como
se observa, en gran medida, de la introduccién de la termmologia alemadna,
aunque de un modo mftcho mas confuso.

249



BAUL BOCANEGRA SIERRA

que exista una direccién doctrinal —e incluso jurisprudencial— que
quepa considerar como absolutamente mayoritaria.

Desde el punto de vista normativo, hay que destacar que la GG
no regula directamente la cuestién, es decir, no precisa con detalle
cuales deben ser los efectos de las decisiones constitucionales, limi-
tandose, por el contrario, como ya hemos indicade, a sefialar en -el
articulo 94,2 que «una Ley federal regulard su constitucién y proce-
dimiento (del Tribunal) y determinard en qué casos sus decisiones
tienen fuerza de ley». Se recoge, pues, la antigua tradicion alemana
de que determinadas sentencias del Tribunal Constitucional —con-
cretamente las dictadas sobre control de normas (Normenkontrol-
le) (43)— disponen de la misma fuerza de obligar —fuerza de ley—
que las normas cuya constitucionalidad ellas mismas enjuician, pero
no contiene el texto fundamental ninguna otra precisién al respecto,
como tampoco establece un mandato explicito en cuya virtud hayan
de ser expresamente regulados o previstos' otro tipo de efectos para
estas sentencias. Ello no obstante, la BVerfGG de 12 de marzo de
1651 ha recogido sisteméaticamente y con detalle la cuestién. Asi, el
paragrafo 31 de esta Ley seflala: «1. Las sentencias del Tribunal
Constitucional federal vinculan a los dérganos constitucionales de la
Federacién y de los Estados, asi como a todos los Tribunales y auto-
ridades; 2. En los casos del paragrafo 13, numeros 6. 11, 12'y 14 (44),
la decisién del Tribunal Constitucional tiene fuerza de ley. Esto rige
también en los casos del paragrafo 13, numero 8 a), (45), si el Tribunal
declara una ley incompatible o compatible con la Ley Fundamental

(43) Lo que, entre nosotros, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
llama procedimientos de inconstituctonalidad.

(44) Sefiala este paragrafo .13 BVerfGG en los numeros citados: <El Tribu-
nal Constitucional decide en los casos determinados por la Ley Fundamental;
a saber: ...8. Sobre las diferencias de opinién o dudas surgidas acerca de la
compatibilidad formal o material del Derecho federal o de los Estados con la
Ley Fundamental o acerca de la compatibilidad del Derecho de los Estados con
otras normas de Derecho federal, a peticién del Gobierno federal, del Gobierno
de un Estado o de un tercio de los miembros del Bundestag. (Este es el llamado
abstrakte Normenkontrolle, equivalente a nuestro recurso de Iincomstitucionali-
dad.) 11. Sobre la compatibilidad de una ley federal o de una ley de los Estados
con la Ley Fundamental o sobre la compatibilidad de una ley de los Estados o
de otro Derecho estatal con una ley federal, a peticibn de un Tribunal. (Este
es el llamado konkrete Normenkontrolle, equivalente a nuestra cuestiéon de in-
constitucionalidad.) 12. Con ocasién de la existencia de dudas sobre si una
norma de Derecho internacional forma parte del Derecho federal y si origina
directamente derechos y deberes para los particulares, a peticién del Tribunal.
14. Con ocasién de diferencias de opinién sobre la vigencia de normas juridicas
como Derecho federal.»: ’

(45) Se refiere a la Verfassungsbeschwerde, en parte equivalente a nuestro
recurso de amparo.
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o la declara nula (48). Si una ley se declara compatible o incompatible
con la Ley Fundamental o con otras normas de Derecho federal, o
nula de pleno derecho, se publicara el fallo por el ministro federal de
Justicia en el Boletin Oficial federal. Lo mismo se efectuara con los
fallos en los casos del paragrafo 13, nameros 12 y 14» (47).

. Pero efectuada, como se ha notado, esta regulacién sin un mandato
expreso del legislador constitucional, se planteé en seguida el proble-
ma de su posible inconstitucionalidad, en cuanto la autorizacién con-
tenida en la GG se referia exclusivamente a la posibilidad de
determinar los supuestos en los que las decisiones del Tribunal Cons-
titucional tendrian fuerza de ley, no alcanzando, sin embargo, a cu-
brir la atribucién a las mismas de un efecto de vinculacién de caracter
general no previsto en la norma constifticional (48).

Pese a ello, 1o cierto es que, en la actualidad, no se plantean mayo-
res dudas sobre la posible inconstitucionalidad de este precepto legal,
aceptandose, por el contrario, por la generalidad de la doctrina la
correccién de su acomodacién constitucional, al afirmarse que no hay
razén para que una normacion de esta naturaleza, que fija los efec-
tos vinculantes de las sentencias constitucionales, deba ser hecha
contando con una expresa habilitacién constitucional previa: ello

(48) Esto es muy importante destacarlo, porque viene a romper la automaéti-
ca ligazén entre la declaracién de inconstitucionalidad de una norma y su nuli-
dad de pleno derecho, tal y como estaba en la redaccién inicial de la ley. Se
trata de una modificacién efectuada con posterioridad, y supone un reconoci-
miento de las amplias posibilidades intermedias de que dispone el Tribunal
Constitucional entre la declaracién pura y simple de nulidad de una ley y la
declaracién, del mismo modo carente de matices, de su constitucionalidad. Entre
una bibliografia abundantisima sobre el tema, puede verse el libro de BOckKEN-
FORDE: Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidrige Gesetze, Berlin, 1966, es-
pecialmente interesante, aunque sus conclusiones no puedan compartirse. Un
analisis reciente de la jurisprudencia sobre el tema, en MoencH: Verfassungs-
widriges Gesetz und Normenkontrolle, Baden-Baden, 1977.

(47) ~Paragrafo 31: «1. Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
binden die Verfassungsorgane des Bundes und der Lénder sowie alle Gerichte
und Behérden.

2. In. den Fallen des §13 Nr. 6, 11, 12 und 14 hat die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts Gesetzeskraft. Das gilt auch in den Fallen des §13
Nr. 8a, wenn das Bundesverfassungsgericht ein Gesetz als mit dem Grund-
gesetz vereinbar oder unvereinbar fir nichtig erklart. Soweit ein Gesetz als mit
dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht vereinbar oder unvereinbar oder
fir nichtig erklart wird, ist die Entscheidungsformel durch den Bundesminister
der Justiz im Bundesgesetzblatt zu vertffentlichen. Entsprechends gilt fur die
Entscheidungsformel in den Féllen des § 13 Nr. 12 y 14.»

(48) Cfr. THIEME: Zum Problem der Bindung aller Gerichte und Behérden
an die Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, ZBR, 1954, pp. 183 y ss.
BurscHE: Die Bindung an das Beamtenurteil des Bundesverfassungsgerichts,
DVBI, 1854, pp. 597 y ss. :
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entrarfae en el Ambito de las competencias ordinarias del legisla.d?)r,
mientras el propio Tribunal Constitucional no se pronuncie de otro
modo y debiendo, por tanto, ser contrastada tal prescripcién legal con
la Constitucién con los mismos criterios que cualquier otra norma
juridica del mismo rango (48).

A la vista del sistema legal sefialado, que es el Unico exisiente al
respecto, la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
alemén se han planteado multitud de interrogantes y, en lo que nos
interesa, fundamentalmente tres cuestiones béasicas.

En primer lugar, v tal vez ello pueda ‘parecer sorprendente, si las
decisiones del Tribunal Constitucional producen el efecto capital y
general & todas las sentencias emitidas por los Tribunales ordinarios,
esto es, si producen el efecto de cosa juzgada o si, por el contrario,
solamente aquellos previstos expresamente en la ley, Bindungswir-
kung y Gesetzeskraft. No conviene olvidar, en efecto, como presupues-
to que puede dar origen a esta pregunta, que no s6lo el paragrafo 31
de la BVerfGG no prevé que las decisiones constitucionales entren
en fuerza de cosa juzgada, sino que también podria suscitarse si la
especial naturaleza y posicién constitucional que el Tribunal posee,
junto al hecho de que los procesos constitucionales en general (50}
presentan grandes diferencias con los procesos ordinarios (51), no
podrian conducir a - que las decisiones producidas por un Tribunal
con tan singulares caracteristicas en el seno de un también singular
proceso incorporaran a su vez un conjunto de efectos diversos de aque-
llos que normalmente se adjuntan a las sentencias del juez ordinario.

(49) Cfr., por todos, Maunz en MAunz/ScrmioT-BLEIBTREU/KLEIN/ULSAMER: Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz, cit.,, comentario al pardgrafo 31, num. marginal 2,

(50) De modo especial, algunos de ellos, como muy claramente los de incons-
titucionalidad de Jleyes.

(5s1) Se trata, en general, de procesos objetivos, en los que los intervinientes
no son partes en sentido cstricto ni lo hacen en defensa de sus propios derechos
o Intereses. Es opinién préacticamente general. Cfr., por ejemplo, GEIGER: Die
Grenzen der Bindung..., cit., pp. 1057 vy ss., o FRIESENHAHN: Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, Koln, etc., 1883, p. 7, que
sefiala: <Den Kernbestand der Verfassungsgerichtsbarkeit bilden die Organstrei-
tigkeiten und die Streitigkeiten aus dem bundesstaatlichen Verhdltnis, die Nor-
menkontrolle und die Verfassungsbeschwerde. Darum herum gruppiert sich eine
Fille anderer Verfahren. Samtliche Verfahren, mégen sie auch prozessual als
Verfolgengeigener Rechte oder als Untersuchung subjektiven verfassungsschéd-
lichen Verhaltens gestaltet sein, dienen letzlich der Bewahrung der Verfassung
in ihrem objektive Bestande.» Para gl control de normas, S6un: <Die abstrakte
Normenkontrolles, en Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus
Anlass des 25 jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, I, 1878, pp. 295
y siguientes; por ejemplo, Garcia pe ENTERR{A-FERNANDEZ: Curso de Derecho admi-
nistrativo, 1, cit., p. 155.
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En segundo lugar se encuentra la cuestién de delimitar concep-
tualmente efectos de vinculacién (Bindungswirkung) y de fuerza de
ley (Gesetzeskraft) y, suponiendo que pudiera aceptarse la produc-
cion del efecto de cosa juzgada en las sentencias constitucionales, tam-
bién la de esta idea (Rechtskraft) y las relaciones entre todos estos
conceptos. Como sean comprendidos cada uno de ellos y cémo puedan
distinguirse entre si en cuanto portadores de un contenido diverso
es, pues, la segunda. de las cuestiones aludidas. Este es un problema
capital que se plantea en los siguientes términos: la singularidad de
los cometidos del Tribunal Constitucional y la necesidad de que los
mismos sean acertadamente desempefiados exigiria que las decisio-
nes constitucionales desplegaran un abanico de efectos mas amplio
en general, pero en todo caso distinto de los propios de la cosa juz-
gada, que vendrian aglutinados en tres nucleos problematicos y que
deberian resolver equilibradamente las tensiones a que ya nos hemos
referido entre la seguridad juridica y una necesaria y flexible capa-
cidad de cambio y de adaptacién constitucional: a quién obligan las
decisiones del Tribunal Constitucional, qué es lo que obliga de sus
sentencias y durante cuanto tiempo deben ser obligatorias o vincu-
lantes estas decisiones. Porque, en primer término y en cuanto los
procesos constitucionales son procesos objetivos que presentan una
mayor trascendencia publica que los procesos ordinarios, parece que
la fuerza de obligar de las sentencias en ellos dictadas no deberia
quedar reducida exclusivamenté a los intervinientes, a las partes, si
se puede hablar de partes; sino que la extensién de sus efectos debe-
ria ser mayor. En segundo término, la necesidad de que el Tribunal
Constitucional resuelva definitivamente las contiendas, evitando no
s6lo que puedan ser replanteadas las mismas cuestiones (lo que pue-
de conseguirse en gran medida con una adecuada solucion de la ex-
tensi6n subijetiva de los efectos de las sentencias), sino-también que
las conductas prohibidas en las sentencias constitucionales no puedan
volver a repetirse abre la .cuestién de si para cubrir esta finalidad
es- suficiente que lo que sea obligatorio y vinculante en la decision
constitucional sea solamente, como en general se afirma para las deci-
siones jurisdiccionales ordinarias, el estricto tenor del fallo o, por el
contrario, resulta necesario introducir una vinculacién que se extien-
da a otras partes de la sentencia. Y en tercer término, si la duracion
de la eficacia obligatoria de las sentencias se extenderia, como es nor-
mal en los ordinarios, mientras no varien la situacién de hecho o de
derecho, entendlendo por tal el cambio normativo o, por el contrario,
podria de algin modo ser alterado este criterio.
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Finalmente, retomando el esquema de problemas propuesto mas
arriba, la tercera de las grandes cuestiones a que ‘se reconduce el
tema propuesto —que aunque en realidad es una derivacién de lo an-
terior, suele analizarse habitualmente de forma auténoma— es la de
si puede resultar posible, concretamente en los procedimientos de
control de constitucionalidad de las leyes (Normenkontrolle), que una
ley que ha sido expresamente declarada por el Tribunal Constitucio-
nal compatible, conforme con la Constitucion, puede ser enjuiciada de
nuevo por el propio Tribunal y eventualmente declarada inconsti-
tucional o si, por el contrario, debe admitirse que la sentencia que
declara la constitucionalidad de una ley —lo mismo que la que esta-
blece su nulidad— (52), justamente por la eficacia propia de las le-
yes que a estas sentencias se atribuye, no puede ser objeto de una
nueva decisién jurisdiccional por el propio Tribunal Constitucional,
asunto éste sobre el que las opiniones son en extremo controvertidas,
sobre todo porque la BVerfGG no se ha pronunciado ain con clari-
dad al respecto (53).

El analisis de la posibilidad de la produccién de los efectos de
cosa juzgada en las sentencias del Tribunal Constitucional, de los
efectos de vinculacion de las mismas y de los origenes y consecuen-
cias de la incorporaciéon de Gesetzeskraft a aquellas decisiones juris-
diccionales, en cuanto éstos son precisamente los aspectos que origi-
nan el nacleo problematico descrito, debe ser seguidamente abordado,
lo que se emprende con un cierto detalle y tratando de aislar solu-
ciones.

IV. 4Cosa JUZGADA DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

Existe practicamente unanimidad en la doctrina en afirmar, sobre
el principio basico de que las sentencias constitucionales proceden de

(52) Esta es también la sanciéon procedente en nuestro ordenamiento, de
acuerdo con el articulo 39.1 LOTC. Cfr. Garcia pe ENTERRiA - FERNANDEZ: Curso...;
citado I, pp. 152 y 158 y sS.

(53) En realidad, todas las cuestiones as{ sumariamente expuestas pueden
ser trasladadas a la situacién actual del ordenamiento espafiol y ser recogidas
practicamente en sus propios términos, presentando la ultima una especial gra-
vedad, debido a que, aparentemente, la solucién de la imposibilidad de un nuevo
pronunciamento sobre una ley declarada conforme con la Constitucién es la
que recoge la LOTC en los articulos 28.2 y 38, a diferencia de la BVerfGG, que
no sc pronuncia sobre el tema. Esta construccién, que debe considerarse in-
constitucional (Garcia pe ENTERRIA - FERNANDEZ, Op. cit., pp. 151 y ss.), viene a
recoger, como se vera, un grave error de un sector de la-doctrina alemana
que los autores més lucidos justamente critican.

254



LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN

un auténtico Tribunal y deben, por tanto, desplegar tales decisiones
los mismos efectos que las de los jueces ordinarios, que las sentencias
ael Tribunal Constitucional producen efectos de cosa juzgada, habién-
dose pronunciado asimismo en este sentido con toda claridad el pro-
pio Tribunal al sefialar que a ellas «les corresponde, igual que a las
de otros Tribunales, el efecto de cosa juzgada- (54), a pesar de que,
como se ha tenido ocasién de notar, esta precisién no se encuentra
en el texto constitucional ni tampoco en la BVerfGG. Es, no obstan-
te, y aparte de lo ya dicho, el dato decisivo de que al Tribunal Cons-
titucional, junto a su consideracion juridica de 6rgano constitucional,
no se le puede negar en ningin caso que posee de modo inequivoco
las competencias, las cualidades y las caracteristicas de un auténtico
Tribunal (55}, lo que permite afirmar sin titubeos que las sentencias
constitucionales entran en fuerza de cosa juzgada (56).

Pero de un lado el hecho de Que entre los diversos procedimientos,
cuya resolucién se atribuye a la competencia del Tribunal Constitu-
cional, existen diferencias muy marcadas (57), que diffcilmente permi-

(54) <Den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts kommt gleich denen
anderer Gerichte Rechtskraftwirkung zu» (BVerfGE 4, 31; 20, 58, entre muchas),
En el mismo sentido, Rupp: Zur Bindungswirkung..., cit., pp. 403 y ss., esp. p. 404.
Lrienorz/RUPPRECHT: Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit.,, p. 95. Brox: <Zur Zu-
lassigkeit der erneuten Uberprifung einer Norm durch das Bundesverfassungs-
gericht», en Menschenwiirde und freiheitliche Rechtsordnung, Festschrift fir Willi
Geiger, Tubingen, 1974, pp. 814 y ss. VoGeL: Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit.,
paginas 584 y ss. SacHs: Die Bindung des Bundesverfassungsgerichts an seine
Entscheidungen, 1077, p. 32, LaNGE: Rechtskraft, Bindungswirkung und Gesetzes-
kraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, JuS, 1978, p. 2. Maunz
en MauNz/ScHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN/ULSAMER: Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit.,
rumero marginal 8 al comentario al paragrafo 31. )

(55) Maunz, op. cit., num. marginal 1 al comentario al paragrafo 31. Esta es,
por lo deméas, claramente la voluntad del legislador constitucional y ordinario.
Asi, el articulo 92 GG seiiala: <El poder judicial est4 confiado a los jueces y se
ejercita por el Tribunal Constitucional, por los Tribunales Federales previstos en
esta Ley Fundamental y por los Tribunales de los Estados» («Die rechtsprechende
Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungsgericht,
durch in diesem Grundgesetz vorgesehene Bundesgerichte und durch die Gerichte
der Lander ausgeiibts). Del mismo modo, como ya hemos visto, el paragrafo 1
BVerfGG califica al Tribunal Constitucional como «Tribunal auténomo e inde-
pendiente».

(58) En nuestro ordenamiento esto es evidente, en cuanto viene expresamen-
te afirmado por la Constitucién y por la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, lo que constituye un punto de partida importante.

(57) Cfr. una clasificacién que, aunque referida al Derecho aleméan —que
prevé més procedimienos que los atribuidos al Tribunal espafiol—, puede ser
de aplicacién entre nosotros, en FRIEseNHAHN: Die Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Bundesrepublik Deutschland, Kéln, etc., 1863, pp. 23 y ss. libro éste que, a
pesar de que se resiente del tiempo transcurrido desde su publicacién, sigue
siendo un clasico en la materia.
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ten un tratamiento unitario de los mismos (58) —coexistiendo proce-
dimientos rigurosamente objetivos con alguno que presenta en menor
grado esta caracteristica—, junto con la circunstancia, de otra parte,
dé que en los procedimientos de control de normas (inconstituciona-
lidad) lo que se enjuicia es precisamente una ley y.no un concreto
Sachverhalt, como ocurre en los procesos ordinarios, han permitido a
un sector de la doctrina desde estos dos puntos de vista diferentes
negar la capacidad para desplegar los efectos propios de la cosa juz-
gada a las sentencias constitucionales en todos los casos en los que
los intervinientes en el proceso constitucional no son partes indivi-
duales, esto es, personas fisicas (59) y mas restringidamente y por
razones distintas en los casos en los que las sentencias deciden pro-
cedimientos de control constitucional de normas (80).

(58) En este sentido, Maunz (Deutsches Staatsrechts, cit., p. 287).

(59) KnrieLe: Theorie der Rechtsgewinnung, Berlin, 19067, pp. 204 y Ss., espe-
cialmente p. 288; en cuanto en los demés casos, conduciria & una congelacién
del Derecho constitucional y a una prohibicién de corregir las anteriores deci-
siones, carente totalmente de sentido. Esto no valdria, por el contrario, cuando
las partes en el proceso constitucional son individuos, es decir, en los casos de
la Verfassungsbeschwerde, de pérdida de los derechos fundamentales del articu-
lo 18 GG (Verwirkung von Grundrechten, § 13, num. 1 BVerfGG) y de recusacién
contra los jueces (Richteranklage), en donde resulta razonable prever la pro-
duccién del efecto de cosa juzgada en las sentencias constitucionales: <Nur dann
kann man z. B. der obstinaten Wiederholung von Verfassungsbeschwerden ent-
gegenwirken und nur dann konnen die ins Verwirkungsverfahren oder Richter-
anklage verwickelten Personen irgendwann sicher sein, dass die Sache erledigt
ist. Andererseits lasst sich eine Fehlentscheidung leichter in Kauf nehmen, wenn
sie nur Einzelindividuen beriihrt.» En su opinién, por lo demds, el legislador
lo habria previsto expresamente por medio de los parégrafos 41 y 88, para los
casos de pérdida de los derechos fundamentales y de Verfassungsbechwerde,
respectivamente (<Si el Tribunal Constitucional ha decidido sobre el fondo de
una demanda, s6lo podr4 repetirse contra el mismo demandado si se funda
en nuevos hechos», teniendd ambos preceptos el mismo contenido: «Hat das
Bundesverfassungsgericht iiber einen Antrag sachlich entschieden, so kann er
gegen denselben Antragsgegner nur wiederholt werden, wenn er auf neue Tatsache
gestatzt wirds), y en el 81, para el caso de recusaciéon de jueces, que limita
estrechamente las causas que pueden dar lugar a la repeticién del proceso.

(60) FRIESENHAHN: <Zum Inhalt und zu der Wirkungen der Entscheidungen
des Deutschen Bundesverfassungsgerichts», en Scritti in onore di Gaspare Am-
brosini, 1, Milano, 1970, pp. 697 y ss. WENIG: Zur Zuldssigkeit einer erneuten
Vorlage in Normenkontroliverfahren, DVB], 1973, p. 345. Ha sido especialmente
el Tribunal Constitucional de Baviera quien en una decisibn de 1052 (Bay.
VerfGHE N. F. Bd. 5, II, p. 183, cit. por VoGeL, op. cit., p. 605 sentdé la afir-
macién, después recogida por la doctrina, de que <conceptualmente s6lo se po-
dria hablar de cosa juzgada material si se aplica una norma a un determinado
estado de cosas (Sachverhalt, Lebensvorgang)», con lo que solamente cabria la
produccién de este efecto en los procedimientos constitucionales, alli donde se
hubiera decidido sobre un concreto Sachverhalt, mientras que justamente, por
el contrario, la esencia del control de normas consiste en que una norma de
menor rango es confrontada con otra. de superior rango. Como seriala Vo-
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Estas conclusiones, sin embargo, no resultan de recibo. No parece,
en efec;o, en e] primer caso, que el caracter rigurosamente objetivo
de la mayor parte de los procesos constitucionales contradiga de algun
modo el instituto de la cosa juzgada; antes bien, por el contrario, es
una parte esencial de todo proceso judicial —y el Tribunal Constitu-
cional es un auténtico Tribunal-— y una manifestacién muy impor-
tante de la exigencia del principio del Estadp de Derecho de paz y
seguridad juridicas (61), que obliga a su admisién de principio en
todos los procedimientos jurisdiccionales constitucionales.

La negacién de los efectos de cosa juzgada a las sentencias recai-
das en procedimientos de inconstitucionalidad basada en que el con-
cepto de cosa juzgada material exige la aplicacién.de una norma
a un concreto estado de cosas (Sachverhalt), lo que en este tipo de
procesos no ocurre en la medida en que es justamente una norma lo
que es sometido a otra (62), no resiste, por otra parte, como es evi-
dente, el menor analisis, puesto que lo que constituye aqui, en este
tipo de procesos, el concreto Sachverhalt es justamente la validez de
la norma enjuiciada (63). Otro tanto puede decirse de aquella opinién
que sefnala no que los procedimientos de inconstitucionalidad y los
procesos ordinarios sean distintos en su estructura interna, sino que
con el control de normas se trataria de algo cualitativamente distinto,
es decir, que las sentencias en los procesos de inconstitucionalidad no
serian manifestacién del ejercicio de actividad jurisdiccional, sino, de
modo muy preciso, actividad legislativa, legislacién (84). Como con

GEL (op. cit., loc., cit.), las ideas subyacentes a estas consideraciones son anti-
gues, puesto que ya Carl Scumirr (Der Hiiter der Verfassung, cit., p. 42) habfa
dicho que las normas no pueden ser subsumidas bajo otras normas.

(81) LeipHoOLZ/RUPPRECHT, Op. cit., p. 95.

(62) Vid. nota 60.

(63) Rurp:  Zur Bindungswirkung..., cit,, p. 404. En el mismo sentido, Brox:
Zur Zuldssigkeit..., cit., p. 815. Maunz en Maunz/ScEMIDT-BLEIBTREU/KLEIN/ULSAMER:
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit.,, num. marginal 8 al comentario del §31.
ZeUNER: Uber die Geltungsdauer der Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts und die Moglichkeit spdterer abweichender Entscheidungen, DOV, 1955,
péagina 338. LECHNER: Bundesverfassungsgerichtsgezetz, Minchen, etc., 1954, § 31, 1.
VoGEL, op. cit.,, p. 675. Para Rupp (op. cit,, loc. cit.), no obstante, este problema
carece de significaciéon préactica en cuanto la sentencia en procedimiento de in-
constitucionalidad tiene fuerza de ley. En sentido semejante, WeniG: Zur Zu-
lassigheit einer erneuten Vorlage..., cit.,, p. 346. Esto no puede, sin embargo,
aceptarse. Como sefiala VoGeL (op. cit., pp. 614 y ss., passim), la scntencia deses-
timatoria de un recurso de inconstitucionalidad no tiene fuerza de ley, pero si
produce efectos de cosa juzgada. Sobre el problema, vid. infra, VI.

(64) Frume: Richter und Recht, Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages,
Miinchen, etc., 1I, pp. 27 y ss. HENKE: Verfassung, Gesetz und Richter (Das Normen-
kontrollverfahren), Der Staat, 1964, pp. 27 y ss. KRUGER: Staatslehre, cit., p. 708. En
conira, FRIESENHAHN: Inhalt und Wirkungen..., cit., pp. 680 y ss. Vid. la nota 80.
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todo acierto precisa VoGeL (85), esta cuestion no puede ser en la
actualidad replanteada. La consideracién esencial del Tribunal Cons-
titucional como un auténtico Tribunal, al que la norma fundamental
atribuye la competencia para decidir sobre la constitucionalidad de
las leyes, determina sin mas que sus decisiones sean auténticas deci-
siones jurisdiccionales, sentencias.

El punto de partida est4, pues, claro: las sentencias del Tribunal
Constitucionsl, en cuanto decisiones de un auténtico Tribunal, adquie-
ren fuerza de cosa juzgada con independencia del procedimiento en
el que recaigan y de que tal precisién no se encuentra explicitamente
recogida en la GG ni en el texto de la BVerfGG (66).

Sin embargo, para un sector absolutamente mayoritario de la doc-
trina, esto s6lo no es suficiente para caracterizar correctamente los
efectos que las sentencias constitucionales deben desplegar y las fi-
nalidades que deben cubrir. Las peculiaridades de la posicion juridica
ael Tribunal, que lo colocan, aun sin merma ninguna de su caracter
estrictamente jurisdiccional, en una particular situacién, en un dife-
rente plano al del juez ordinario, se manifiestan de un modo especial
desde el punto de vista de los efectos de sus decisiones, entendiéndose
que éstas deben desplegar otros y mas amplios efectos que los cono-
cidos de la cosa juzgada para cumplir edecuada y equilibradamente
las funciones que le son propias y concretamente Bindungswirkung
v Gesetzeskraft. Las sentencias del Tribunal Constitucional vinculan,
en efecto, a los érganos constitucionales de la Federacién y de. los
Estados, a todos los Tribunales y a todas las autoridades administra-
tivas (paragrafo 31,1, BVerfGG), hayan intervenido o no en el proceso,
y en algunos supuestos tienen ademaés fuerza de ley (paragrafo 31,2,
BVerfGG). La determinacién del significado concreto de estas catego-
rias no es, sin embargo, facil ni completamente uniforme, aunque pue-
de constatarse, por lo menos, por lo que se refiere a la caracterizacion
del concepto de «vinculacién», a que inmediatamente nos referimos,
una cierta comunidad de pensamiento al respecto.

(85) VoGer, op. cit., p. 605.

(68) En el caso del Derecho espafiol, y sobre lo ya dicho, estos planteamien-
tos arrojan una conclusién insoslayable: . al ser la propia Constitucién la que
senala que las decisiones de nuestro Tribunal Constitucional producen el efecto
de cosa juzgada, se est4 afirmando claramente que son decisiones de un autén-
tico Tribunal y relativizando, por tanto, la separacién del mismo de los érganos
del poder judicial. De un modo inverso al seguido por el Derecho aleméan, se
afirma lo mismo: el Tribunal Constitucional, como el méas alto 6rgano juris-
diccional del Estado, cuyas sentencias son auténticas sentencias judiciales.
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V. La VINCULACION DE TODOS LOS PODERES PUBLICOS A LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) La caracterizacién del concepto de «vinculacién»

La afirmacién de la vinculacién de las decisiones constitucionales
a los organos e instituciones a 'que se refiere el paragrafo 31,1
BVerfGG, esto es, més alla del caso concreto, mas alla de las partes
que intervienen en el proceso, no es otra cosa que una manifestacién
concrete, —aqui diferente de la que da lugar a la cosa juzgada— del
juego bhipolar entre aquellos principios de seguridad juridica a que
nos referiamos mas arriba —y que las sentencias constitucionales
.deben en todo caso asegurar—, y la necesidad de que ello no conduzca
al establecimiento de un rigido sistema de precedente que impida que
el Tribunal Constitucional pueda ir adaptando sus soluciones inter-
pretativas, la propia Constitucion, en definitiva, a la realidad en cons-
tante cambio.

No basta, en efecto, de una parte; no es suficiente para que el
Tribunal Constitucional pueda cumplir con la funcién de interpretar
definitivamente la norma fundamental y garantizar, en consecuencia,
la seguridad y la paz juridicas, con la atribucién. a sus decisiones de
los solos efectos de la cosa juzgada convencionalmente atendidos, por
lo que se hace absolutamente necesario, para asegurar aquella fina-
lidad, adjuntar a las mismas una eficacia superior a la que repre-
senta aquel instituto (87) y ésta es justamente la que sefiala el ya

(87) Rure, op. cit.,, p. 405. GRIGER (Die Grenzen der Bindung..., cit., pagi-
nas 1057-58), con una construccién més acabada, y partiendo de la concepcién
del Estado como una persona juridica unica, en cuyo contexto el proceso cons-
titucional es puramente una ficcibn que se justifica en la necesidad que el
Estado tiene de atribuir a un érgano del mismo la funcién de determinar lo
que ‘es constitucional o no —y a lo que los demas érganos del Estado deben
inevitablemente acomodarse—, afirma que la esencia del proceso constitucional
es radicalmente distinta a la de los procesos civiles o contenciosos, y, por tanto,
precisamente por esa misién atribuida al Tribunal Constitucional de decidir
definitivamente lo que el Estado quiere, los efectos de sus decisiones no pue-
den ser comparados & los de las sentencias de los demas Tribunales. En el
proceso civil, el Estado, como «seftor de la jurisdiccién» (Herr der Gerichtsbar-
keit), decide con caréacter general sobre pretensiones que le son ajenas, y en
presencia de partes que son portadoras de derechos propios. La situacién en el
proceso constitucional es completamente diferente, ¥ su propia existencia s6lo
es posible como consecuencia de una ficcién juridica, porque, ejemplificando con
las contiendas enire 6rganos (Organstreitigkeiten), todas las manifestaciones de
los diversos érganos, especialmente de los constitucionales, son manifestaciones
de un unico, en esencia inseparable, poder del Estado; manifestaciones, en defi-
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citado paragrafo 31,1, BVerfGG: <Las sentencias del Tribunal Constitu-
cional vinculan a los 6rganos constituciona'es de la Federacién y de
los Estados, a todos los Tribunales y a todas la autoridades adminis-
trativas.» Estos efectos de vinculacion deben ser claramente distin-
guidos, en cuanto que su naturaleza es distinta de los propios de la
cosa juzgada, (68), con los que no deben confundirse y a los que su-
perponen sin sustituirlos (69).

E] proceso de elaboracion doctrinal y jurisprudencial de la catego-
ria Bindungswirkung ha conducido a considerar que el despliegue de
esta especial forma de obligatoriedad de las sentencias del Tribunal
Constitucional, y frente a la conocida eficacia de la cosa juzgada
material con la concrecién de su obligatoriedad a las partes que han
intervenido en el proceso —y a los jueces— en relacién con un mismo
objeto, asi como la restricciéon de su autoridad exclusivamente al te-
nor literal de la parte dispositiva de la sentencia se extiende, por el
contrario, mas alla del caso concreto decidido (70), vinculando en to-
dos los casos futuros a todos los 6rganos constitucionales, Tribuna-

nitiva, de una y de la misma persona jurfdica Estado. Por ello, no es posible
una contienda del Estado consigo mismo, de modo que, para posibilitar el pro-
ceso, la ley otorga a determinados érganos capacidad procesal y finge una rela-
cién juridica, sobre cuya existencia y contenido debe discutirse y ser judicial-
mente decidido. Se actiia como si existieran diversos titulares con derechos pro-
pios y como si estas <partes» estuvieran frente al Estado como tenedor de la
Gerichtshoheit, pero, en realidad, es la unica persona juridica Estado y el unico
poder del Estado el que demanda, es demandado y juzga. El proceso constitu-
cional no es sino un autocontrol del Estado sobre la juridicidad de sus propias
manifestacioens soberanas. La idea es, pues, que <el Estado, que habla por
muchas bocas> (der durch viele Munde redende Staat), no puede, sin contrade-
cirse a sf mismo, manifestarse més que en un unico sentido, y, atribuida & un
6rgano constitucional la determinacién del alcance del pensamiento del Estado,
deben los demas 6rganos acomodarse sin mas a estas manifestaciones, ser vincu-
lados a las mismas. Y ello no porque una determinada disposicién legael otorgue
a esa decisién .fuerza do cosa juzgada-, en interés de la seguridad juridica,
sino porque la propia cualidad de la relacién, la unidad del Estado y del. poder
del Estado, en este sentido consecuencia de la naturaleza de las cosas, funda-
menta la necesidad juridica de la atencién de todos {os demés 6rganos a las
manifestaciones del Tribunal Constitucional y la vinculacién de los 6rganos del
Estado al contenido de sus sentencias.

« En el sentido de GEIGER, por ejemplo, LemsHoLz/RupPRECHT: Bundesverfassungs-
gerichtsgesetz, cit., pp. 97 y ss. Maunz en Maunz/Scumapr-BrEistrReu/KLein/ULsa-
MER: Bundesverfassungsgerichtsgesetz, cit., 31, 5.

(68) GriGem, op. cit., p. 1058. LeibHoLz/RUPPRECHT, op. cit., loc. cit.

(88) Maunz, op. cit., 31, 15: <Die formelle Rechtskraft, die materielle Rechts-
kraft und die Bindungswirkung kommen den Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts nebeneinander (kumulativ) zu; keine Wirkung ist identisch mit
den anderen und keine verdriangt die andere».

(70) <Uber den Einzelfall hinausgehende Bindungswirkung-. Rurp, op. cit., loc.
cit. En el mismo sentido, con abundantes citas jurisprudenciales, LeismoLz/Rup-
PRECHT, Op. cit., loc. cit.
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les (71) y autoridades —es decir, més alla de las partes que intervienen
en el proceso— (72), alcanzando la sentencia asimismo no sélo al tenor
literal del fallo, sino también —en funcién de los especiales fines
creadores de paz y seguridad juridicas que el Tribunal tiene que
cumplir— a aquellas consideraciones juridicas contenidas en el cuer-
po de la sentencia que verdaderamente sustenten el fallo (die tragen-
den Griinde) —no todas, por consiguiente— y en la medida en que
de otro modo no podria ser en absoluto claramente proporcionado lo
que el Tribunal ha decidido y lo que, por tanto, debe ser vincu-
lante (73).

Ello no obstante, de otra parte, y sobre la base de la estimacién de
la necesidad de no congelar los desarrollos constitucionales futuros,
resultado que seria inevitab'e si el 6rgano juzgador estuviera también
del mismo modo ligado a sus propias rescluciones, se entiende que el
Tribunal Constitucional no queda vinculado, con el alcance sefialado,
e sus propias sentencias (74), que si bien impedirian al resto de los 4r-

—

(71) Vinculacién que no afectaria en absoluto a da independencia del poder
judicial, porquec se trata, como se ha observado, de vinculacién de Tribunales a
otro Tribunal, no de injerencia de poderes extranos. Cfr., Maunz, op. cit., 31, 22
y la bibliograffa y jurisprudencia constitucional que cita. -

(72) Maunz, op. cit.,, num, marginal 15 al comentario del pardgrafo 31, sefiala
que uno de los efectos de la Bindungswirkung que no se contienen en los de cosa
juzgada es justamente esta extensidn subjetiva. Otro dato diferenciador serfa,
segun Maunz, el hecho de que la cosa juzgada tendria solamente efectos proce-
sales, mientras que la vinculacién, por el contrario, juridico-materiales. Esto, sin
embargo, no se sostiene, como es evidente, en la actualidad. Cfr. Vocer, Rechts-
kraft und Gesetzeskraft..., cit.,, p. 598. Esta extensién subjetiva de la cosa juz-
gada, a que nos referimos en el texto, es una de sus caracteristicas esenclales,
en opinién de la mayor parte de la doctrina. Cfr., por ej., Scueuner, Das Bundes-
verfassungsgericht und die Bindungskraft seiner Entscheidungen, D3V 19854, p. 644,
ScrnEER, Die Verbindlichkeit von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
DVBI 1954, pp. 184 y ss. KapensacH, Zur bindenden Wirkung der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, AOR, 80, 1955, p. 411. Rupp, op. cit.,, p. 436. Enbe-
MANN: Zur Bindungswirkung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
im Verfassungsbeschwerde, Festschrift fur Gebhard Miiller, Tibingen, 1870, pa-
ginas 23 y ss. MAuNz, op. cit., 31, 19, etc.

(73) GEIGER, op. cit., pp. 1058 y ss., passim. Con anterioridad, habfa formulado
su tesis, hoy ampliamente generalizada, en GEeiGER, Die Beziehungen zwischen
der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit und der ubrigen Gerichtsbarkeit im Bunde
auf Grund des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, DRIiZ 1951, pp. 172 y ss. En el
mismo sentido, Rurp, op. cit.,, p. 408. ENDEMANN, oOp. cit., pp. 24 y ss. LeisHoLZ/
RUPPRECHT, Op. Cit., pp. 88 y ss. Maunz, op. cit., 31,.16 (que define las tragende
Griunde —expresién que podria perfectamente traducirse, como me ha indicado
Ganrcia pDE ENTERRIA, por ratio decidenci— como «aquella parte do la fundamenta-
cién de la decisién de la que no puede prescindirse en la deduccién del Tribunal,
sin que el resultado, que est& formulado en el fallo, cambies), etc.

(74) Cfr. Kriete: Recht und Politik in der Verfassungsrechtsprechung, NJW
1976, p. 778, recogiendo en el sentido del texto las afirmaciones del Tribunal Cons-
titucional, en contra de sus propias tesis.
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ganos constitucionales, Tribunales y autoridades administrativas apar-
tarse de lo en ellas establecido, no prohibirian, por el contrario, al
propio Tribunal separarse de sus anteriores opiniones vinculantes
—si bien respetando siempre los convencionales efectos de cosa juz-
gada producidos—, colocando en lugar del anterior punto de vista
otro mejor, a su vez vinculante para aquellos 6rganos y autorida-
des (75), justamente para no eliminar la posibilidad de desarrollo de
nuevos planteamientos constitucionales (78). '

Como se ha notado, puede facilmente observarse en el esquema de
la Bindungswirkung expuesto un modo concreto de tension entre el jue-
go —diverso que en los procesos ordinarios— del principio de seguri-
dad juridica, que postula la extensién subjetiva de los efectos de la
sentencia méas alla del estrecho circulo de las partes, asi como la
necesidad de que los érganos vinculados lo sean para los casos futu-
ros no sé6lo a tenor del fallo, sino también a ciertas consideraciones
juridicas de los considerandos que hayan sido decisivas para el mis-
mo y la necesidad de dejar abierta una via para que e! Tribunal
Constitucional pueda ir adaptando flexiblemente la interpretacion
constitucional a las necesidades emergentes por medio de su no vincu-
lacion a sus propias decisiones mas alla de los estrechos limites de
la autoridad de cosa juzgada, que, entendida en su sentido tradi-
cional, puede. permitirle una muy amplia libertad de movimientos (77).

(75) GEHIGER, Op. cit., p. 1058. Rupp, op. cit.,, pp. 412-413. FRIESENHAHN, Die Ver-
fassungsgerichtsharkeit..., cit., p. 105, con anterioridad. LEiBHOLZ/ RUPPRECHT, ob. cit.,
pagina 100. Maunz, op. cit.,, 31, 20. Pero en todo caso, y ello es importante, el
Tribunal Constitucional, que puede apartarse de sus decisiones anteriores, aunque
se trate incluso de opiniones que hayan sido tragend para la resolucién del caso
anterior (LeiBHoLz/RUPPRECHT, op. cit., loc. cit.,, recogiendo doctrina jurispruden-
cial: <Das Gericht kann seine in einer friheren Entscheidung vertretenen Recht-
sauffassungen aufgeben, auch soweit sie fir die damalige Entscheidung tragend
waren. Ein Senat ist nur genétigt, das Plenum anzurufen, wenn e von der
Rechtsruffassung abweichen will, die eine Entscheidung des anderen Senats trigts),
debe atender los efectos de cosa juzgada de sus anteriores sentencias, reducidos,
segun la doctrina més extendida, solamente al tenor del fallo. Se trata, pues, como
se indica en el texto, de que los mayores efectos objetivos de las sentencias del
Tribunal Constitucional vinculan a los demas érganos constitucionales, Tribunales
y autoridades, pero no al Tribunal Constitucional, que, no obstante, y en cuanto
auténtico Tribunal, tiene que respetar, en todo caso, la autoridad de cosa juzgada
de sus propias decisiones, efectos éstos, por lo demds, que no se extenderian a
la ratio decidenci.

(76) Rupp, op. cit.,, p. 421, aunque, aiade, debe exigirsele al Tribunal la pro-
tecciéon de una cierta continuidad en su jurisprudencia porque sélo a su través
puede garantizarse la seguridad juridica.

(770 Vid. supra, II, B.
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B) La «ratio decidendi»

Tal vez, de los efectos que al concepto de «vinculacién» de las sen-
tencias del Tribunal Constitucional se le adjuntan como diferenciado-
res del de cosa juzgada o simplemente como mero elemento integran-
te del mismo, el méas notable y, desde luego, el méas chocante entre
nosotros es que la obligatoriedad de tales decisiones constitucionales
aicanza no s6lo a la parte dispositiva, al fallo de la sentencia, sino,
méas alla, también a lo que la generalidad de le doctrina alemana
llama tragende Griinde (78), que equivale a decir que los érganos
constitucionales, Tribunales y autoridades se encuentran vinculados
asimismo a los motivos, a las razones que han dado lugar, que han
sido especialmente relevantes para la adopcién de la decisién concre-
ta y cuya delimitacién, que se aborda en seguida, no resulta facil,
aunque haya que decir que la idea que le sirve de soporte resulta
plenamente aceptable.

Diversos son los razonamientos que la doctrina ha utilizado para
justificar la produccién de este efecto en las sentencias del Tribunal
Constitucional, pero fundamentalmente se ha sefialado (79) que fun-
cién del Tribunal es la interpretacion de los principios de la Consti-
tucién, en relacién con lo cual el concreto conflicto juridico constitu-
cional es solamente el motivo, la ocasién que la hace posible (80), y
frente a cuya .correcta interpretacién y a su futura utilizacién unifor-
me por todos los 6rganos constitucionales, el concreto conflicto plan-
teado posee, sin duda, una menor significacioén, lo que, en todo caso,
obliga a concluir el reconocimiento de una vinculacién de todos los
organos del Estado a las decisiones -constitucionales, mayor que al
mero pronunciamiento del fallo (81). Por lo demés, la limitacién de
la fuerza vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional al
mero fallo, establecido en el paragrafo 31, BVerfGG, no conduciria
sino & que el méas alto 6rgano jurisdiccional tuviera que reflexionar
en cada una de las sentencias adoptadas sobre si la cuestién consti-

(78) La posibilidad de que la fuerza obligatoria de una sentencia —aunque res- -
tringida al concepio de cosa juzgada— despliegue sus efectos sobre algo més que
no sea el fallo, es excluida en la doctrina espaifola. Cfr., por todos, Guasp. Ello no
obstante, en mi opinién, esta idea es enormemente operativa.

(79) GeicER, op. cit.,, pp. 1058-1080, sobre cuyas afirmaciones se apoya la doc-
trina.

(80) Senala GEIGER, al respecto, que precisamente el articulo 83, 1, 1 GG indica
que el Tribunal Constitucional decide «ilber die Auslegung dieses Grundgesetzes
aus Anlass von Streitigkeiten» —esobre la interpretacién de esta Ley Fundamental
con motivo de litigios...»— (op. cit., p. 1058),

(81) GEIGER, op. cit., loc. cit,
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tucional que subyace al litigio concreto ha sido efectivamente deci-
dida en el fallo y a que éste tuviera que enriquecerse en lo sucesivo
con una larga serie de pronunciamientos adicionales al mismo. Pero
parece evidente —y la experiencia asf lo ensefia— que resulta mucho
mas facil, incluso para el propio Tribunal, interpretar en qué medida
vinculan los razonamientos (Gritnde) de la resolucién en cuanto es-
tan precisamente ligados al fallo —dejando ademdas con ello abierta
la interpretacion jurisprudencial—, que tratar de explicar el pronun-
ciamiento de la parte dispositiva de una sentencia que siempre esta-
r4 formulada en términos abstractos, de modo semejante a una nor-
ma juridica (82).

Las tragende Grinde (la ratio decidendi) vendrian a ser «aquellas
razones o motivos sin las que el fallo no podria existir por confrapo-
sicién e los obiter dicta» (83), no extendiéndose, por tanto, la vincu-
lacién a todos los razonamientos, sino solamente a aquella parte de
los mismos que es relevante para el fallo, es decir, que soporta la

(82) GeiGeR, op. cit., p. 1080.

(83) Rupp, op. cit., p. 408. ENpEMANN, Zur Bindungswirkung..., cit., p. 25, se
muestra dudoso de que esta extensién pueda efectuarse en el caso de la Verfas-
sungsbeschwerde, habida cuenta de la existencia del paragrafo ©5.1, frase 2.°,
BVerfGG (Este precepto sefiala: «Si se estima una Verfassunsbeschwerde, la sen-
tencia debe declarar qué prescripcion de la Ley Fundamental y por medio de qué
geccién u omisién ha sido violada. El Tribunal Constitucional puede asimismo de-
clarar que toda repeticién de la medida anterior viola la Ley Fundamental»
«Das Bundesverfassungsgericht kann zugleich aussprechen, dass auch jede Wie-
derholung der beanstandeten Massnahme das Grundgesetz verletzts), pero sefa-
lando que los efectos précticos de la cuestién no deben exagerarse, porque tam-
bién en el caso de que sélo correspondiera al fallo el efecto de Bindungswirkung,
éste habria de ser interpretado, para ser comprensible, a la vista de los consi-
derandos (Grinde) de la sentencia, lo que, en definitiva, supone atribuir estos
cfectos a parte de los motivos. En el mismo sentido, con anterioridad, Rurp, op. cit.,
pagina 405, nota 5. En el origen de esta corriente, ya habfa seifialado GEGer
(op. cit., p. 1059) que para la comprobacién del alcance de la vinculacién del
fallo se necesita con toda frecuencia de su interpretacién al hilo de los conside-
randos, siendo ello especialmente claro si lo que se comprueba es el alcance de la
vinculacién de un fallo desestimatorio. En el momento en que el fallo es interpre-
tado por los considerandos, se incorporan parte de los considerandos en el fallo
y. en esa medida, toman parte de la fuerza de cosa juzgada que le corresponde
al fallo.

El valor que en todo caso tiene la prescripcién, arriba indicada, del para-
grafo 95.1 BVerfGG es, como ha seiialado KRrikLe (Theorie der Rechlsgewinnung,
cit., p. 302}, que una tal decisién aclara qué medidas son concretamente las que
resultan prohibidas a las partes intervinientes en el proceso, mientras que la
general prohibicién de medidas «idénticas» deja abiertos siempre problemas in-
terpretativos y de valoracién. VoGer (Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit., p. 625)
afiade que, ademas, esta  prohibicién expresa de repeticibn que incorpora la
norma citada (Wiederholungsverbot) tiene una importante significacién politico-
psicolégica. . .
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decision (84), dq;t‘al'm?do que no podria ser cambiada mediante de-
duccién del TriBun‘al,~,'f$m que el resultado, que est4a formulado en
el fallo, cambie '(85)

A la vista de esta delimitacién conceptual efectuada por la doc-
trina y la jurisprudencia, en la que no parece que debe insistirse
més en este momento, es necesario destacar que se trata de una no-
cion de perfiles bastante imprecisos, pero que en todo caso, en mi
opinién —y puesto que al Tribunal Constitucional le corresponde in-
terpretar la Constitucién definitivamente, creando claridad y seguri-
dad juridicas—, responde a una idea certera, a una necesidad. real.
como es concretamente la de vincular la conducta futura de los 6r-
ganos y personas que resulten afectados por la decisién constitucio-
nal, evitando que comportamientos declarados inconstitucionales
puedan ser de nuevo por ellos reiterados o marcandolas con precisién
cudles son los caminos por los que su actuacién puede discurrir en
el marco de la Constituciéon. Sin duda, esto no podria hacerse si sola-
mente les vinculara el estricto tenor del fallo constitucional (88).

o

Esta idea aparece muy clara, y en este sentido parece perfecta-
nmiente vélida, aunque con posterioridad, incluso en las mismas per-
sonas que la han elaborado, se haya visto desdibujada en la formu-
lacién inicial de este concepto efectuada por GEIGER (87), al utilizar
los siguientes ejemplos: «Si el Tribunal Constitucional constata en
un litigio, por ejemplo, que el cese de la relacién juridica funcionarial
pronunciado como consecuencia del matrimonio de la recurrente es
incompatible con el articulo 3 GG, el sentido de esta constatacién
(Feststellung) no es entonces solamente el hecho «concreto» —el des-
pido de la recurrente—, sino también que cada situacién (Sachver-
halt) de la misma clase —este tipo de Sachverhalt— es inconstitucio-

(84) LesHorz/RUPPRECHT, Op. Cit., p. 98.

(85) GErGeR, op. cit.,, p. 1050, anadiendo que no resulta aceptable discutir la
Bindungswirkung de este modo conceptualmente expresada, con la Indicacién de
que otras consideraciones juridicas no utilizadas en absoluto por el Tribunal en
sus razonamientos hubieran conducido el mismo resultado. El Tribunal Consti-
tucional no debe decidir y expresar para su fundamentacién més que aquello que
sea necesario para la decisién del caso concreto. Dicho de otro modo, el Tribunal
debe decidir en cada caso concrete con qué interpretacién constitucional determi-
nada qulere amparar el resultado alcanzado. Si no lo hace asf, quiere ello decir
que deja en libertad a los otros érganos constitucionales, Tribunales y Autoridades
para adoptar sus propias resoluciones al respecto.

(88) Esto, en mi opinién, es absolutamente evidente: los fallos de las senten-
cias miran siempre al pasado, no al futuro.

(87) GriGer, Die Bezichungen..., cit., p. 173. A ello se refiere claramente la
doctrina. Cfr., por todos, Mauwnz, op. cit., 31, 16.
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nal. La decisién vincula, por tanto, a los Tribunales no s6lo a consi-
derar a la recurrente, concretamente determinada en el recurso por
su nombre como funcionaria, sino también a reconocer el principio
juridico de que una mujer funcionaria no puede ser separada del
servicio a causa de su matrimonio.» O como sefala en otro lugar (88):
«En otro caso podria decir la sentencia que una medida concreta del
Gobierno no estd permitida, de acuerdo con el articulo X GG. Si hu-
biera de limitarse la fuerza de cosa juzgada (en realidad el efecto
vinculante del paragrafo 31,1, BVerfGG, que debe distinguirse de la
cosa juzgada) solamente a la comprobacién efectuada en el fallo ha-
bria de considerarse entonces a la jurisdiccién constitucional como
puramente tedrica y poco efectiva, porque una tal sentencia declara-
tiva (Feststellungsurteil) no tendria en absoluto consecuencias juri-
dicas. Unicamente puede considerarse la sentencia plena de sentido
juridico-constitucional si de ella se sigue la consecuencia juridicamen-
te obligatoria de que el Gobierno estéd obligado en el futuro a eliminar
la insuficiencia constitucional en el caso decidido y ‘a discurrir en
casos idénticos por el auténtico camino juridico marcado por el Tri-
bunal. Esta obligacién juridica sélo puede existir, sin embargo, si los
motivos decidentes (tragend) de la sentencia son vinculantes» (89).

VI. FUERZA DE LEY DE LAS DECISIONES CONSTITUCIONALES

Pero junto a la vinculacién de todos los érganos constitucionales
de la Federacién y de los Estados, de los Tribunales y autoridades a
las sentencias del Tribunal Constitucional, se reconoce a las mismas

(88) GEIGER, Die Grenzen..., cit., p. 1058. . .

(88) El sentido preciso que unicamente puede tener esta extensién de la vincu-
lacién mas alla del mero tenor literal del fallo es justamente, como se dice en el
texto, el de la prohibicién de repeticién de medidas, aunque el propio GEIGER no
limita su concepto a ello. Como seilala VoGEL (op. cit., p. 602), no resulta aceptable
porque supondria poner en cuestién la capacidad de cambio de la Constitucién:
una vinculacién de las sentencias mas alla de lo necesario para la eliminacién
del concreto litigio constitucional planteado, conduciria efectivamente a este re-
sultado. VoGEeL (op. cit., esp., pp. 589 y ss.) propone, en sustitucién del impreciso
concepto de las tragenden Griinde, lo que él llama la konkrete Entscheidungs-
norm: aquella afirmaci6én juridica (Rechtsannahme) formulada de tal modo gene-
ral, que de ella se desprende, fuera de la concreta decisién adoptada, una decisién
igual en casos de la misma clase («diejenige dem Ausspruch im Tenor zugrun-
deliegende Rechisannahme, die gerado so allgemein formuliert ist, dass sich aus
ihr ausser der konkret getroffenen Entscheidung noch eine tberein stimmende
Entscheidung in gleichartigen Féllen ergibts).
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ademés en los casos seilalados en el parrafo segundo del paragra-
fo 31, BVerfGG, como ya hemos notado, «fuerza de ley» (Gesetze-
Sskraft) (90),

Esta cuestién’ de ld atribucién de fuerza de ley a las sentencias
del Tribunal Constitucional es antigua en Alemania, hundiendo sus
raices en aquella opinién ya sefalada,. que trataba .dé ver en el con-
trol de normas, en el juicio de constitucionalidad de las leyes, ejer-
cicio no de funcién jurisdiciconal, sino de actividad legislativa y en-
tendiéndose correctamente la expresién .«fuerze de ley» en un sentido
estrictamente. literal, como la fuerza o el vigor propio de las leyes
ante la carencia en la época de la potestad judicial de enjuiciamiento
previo de las leyes (91).

El significado que en la actualidad con caracter general se atri-
buye a este concepto, que se pone en relacién con el de «vinculacién»
v del que pretende distinguirse, es esencialmente que la fuerza de
ley supone «un reforzamiento de la vinculacién» (eine weitere-Steige-
rung der Bindung) (92): mientras la nocién de vinculacién a las
sentencias constitucionales extiende sus efectos a todos los érganos
constitucionales, autoridades y Tribunales, la fuerza de ley se exten-
aerfa no s6lo como aquélla al Estado y a sus 6rganos, sino, mas allg,
también a todos, personas fisicas y jurfdicas que podrian invocar a su
tuvor estas decisiones y a todos obligarian produciendo- directamente
para todos derechos y obligaciones (93), puesto que todos estéan obli-
gados por las leyes, no solamente las partes intervinientes en el pro-

(80) La influencia de esta construccién es perfectamente reconocible en nuestro
Derecho: asf, el artfculo 184 de la Constitucién: cuando se refiere a que tienen
«plenos efectos frente a todos» las sentencias que no se limiten a la estimacién
subjetiva de un derecho, o la Ley Organica del Tribunal Constitucional cuando-
seflala, en el artficulo 38,1 que «las sentencias recaidas en procedimientos de in-
constitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincular4n e todos los Po-
deres Publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publicacién -en
el Boletin Oficial del Estado. La semejanza de la cuestién es puesta de relieve
por Garcia be ENTERRiA-FERNANDEZ, Curso..., I, cit., p. 158.

81) Vid. infra.

(92) Por todos, Maunz en. MAuUNz/ScumipT-BLEIBTREU/KLRIN/ULSAMER, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, cit., 31, 28.

(93) LeiBrHOLZ/RUPPRECHT, Op. cit., p. 10L: «Gesetzeskraft bedeutet, dass die
Feststellung der (teilweisen) Nichtigkeit oder Giiltigkeit der betreffenden Normen
nicht nur den Staat und seine Behérden, sondern jedermann, der von den betref-
fenden Norm rechtlich betroffen wird, ipso iure, das heisst unmittelbar, berech-
tigt und verpflichtet. Diese Wirkung gegeniiber naturlichen und juristischen Per-
sonen ausserhalb der Sphére des Staates geht uber die Bindungskraft nach § 31
Abs, 1 hinaus»., Rupp, op. cit., p. 408: «Diese Entscheidungen sind daher fir je-
dermann, auch fitr den Biirger unmittelbar bindends». Maunz, op. cit., 31, 37, en el
mismo sentido, : :
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Ceso, como ocurre con la cosa juzgada o los érganos del Estado, como
sucede con los efectos de vinculacién (94).

Esta idea de la fuerza de ley que se adjunta a las sentencias recai-
das en los procesos de inconstitucionalidad de las leyes .no quiere
decir, sin embargo, en la doctrina que puede considerarse dominan-
te (95), que sus efectos sean exactamente los mismos que los de las
leyes, los propios de éstas, sino que, por el contrario, serian «seme-
jantes» a aquéllos porque una sentencia del Tribunal Constitucional
no puede considerarse ni como una ley en sentido formal —no es un
acto del legislativo— ni en sentido material —no crea normas juridi-
cas, limitandose, por el contrario, a enjuiciarlas—. Su caracteristica
esencial seria la de la «semejanza de ley» (Gesetzesdhnlichkeit), pero
permaneciendo en todo caso como sentencia (96), consistiria en su
vinculacién general (Allgemeinverbindlichkeit) méas alla de lo que
han sido partes en el correspondiente proceso y sus causahabientes,
asi como también més all4 del .circulo de los 6rganos y Tribunales que
resultan afectados por la Bindungswirkung. Se trataria en definitiva
en el pensamiento mayoritario de una vinculacién a favor y en con-
tra de todos, habiéndose incluso indicado que la expresa afirmacién
de esta eficacia, en vez de la utilizacion de la expresién Gesetzeskraft,
hubiera evitado los multiples equivocos que en este ultimo término
viene suscitando (87), 1o que no puede, desde luego, aceptarse, como
en seguida veremos.

Esta vinculacién infer omnes de las sentencias constitucionales en
los procesos de control de normas afectaria también al propio Tribu-
nal Constitucional —en la opinién mas generalizada, incluso el mis-
™o BVerfGG— y no Unicamente cuando en estos procedimientos de
declaracién de inconstitucionalidad de leyes aquél declara la nulidad
de pleno derecho, ex tunc, de una ley —que légicamente no puede
volver a ser revivida—. sino adema&s incluso cuando afirma la cons-

(84) Maunz, en el lugar citado en la nota anterior, sefiala: «Subjektiv be-
deutet Gesetzeskraft Verbindlichkeit fir alle (Allgemeinverbindlichkeit), nicht
nur fur die Verfahrensbeteiligten wie bei der Rechtskraft und nicht nur fir alle
Staatsorgane wie bei der Bindungswirkung. Alle Gesetzesunterworfenen werden
von der Gesetzeskraft unmittelbar erfassts.

(95) Cfr. Maunz, op. cit., 31, 28.

(88) LEIBHOLz/RUPPRECHT, o0p. cit., p. 100, recogiendo jurisprudencia. LanGe,
Rcchtskraft, Bindungswirkung..., cit., p. 6. .

(97) Maunz, op. cit., loc. cit., que extrae como consecuencias de esta «semejanza
de ley» que precisamente por esta semejanza, no identidad, no es posible la inter-
posicién de Verfassungsbeschwerden contra las mismas, ni tampoco es posible
quc el propio Tribunal pueda eliminarlas, como en cualquier momento puede
hacer el legislador con las leyes que él mismo ha emitido (op. cit., 31, 30). -
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titucionalidad, la conformidad con el ordenamiento constitucional,
de la norma enjuiciada (98). Estamos, pues, ante el planteamiento de
la cuestién decisiva de si las sentencias que declaran la constitucio-
nalidad de una ley, esto es, las decisiones que desestiman lo que, en-
tre nosotros, la Ley Organica del Tribunal Constitucional lama re-
curso o cuestién de inconstitucionalidad, adquieren también estos
erectos «semejantes a la ley», erga omnes —lo que no se discute para
las sentencias que declaran la nulidad de la ley (99)—, resolviéndose,
como se observa, afirmgtivamente con la consecuencia de que la ley
de este modo confirmada no podria volver a ser de nuevo examinada
por el Tribunal Constitucional, sin perjuicio, naturalmente, de que
el legislador pudiera en cualquier momento derogarla o modificarla.
Para la generalidad de la doctrina alemana, pues, las sentencias con-
firmatorias de la constitucionalidad de una ley, como consecuencia
de entender del modo indicado la idea <fuerza de ley», adquieren
también efectos frente a todos, con lo que la posibilidad de un nuevo
enjuiciamiento de la misma ley confirmada, permaneciendo con el
mismo contenido la norma constitucional, debe quedar excluida (100),
inpidiéndose asi que esa ley pueda ser declarada en un momento pos-
terior inconstitucional (101).

(98) Maunz, op. cit.,, 31, 33 y 42, seflalando en este ultimo lugar, tratando de
adelantarse a las criticas que la doctrina mas lucida efectia a este planteamiento,
que en ningun caso la norma confirmada como constitucional adquiriria este
rango constitucional al permanecer con el inismo que anteriormente posefa. LeB-
HOLZ/RUPPRECHT, op. cit., p. 101. Rupp, op. cit., p. 414.

(89) En las que ocurre lo mismo que las que declaran la nulidad de dispo-
siciones reglamentarias, en virtud de la existencia de una regla comin en los
procesos contra normas, que determina que tales sentencias que declaran la
nulidad de normas tienen plenos efectos frente a todos. Cfr. Garcia pr ENTERR{a-
FerninbEZ, Curso..., cit,, I, p. 204.

(100) - Por todos, Maunz, op. cit., 31, 42.

(101) Senala Rupp, op. cit.,, p. 414, que si bien xodria suponerse que a peticién
de un demandante distinto del primero, podrfa el Tribunal Constitucional declarar
nuia la lcy previamente afirmada como constitucional —en cuanto no jugarfan
para 61" los efectos de cosa juzgada—, es lo cierto que al tener también estas
sentencias fuerzu de ley, el Tribunal enjuicia la ley desde todos los puntos de
vista posibles (en este entido Cfr. también SO6uN, Die abstrakte Normenkontrolle,
cit., p. 317), no s6lo desde los invocados por el demandante o propuestos por el
Tribunal que plantea el recurso indirecto, de donde se deriva que no es posible
acepter nuevas posiciones, nuevos argumentos constitucionales contra la ley con-
firmada, y no permitiéndose, por tanto, nuevas demandas que permitan reexa-
minar la cuestién ya debatida desde todas las perspectivas posibles, mientras no
cambie la situacién de hecho. Por todos, BETTERMAN, Die konkrete Normenkontrolle
und sonstige Gerichtsvorlagen, en <Bundesverfassunsgericht und Grundgesetz»,
cit.,, p. 366. Entre nosotros, por ejemplo, AwMaGro, Justicia Constitucional, cit.,
pagina 172.
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Las criticas, sin embargo, a esta descripcién de los efectos de fuer-
za de ley de las sentencias del Tribunal Constitucional no se han
hecho esperar, mas extendidas en relacién con su configuracién como
un <«reforzamiento de la vinculacién», menos frecuentes, pero mas
certeras, por lo que se refiere al aspecto ultimamente indicado, de
la imposibilidad- de apertura de un nuevo proceso que permita .de-
clarar nula una ley que previamente ha sido declarada como con-
forme con la norma fundamental por el Tribunal Constitucional.

Asi, de una parte, se ha afirmado que, en realidad, los efectos de
vinculacion y de fuerza de ley, pese a la afirmacién de que aquéllos
poseen una menor virtualidad, vienen a ser practicamente equipara-
bles, porque la indicacién de que la Bindungswirkung, a diferencia de
la Gesetzeskraft, no comprende a todos los ciudadanos, no supone decir
mucho, puesto que podria preguntarse: ;en qué beneficia al ciudadano
no tener que acatar una .decision del Tribunal Constitucional si los
demas Tribunales y autoridades estan obligados a acatarlas? (102). -

Pero prescindiendo de este asunto, es lo cierto, por otra parte,
que no resulta aceptable, en mi opinién, la tesis expuesta de la con-
sideracién del concepto de «fuerza de Jey» como equivalente a efec-
tos inter omnes, ni su consecuencia de la atribucién de tales efectos
a las sentencias constitucionales confirmatorias de la regularidad
de las leyes. En primer lugar, porque la expresién «fuerza de ley»
no puede ser entendida de otro modo que en un sentido rigurosamente
literal, y éste es justamente su sentido histérico originario, si no se
quiere caer en el arbitrismo de atribuir a un concepto el contenido
que uno quiere, y asi entendida, no permite ciertamente concluir que
la ley.confirmada por una sentencia constitucional no -pueda ser
posteriormente declarada nula. Y en segundo lugar, porque, en rea-
lidad, la atribucién de efectos erga omnes a sentencia confirmatoria
de la constitucionalidad de una ley supone no otorgarla fuerza de ley,
sino, nada menos que. fuerza constitucional, como la doctrina mas
autorizada ha tenido ocasién de notar (103):

. (102) EnpemanN, Bindungswirkung...,, cit.,, pp. 23 y 27. En el mismo sentido
SpanNEr, Das Bundesverfassungsgericht, Munchen, 1972, p. 52.- También SCHEUNER,
Das Bundesverfassungsgericht..., cit., p. 645, sefialando que la conexi6én entre los
apartados 1 y 2 del paragrafio 31 BVerfGG no ha sido pensada de modo conse-
cuente y que por ello el apartado 2 permanece <funcionando en vacio» (leerlau-
fend). Cfr. VoGEL, op. cit., p. 611, *

(103) Cfr. Garcia pe ENTERRIA-FERNANDEZ, Curso..., cit., I, pp. 153 y ss. VoGEL,
Rechtskraft und Gesetzeskraft..., cit., pp. 812-613, cuya opinién se sigue a conti-
nuacién. Ante esta conclusién, el propio- MAUNZ, como hemos visto, se preocupa de
seflalar que la norma confirmada-no tendria nunca valor constitucional, pero
sin argumentos. '
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En el momento en el que el concepto de Gesetzeskraft surge en Ale-
mania (104), v en la medida en que la jurisprudencia no habia re-
conocido aun a los jueces el richterliches Prufungsrecht, la potestad
de enjuiciamiento previo de las leyes (105) bajo el influjo de la
Ausfertigungslehre de LaBanp, y el examen, el juicio de constitucio-
nalidad (Reichsverfassungsmdssigkeit) de las sentencias «con fuer-
za de ley» —como de.las leyes—no podia ser efectuado por ninguna
instancia judicial, esté -claro que la «fuerza de ley» de una sentencia
producia los mismos efectos que los de la cosa juzgada actuando
inter omnes, puesto que también una sentencia inconstitucional de
estas caracteristicas, en ausencia de una richterliche Prufungszustan-
digkeit, era vinculante en favor y en contra de todos, discutiéndose
unicamente si el propio Tribunal no podria —como el legislador
sus leyes— derogar o eliminar sus propias decisiones con fuerza de
ley (106). Pero esta situacion originaria, este discurrir juntos de la
fuerza de ley en sentido literal y la fuerza de cosa juzgada material
con efectos erga omnes, quiebra radicalmente en el momento mismo
en que se reconoce con caracter general a los jueces la potestad
de enjuiciamiento previo de las leyes, esto es, cuando se impone la
opinién de que la ley inconstitucional —y, por tanto, también la
sentencia con fuerza de ley— debe ser tratada, en aplicaciéon de los
principios dominantes, como nula ex tunc. Es evidente que a partir
de este momento, la -atribucién de una «proteccién de la estabilidad»

(104) Y lo hace, por.primera vez, en el pardgrafo 3, apartado 3, de la Ley de 8
de abril de 1820, de ejecucién del articulo 13.2 de la Constitucién de Weimar. (El
articulo 13 de la Constitucién de Weimar seilalaba: <«El Derecho del Reich preva-
lece sobre el de los Estados. o

Si existen dudas o diferencias de opinién sobre si una prescripcién de los
Estados es compatible con el Derecho del Reich, puede la autoridad del Reich o
de los Estados competentes, segun las prescripciones de una Ley del Reich, pedir
la decisién del méas alto Tribunal del Reich.» —Reichsrecht bricht Landesrecht.
Bestehen Zweifel oder Meinungsverschiedenheiten dartiber, ob eine landesrecht-
liche Vorschrift mit dem Reichsrecht vereinbar ist, so kann die zustandige Reichs—
oder Landeszentralbehérde nach néherer Vorschrift eines Reichsgesetzes die Ent-
scheidung eines obersten Gerichtshof des Reichs anrufens). Se.trataba de deter-
minar la compatibilidad del Landesrecht con el Reichsrecht, que por medio- de
aquella Ley fue atribuido al Reichsgericht. Gesetzeskraft era, por consiguiente,
en conexién con el articulo 13,2 citado del texto constitucional de, Weimar, fuerza
de ley del Reich frente a fuerza de ley del Land (Reichsgesetzeskraft gegeniliber
einem Landesgesetz). Cfr. VoGEL, op. cit., p. 612, )

(105) En términos de Garcia pe ENTERRiA. Cfr. Garcia DE  ENTERRiA-FERNANDEZ,
Curso..:, cit.,, p. 98. Richterliches Prifungsrecht, materielle Prifungszustandigkeit,
en la terminologia alemana, que siempre es positiva de constitucionalidad, reser-
vandose el monopolio de rechazo (Verwerfungsmonopol) el Tribunal Constitu-
cional.

(108) Vogcer, op. cit., p. 612,
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(Bestandschutz) inter omnes, también para las sentencias que con-
firman la constitucionalidad de las leyes, ya no seria fuerza de ley,
seria algo mas, cabalmente atribuir a estas sentencias fuerza cons-
titucional (107), al prohibirsele al Tribunal Constitucional examinar
en el futuro su regularidad constitucional, confirmandose esas leyes
indefinidamente y creando un ambito exento a la potestad basica
de aquél de enjuiciar la constitucionalidad de las leyes en todo tiem-
Po, como si se tratara de la Constitucién misma.

. Entendido el concepto de fuerza de ley en el sentido de la <fuer-
za» propia de las leyes, como era su sentido original, es evidente, por
otra parte, que, en aplicacién de los principios generales dominantes
en la teoria de las nulidades (108) solamente un muy modesto refor-
zamiento de la vinculacién de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional puede representar. Unicamente, en efecto, aquella sentencia
que declara 1nconst1tu01onal nula de pleno derecho, una ley que no
lo es, que estd ajustada en realidad al Ordenamiento constitucional,
puede producir un especifico y propio efecto juridico no comprendido
entre los que resultan de aplicar los principios de la teoria de las
nulidades, concretamente su eliminacién, en cuanto una ley que eli-
mina a otra anterior es, con caricter general, igualmente ajustada
a la Constitucién y por consiguiente igualmente valida. Ningun efecto
nuevo se produce, obviamente, en el caso de que la sentencia elimine
una ley que realmente es inconstitucional porque, en este caso, la

(1077 Vocer, op. cit.,, loc. cit. Garcfa pe ENTERRia-FERNANDEZ, Curso..., cit., I,
pagina 154. '

. {108) Esto es, nulidad de pleno derecho de las leyes inconstitucionales, ipso
iure, efectos ex tunc, sentencias con mero caracter declarativo, no constitutivo.
En este sentido se manifiesta la practica totalidad de la doctrina. Las excepciones
mas notables a esta generalizada opinién son las de BOCKENFORDE, Die sogenannte
Nichtigkeit verfassungswidrige Gesetze, Berlin, 1866, y SOHN, Anwendungspflicht
oder Aussetzungspflicht bei festgesteliter Verfassungswidrigkeit von Gesetzen?,
Darmstadt, 1874. Una reciente exposicién del tema, al hilo de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, puede verse en MoencH, Verfassungswidriges Gesetz
und Normenkontrolle, Baden-Baden, 1977. Por lo que se refiere al Derecho espafiol,
la conclusién es la misma. Asi, claramente lo seilala el articulo 39.1 de la LOTC:
«Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declararé igualmente la nu-
lidad de los preceptos impugnados...» Cfr. Garcia pe ENTERRia-FernAnDEZ, Curso...,
I, p. 158, en el mismo sentido. Esta redaccién plan‘ea, por otra parte, el problema
de que parece que el unico pronunciamiento del Tribunal Constitucional ante
una ley inconstitucional debe ser el de declarar la inconstiticionalidad  y, por
tanto, la nulidad. Sin embargo, la experiencia de otros paises, y concretamente
1la de la Republica Federal de Alemania, muestra cémo en la préctica esto no
resulta asf de sencillo, buscandose férmulas diversas que impidan el juego auto-
matico de inconstitucionalidad-nulidad, habiéndose incluso reflejado esta situacién
en la modificacién efectuada en el pardgrafo 31.2 BVerfGG que inicialmente es-
tablecia esta equivalencia.
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sentencia se limita exclusivamente a comprobar algo —como sen-
tencia declarativa—, la nulidad de pleno derecho, que ya viene dado
por la propia Constitucién, por el propio Ordenamiento. Mucho me-
nos, por supuesto, y éste es un punto decisivo, puede tener en ningin
caso un efecto especifico y propio, que afnada algo a la norma en-
juiciada, aquella sentencia que se limifa a confirmar la constitucio-
nalidad de una ley: si la sentencia con fuerza de ley confirma la
constitucionalidad de una ley que realmente lo es, no adjunta al
valor de ésta abso'utamente nada nuevo: entra en vigor junto a
eda, y esto es, sencillamente, todo. Si, por e} contrario, la sentencia
confirmatoria ratifica la constitucionalidad de una ley que es real-
mente inconstitucional, tampoco, desde luego, le afdade nada; antes
bien, por el juego de los principios propios dél sistema, ella misma
debe ser tratada como inconstitucional Yy, en consecuencia, como nula
de pleno derecho (109).

La «fuerza de ley» de las sentencias constitucionales, como,se ob-
serva, -no puede corresponder mas que a aquellas sentencias que
eliminan la norma legal enjuiciada, pero no a aquellas que confir-
man su constitucionalidad, disponiendo solamente las primeras, por
tanto, de una mayor <proteccién de estabilidad- frente a las sen-
tencias constituciofiales dictadas en otros procedimientos que ‘no sean
de control de normas, cqncretamente, su vinculacién con efectos a
favor y en contra de todos (110). Y es que, como ha sefialado Ipsen (111),
la Gesetzeskraft sélo puede tener efectos eliminadores (abbauend), no
constructores (aufbauend), porque el Tribunal Constituctonal no es
en modo alguno legislador, «dador de leyes- (Gesetzgeber), sino sola-
mente «destructor de leyes- (Gesetzvernichter).

Entender de otro modo el concepto de fuerza de ley de las sen-
tencias constitucionales, comprenderlo de tal manera que permita ex-
tender su eficacia a favor y en contra de todos, también a las deci-
siones confirmatorias de la constitucionalidad de las leyes, impidiendo,
incluso a los que no han sido partes en el correspondiente procedi-
miento hi- han tenido ocasién de serlo, la posibilidad de demostrar
que la sertencis es errdnea, que la ley confirmada es auténticamente
inconstitucional y, por tanto, nula de pleno derecho, supone no sélo

(108) Vocrr, op. cit., pp. 811-812.

(1100 Como si hubiera sido una ley la que hubliese comprobado la inconstitu-
cionalidad. Cfr. Vocr, op. cit., p. 813.

(111) Tesen: Die Nachprifung der Verfassungsmdssigkeit von Gesetzen, Deut-
schen Landesreferate zum III Internationalem Xongress fiir Rechtsvergleichung
in London 185), Berlin, etc., 1850, IV, p. 815, cit. por VoGrL, op. cit., p. 814,
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la violacién radical de los principios que presiden el sistema facilitando
la convalidacién prohibida de una nulidad radical (112), sino también,
y sobre todo, como se ha indicado, la atribucién a esas sentencias, no
fuerza de ley, sino pura y simplemente fuerza constitucional (113), con-
secuencia ésta ante la que, como sefiala VoGeL (114), retroceden in-
cluso aquellos autores que quisieran introducir tal garantia de esta-
bilidad (Bestandgewdhr) en las sentencias confirmatorias (115).

(112) Cfr. Garcia pe EnTERRia-FErninDEZ: Curso..., cit., I, p. 154.

(113) Garcia pe ENTERRiA, op. cit., loc. cit.; VoGEL, op. cit., p. 613, que precisa
que por ello la atribucién de una tal Bestandschutz a las sentencias confirmatorias
del Tribunal Constitucional no est4 cubierta por el articulo 94.2 GG. La extensién,
no obstante, tumbién a las sentencias confirmatorias de aquellos efectos por el
paragrafo 31.2 BVerfGG (a lo que se oponen ARNDT, «Das Bundesverfassungsge-
richt-, DVBI, 1952, p. 4, y Von Mancorotr, Das Bonner Grundgesetz, Berlin, etc.,
1053, art. 94) no puede ser significativa mas que en relacién con la obligatoriedad
de su publicacién (que el propio paragrafo 31.2 prevé para estas decisiones con
fuerza de ley en el Bundesgesetzblatt), puesto que una ley no puede establecer
efectos que la Constitucién no prevé y que a la ley misma no corresponden. El
planteamiento del problema es semejante al del Derecho espafol, del que nos
ocuparemos en otro lugar, si bien cabe decir que, entre nosotros, aparece aun
mas confuso porque, de una parte, la propia Constitucion no habla de «fuerza
de ley», sino de <plenos efectos frente a todos», como si hubiera recogido la obser-
vacion de Maunz, ya aludida, de que seria preferible hablar de eficacia frente a
todos que de fuerza de ley—lo que no es acertado—, aunque correctamente aplica .
esta eficacia fundamentalmente a las sentencias que declaren la inconstituciona-
lidad de las leyes. Y de otro lado, la LOTC ha introducido factores distorsiona-
dores, entre otros un inexistente planteamiento general del problema de los efec-
tos de las sentencias del Tribunal Constitucional, que afiade notables dificultades
adicionales a la colocacién de esta cuestién més concreta de las sentencias con-
firmatorias en términds muy semejantes-a la del Derecho aleman..

(114 Vocrr, op. cit., loc. cit. Vid. nota 103.

(1159) Es importante observar, como me he hecho notar el profesor Garcfa DE
ENTERRIA, que en el sistema aleman el recurso directo de inconstitucionalidad no
estd sujeto a plazo —a diferencia del nuestro, tres meses—, lo que tal vez agu-
diza mas cl problema de su compatibilidad con el recurso indirecto. La solucién
en nuesiro caso parece mas llana, porque la casuistica del recurso indirecto
—mas los supuestos de lo que Garcia pg ENTERRia denomina <autoincidentes (ar-
ticulos 55,2 y 67 de la LOTC)— permite més facilmente replanteamientos sucesivos,
del mismo modo que ocurre con el juego del articulo 38,4 de la Ley Jurisdiccio-
nal, en este ambito, siempre que, naturalmente, desaparezca el obstaculo que
supone el articulo 38,2 de la LOTC —lo que seria absolutamente procedente, dada
su evidente disfuncionalidad y, mas aun, su mahifiesta insconstitucionalidad—.
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