" REFLEXIONES EN TORNO A LAS PRINCIPALES
POSTURAS DOCTRINALES SOBRE LOS LIMITES
DE LA COSA JUZGADA EN EL CONTROL

DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

AUGUSTO MARTIN DE LA VEGA
Universidad de Salamanca

SUMARIO

1. El problema de los limites de la «cosa
juzgada- en la sentencia constitucional
sobre la ley

2. El intento de construccién de una teoria
general de los efectos de las sentencias
del Tribunal Constitucional en torno al
concepto de cosa juzgada: la ampliacidn
de sus limites objetivos

3. La negacion de los limites subjetivos
de la cosa juzgada en la sentencia consti-
tucional sobre la ley: la cosa juzgada
«erga omnes» también para la sentencia

- desestimatoria

1. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES DE LA «COSA JUZGADA»
EN LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA LEY

El concepto de «cosa juzgada constitucional» no ha gozado de especial for-
tuna en nuestra literatura juridica. Dentro de una doctrina que cada vez es mas
consciente de la necesidad de ir articulando un verdadero derecho procesal
constitucional!, mas alld de las inevitables polémicas acerca de su naturaleza

1. La necesidad de una sélida teoria en la que sustentar lo que Cruz Villalén denomi-
n6 un «Derecho del control de constitucionalidad», La formacion del sistema europeo de con-
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o de sus rasgos especificos?, lo cierto es que respecto de las sentencias sobre
la constitucionalidad de la ley, el centro de atencién ha seguido girando en
torno a la tipologia de los pronunciamientos o la modulacién de los efectos
temporales de los mismos. |

Las razones de esta situacién responden quizds a una intuicidén metodo-
logica correcta: a las conocidas insuficiencias de un anilisis puramente dog-
matico del valor de la sentencia constitucional en un campo donde el Tribu-
" nal Constitucional est4 llamada a tener la Gltima palabra, se une en Espafia una
-regulacion positiva que, precisamente respecto a los efectos del «dictum cons-
titucional», se revela claramente insuficiente cuando no insatisfactoria3.

En este marco, el valor de cosa juzgada que el articulo 164 de la Consti-
tucion y posteriormente el 38.1 de la LOTC atribuyen a la sentencia sobre la
ley, parecia en principio no afiadir nada especifico a este tipo de pronuncia-
mientos; que se admitian generalmente como jurisdiccionales. Implicaba ade-
mas sumar a las ya conocidas dificultades dogmaticas del instituto, el riesgo

trol de constitucionalidad (1918-1939), Madrid 1987, pp. 37 y ss., parece ser una constante
en la doctrina espafiola. Vid. asi las permanentes llamadas a trascender el mero estudio empi-
rico del funcionamiento del Tribunal en autores como Jiménez Campo, «Consideraciones
sobre el control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol», en La jurisdiccion
constitucional en Espa#ia, Madrid 1995, pp. 72-73, Ignacio Diez Picazo, «Reflexiones sobre el
contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en recursos de
amparor, en La sentencia de amparo constitucional. Madrid, 1996, pp. 18-19; Garcia Roca,
«Una teoria de la sentencia en el conflicto constitucional de competencia entre entes territo-
riales» en La sentencia en los conflictos constitucionales, Madrid 1998, p. 14; A. Garrorena,
«Articulo 164» en Comentarios a la Constitucion espaviola de 1978, (dir. O. Alzaga), Tomo XII,
Madrid 1996, pp. 333 v ss., e incluso por algin procesalista como Cordén Moreno, Prélogo
a la obra de Gobmez Amigo La sentencia estimatoria del Recurso de Amparo, Pamplona,
1998.p. 18.

2. El primer autor espaifiol que hari referencia a la polémica sobre la pretendida autono-
mia del derecho procesal constitucional como «derecho constitucional concretizado» serd Raual
Bocanegra en su El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid 1982, pp. 17-21 y
161-171. Como es sabido, esta posicién parte del planteamiento de Hiberle en su importante
articulo {Die Figenstindigkeit das Verfassungsprozessrecht en J.Z., 1973, pp. 451 y ss., pero puede
encontrarse en obras posteriores como sus «Grundprobleme der Verfassungsgerichtbarkeits, en
Verfassungsgerichisbarkeit, Darmstadt 19765, pp. 23 y ss. o «Verfassungsprozessrecht als Konkre-
tisiertes Verfassungsrecht» en Verfassung als offentlicher Prozess, Berlin 1978 (y 1996), pp. 631 y
ss. Para una visidn general del debate en Alemania, vid., K. Schlaich, Das Bundesverfassungsge-
richt, Miinchen, 1994, pp. 42 v 43 vy E Benda,/E. Klein, Lebrbuch das Verfassungsprozessrechts,
Heidelberg 1991, p. 15; ambos con multiple bibliografia al respecto. En la doctrina italiana, el
debate sobre la naturaleza del derecho procesal constitucional y sobre el grado de autonomia de
la Corte frente a la norma positiva procesal ha adquirido relevancia en tiempos mds recientes. Son
fundamentales a este respecto las aportaciones al seminario de la Consulta celebrado en 1989,
sobre Giudizio «a quor e promovimento del processo costituzionale, Milan 1990, vid. especialmen-
te los importantes y contrapuestos articulos de Zagrebelsky, «Diritto processuale costituzionale»,
pp. 105 y ss. y Mezzanotte, «Processo costituzionale e forma di goberno», pp. 63 y ss. Represen-
tativo de la posicién de la llamada Escuela de Pisa, de marcado tono procesalista, es el articulo
de V. Angiolini {La Corte senza il «processo» o il «processo» costituzionale senza processualisti?» en
La giustizia costituzionalae a una svolta, Torino 1991, pp. 20 y ss.

3. Vid., por todos, Cascajo Castro, «Articulo 164» en Comentarios a la Constitucion Espa-
7iola, Madrid, 1988, pp. 283 y ss.
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de trasladar automiticamente conceptos procesales a una jurisdiccion con
peculiaridades tales que aconsejaban su tratamiento desde una 6ptica mucho
mas funcional y dinamica?.

No es extrafio, pues, que el estudio de en qué consista especificamente
la cosa juzgada de la sentencia en el control de la ley, v por ende, de cuiles
sean los limites que definen su eficacia, fuera un tema apenas abordado por
los primeros comentaristas de la jurisdiccién constitucional’.

- Un hecho contribuira, sin embargo, al oscurecimiento definitivo de la figu-
ra. La existencia en Espafia de dos vias principales de impugnacién de la ley,
el recurso y la cuestidn de inconstitucionalidad, y la confusa regulaciéon que
de sus relaciones parecian realizar los articulos 29.2 y 38.2 de la LOTC?, con-
ducirdn a un inicial debate doctrinal centrado en torno a la compatibilidad
entre ambos sistemas de impugnacion.

Tal y como se desprende del proceso de elaboraciéon de la Ley Organica
del Tribunal, la intencion del legislador al dar su redaccién definitiva a los cita-
dos articulos fue variar sustancialmente el esquema previsto en el Proyecto de
Ley presentado por el Gobierno. En este Proyecto, el sistema de relaciones
entre las dos vias de control de la ley se articulaba sobre la prohibicién sin
matices de la repeticién de recursos de inconstitucionalidad, junto con la posi-
bilidad compensatoria del planteamiento sucesivo de cuestiones de inconsti-
tucionalidad tras la desestimacién de un primer recurso directo. Las modifica-

4. Asi, ya muy pronto, Lucas Verda «Politica y justicia constitucionales. Consideraciones
sobre la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional», o J. Arozamena, «El Recurso de
Inconstitucionalidad», ambos en el volumen de El Tribunal Constitucional, Madrid 1981. Vid. tam-
bién la sistematizacién de las funciones de la jurisdicciéon constitucional de la ley (valoracion,
pacificacién y ordenacién) que realiza Jiménez Campo en «Qué hacer con la ley inconstitucional»,
en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, Madrid 1997, pp. 24 v ss.

5. Asi el tratamiento del efecto de cosa juzgada en autores como Rubio y Aragdn «La Juris-
diccién Constitucional» en La Constitucion espaviola de 1978. Estudio sistemdtico, Madrid 1981, p.
868., Aragodn, «El control de constitucionalidad en la Constitucién espafiola de 1978», en R.E.P,,
1979, p. 192, Arozamena, «El Recurso de Inconstitucionalidad», op.cit., o Garrorena, <La sentencia
constitucional», en RDP, 1981, pp. 7 v ss.

6. Elart. 29.2 LOTC, dentro del Capitulo I Disposiciones Generales» del Titulo II, prevé que da
desestimacion, por razones de forma,; de un recurso de inconstitucionalidad contra una ley, disposicién
o acto con fuerza de ley, no sera obsticulo para que la misma ley, disposicién o acto puedan ser obje-
to de una cuestiéon de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacién en otro procesos.

El articulo 38.2 LOTC, en el Capitulo IV del mismo Titulo, <De la sentencia en procedi-
mientos de inconstitucionalidad y de sus efectos», establecia en su redaccion original que das sen-
tencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad impedirdn cualquier plantea-
miento ulterior de la cuestién en la misma via, fundado en infraccién de idéntico precepto
constitucional-. La Ley Organica 7/1999, de 21 de abr1l, introductora del llamado recurso en defen-
sa de la autonomia local, supuso una modificacion del articulo, que actualmente prescribe que
«Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y en conflictos de
defensa de la autonomia local, impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestion por cual-
quiera de las dos vias, fundado en la misma infraccién de idéntico precepto constitucional». Como
puede observarse entre los dos articulos (29.2 y 38.2) se producia una «potencial antinomia» ya
que sin contradecirse en sus taxativas afirmaciones, si pueden hacerlo en lo que ticitamente pare-
cen, a su vez, prohibir y permitir respectivamente. -
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ciones introducidas por el Congreso pretendieron, en cambio, mantener la
prohibicién de recursos sucesivos (si bien con la precision de que el precep-
to alegado fuese el mismo), pero impidiendo también el planteamiento de
cualquier cuestiéon de inconstitucionalidad una vez desestimado el recurso
sobre la misma ley, siendo este el sentido original de la introduccién de la
frase «por razones de forma» en el articulo 29.2 de la LOTC.

Desde un primer momento una corriente ampliamente mayoritaria de la
doctrina se opuso frontalmente a esta previsién. Criterios de funcionalidad de
la jurisdiccion constitucional, el propio significado teleolégico de la cuestion
de inconstitucionalidad, y la necesidad de permitir la evolucion de la juris-
prudencia, llevaban a rechazar una prohibicién «ad limine» de cualquier cues-
tion tras el recurso, tal y como parecia desprenderse de la lectura del art. 29.2
LOTC’. En consecuencia, se remarcO la contradiccion de este articulo con el
38.2 vy se sefalaron posibles interpretaciones de ambos preceptos que salva-
ran la antinomia, sobre la base en la mayoria de los casos de la compatibili-
dad entre las dos vias de acceso®.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional, ya desde su temprana sen-
tencia 4/81, optard claramente por permitir el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad tras una primera sentencia desestimatoria del recurso,
centrandose en una interpretacion estricta de la prohibiciéon de repeticion de
recursos del art. 38.2 y wsilenciando» jurisprudencialmente el sentido y la pro-
pia funcionalidad del art. 29.2°. "

7. Vid. por todos, Rubio/Aragdn, {La Jurisdiccién Constitucional», op.cit., p. 870, para quie-
nes la regulacién resultana incoherente «con la finalidad caracteristica de la ]urlSdlCClOl‘l constitu-
cionals, ya que al impedir la capacidad de la jurisprudencia para «ecrear» la Constitucién, «elimi-
naria una de las facetas que con mayor fortuna coadyuvan a la permanencia de la Constitucion
y a evitar reformas excesivas...», o Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1981, pp. 139-141, quien entiende que semejante prohibicion de compa-
tibilidad consagraria un riguroso «stare decisis» que obstaculizaria «wna de las funciones mads
importantes del Tribunal Constitucional, la interpretacién evolutiva». En términos mucho mas
rotundos, Bocanegra, El valor..., op. cit., pp. 77 y 255-258, que tacha el texto de «“nadmisible, com-
pletamente inconstitucional e incoherente».

8. Vid. los intentos de Rubio/Aragdn en «La jurisdiccién Constitucional,, op.cit., p. 871,
Almagro Nosete, Justicia constitucional, (Comentarios a la LOTC), Madrid 1980 (y 1989), pp. 135
y ss. Lopez Guerra, «El Tribunal Constitucional y el principio de stare decisis», en El Tribunal Cons-
titucional, v. 11, Madrid, 1981, pp. 1452-1454 o Pérez Tremps, Tribunal Constitucional y Poder
Judicial, Madrid, 1985, pp. 260-262. Mis recientemente Garcia Torres en La Jurisdiccion Consti-
tucional en Esparna, op.cit., pp. 120-121.

9. Tras la sentencia 4/81, de 2 de febrero, sobre la Ley de Bases de Régimen Local, la afir-
macién de que tras un recurso puede interponerse una cuestion de inconstitucionalidad sobre el
mismo texto es una constante en la jurisprudencia del Tribunal, algunos de los pasos iniciales
pueden observarse en la STC 20/88, (impugnacion del art. 15.2 de la Ley del Proceso Autonémi-
co por el Gobierno Catalin), Autos 352/90, y 93/981, o ya claramente en la STC 9/93, (cuestion
de inconstitucionalidad contra el art. 19.1 de la Ley de Reforma agraria de Andalucia) y STC 55/96,
(Ley Organica de Regulacién de Recursos sobre la objecién de conciencia).

10. Asi, entre las obras sobre la materia, Fernandez Segado, La jurisdiccion Constitucional
en Esparia, Madrid, 1984, pp.117-118; Cano Mata, Comentarios a la LOTC, Madrid 1986, pp. 135
y ss; Montoro Puerto, Jurisdiccion Constitucional y Procesos Constitucionales, T.I, Madrid 1991,
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Consagrada la compatibilidad entre los dos mecanismos de impugnacion,
y mas dudosamente entre- cuestiones sucesivas, una parte importante de la
doctrina optd por obviar el problema que ello implicaba respecto al valor de
cosa juzgada de la sentencia constitucional® o bien, de manera mas directa,
por cuestionar abiertamente la existencia misma de este efecto!!. Se seguia asi

pp. 225 y ss; Caamafio Dominguez, Los procesos de control directo» en Jurisdiccién y procesos
constitucionales, op.cit., pp. 69 y ss, o las aportaciones de Jiménez Campo en las obras colecti-
vas, La jurisdiccion Constitucional en Esparia, op.cit., pp., 102 y ss; Jurisdiccion ordinaria y Tri-
bunal Constitucional, Santiago 1996, pp. 171 y ss; Los procesos constitucionales, Madrid 1991, pp.
13 y ss. 0 voz «sentencia constitucional- en Temas bdsicos de Derecho Constitucional, (coord.
Manuel Aragdn), Madrid, 2001, pp. 86-87.

11. El primer autor en descartar la falta de idoneidad del concepto mismo de cosa juzgada
como efecto de la sentencia constitucional es probablemente Garcia de Enterria en su Curso de
Derecho Administrativo (con T.R. Fernandez), Madrid- 1982 (y 1997), pp. 157, al mantener que «es
imposible aplicar a las sentencias desestimatorias la fuerza de cosa juzgada, que no se refiere a situa-
ciones concretas, sino a la interpretacion de la ley, materia en la que nunca una sentencia cierra el
paso a una posterior interpretacion distinta de la misma-. Vid. también Pibernat Doménech, «La sen-
tencia constitucional como fuente del derecho», RDP, 1987, pp. 62. Esta postura es llevada a sus alti-
mas consecuencias por Martin Pageo, La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil, Madrid
1990, pp. 225 y ss., quien mantiene el principio general de la inexistencia de cosa juzgada en las
sentencias desestimatorias de la cuestién de inconstitucionalidad, puesto que el art. 38.2 LOTC tan
sélo prohibe la repeticién de recursos. Blasco Soto, en Reflexiones sobre la cosa juzgada en las
sentencias de las cuestiones de inconstitucionalidad», REDC 1994, pp. 32 y ss., mantendra ya la ine-
xistencia de cosa juzgada en cualquier sentencia constitucional -desestimatoria, sea de un recurso o
de una cuestibn, si bien matiza que las sentencias desestimatorias intepretativas si pueden producir
un efecto positivo de cosa juzgada frente al propio Tribunal Constitucional. Por dltimo, Rubio Llo-
rente en su Jurisdiccion Constitucional en Espafia» en Estudios sobre Jurisdiccion Constitucional,
(Rubio/Jiménez Campo), Madrid 1998, pp. 11-12, afirmard que «..la naturaleza propia de la juris-
diccién constitucional lleva inevitablemente a la conclusién, coincidente con la prictica del Tribu-
nal Constitucional, de que las sentencias desestimatorias carecen de la eficacia propia de la cosa juz-
gada, en cuanto que no impiden el planteamiento de nuevas cuestiones frente a los mismos
preceptos legales y por infraccién de los mismos preceptos constitucionales, pues de otro modo la
doctrina fijada en un momento determinado quedaria petrificada y se harla imposible una evolu-
cién que adecuara la interpretacion de la Constituciéon a la realidad social del tiempo en que ha de
ser aplicada..... Y respecto a la sentencia estimatoria mantendri que este efecto tampoco se produ-
ce «pues la imposibilidad (de reproducir el litigio) no viene de la res judicata sino de la desapari-
cién del objeto. De otro modo seria imposible que el legislador pudiera volver a dictar una ley de
contenido idéntico o anilogo... pues la res judicata actiia sin limitacién temporal».

12. La falta de cualquier mencién expresa en el derecho positivo, y la inexistencia de una
jurisprudencia constitucional sobre el tema dada la tardia entrada en funcionamiento de la Corte,
fuerza a la literatura juridica italiana a construir un esquema de efectos de la sentencia desestl—
matoria basandose en sus concepciones previas sobre la jurisdiccion constitucional. De ahi que
el tema en sus inicios no fuera en absoluto pacifico. De todas formas muy pronto se ird consoli-
dando una amplia corriente doctrinal, que unida por el rechazo a las primeras tesis de Calaman-
drei sobre el valor de interpretacion auténtica de la sentencia desestimatoria, (L illegitimita costi-
tuzionale delle leggi nel processo civile, Padova 1950) convertird en «comunis opinio» la posibilidad
de reproponer cuestiones idénticas y por tanto, la falta de cualquier efecto vinculante del pro-
nunciamiento desestimatorio frente a jueces distintos del que elevo la cuestion. Aceptada esta
postura por la Corte, desde finales de los cincuenta el debate se centrd en si la eficacia de la sen-
tencia desestimatoria en el sélo juicio «a quo» era de cosa juzgada o, como hoy se acepta muy mayo-
ritariamente, de mera preclusién procesal. De hecho, actualmente en la doctrina italiana la expre-
sién «giudicato costituzionale» queda referida a la prohibicién de repeticién de normas
inconstitucionales por el legislador. Vid. por todos, dentro de una amplisima bibliografia, Ruggieri,
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curiosamente a la principal corriente dogmatica italiana, cuyos presupuestos
normativos, cuestion de inconstitucionalidad como mecanismo casi exclusivo
de impugnacion y total silencio legal respecto a los efectos de las sentencias,
tanto diferian de los espafioles'?.

Creemos, sin embargo, que como afirmara en otro sentido Rubio Lloren-
te, «l hecho de que la propia LOTC abra la posibilidad de que sea cuestio-
nada de nuevo la constitucionalidad de aquellas leyes frente a las que ya se
han presentado sin éxito recursos, suscita problemas que la doctrina aun no
ha resuelto de manera generalmente aceptada->. O en otras palabras, que la
compatibilidad abre, y no cierra, la cuestion de los limites de la cosa ]uzgada
en la sentencia const1tuc1ona1

De hecho, una interpretaciéon de la LOTC por el Tribunal que, en la linea
posible del art. 29.2 LOTC, hubiera establecido una incompatibilidad absoluta
entre ambos procedimientos, habria vanificado, «ope legis», al menos el pro-
blema de los limites subjetivos de la cosa juzgada del primer pronunciamien-
to constitucional.

Pero la escueta opcién del Tribunal por la compat1b1l1dad entre el recur-
so y la cuestién suscita el problema del alcance de dicha compatibilidad.
Entender ésta como absoluta, esto es, que tras la desestimacién de un recur-
so pueda plantearse una duda constitucional idéntica a la ya resuelta desfa-
vorablemente, podria suponer la inexistencia del efecto de cosa juzgada del
primer pronunciamiento, o bien la existencia de una cosa juzgada a cuyos
limites tradicionales habria que afiadir en este caso el limite de que no nos
encontriramos ante el ejercicio de un mecanismo procesal distinto.

Pero es posible entender también que de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en torno al art. 38.2 de la LOTC tan solo se deduce la compa-
tibilidad genérica entre las dos vias de acceso, en atencién a su respectiva
funcién dentro del control de constitucionalidad. Asi, ante el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad sucesiva a una sentencia desestima-
toria de un recurso, o de otra cuestion, deberian producirse los efectos pre-
vistos por la Constituciéon y la LOTC para toda sentencia constitucional. En
este caso, el de su fuerza de cosa juzgada. Cosa juzgada que seria eficaz,
como es logico, siempre que se den los limites objetivos y subjetivos que la
definen.

No se pretende aqui la ardua tarea de sistematizar estos limites, sino tan
solo la de volver a reflexionar sobre alguna de las escasas aportaciones doc-
trinales sobre el tema. Mis alld de su valor practico en una jurisdiccion de tri-
bunal tnico, 16 cierto es que una mejor definicién de un instituto que ya Lieb-
man calificara en relacién al proceso civil como @in poco misterioso, un

Storia di un «falso. Lefficacia de «inter partes delle sentenze di rigetio della Corte costituzionale,
Milan 1990, o Romboli «l giudizio di costituzionalitd delle leggi in via incidentale», en Aggiorna-
menti in tema di processo costituzionale, (1996-1998). Turin 1999.

13. <a jurisdiccién const1tuc1onal en Espafia», op. cit.,, p. 11.
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monstruo del sistema»'4, resultaria util para avanzar en la siempre problemati-
ca determinacién del valor del pronunciamiento constitucional.

2. EL INTENTO DE CONSTRUCCION DE UNA TEORIA GENERAL
DE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
- CONSTITUCIONAL EN TORNO AL CONCEPTO DE COSA
JUZGADA: LA AMPLIACION DE SUS LIMITES OBJETIVOS.

. Una de las no pocas paradojas de la literatura espafiola sobre los efectos
de las sentencias del TC se encuentra en el hecho de que la primera, y hasta
ahora Gnica monografia general sobre el tema, el libro de Raal Bocanegra, El
valor de las sentencias del Tribunal Constitucional'®, se centrard en el con-
cepto de cosa juzgada para, a partir de éste, intentar explicar el complejo sis-
tema de efectos previstos en la Constitucion y en la LOTC. De este modo, la
cosa juzgada, que posteriormente serd objeto de una atencién cuando menos
no prioritaria por parte de la doctrina, que tan confusamente aparecerd en la
jurisprudencia del Tribunal'®, y cuya existencia serd incluso puesta en duda
por varios autores, iba a constituir en cambio el punto de arranque de lo que
en 1982 se pretenderi, no sin cierto voluntarismo, una «dogmitica espafiola
sobre el art. 164 de la Constitucién.»

Y es quizis por esta misma opcidn por la centralidad del «giudicato» cons-
titucional por lo que el libro de Bocanegra, cita obligada en cualquier biblio-
grafia sobre el tema, no ha sido sin embargo objeto de una atencién especial
a la hora de teorizar sobre los efectos de los pronunciamientos sobre la cons-
titucionalidad de las normas con rango de ley."’

Creemos no obstante que a pesar de todos los inconvenientes con los que
partia su esfuerzo sistematizador: ausencia de cualquier jurisprudencia sobre
el art. 164 C. y 38 LOTC, falta de tradicién dogmitica o imposibilidad de pre-
ver cambios en la regulacién como la del art. 5 de la LOPJ, su construccion
doctrinal merece destacarse como un punto importante en la reflexién sobre
el efecto de cosa juzgada de las sentencias del Alto Tribunal y sobre el esque-
ma general de eficacia de estos mismos pronunciamientos. Por ello, antes de

14. Eficacia ed autorita della sentenza (ed altri scritti sulla cosa giudicata), Milano 1983
(ristampa), pp. III-IV.

15. Op. cit. . .

16. La afirmacion es de uso comn en la literatura sobre el tema, vid. entre otros muchos,
de la Oliva, Sobre la cosa juzgada. Madrid. 1991, pp. 188-190, Jiménez Campo, «Qué hacer con
la ley inconstitucional», en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley, op cit, p. 27, Pun-
set, « Candn, caricter vinculante, contenido y efectos de los pronunciamientos sobre la constitu-
cionalidad de las leyes» en La sentencia sobre la constitucionalidad...op. cit, pp. 84-85, Garrore-
na, «Articulo. 164»...0p. cit, p. 335, o Gomez Montoro «Articulo 38-, en Comentarios a la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, (coord.. Requejo Pagés), Madrid, 2001, pg 560 y ss.

"~ 17. De Otto, «El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional» de Ratdl Bocanegra», en
R.E.D.C. 1982, pp. 334. 335
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realizar una valoracién critica de sus aportaciones, puede ser util realizar con
cierto detenimiento una exposicion de sus propuestas.

Bocanegra parte de reconocer que la posicion y funciones del Tribunal
Constitucional'® impiden considerar el problema de los efectos de sus senten-
cias desde una o6ptica meramente procesal, e implican tener en cuenta el
«derecho material constitucional», realizando asi una «concordancia practica,
en el linea de Hesse, entre seguridad juridica y dinamismo hermenéutico,
entre vinculatoriedad y apertura al cambio, valores estos sobre los que debe
girar cualquier propuesta sobre la eficacia de las sentencias constitucionales'®.

El autor dedica a continuacion una atencién especial al sistema de efec-
tos consagrados en el ordenamiento alemdn, centrando el problema del art.
3.1 BVerGG en tres aspectos: la posible existencia de una cosa juzgada no
reconocida expresamente en la normativa constitucional o legal, la delimita-
cién de los conceptos de vinculacion, fuerza de ley y cosa juzgada, y por ulti-
mo la posible fuerza de ley de las sentencias desestimatorias®. Respecto al pri-
mer problema, Bocanegra, apoyandose en la jurisprudencia del TC alemian y
en el sector mayoritario de la doctrina, mantiene la existencia de una cosa juz-
gada material como independiente del resto de los efectos de la sentencia®.
Posteriormente realiza una sintesis de la caracterizacion del concepto de «Bin-
dungswirkung» en la doctrina y la jurisprudencia alemana: efecto mis alla del
caso concreto, vinculacion a los érganos constitucionales y tribunales, centra-

18. Tan solo la aportacién de Fernandez Farredes, « El sistema de conflictos de competen-
cia entre el Estado y las Comunidades Auténomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal» en R. E.D.C., 1984, pg 141 y ss, prosigue la linea trazada por su companero de especialidad.
Sobre el silencio general, con ciertas referencias a la necesidad de ampliar el objeto de la cosa
juzgada, vid. Montoro Puerto, Jurisdiccion Constitucional y procesos constitucionales, op. cit., pp.
225 y ss. o Garrorena, quien alude a «propuestas no ayunas de justificacion, aunque no me atre-
va a acompaifiarle en su extremado punto de partidas, «Art. 164... op. cit,, p. 335. Vid. también
una critica globalmente conforme con los planteamientos de Bocanegra en de Otto, op. cit., espe-
cialmente pp. 335-334 ,

19. Op. cit, pp. 13 y 14 y 22-29. Sobre las singularidades del derecho procesal constitu-
cional, op. cit., pp. 161-171. El autor se inclina sin embargo por reducir los margenes de creativi-
dad que las tesis de un autor tan sefialado como Hiberle otorga al TC sobre sus normas proce-
sales, asi, «el limite de la tesis de Hiberle se encuentra precisamente en el hecho real de que el
constituyente a quien realmente ha atribuido la competencia para establecer los principios y desa-
rrollos del Derecho Procesal Constitucional es al legislador ordinario y no al Tribunal Constitu-
cional, op. cit., p. 166»

20. Op. cit., pp: 43-77

21.- vid bibliografia y jurisprudencia citadas por el autor en pg 50, nota 26. Las objeciones
sobre la reducida eficacia practica del efecto de cosa juzgada para la sentencia sobre normas, en
cuanto éste quedaria englobado en los efectos generales, son atn consideradas mayoritariamen-
te como no procedentes. Asi, Benda/Klein, Lebrbuch der Verfassungsprozessrechts, op cit, pg 502
y ss, Maunz/Scmidt-Bleibtreu/Klein/Usamer, Bundesverfassungsgerichisgesetz, Art 31, Minchen
1993, pg 13, W Lower, «Zustdndigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts» en Hand-
buch des Staats Rechts 11 , (Isensee/Kirchhof Hrsg.), Heidelberg, 1987, pg 794-795, Schlaich, Das
Bundesverfassungsgerichts, op. cit., p. 272-74. Una opinion relevante y mucho mds dubitativa
sobre la posibilidad de distinguir en ocasiones efectivamente los tres efectos de la sentencia cons-
titucional alemana en C. Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, Minchen, 1991, pg 310-11.
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lidad de las ¢ragende Griinde» como objeto de la vinculacién y no autovincu-
lacién del tribunal de Karlsruhe. Por dltimo, recogera la posicidon general ale-
mana sobre la «Gesetzeskraft» como reforzamiento de la vinculacion, al exten-
derse a todas las personas fisicas y juridicas produciendo directamente para
todos derechos y obligaciones?. Tal fuerza semejante a la ley», se predicara
no sblo de las sentencias estimatorias sino también de las sentencias desesti-
matorias, convirtiéndolas en verdaderas «declaraciones de constitucionalidad»
de la ley, e impidiendo que la ley objeto de tal pronunciamiento pueda ser
reexaminada por la Corte?. |

La exposicion del sistema de efectos aleman va a tener una importancia
central en la obra de Bocanegra porque, adoptando una posicion relativa-
mente aislada en la doctrina, acogera como correctas las criticas que a la cons-
truccién mayoritaria realiza Vogel?, criticas que son determinantes de su pos-
tura a la hora de definir, quizd mejor de redefinir, el sistema de efectos
espafiol. ,

Asi, para Bocanegra, el entendimiento de la «Gesetzskraft> como vincula-
cién general, y no como meros efectos «rga omnes» de la anulacion de la
norma, tan sélo supone de un modesto reforzamiento de la vinculacion de la
sentencia constitucional, en cuanto no se entiende qué «plus» sobre la obliga-
cion de la magistratura supone una vinculaciéon a los ciudadanos exigible
generalmente ante los poderes piblicos. Unicamente la declaracion de incons-
titucionalidad de una ley que no fuera tal podria tener ese «efecto de ley»®.
Mayor ain es el error de atribuir semejante fuerza a las sentencias desestima-
torias o «que confirman la constitucionalidad de la ley». Esto, en palabras de
Bocanegra, «supone no solo la violacién radical de los principios que presiden
el sistema, facilitando la convalidacion prohibida de una nulidad radical, sino
también, y sobre todo, la atribucidn a estas sentencias no de fuerza de ley,
sino pura y simplemente de fuerza constitucional»®,

Mis interesante es la critica que ya en la parte espaifiola del libro el autor
realiza al concepto de «Bindungswirkung». Para Bocanegra, la extension obje-
tiva que supone la Bindungswirkung» hacia las <ragende Griinde», aparte de
pecar de.indefinicion, significa un exceso frente a la finalidad altima que seria
deseable: evitar la repeticion de conductas similares. Supone ademas el ries-
go de un estancamiento doctrinal, de una «petrificacién» de la jurisprudencia,
lo que, junto con la desmesurada extension del elemento subjetivo a todos los

22,  Op. cit, pp.'66 y ss.

23.  Op. cit., pp. 69-70

24. Principalmente en «Rechtskraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesfas-
sungsgerichts», en Bundesverfassunggericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlass des 25 jabrigen
Bestebens des Bundesverfassunggerichts. 1. Tubinga. 1976 Cabe destacar que es con este autor con
quien, en el 1979-80, Bocanegra trabaja en Munich en la elaboracién de esta monografia.

25. Op.cit, pp. 71y ss.

26. Op. p. 77, donde se subraya la circunstancia, frente al sistema espafiol, de que la pre-
sentacién del recurso directo no tiene un plazo determinado de presentacion.
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poderes publicos, implicaria poner en peligro al otro gran pilar del sistema: la
necesaria apertura de. la jurisdiccién constitucional hacia los cambios sociales
y politicos?. En definitiva, «estos resultados jurisprudenciales son absoluta-
mente insatisfactorios por excesivos, y en ningan caso quedan compensados
por la genérica apelacion a la no autovinculacién del Tribunal»2.

27. La posicién doctrinal mayoritaria, y la propia jurisprudencia del TC aleman, siempre
han remarcado, no obstante, los limites a la vinculacién a las «ragende Griinde» de los pronun-
ciamientos constitucionales, vid, por todos, Maunz/Schmidt-Bleibtreu, op. cit, p. 15 y ss, donde
se insiste en un concepto restrictivo de los mismos, «vinculacién a las causas de la decisién cuan-
do el propio Tribunal quiera abiertamente conceder a ciertos razonamientos un caricter regulati-
vo y los fundamenta detalladamente», y un limite por su objeto: tan sélo aquellos que versen
sobre la interpretacién de la constitucién. Es cierto, sin embargo, que con posterioridad a la obra -
de Bocanegra y a la postura de Vogel, la actitud critica hacia la inclusién de dichas «ragende
Griinde» en el efecto vinculante ha ido adquiriendo un mayor eco en la doctrina, vid por todos,
G. Stricker, « Subjetive und objetive Grenzen der Entscheidungen gemass art. 31 Abs. 1 BverfGG»
en D.O.V. 1995, pg 982 v ss. Son significativas también las reticencias aparecidas en obras de
amplia difusion, vid Lower «Zustindigkeiten und...,, op. cit., p. 796 y ss, donde, tras sefialar que
todos los argumentos que se suelen dirigir contra una vinculacién estricta a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo son vilidas también para una vinculacién normativa a las «ragende Griinde»
del Tribunal Constitucional, mantiene que « la ampliacién del art. 31.1 BverfGG, que sélo habla
de la vinculacién de la decisién —y no sobre sus fundamentos— es por ello mismo una vulnera-
cién de los limites funcionales de la jurisdiccion constitucional», op. cit pg 797, apuntando segui-
damente, en nota a pie de pagina, que ésta podria ser ya actualmente la opinién mayoritaria de
la doctrina. K. Schlaich, en su Das Bundesverfassungsgerichts, op cit, pg 277-283, sintetiza las
razones del rechazo a la extensién del concepto de vinculacién a los fundamentos juridicos. En
primer lugar la propia dificultad de determinar el objeto de la vinculacién. No sélo para distin-
guir entre «obiter dicta» y razonamiento fundamental, y para saber quién realiza la distincién, sino
para aclarar qué sean las «ragende Griinde, si « cuestiones de logica imprescindibles para el razo-
namiento» o bien « cuestiones de valoracién constitucional reflexivamente fundadas». En segundo
lugar existiria una cierta contradiccién entre la insistencia en el caricter abierto del derecho cons-
titucional junto con una comprensioén dindmica del ordenamiento, y admitir una interpretacién
vinculante que irfa petrificando (cimentando) cada vez mis ese derecho constitucional. Se trata
de la conocida critica a la «canonizacién» de las valoraciones de la sentencia. Un riesgo de inmo-
vilidad no salvado por la falta de autovinculacién del TC, en cuanto los tribunales inferjores, acep-
tando la fuerza de su jurisprudencia, dejan de elevar cuestiones y dificultan el propio cambio del
6rgano. Se priva en definitiva al Alto Tribunal de un «elixir vital» de toda jurisdiccién suprema: la
critica de los érganos inferiores, la polémica que permite la autorreflexion. En tercer lugar esta
sobrevaloracion de la jurisprudencia contribuye a que el Tribunal se vaya alejando cada vez mis
de la interpretacion de los contenidos concretos de las singulares normas constitucionales para
atenerse a concepciones juridicas generales (equidad, proporcionalidad, no arbitrariedad etc.).
Por dltimo, no se puede olvidar que falta una prevision normativa expresa que autorice esa fuer-
za vinculante de los razonamientos considerada udicialmente revolucionaria»

28.  Op. cit., p. 116. Como ejemplo de cierto «apriorismo» del autor sobre el tema, valga la
lista de consecuencias practicas en que sintetiza el autor el efecto de la Bindungswirkung» segin
la jurisprudencia alemana: imposibilidad de otros Linder de mantener comportamientos juzgados
como «no leales» en otro Land por el TC, imposibilidad de aprobar por el Parlamento una ley de
idéntico contenido que la declarada inconstitucional, vinculacion a la interpretacién acogida por
el Tribunal para salvar la constitucionalidad de la ley, plazo al parlamento para aprobar normati-
vas necesarias desde el punto de vista constitucional, imposibilidad de sucesivas cuestiones sobre
la ley declarada constitucional. Salvo, en todo caso, las dos altimas consecuencias, resulta dificil
afirmar sin més que para juzgar excesivos tales resultados <no se necesita en este momento de
mayores consideraciones que las que se deducen de la simple lectura de las afirmaciones juris-
prudenciales», op. cit., p. 116.
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Frente a todo ello, Bocanegra acoge la tesis sostenida por Vogel para el
sistema aleman: la finalidad Gltima que debe perseguirse al asegurar un grado
de estabilidad a la sentencia constitucional es la de evitar la repeticion de
actos. Para ello es suficiente el concepto procesal de cosa juzgada, que evita
los miultiples inconvenientes de la Bindungswirkung», ahora bien, por esto
mismo, es necesario realizar un «ajuste constitucional> de dicho concepto,
redefiniendo su 4mbito objetivo®. Asi, si la cosa juzgada esta limitada subjeti-
vamente a las partes procesales, entendiendo por tales las que pudieron per-
sonarse, los limites objetivos de la cosa juzgada vendrin determinados por la
Jkonkrete Entscheidungsnorm» (concreta norma de la sentencia), que es defi-
nida por Vogel como «aquella consideracion o afirmacion juridica que funda-
menta el fallo, y que estd formulada exactamente de tal modo general que
fuera de la decisién adoptada en el caso concreto, resultaria de ella una deci-
sién igual en casos iguales»*. Con tal «extensién objetiva» del concepto clasi-
co de cosa juzgada predicable de todo tipo de sentencias constitucionales, se
lograra aquella «oncordancia practica» entre estabilidad de la decision, es
decir prohibicién de la repeticion de juicios idénticos, y apertura de la juris-
prudencia a nuevos cambios, reduciendo asi el excesivo ambito objetivo y
subjetivo del concepto de Bindungswirkung»?'.

Dejando aqui aparte el esfuerzo realizado por el catedratico de derecho
administrativo para adecuar el concepto acogido de cosa juzgada al proceso
contencioso administrativo, conviene subrayar que Bocanegra pretende desde
un principio establecer un sistema general explicativo de los efectos de las
sentencias del Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos. Para ello,
comenzari aplicando su esquema conceptual a los conflictos constituciona-
les3?, continuara con los procedimientos de inconstitucionalidad de la ley, refi-

29. Op. cit, pp. 112 a 118 entre otros muchos.

30. Op. cit, p. 205. Para no olvidar la relacién que tal definicién guarda con la finalidad
del «Widerholenverboten», basta observar la definicién que en relacién al proceso civil da tam-
bién Vogel «l concreto mandato infringido y la declaracién de que el mismo caso volveria a
infringirlo». op. cit., pp. 152-153. .

31. Vid., entre otros muchos, op. cit, p. 108. No son extrafios a estos planteamientos los
ya realizados por autores como A. Zeuner, «Uber di Geltungsdauer der Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts und die Moglichkeiten spiterer abweichender Entscheidungen» en DOV,
1955, o mas recientemente: S. Detterbeck, (Normenwiederholungsverbote aufgrund normverwer-
fender Entscheidungen des B undesverfasungsgerichts?, en A0R, 1991.

32. La orientacién, podria hablarse de reduccion, de la finalidad de los efectos de la sen-
tencia constitucional al objetivo de la «Widerholenverboten» es especialmente atrayente en el
campo de los conflictos constitucionales, de los que Bocanegra acentuard su perspectiva subjeti-
va. Si la sentencia tiene como contenido la declaracién de inconstitucionalidad o no de la norma
y la determinacién de la competencia del sujeto procesal, aunque ésta Gltima quede clara, se hace
necesaria la extension del limite objetivo de la cosa juzgada mas alld del fallo si se quiere evitar
la repeticién de la medida. El 4mbito subjetivo de la cosa juzgada de la STC correspondera siem-
pre a todos los posibles legitimados. Es aqui donde Bocanegra encuentra un problema de legiti-
macién que «alvas con la apelacién al art. 64.4 de la LOTC. Para la sentencia desestimatoria la
finalidad no puede ser, obviamente, la prohibicién de repeticion sino la de que no vuelvan a ser
discutidas actuaciones de contenido idéntico a la medida declarada constitucional, op. cit., pp.
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riéndose por Gltimo, si bien es cierto que muy sumariamente, a las sentencias
de los recursos de amparo, al control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y a los pronunciamientos del entonces vigente recurso previo
de inconstitucionalidad®. Independientemente de las reflexiones que puedan
hacerse sobre semejante sistemitica, lo cierto es que para nuestro tema el
aspecto central del estudio viene delimitado por sus consideraciones sobre las
“sentencias en los procedimientos de control de normas con rango de ley?.

Es en este aspecto donde, al trasladar al sistema espafiol la minoritaria
vision de Vogel, puede decirse con Ignacio de Otto que da LOTC se muestra
mis germandfila que su critico»?. La peculiaridad del esfuerzo de Bocanegra
consistird sin embargo en el hecho de que esta traslacién no va a responder
a Uin mero «mimetismo» comparatista sino que obedecera a exigencias del todo
particulares de la regulacién del sistema espafiol.

A lo largo de toda la monografia es relativamente sencillo percibir el prin-
cipal problema con el que Bocanegra pretende enfrentarse: .encontrar una dog-
matica de los efectos de las sentencias que permita al Tribunal Constitucional
replantearse sus anteriores decisiones, cumpliendo asi con las exigencias de
apertura y evolucion jurisprudencial inherentes a todo sistema concentrado de
control de constitucionalidad. O en términos mas concretos, definir la eficacia
de los pronunciamientos en el recurso y la cuestion de forma tal que no se
impida el posterior replanteamiento de la constitucionalidad de la ley tras una
primera sentencia del Tribunal. Y todo ello salvaguardando un minimo de esta-
bilidad que permita evitar inttiles repeticiones de juicios ya realizados*®.

179 a 223. Cabe destacar la equiparacién que se realiza de los efectos de la sentencia de todo
tipo de conflictos (competenciales positivos y negativos, y de atribuciones), de los que una regu-
laciébn normativa distinta «no alcanza, sin embargo a desvirtuar la igual significacién de todos
ellos», op. cit., p. 192. En los supuestos de sentencia estimatoria por otra parte, el paralelismo con
los problemas de la jurisdiccién contencioso administrativa es acentuado expresamente, (vid., por
ejemplo, p. 198). Las consideraciones sobre la preferencia del limite objetivo de la «concreta deci-
sién» y no de la «Bindungsrwirkung», pp. 202 y ss., seran analizadas mis adelante, puesto que sir-
ven para esclarecer parte de la postura que subyace en el planteamiento de Bocanegra también
sobre el control de las leyes. Curiosamente el autor volvera a pronunciarse sobre el tema de los
efectos de las sentencias constitucionales tan sélo en una ocasién, en su articulo «Sobre el alcan-
ce objetivo de las sentencias del Tribunal Constitucional», en Estudios sobre la Constitucion espa-
fiola. Homenaje al profesor Garcia de Enterria. T. 1. Madrid. 1991, pp. 509 y ss, y ya €n esta fecha
reafirmaré vigorosamente, v sin ninguna rectificacién, las mismas tesis que en 1982 al inicio de la
experiencia de justicia constitucional. El 4mbito escogido para la «defensa» no deja de ser sin
embargo significativo: los conflictos constitucionales (y no los procedimientos de control de leyes)
y dentro de ellos, el «alcance objetivor, que ahora llamari de dJas sentencias del Tribunal Consti-
tucional> (y no el limite subjetivo de la cosa juzgada de dichas sentencias). Para Bocanegra, en
definitiva, Ja inutilidad de la introduccién del difuso concepto de la Bindungsrwirkung» como
nocién explicativa del valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, al margen de su mas
que dudosa constitucionalidad, me parece cada vez mis clara», op. cit., p. 509.

33. Op. cit.,, pp. 280-281.

34, Pp. 225-278.

35. De Otto, op. cit.,, p. 334.

36.  Op. cit., pp. 65-66 y 83 y ss., entre otras muchas.
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Para cumplir semejante objetivo el autor parte de la necesidad de reco-
nocer a las sentencias del Tribunal Constitucional unos efectos que, en aras de
su labor pacificadora e interpretativa, superen a los de las sentencias ordina-
rias. Tales efectos se articulardn sin embargo en torno al concepto de cosa juz-
gada ya anteriormente descrito, lo que implica, «ad radice», una descalificacién
de la posible aplicacién al sistema espafiol del concepto de Bindungswirkung»
aleman. Para el autor, tal concepto no sélo es dudosamente constitucional?,
sino que es totalmente innecesario en cuanto sus efectos pueden ser perfec-
tamente cubiertos con la eficacia de la cosa juzgada ampliada objetivamente®.
Se ratificaria asi la configuracién de la «es iudicata» como elemento absoluta-
mente «central» en la regulacion constitucional espafiola de los efectos de las
sentencias del Tribunal Constitucional.

La ampliacién del limite objetivo de la cosa juzgada se encontrara al ser-
vicio de una general exigencia de Widerholenverboten». El concepto de «con-
creta norma de la decisién» permitird establecer con claridad un nicleo de
resistencia y estabilidad de la sentencia. El limite objetivo «¢radicional» del «giu-
dicato», el estricto tenor del fallo», seria asi incapaz de evitar la repeticion de
normas idénticas por parte del legislador tras la sentencia estimatoria® y el
replanteamiento de dudas de inconstitucionalidad en nada diferentes a las
rechazadas en la sentencia desestimatoria de la Corte®. Por otra parte, una
aplicacion aqui del concepto de Bindungrwirkung», con su inclusion de las
‘¢ragende Griinde», supondria una extension excesiva del 4mbito de lo «na-
movible» y acarrearia una petrificacién de los «principios juridico constitucio-
nales» por cuya permanente adaptacion el Tribunal debe velar.

Sera también el concepto de cosa juzgada el que permitird al autor cons-
truir un sistema de efectos que responda a la segunda exigencia del sistema,
el necesario dinamismo en la interpretacion constitucional. Es este sin duda
uno de los elementos centrales de su teoria, atin cuando la relativa novedad
en la ampliacién del elemento objetivo de la cosa juzgada haya generalmente
oscurecido la relevancia de la aportacion de Bocanegra en este aspecto. De
hecho, el administrativista encontrari en los tradicionales limites subjetivos del
instituto la respuesta al problema de la reproponibilidad de los asuntos ante
el Tribunal Constitucional.

37. La descalificacién del concepto de «Bindungswirkung», sobre la que posteriormente
volveremos, es constante a los largo del trabajo, y de él se llega a afirmar que «iene en absolu-
to desmentida por el texto constitucional», op. cit., p. 82.

38.  Op. cit, p. 83. _

39.  Op. cit., pp. 235-239; vid. también Sobre el alcance....», op cit., p. 514.

40. Para el autor, la sentencia desestimatoria puede «establecer expresamente la validez de
la ley», o «simplemente rechazar el recurso, de donde la constitucionalidad de la norma viene indi-
rectamente afirmada». La inclusién de la «norma concreta de la decisi6n» sirve aqui para constatar
Ja constitucionalidad de la prescripcién legal sometida a examen, asi como la de todas las que
de la misma clase pudieran dictarse en el futuro». op. cit., p. 249.

41. Vid., entre otras muchas, p. 111.
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Para ello se parte de la consideracidon de que los efectos generales pre-
vistos en el art. 164 CE y 38.1 LOTC tan so6lo son predicables de las sentencias
que declaran la inconstitucionalidad de la ley*. La negacién del efecto «erga
omnes» que pudiera tener cualquier sentencia desestimatoria se convierte asi
en un elemento absolutamente necesario en la teoria del autor, en cuanto afec-
ta «a un aspecto sustancial de este trabajo, como es la mas genérica cuestidén
de la posibilidad de que el Tribunal Constitucional pueda volver a dictar una
sentencia, (incluso anulatoria) examinando una norma cuya conformidad con
la -Constitucion ‘ha sido precisamente afirmada-®3. La hipotética atribucidén de
estos efectos generales también a las sentencias desestimatorias supondria
«que una ley confirmada en su constitucionalidad por una sentencia del Tri-
bunal Constitucional no podria volver nunca a ser puesta en cuestion —salvo
por el legislador—... y esa sentencia dispondria de un valor superior al de las
leyes mismas, un valor constitucional totalmente inaceptable»#.

Es por ello por lo que Bocanegra realiza una demoledora critica de los
articulos 38.2 y 29.2 de la LOTC, donde cree encontrar una apuesta por la atri-
bucién de una cosa juzgada sin limites subjetivos a los pronunciamientos que
desestimen el recurso o la cuestidon.?. Todo ello con una evidente finalidad: si
las sentencias desestimatorias no producen efectos generales, entonces <os
limites subjetivos que habrian de ser atendidos serdn los derivados de los efec-

42. Vid. pp. 253 y ss. En realidad, en una dura critica de la férmula utilizada por el art. 164
de la CE, Bocanegra reduce los efectos generales s6lo a las sentencias estimatorias, o de mera
inconstitucionalidad, de los procedimientos de inconstitucionalidad de las leyes, y a aquellas sen-
tencias de los conflictos de competencias o de atribuciones que puedan implicar la anulacién de
una norma de caricter general, op. cit., pp. 86 y ss. Con ello, descartada la «Bindungsrwirkung»,
el esquema de efectos previsto en el ordenamiento queda reducido a la cosa juzgada y a la «con-
secuencia légica del sistema»: las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de normas con
fuerza de ley tendrin efectos «erga omnes». Consecuencia {dbgica» en cuanto inevitable correlato
del sistema concentrado kelseniano, op. cit., p. 32.

43. Op. cit., p. 231.

44. Op. cit., p. 254.

_ 45. Inaugura asi como vimos Bocanegra, junto con Enterria, La Comstitucion como
norma.., op. cit., pp. 139-141 y Rubio /Aragdn «La jurisdiccidn constitucional», op. cit., p. 870,
la larga lista doctrinal de descalificaciones a la regulacién de la LOTC en esta materia. Los argu-
mentos del autor no son por otra parte en exceso distintos, en cuanto sefiala su disconformi-
dad con el art. 164.1 CE, que deberia reservar claramente el efecto «erga omnes» para las sen-
tencias «que declaren la inconstitucionalidad de una ley», o cuando subraya que en todo caso
«este valor cuasi legislativo» corresponderia, en una interpretacién estricta, tan sbélo a las sen-
tencias desestimatorias de los recursos de inconstitucionalidad, y ello Gnicamente en relacién
con una eventual segunda cuestion de inconstitucionalidad y no de otros recursos de inconsti-
“tucionalidad. M4s innovador es su razonamiento sobre la incompatibilidad de tal lectura con la
existencia de la @utocuestién: y con la regulacién del antiguo recurso previo, que preveia la
no preclusién de una posible impugnacién de la ley en un momento posterior a la entrada en
vigor de la norma cuestionada. Lo verdaderamente peculiar de la postura de Bocanegra es sin
embargo el duro tono de su critica, asi por ejemplo calificara a los art. 29.2 y 38.2 LOTC como
«dnadmisibles con arreglo a los principios generales ya expuestos, completamente inconstitu-
:cionales e incoherentes en su concreta regulacién con la economia de la propia LOTC», op. cit.,
pp. 257-8.
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tos de la cosa juzgada»*. Es decir, tan sélo los legitimados, y para el autor, uti-
lizando un concepto amplio, aquellos que pudieron participar en el juicio si
lo hubieran deseado, se encuentran sometidos al efecto vinculante de la cosa
juzgada de la sentencia. Ni los jueces ni los ciudadanos, salvo que estos ulti-
mos hayan participado en el juicio <@ quo» que dio origen a la primera sen-
tencia, son partes en el juicio constitucional, y por ello tendrin encomendada
Ja funcién capital de activar el control constante y permanente de la consti-
tucionalidad de las leyes, que, como una de sus mis destacadas funciones,
debe cumplir el 6rgano de justicia constitucional¥’. Con ello se consigue la
buscada posibilidad de replanteamiento y se cierra la demostracion de la uti-
lidad del concepto de cosa juzgada para definir, a salvo la fuerza «erga omnes»
de las sentencias estimatorias, el sistema de efectos de los pronunciamientos
constitucionales.

La obra de Bocanegra implica pues una importante contribucion al estudio
de los efectos de la sentencia constitucional. El relieve dado a la figura de la
cosa juzgada, en un intento serio de definir desde la perspectiva del derecho
procesal constitucional un instituto juridico consagrado en el art. 164 de la
Constitucion, sigue siendo sugerente en un panorama donde dicho efecto no
pasara de ser una mera referencia obligada, mas o menos incémoda, en la lite-
ratura posterior. Coincidimos con él en la que quizis sea una de las aportacio-
nes claves del trabajo, la concrecion de la finalidad del instituto de la «es iudi-
cata» en la prohibicién de repeticidon de juicios idénticos. Como licidamente
sefiala una vez mis de Otto®, la consideracidn material de las funciones del
Tribunal, aqui de su funcién pacificadora, a la hora de configurar la cosa juz-
gada constitucional es el rasgo que contribuye a afianzar la obra en la 6rbita
del derecho constitucional «también desde el punto de vista metodologico».

Todo esto no es Obice sin embargo para que, como no podia ser de otra
forma, pueda discreparse en algan punto del planteamiento del autor. En pri-
mer lugar, y en un plano general, parece necesario subrayar que, si bien es
cierto que la cosa juzgada es un efecto importante del de la sentencia consti-
tucional, no parece necesario reducir en la practica su complejo sistema de
efectos a la cosa juzgada. Y ello porque aunque la funcién pacificadora, y por
tanto la «prohibicién de repeticion», sea la finalidad propia del «giudicato» cons-
titucional, se corre el riesgo de caer en una perspectiva seriamente reduccio-
nista de las funciones del Tribunal si esta finalidad se convierte en objetivo
prioritario y casi inico del 6rgano, en correlato con la exclusividad del efecto
de cosa juzgada. Y consecuencia ‘de esta forma de ver las cosas es la deni-
gracion del concepto de Bindungswirkung» o vinculacién a los poderes pabli-

46.  Op. cit., p. 261.

47. Op. cit.,, pp. 267-268. Bocanegra conecta semejante posibilidad de elevacién de la CI
con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en contra de la constante, y ciertamente
posterior, jurisprudencia constitucional.

48. Op. cit.,, p. 333.
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cos, y una posicion de fondo que no deja de implicar una minusvaloracion del
papel del TC en la interpretacion constitucional y en su relacién con la magis-
tratura. \ :

Bocanegra comienza su trabajo destacando las peculiaridades del Tribu-
nal en orden a sus especiales cometidos, que concreta en su funcién pacifi-
cadora y en sus «singulares deberes de proteccion e interpretacion de la Cons-
tituciéns®. Pero inmediatamente plantea el problema de los efectos de sus
pronunciamientos en torno a dos criterios materiales para la determinacién del
grado de fijacion o de definitividad de los mismos»*°, es decir en torno a una
Festschreibung» que, en su juego entre fijeza y cambio, responde mucho mas
2 la determinaciéon de una eficacia correcta en su labor pacificadora que a su
funcién de intérprete constitucional. De hecho, se produce una reduccion del
problema interpretativo al mero problema pacificador. No en vano Bocanegra
mantiene que la funcién de intérprete supremo de la Constitucion Ja cubre
justamente el Tribunal Constitucional por medio de la decision y la definitiva
terminaciéon del concreto litigio constitucional»’!, y lo que es mas, que el ase-
guramiento de su preeminencia interpretativa, cubierta en la sentencia esti-
matoria por el efecto general, en la sentencia desestimatoria «no necesita a mi
juicio ningtin mecanismo juridico especial (como la «winculacién de los pode-
res piblicos» incluidos los tribunales y los jueces) que vaya mis alld de enten-
der que los tribunales y los jueces deben considerar la sentencia constitucio-
nal confirmatoria como vinculante u obligatoria entre aquellos a quienes
subjetivamente alcanza su eficacia» (las partes en el juicio «@ quo»). Afadiendo
4 este es justamente un efecto de la cosa juzgada, el efecto de «Tatbestands-
wirkung»2.

Reducida la funcién interpretativa a la «definitiva terminacion del litigio»,
esto es, a la funcién pacificadora, todo el problema parece reconducirse a
encontrar el grado de «Festschreibung» que cumpla tal finalidad. Para ello han
de buscarse institutos juridicos que al limitarse a la prohibicién de repeticion
de la actuaciéon («Widerholungverboten») cumplan a la vez las exigencias de
estabilidad y de apertura necesarias , puesto que mas alla de la prohibicién de
repeticion «e pone en cuestion la capacidad de cambio de la constitucidén»>>.

49. Op. cit., pp. 17-18. Significativamente, concreta esta funcién pacificadora en «crear cla-
ridad juridica, eliminar material litigioso e impedir la repeticion sucesiva de las mismas contro-
versias, en la misma linea Geiger , <Die Grenzen der Bindung verfassunggerichtlicher Entschei-
dungen (art. 31. Ab 1 BverfGG) en NJ.W, 1954.

50. Op. cit.,, p. 22.

51. Op. cit, p. 111. O en parecidos términos, Ja funcién de supremo intérprete constitu-
cional es cabalmente cumplida por medio de la emisién de la sentencia y la eliminacién del con-
flicto concreto» op. cit., p. 203.

52. Op. cit.,, p. 271.

53. * Op. cit, p. 66. Semejante finalidad es expresamente atribuida a la sentencia del con-
flicto constitucional, op. cit., pp. 198-199, a la sentencia estimatoria del control de normas lega-
les, en cuanto destinada a evitar una nueva ley repeticion de la anterior, op. cit., p. 235, yala

sentencia de anulacién del contencioso administrativo, quizas donde mejor se aprecia hasta qué
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Llegados a este punto, el autor realiza una severa critica del concepto de
Bindungswirkung»* en cuanto su extension a los ¢ragende Griinde» y su vin-
culacién a los poderes puiblicos suponen una peligrosa «petrificacion» del siste-
ma de justicia constitucional. Y a continuacién otorgara a la institucién una fina-
lidad concreta: la prohibiciéon de repeticion, para, acto seguido, descalificarla en
cuanto «excesiva» en relacion con esa misma finalidad.? El paso siguiente es pre-
visible: si la finalidad de la «Bindungswirkung» es la eliminacién de los concre-
tos conflictos juridico-constitucionales planteados, «esa es claramente, también,
funcién del valor de cosa juzgada, y a través de él puede ser cubierta»*®.

Con este planteamiento sin embargo parece olvidarse precisamente que,
en la doctrina alemana, la finalidad de la Bindungswirkung» no es tan s6lo
pacificadora sino ante todo interpretativa, en cuanto instrumento para asegu-
rar la conformidad de los poderes publicos a los dictados constitucionales a
través de su vinculacién a la interpretacién que realiza el Tribunal de Karls-
ruhe, consagrando con ello una «supremacia hermenettica» a cuyo objetivo
responde la especial configuracién del instituto.”” Lejos pues de una Gnica pre-
tension de determinar el «concreto conflicto constitucional» evitando la repeti-
cién del mismo. Asi, en cierto modo, se produce una descalificacion de la ins-
titucion por ser ineficaz para cumplir una finalidad que realmente no persigue,
o al menos, no prioritariamente.>®

Pero independientemente del complejo problema que el concepto reco-
gido en el art. 31.1 BVGG plantea en el ordenamiento aleman, lo que resulta

punto Bocanegra centra en esta prohibicion el problema de los efectos de las sentencias, y qui-
zas también hasta dénde una visién correcta para la JC-A, no deja de pecar de graves insuficien-
cias si es aplicada miméticamente al «ontencioso constitucional», op. cit., pp. 130, 134-136, y 148
especialmente. Por otra parte, algunas consideraciones marginales en la obra acerca de la impor-
tancia de las motivaciones del Alto Tribunal no logran atenuar el grado de reduccién a la funcion
pacificadora de esta visién. vid p. 200.

54. La concreta redaccién del texto es « si en el fondo, pues, la finalidad de una extension
de la vinculacién de las sentencias constitucionales a alguna parte de los motivos del fallo es..
Por el contexto , es inequivoco que el autor se estd refiriendo a la «Bindungswirkung».

55. Op.cit, p. 204.

56. Op. cit,, p. 204, también 203 o 122.

57. Aun si olvidar que la opcién por la inclusion de las dragende Griinde» en el campo de
la Bindungswwirkung fue también defendida como un modo de pacificar hacia el futuro las hipo-
téticas controversias en torno a la interpretacién de la constitucion, asi vid inicialmente Geiger,
Die Grenzen...op. cit., p. 1057 y ss. El tema guarda relacién con la inicial polémica sobre la posi-
bilidad de repeticién de normas similares a las anuladas por el Tribunal. Sobre la divergencia
entre las dos «Salas» del Tribunal Constitucional aleman, y las implicaciones del problema para Ia
dogmatica de la jurisdiccidn constitucional, vid, por todos Schlaich, op. cit pg 277 y ss.. Para una
clara relacién entre poder interpretativo de la constitucion y vinculacién a los fiundamentos, vid
E. Friesenhan «Zum inhalt und zur Wirkung der Entscheidungen des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichtes» en Scritti in onore di Gaspere Ambrosini, 1 Milano, pg 699 y ss.. La postura clasi-
ca al respecto, con abundante bibliografia en Schlaich, op. cit,, pg 277 y ss, quien’ sin embargo,
como vimos, no la comparte en su totalidad. Vid también Lower «Zustindigkeiten....» op. cit., p.
795-7999 y Maunz/Schindt-Bleibtreu, op. cit., p. 15 y ss.

" 58. Otra cosa es que en el planteamiento de Vogel no dejen de estar estrechamente impli-
cados la asignacién de esta finalidad y su pretendida sustitucién por el concepto de cosa juzgada.



384 ' AUGUSTO MARTIN DE LA VEGA

mas significativo para nuestro estudio son las consecuencias de .su translacion
al sistema de efectos espaiiol. Aplicando el silogismo anteriormente criticado,
Bocanegra llega a la conclusion de que la «Bindungswirkung» no se da en
nuestro ordenamiento « porque la constitucién no lo permite y porque buena
parte de los efectos que este concepto describe pueden ser perfectamente
cubiertos ...justamente por el concepto de cosa juzgada»?.

‘La trascendencia de este argumento es evidente por dos razones: en pri-
mer lugar porque implica la necesidad de buscar un concepto amplio de cosa
juzgada que cumpla la funcién pacificadora que el autor basicamente asigna
al concepto de «Bindungswirkung». En un segundo aspecto porque, dado que
la nocién alemana se demuestra ineficaz, por excesiva, para cumplir esa fun-
cién, y lo que es mas, «nnecesaria» al existir la institucidén de la cosa juzgada,
tal efecto es como vimos rigurosamente eliminado del sistema de efectos espa-
fiol®. De este modo se completa la identificacion del concepto dogmatico de
«Bindungswirkung» de la doctrina alemana, con la precision del efecto «vincu-
lante» para los poderes pablicos que consagra nuestro. art. 38.1 de la LOTC.
Pero dejando aparte que el origen histérico de la redaccién del articulo 38.1
de la LOTC pueda encontrarse en un «afin comparatista», lo cierto es que
desde un punto de vista dogmatico la exacta equiparacion entre ambos con-
ceptos no es una estricta exigencia logica.

Se fuerza asi una «electura» de nuestro sistema normativo ya de por si
excesiva®, que conduce a la afirmacién de que en el texto constitucional la
cosa juzgada ocupa «un papel central en el esquema de efectos» y que este
mismo disefio dél art. 164 de la Constitucion «es un, sistema cerrado sobre si
mismo, en el que no tiene ficil cabida cualquier otra figura juridica fuera de
las sefialadas (cosa juzgada y efectos generales) :que ellas mismas deben de
ser suficientes para cubrir todos los casos que se presenten e€s un imperativo
constitucional »®2, Se termina negando, pues, cualquier virtualidad a un efecto
vinculante para los poderes publicos que se encuentra expresamente recogi-
do en la normativa sobre la eficacia de las sentencias y que seri literalmente
incorporado y utilizado por la jurisprudencia del TC. Con ello quizds también
se pierda una ocasién para intentar construir un concepto propio de «vincula-
cién a los poderes publicos», que , sin impedir por exceso las funciones paci-

59. Op. cit., pp. 82y 122. :

60. - Vid, entre otras muchas, pp. 82, 86, 104, donde se afirma que el término utilizado por
la LOTC «supone la aceptacion de una termmologla hueca, no de un concepto. Esta expresion
carece en realidad de contenido real, de virtualidad operativa, una frase gramatical sin contenido
juridico alguno., p. 118 « rechaza con suficiente fundamento, ademas de por inconstitucional, por
inatil e inadecuada la figura de la Bindungswirkung» en nuestro ordenamiento», o p. 117 « inter-
diccién por nuestra norma fundamental de la categoria de Bindungswirkung» ».

61. En distintos lugares se califica al art. 161.1 de la C. de «nutil», en la misma linea que al
art. 164. C. en cuanto a su referencia a la limitacién de efectos generales y a la publicacidn de las
sentencias. Parecidos calificativos reciben los articulos 40.2, 13, 61.3 o 32 de la LOTC, por no
hablar, obviamente, del propio art. 38.1.

62. Op. cit, p. 89.
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ficadoras propias de la cosa juzgada, si sirva en cambio para atender a otro de
los rasgos propios del TC, su condiciéon de «ntérprete supremo» de la Consti-
tucion. _

En cuanto a su concepcion del efecto de cosa juzgada, creemos que, si
bien parece acertada la necesidad de extender el limite objetivo de la misma
mads alla del estricto tenor del fallo, es posible que de nuevo en este aspecto
su excesiva atencién a la «prohibicion de repeticién» del acto, le lleve a una
solucion, la «concreta norma de decision», que en la concreta definicién de
Vogel parece aln intentar cumplir con algunas de las funciones del concepto
de Bindungswirkung». Se descartan asi otras soluciones conceptuales que
atienden en mayor medida a la cuestidon basica del «significado» de la disposi-
cioén enjuiciada en relacion con el sistema normativo y con su evolucion, y por
tanto a la identidad real entre «es iudicata» y «es iudicanda-®.

La conceptualizaciéon de los limites subjetivos de la cosa juzgada adolece
a nuestro juicio de mayores indefiniciones. Por una parte, en la sentencia esti-
matoria, la continua alusion a los efectos generales parece aludir, dado el hilo
logico del discurso, a una cosa juzgada privada de limites subjetivos, o lo que
es lo mismo, dotada de limites subjetivos «erga omnes». Tal identificacion entre
efectos generales y limites subjetivos «erga omnes» de la cosa juzgada no s6lo
puede llevar a oscurecer el significado de la prevision constitucional de estos
efectos generales, en cuanto referidos a la vertiente juridico-material de la sen-
tencia, sino que tampoco es estrictamente necesaria. Detrds de la postura de
Bocanegra subyace la concepcion mayoritaria, pero no unianime, sobre la falta
de limitacién subjetiva de la cosa juzgada en las sentencias constitutivas de
anulacion®. No obstante, una separacion entre efectos juridico-materiales de
anulacién, y por tanto «erga omnes» si se trata de una norma general, y limi-
tes subjetivos de la cosa juzgada <nter partes» en dicho pronunciamiento,
puede resultar de utilidad a la hora de abordar por ejemplo el problema de la

63. Nos referimos por ejemplo al concepto de «situacién normativa» como objeto de la cosa
juzgada constitucional, acogido por un sector de la doctrina italiana. Entendiendo que toda sen-
tencia del TC refleja « una valoracién comprensiva de las interconexiones posibles entre el ente-
ro ordenamiento y la norma impugnada», la Corte debe buscar «Una situacién normativa mayor-
mente conforme (0 menos disconforme) con respecto a los valores constitucionales, viendo sus
posibles efectos y sus consecuencias temporales sobre la relatividad del entero ordenamiento»,
vid Ruggieri, Storia diun «falso...op. cit., p. 116 y ss. Vid también Giannini, ya en 1956, «Alcuni
caratteri della giurisdizione di legitimita delle norme» en Giur. Cost., o Spadaro «Contributo per
una redifinizione della teoria della validitd» en La giurisdizione costituzionale a una svolta, op cit
, v la amplia bibliografia alli citada. Con este concepto flexible del objeto de la sentencia se per-
mite la posibilidad de evolucién a través del cambio, bien de la norma, bien del ordenamiento,
bien incluso de la relacién norma/ordenamiento. Mientras la «situacién normativa» permanezca
idéntica, permaneceri la fuerza de cosa juzgada del pronunciamiento constitucional, siendo en
altimo término el propio Tribunal Constitucional quien deberi decidir sobre la subsistencia de la
identidad. '

64. Vid, para la jurisdicciéon contencioso— administrativa, la exposicion del problema en
Perez Andrés, Los efectos de las sentencias de la jiurisdiccion contencioso-administrativa. Pamplo-
na 2000, especialmente las posturas de autores como Cortes Dominguez o Cordén Moreno
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cosa juzgada en las sentencias estimatorias que no contemplen la nulidad de
la norma. '

Es sin embargo en el campo de la sentencia desestimatoria donde los limi-
tes subjetivos del efecto de cosa juzgada trazados por el autor se vuelven indi-
cativos de una cierta indefinicion de fondo sobre el concepto de quicio cons-
titucional». Asi se afirma que no sdlo el resto de los ciudadanos, sino el propio
juez que elevd la cuestion de inconstitucionalidad podria, si las partes del jui-
cio «a quo» son distintas, elevar de nuevo la cuestidén, aunque «otra cosa €s,
como también se ha anotado, que el Tribunal Constitucional puede no admi-
tirlas a trimite por notoriamente infundadas (art. 37 LOTC)»%. En definitiva el
Alto Tribunal podrd admitir o no la cuestidén, pero no se encontrard sujeto a
la obligacién juridica de rechazar la misma por existir una excepcion de cosa
juzgada. '

Con ello se llega al aspecto central del planteamiento estudiado. Dado
que la posibilidad de revisién jurisprudencial ocurrird en la prictica por el
planteamiento de cuestiones sucesivas a un recurso o a-una primera cuestion,
la delimitacién subjetiva del efecto de cosa juzgada a las partes del juicio «a
quo» en la cuestién permite el replanteamiento de la duda constitucional. Pero
con ello ser suficiente un mero cambio en la identidad de los legitimados en
un concreto juicio ordinario para deshacer la identidad subjetiva de la cosa
juzgada constitucional y anular asi su eficacia, aun cuando permanezca la
identidad objetiva entre «es iudicata» y «es judicanda». Se daria entonces la

extrafia circunstancia de que, planteada una nueva cuestion de inconstitucio-

nalidad sobre una duda idéntica, ésta sea aceptada por el Tribunal Constitu-
cional, que no esti obligada a rechazarla al no existir la identidad subjetiva, y
se abra un tramite de alegaciones donde las «partes» de este juicio «ad quem»
sean exactamente idénticas a las «partes» del primer juicio que termind con un
pronunciamiento desestimatorio del recurso, o de la primera cuestion. La mera
elevacion de la cuestién de inconstitucionalidad por alguien que indudable-
mente no es parte del juicio «ad quem», puede provocar segin esta teoria una
repeticién del juicio, donde el limite objetivo y las partes procesales, que
deben constituir en buena logica el limite subjetivo, sean exactamente idénti-
cas. Y todo ello por la identificacién entre juicio «ad quem» y juicio «ad quo,
entre 4uicio constitucional> y posibilidad de elevar la duda de inconstitucio-
nalidad. '

En el fondo, parece necesitarse una teoria de la cosa juzgada que por una
parte haga posible evitar la repeticién de juicios idénticos, y que por otra no
impida que lleguen al Tribunal dudas de inconstitucionalidad que permitan al
propio érgano decidir cuindo se encuentra ante un nuevo problema consti-
tucional. Y todo ello haciendo compatible el efecto de cosa juzgada con el
efecto de vinculacién a los poderes piblicos, entre ellos a la magistratura, que

65. Op. cit., p. 277.
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establece, conjuntamente con el de cosa juzgada, el art 38.1 de la LOTC. La
propuesta aqui estudiada demostrdé en su momento su eficacia para salvar
conceptualmente la compatibilidad entre el recurso de y la cuestiéon de incons-
titucionalidad, permitiendo asi el necesario dinamismo en el ordenamiento.
Pero es esta misma exigencia de dinamismo la que, como vimos, preservo
hace tiempo el Tribunal Constitucional con su jurisprudencia, al optar por la
compatibilidad entre las dos vias de acceso en base a una interpretacion lite-
ral y aislada del art. 38.1 de la LOTC. Por ello mismo, y en una mis de las
paradojas de la dogmatica del articulo 164 de la Constitucién, hoy ya no es
necesario elaborar una teoria de la cosa juzgada para hacer compatibles recur-
SO y cuestidn, sino, por el contrario, encontrar una teoria de la cosa juzgada
que no resulte contradictoria con esa misma compatibilidad.

' 3. LA NEGACION DE LOS LIMITES SUBJETIVOS DE LA COSA
JUZGADA EN LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA LEY:
LA COSA JUZGADA <ERGA OMNES» TAMBIEN PARA

LA SENTENCIA DESESTIMATORIA

. La consagracion en el articulo 164 CE de un efecto de cosa juzgada para las

sentencias del Tribunal Constitucional, junto con la indicacién de que « las que
declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y
todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho, tienen ple-
nos efectos frente a todos», a lo que hay que afadir la mencidn, conjunta y sin
mds precisiones, a los efectos generales y a la cosa juzgada del art. 38.1 LOTC,
suponian una cierta base normativa para una interpretacién de los efectos gene-
rales de las sentencias constitucionales que tendiera a identificar tales efectos
con una ausencia de limites subjetivos del dudicato» constitucional.

‘Dejando aparte los problemas que puede suscitar tal asimilacién en las
sentencias estimatorias, nos referiremos aqui a una corriente doctrinal, si bien
no mayoritaria, que tiende a identificar efectos generales y cosa juzgada «erga
omnes» también en los pronunciamientos que rechazan la inconstitucionalidad
de la ley. v

Semejante opinién no careceria de relevancia aunque soélo fuera por haber
sido sostenida por los dos primeros procesalistas espafioles que estudiaron
con detenimiento el nuevo sistema de jurisdiccion constitucional®. Su interés
se acrecienta, sin embargo, en cuanto recientemente, y en parte recogiendo
una sugerencia yda apuntada por Elizalde®, ha sido brillantemente mantenida
por Garrorena en su aportacion al comentario sistemitico de la Constitucion

66. Gonzalez Perez, Derecho Procesal Constitucional. Madrid 1980, y Almagro Nosete, Jus-
ticia Cownstitucional. Valencia 1981 (y 1992).

67. Pedro FElizalde y Aymerich, «El Tribunal Constitucional y la jurisprudencia», en EL Tri-
bunal Constitucional 1, Madrid 1981, pg 861 y ss.
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dirigido por Oscar Alzaga®. La precision que realiza Garrorena acerca de la
existencia de un nuevo limite, el de la via de acceso, para la prohibicién de
replantear la duda constitucional, y su distinto enfoque general, aconsejan sin
embargo un tratamiento diferenciado de ambas posturas.

Es Gonzilez Pérez el primer autor espafiol que mantiene la existencia de
una cosa juzgada sin limites subjetivos para la sentencia desestimatoria del

-control de leyes. Tras un analisis exquisitamente procesal del resto de los efec-
tos de la sentencia, la «@es iudicata» queda encuadrada como el efecto juridi-
co-procesal por antonomasia del pronunciamiento del Tribunal. Con ello, a
nuestro juicio, el autor ayuda a precisar la naturaleza juridico-material de los
«efectos frente a todos» previstos en el art. 164 C., y en el fondo, a diferenciar
el problema de la eficacia de la anulacion del de la determinacion del ambito
subjetivo de la cosa juzgada®. La diferencia entre ambas, sin embargo, se plas-
ma en su Derecho procesal constitucional a un nivel meramente expositivo,
en cuanto, en su anilisis de la cosa juzgada, inmediatamente relaciona el art.
164 CE con'la extension de la institucién. Asi mantiene que «Dada la amplitud
de efectos que se reconocen a la sentencia en el proceso constitucional (art.

164), aquel principio procesal (la vinculacién a las partes de la cosa juzgada)
s6lo se aplicara a los supuestos en que la sentencia se limite a la estimacion
subjetiva de un derecho, en todos los demis supuestos, la sentencia del Tri-
bunal Constitucional, sea estimatoria o desestimatoria, producird efectos (juri-
dico-materiales y juridico-procesales) erga omnes»”°.

Parece pues que detrias de la concepcion del estudioso del proceso con-
tencioso-administrativo subsiste atin la correlaciéon entre sentencia constitutiva
de anulacién y desaparicién de los limites sujetivos de la cosa juzgada’. La
«res iudicata» queda ademads rigurosamente reducida al {allo», y el replantea-
miento de la duda constitucional en manos de la variacién del limite objetivo,
ante la imposibilidad de replantear que se dara respecto a cualquier sujeto»’

Mis elaborada sin duda es la construccion de Almagro Nosete sobre el art.
38 LOTC, quien no deja de sefalar que si «en principio todas las sentencias
tienen efectos generales», «no obstante ni la materialidad de los efectos, ni las
limitaciones que impone la cosa juzgada dejan de ofrecer importantes matices
que, apuntados en la LOTC, dependen de una riqueza de soluciones concre-
tas del Tribunal Constitucionals’3. Para Almagro es el objeto del proceso el que
determina un efecto general que harid desaparecer los limites subjetivos de la

68. cArticulc 164 op cit. No cabe olvidar que es este mismo constitucionalista el autor de
una de las mas prontas aportaciones al estudio de la sentencia constitucional tras la promulga-
cién de la LOTC; vid. {a sentencia constitucional», op cit.

69. Derecho procesal Constitucional, op. cit., p. 165.

70. Op. cit., p. 169.

71. Sobre la postura de Gonzilez Pérez sobre este tema en concreto, vid sus Comentarios
a la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa, Madrid. 1998, pg 1208 y ss.

72. Op.cit, p. 170

73. Justicia Const1tuc1onal op. czt p. 113.
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cosa juzgada, pero no los objetivos ( concretados en la motivacién especifica
de la duda). De ahi que las sentencias desestimatorias’ « produzcan efectos
generales en los limites de la desestimacion, y no impidan el planteamiento
de la inconstitucionalidad de la misma norma legal por motivos diferentes»’>.

Parece evidente que en ambos autores la desapariciéon de los limites sub-
jetivos de la cosa juzgada obliga a centrar en los limites objetivos la posible
evolucién de la jurisprudencia constitucional. Y es Almagro el mis conscien-
te de esta necesidad, hasta tal punto que sostendra que, en definitiva, <os
efectos generales de la desestimacion pueden quedar muy difuminados en
relacién con la identidad del objeto»7°. Al procesalista no se le oculta que la
desestimacién se basa en una interpretacién de las normas legales, o consti-
tucionales afiadiriamos, y que como tal, con el paso del tiempo puede cam-
biar, determinando una transformacién en lo que denomina «estado de hecho».
Claramente afirmard que entonces « ya no nos encontramos ante la misma
cuestion»’’. ‘

Tema distinto es la relacién de todo ello con la postura mantenida por
estos autores en torno a la compatibilidad entre recuso y cuestidén de incons-
titucionalidad. Para Almagro es evidente que, manteniendo la identidad del
objeto, « admitir un nuevo planteamiento de la misma cuestién (duda de
inconstitucionalidad), aunque fuera en otra via, equivale a desconocer el efec-
to general de todas las sentencias reconocido en el art. 38.1 de la LOTGC»7.
Semejante planteamiento, que corroborarid en el fondo el sostenido por quie-
nes entienden, a «sensu contrario», que una imposibilidad de plantear la CI tras
el RI supone una extension de la cosa juzgada «erga omnes», para ellos inad-
misible, no es estrictamente necesario, y buena prueba de ello serdn las apor-
taciones al debate de Elizalde o Garrorena. Los dos harin compatibles ambos
supuestos: cosa juzgada «erga omnes» y autorizacién de una cuestiéon de
inconstitucionalidad tras la sentencia desestimatoria de un recurso directo.

La postura de Elizalde, recogida en su trabajo «El Tribunal Constitucional
y la jurisprudencia»”, merece destacarse por ser toda una muestra del escru-
puloso respeto del jurista a unas prescripciones normativas que no comparte,
pero en las que debe bases a la hora de elaborar una teoria de los efectos
acorde con la regulacién del sistema.

74. Obviamente una sentencia desestimatoria de fondo. Para la desestimacion por motivos
formales el autor reconoce un efecto de cosa juzgada, si bien limitado a impedir un nuevo pro-
ceso en donde se repitan las causas obstativas de naturaleza procesal. En todo caso, y por este
mismo concepto de cosa juzgada para la desestimacién formal», Almagro no deja de reconocer
que en este supuesto «no puede decirse con propiedad que el pronunciamiento produzca efec-
tos generales», op. cit., p. 110.

75. Op. cit, p. 113.

76. Op.cit, p. 115.

77. Op. cit., p. 115.

78. . Op. cit, p. 98.

79. Op. cit.,, pp. 861 v ss.
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Parte Elizalde de la interpretacion del art. 38.1 de la LOTC para llegar a
la conclusion de que €n dicha norma se atribuyen efectos generales tanto a.
la sentencia estimatoria como a la desestimatoria, en cuanto no es posible
establecer entre ambos tipos una distincién que el texto legal no realiza®. Ello
no es Obice para que el autor considere que semejante atribucién « incurre
asi en un evidente exceso respecto a la Constitucidon, que sdlo atribuye efec-
- tos generales a das sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una
ley»®'. Su posicion de fondo sobre el tema es pues muy clara, sélo las sen-
tencias estimatorias deberian gozar de efectos generales «en cuanto soélo ellas
innovan el ordenamiento», las sentencias de rechazo carecen de efecto inno-
vador «e incluso la debida defensa de la Constitucidn exigia negarles tales
efectos generales-82,

La peculiaridad del planteamiento de Elizalde consistira en utilizar la inter-
pretacion de la LOTC, y aqui curiosamente del art. 38.2, con una finalidad
clara: «permitir reducir el exceso (del art. 38.1), aun cuando no sea posible
corregirlo totalmente»®>. De ahi que el autor se vea dorzado» a admitir que la
sentencia desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad tendrd un efecto
de cosa juzgada sin imposicién de limite subjetivo alguno, para inmediata-
mente, vy basandose en la prescripcion del art.38.2 interpretada en su sentido
implicito, mantener la existencia de dos limites «especiales» para este efecto:
uno objetivo, el de no volver sobre idéntico precepto constitucional, otro pro-
cesal, el de no utilizar la «misma via». Si asimilamos, aunque no sea exacto, el
primer limite al mantenimiento de la identidad objetiva entre «res judicata» y
«es iudicanda», es obvio que, junto al limite subjetivo inamovible, la variacién
en el objeto permitira una desaparicidén de la sujecion, en la linea de los pro-
cesalistas analizados anteriormente®. La novedad se centra pues en ese nuevo
Jimite procesal» utilizado por Elizalde para reducir atin mas los efectos de un
cosa juzgada que entiende a la vez general y excesiva. La consideracion del
establecimiento de una compatibilidad entre recurso y cuestion de inconstitu-
cionalidad como un dimite procesal» de la institucién de la cosa juzgada no
deja de plantear sin embargo dificultades conceptuales independientemente
de la finalidad que aqui en concreto asuma. No parece que sea aceptable con-
figurar «ad hoc» limites nuevos a una institucién de dogmaitica ya muy conso-
lidada, y la prescripcion de compatibilidad entre los dos procedimientos
puede entenderse, como veremos que hace Garrorena, no tanto como un limi-
te «ntrinseco» de la cosa juzgada, cuanto como un elemento normativo y por

80. Op.cit, p.

81l. Op.cit, p.-

82. Op. cit, p. 877. Hay pues en todo el planteamiento una cierta indefinicion entre el
efecto juridico-material de la anulacidén y el efecto juridico-procesal de la cosa juzgada.

83. Op. cit, p.

84. Aunque no debe olvidarse que en caso de Elizalde, tan s6lo referido a la sentencia
desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad.
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tanto «ad extra» que incide en la configuracién de sus concretos efectos en un
determinado procedimiento®. -

Por Gltimo, es necesario precisar que Elizalde tan s6lo reconoce este efec-
to «erga omnes» de la cosa juzgada, si bien con los dos limites sefialados, para
la sentencia desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad. De manera no
del todo coherente con su planteamiento inicial, en la sentencia desestimato-
ria de la cuestién de inconstitucionalidad, el autor observa que falta una regu-
lacién de sus efectos®. Olvidindose aqui de la atribucion conjunta de efectos
generales que en su propia opinidn realiza el art. 38.1 LOTC, mantendra que
en este caso es «mejor prescindir del art 38 LOTC e ir directamente al articulo
164 de la Constitucidén»*’. De tal manera que se produciria una falta de armo-
nia entre los efectos del pronunciamiento desestimatorio segin éste lo sea del
recurso o de la cuestion. Si el primero goza de una eficacia «erga omnes», para
el segundo, la sentencia desestimatoria de la cuestidén de inconstitucionalidad,
el efecto de cosa juzgada se limitard « al juez y a las partes de ese proceso»®,
logrando asi una reproponibilidad de cuestiones sucesivas indispensable para
salvar el dinamismo de la jurisprudencia constitucional, gravemente amenaza-
do por la diccién literal del art. 38.1 de la LOTC.

Sin embargo, la atribucién de fuerza «erga omnes» a las sentencias deses-
timatorias en general no hubiera pasado seguramente de un pequefio apunte
doctrinal, producto para algunos de una visidn excesivamente procesalista de
la nueva jurisdiccién, y fruto de la inmediatez con que se procedia a su ana-
lisis para otros, si no hubiera sido reafirmada muy recientemente por Garro-
rena en su contribuciéon a los Comentarios a la Constitucion espaviola de
1978% dirigidos por Alzaga. El catedratico de Murcia, que sostiene tan s6lo
recoger «de la manera mis esclarecedora posible el estado de la cuestion»,
realiza sin embargo un licido estudio de los efectos de todas las sentencias
del Tribunal Constitucional, donde se manifiesta una clara voluntad de «pro-
blematizacién» de la dogmatica sobre el art. 164 C, una dogmatica que casi
veinte afios después aln se juzga «nsuficiente»:.

Dejando aparte aqui el resto de sus reflexiones sobre los efectos de los
pronunciamientos, nos centraremos en este momento en su delimitacion de la

85. De acuerdo en todo caso con la concepcién «no sustancial» de la institucién de la cosa
juzgada sostenida mayoritariamente por la doctrina procesalista. Por todos, Guasp, Derecho Pro-
cesal civil (adap Aragoneses), Madrid. 1988, pg 516 y ss, de la Oliva Sobre la cosa juzgada, op.
cit., p. 34 v ss. o Pugliese, voz «Giudicato civile (diritto vigente)», en Enciclopedia del Diritto, Mila-
no, pg 836-846. '

86. En linea con una interpretacion literal de los art. 28.2 y 38.2 de la LTOC que, como
vimos, tan s6lo aluden a la desestimacion por razones de forma y por razones de fondo del RI
respectivamente. ’

87. Op. cit., p. 878.

88. Op. cit, p. 879.

89. «Articulo 164», op. cit.

90. Op. cit, p. 335.

91. Op. cit, p. 333.
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cosa juzgada en las sentencias desestimatorias. Para ello creemos necesario
exponer, al igual que hicimos con la teoria de Bocanegra, las lineas maestras
de su contribucién, en cuanto junto con.la del autor citado, probablemente
constituyan las dos reflexiones mas importantes sobre la figura del «gludlcato»
constitucional. :

Garrorena atribuye a la cosa juzgada en general la finalidad de impedir la
reiteracidén o sucesidén de procesos idénticos, coincidiendo pues con Bocane-
gra en resaltar el aspecto «obstativo» de la institucién frente al llamado efecto
positivo prejudicial.

Parte también el autor de una afirmacién general: para todo tipo de pro-
cesos constitucionales es posible afirmar el valor de cosa juzgada. No s6lo por-
que asi lo recoja el art. 164 CE, sino porque la finalidad de la institucion tam-
bién tiene sentido dentro de la jurisdiccion constitucional®?. Sin embargo, y en
esto discrepa de Bocanegra, no cree posible una teoria de la cosa juzgada que
obvie las peculiaridades de tal institucién en cada proceso constitucional. Sera
precisamente en el control de constitucionalidad de las normas con rango de
ley donde Garrorena aprecie que se produce «wuna modificacién bastante pro-
funda de las condiciones que definen en Derecho Procesal comin a la cosa
juzgada material»?. :

En cuanto a los pronunciamientos desestimatorios en el control de leyes,
éstos estaran dotadas también de un efecto de cosa juzgada cuya justificacion
resulta aqui mis evidente: da reiteracioén de procesos por el juez de la consti-
tucionalidad debe tener un freno, y ese freno, en puro respeto a las categorias
ya acufiadas, no puede ser otro que la cosa juzgada material-*%,

Una de las mayores novedades del razonamiento de Garrorena se encon-
trard en su afirmacién de la inexistencia de limites subjetivos para la cosa juz-
gada en este tipo de pronunciamientos. Difiere asi su postura de la manteni-
da por la mayoria de la doctrina, quien con diversas argumentaciones
cuestiona como vimos, ya no solo los limites subjetivos de la institucion en la
sentencia desestimatoria sino incluso en ocasiones su propia existencia. La
audacia doctrinal es mayor en cuanto las criticas mas fuertes se han dirigido
siempre contra esta supuesta extension, que al hilo de su relacién con la impo-
sibilidad de reproponer la «duda constitucional»®s, se ha tachado muy frecuen-
temente en la doctrina espafiola, y en la italiana, de antitética con los postu-
lados basicos de la jurisdiccién constitucional, no encontrando por otra parte
mayor apoyo en la literatura ]ur1d1ca nacional que los ya lejanos articulos ante-

92. Op. cit., p. 338.

93." Op. cit, p. 342. Para empezar en las sentencias estimatorias, donde el autor, atn afir-
mando su existencia, considera innecesaria su aplicacion dado el efecto juridico-material de la
declaracion de inconstitucionalidad, al margen del posible funcionamiento de la cosa juzgada en
las escasisimas sentencias interpretativas del Tribunal que adoptan forma estimatoria.

94. . Op. cit, p. 344.

95. Y generalmente por tanto en relacion con la interpretacion de los art. 28.2 y 38.2 de la
LOTC.
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riormente sefialados. :

Para este autor, en cambio, la extension subjetiva se deriva directamente
de la generalidad de los destinatarios de la sentencia, y s6lo de manera indi-
recta del caricter general de la norma enjuiciada®. La cosa juzgada, por tanto,
impediri la repeticion de procesos idénticos «cualquiera que sea el supuesto
(demandante o juez «a quo») que los inste»””. Con ello, no hace falta decirlo, y
en clara oposicién a Bocanegra, Garrorena renuncia al juego de los limites
" subjetivos a la hora. de garantizar la evolucién de la jurisprudencia constitu-
cional. ' _

La eliminacién de tales limites le lleva a entender que la sentencia deses-
timatoria producirid un efecto vinculante/obstativo respecto del juez @ quo»,
por su innegable eficacia prejudicial, respecto de los demis jueces, dos cuales
deberin considerar impedido para el futuro el planteamiento ante el Tribunal
Constitucional de cuestiones idénticas», salvo que las apoyen «en la concreta
causa de la modificacion del sentido y alcance de la norma utilizada como
parimetro»®, y también, y no por ello menos importante, frente al propio TC
al que se veda admitir en la misma via solicitudes de procesos ya zanjados
por él salvo que se da la misma circunstancia que se sefialé para la magis-
tratura»®. ‘

Las rigurosas consecuencias de tal extension de la cosa juzgada vendrin
sin embargo amortiguadas por la existencia de dos excepciones al régimen
general de la institucion. Para Garrorena, una primera «etraccidén logica del
instituto»'® se producird debido a la expresa regulacién legal del régimen de
relaciones entre la’ cuestion y el recurso de inconstitucionalidad. El autor rea-
liza una interpretacion «clisica» del juego de los art. 28.2 y 38.2 de la LOTC
para llegar a la conclusién de que el sistema de impugnacién se basa en una
compatibilidad sustancial entre recurso y cuestion de inconstitucionalidad.
Compatibilidad que encuentra por otra parte su razén de ser constitucional en
la finalidad propia de la cuestién de inconstitucionalidad: convertirse en una
via abierta a las exigencias que se derivan de la aplicacién concreta del dere-
cho'ol.

Semejante interpretacion no convierte en incompatible a la cosa juzgada
con la regulacién de la LOTC, sino que simplemente modifica por via norma-

96. Op. cit., pp. 344-45.

97. Op. cit.,, p. 345.

98. Op. cit., p. 347 y 350. v

99. Op. cit, p. 347. La reafirmacién de la obligacién juridica que para el propio Tribunal
supone el efecto de cosa juzgada es muy clara y expresa, asi vid. pg. 345, donde se mantiene que
el TC no sélo no debe, sino que no puede admitir dudas constitucionales idénticas.

100.  Op. cit., p. 346.

101. Op., cit. p. 346. Cabe sefialar que se subraya mas en el comentario la polaridad con-
creto/abstracto de la cuestién de la CI/CI que el hecho de que la cuestién de inconstitucionali-
dad, en palabras de Jiménez Campo, «Consideraciones sobre el control de las leyes en el derecho
espafiol, op cit.,, p. 82, sea el camino para lograr «el principio de reversibilidad de los pronun-
ciamientos constitucionales».
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tiva el régimen general del instituto. No existe sin embargo ningin precepto
legal que justifique la exclusién de la cosa juzgada en los casos de repeticion
de acceso por la misma via, y por tanto en estos supuestos (recurso mas recur-
so de inconstitucionalidad y cuestién mas cuestion de inconstitucionalidad) el
planteamiento de una idéntica duda constitucional'®?, dada la ausencia de limi-
tes subjetivos de la CJ, implicaria la imposibilidad para el Tribunal Constitu-
cional de entrar a conocer el fondo del asunto!®. El reconocimiento de una
limitacién por via legal al normal efecto de la cosa juzgada permite asi al autor
garantizar el dinamismo del sistema sin renunciar a la eliminacién de los limi-
tes subjetivos del dudicato»1%,

Otra de las aportaciones de Garrorena al debate doctrinal sobre los efec-
tos de las sentencias serd sin duda su consideraciéon de la «no vinculaciéon del
Tribunal Constitucional a sus precedentes» como un principio que entrari en
juego necesariamente a la hora de garantizar la evolucion jurisprudencial. Tal
principio, cuya légica «corresponde al principio de reversibilidad de los pre-
cedentes judiciales, o lo que es igual.... de la jurisprudencia-'%>, es rigurosa-
mente delimitado por el autor en relacién al concepto de cosa juzgadal®. Si la
cosa juzgada obedecia a la finalidad de evitar la repeticidon de procesos idén-
ticos, el principio de no vinculacién tenderd a impedir la petrificacion de la
jurisprudencia. De ahi que sus propios objetos sean distintos, da cosa juzgada
material versa efectivamente sobre la norma ordinaria objeto del recurso, de
la cual se afirma que ha revisado ya con firmeza su compatibilidad con la
Constitucion. La decision del Tribunal que reconsidera su propia jurispruden-
cia recae, en cambio, sobre la regla constitucional, esto es, sobre la regla de
derecho utilizada para resolver tal recurso»'%. \

Por lo tanto, la actuacién del principio de reversibilidad, o no vinculacion,
es un indicio claro de que la norma-parametro se ha transformado, y por ello
de que es posible abrir un nuevo proceso. En definitiva, el principio expresa
la posibilidad de un cambio de pariametro que disuelve la identidad objetiva
entre «es iudicata» y «es iudicanda», 0, como expresivamente sefiala el autor,
el proceso se celebra «porque este proceso.... no se ha celebrado nunca antes
de ahora»'®. Es esta via de cambio la que permitiria la admisién de una tras
una sentencia desestimatoria de otra cuestiéon de inconstitucionalidad anterior

102. Es decir, siempre que «sea el mismo el precepto impugnado e igual la causa o fun-
damento en que tal impugnacién se bases, op. cit., p.

103. Op. cit., p. 347.

104.  Obsérvese que, a diferencia de Elizalde, Garrorena no considera tal limitacién un limi-
te <ntrinseco» de la cosa juzgada, circunscribiendo por otra parte a la diferencia de vias la posi-
bilidad de plantear «dudas» ya resueltas.

105,  Op. cit., p. 348.

106. En su construccién no puede dejar de percibirse un cierto tono defensivo frente a
quienes utilizan tal principio como un argumento mis para rechazar la posibilidad de un efecto
de cosa juzgada en las sentencias constitucionales.

107. Op. cit.,, p. 349.

108. Op. cit., p. 349.

\gal‘
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sobre la misma norma (o bien de dos improbables recursos de inconstitucio-
nalidad sucesivos) sin por ello significar que no rija para estos supuestos el
efecto de cosa juzgada. Por este camino por tanto el juez ordinario puede vol-
ver a elevar la cuestién de inconstitucionalidad y el Tribunal Constitucional
podria admitirla a tramite!®. .

Es indudable que, desde una perspectiva critica, el trabajo de Garrorena
contribuye a «desbrozar el ya amplio y confuso panorama doctrinal sobre el
" efecto de cosa juzgada en las sentencias constitucionales. Encontramos en pri-
mer lugar una seria reafirmacién de la validez del concepto para describir la
eficacia de los pronunciamientos. Una postura que adquiere todo su significa-
do en un momento en que empiezan a predominar las voces que cuestionan
la existencia de la cosa juzgada en el proceso constitucional. La referencia a
la necesidad de tener en cuenta un ordenamiento que por dos veces, y una a
nivel constitucional, consagra expresamente la figura, se enlaza s6lidamente
con la consideracién de la idoneidad de su finalidad, la prohibicién de repe-
ticién de procesos idénticos, en el marco de la jurisdiccion constitucional.

No es tampoco menor €l esfuerzo por delimitar la figura y sus especificos
efectos en cada tipo de proceso constitucional. Dos décadas de jurisprudencia
constitucional no pasan en balde y los rasgos propios, tanto de cada proceso,
como del efecto de inmutabilidad producido en cada uno, aconsejan desistir
de intentos globalizadores como los de Bocanegra. )

Dentro de esta perspectiva general consideramos también especialmen-
te atil la reafirmacién de la vinculacion, que, como efecto propio de la cosa
juzgada, afecta también al propio Tribunal Constitucional. No es bueno que
para la doctrina constitucional pasara desapercibida toda una corriente ted-
rica procesal que precisamente sitGa como primer sujeto vinculado por el
efecto de cosa juzgada al propio tribunal que ha de juzgar o que juzg6''®. Es
en este contexto en el que encuentran plena justificacion las continuas refe-
rencias de Garrorena al caricter «no potestativo» del conocimiento de la
causa por el Alto Tribunal. Coincidimos pues con él en que si el efecto de
cosa juzgada se da, y no olvidemos que en este supuesto el TC es Tribunal
Unico y permanentemente afectado, el 6rgano no puede juridicamente entrar
a conocer!!!, \

Muy importante también en el planteamiento del autor resulta su acen-
tuacién de la movilidad del parametro constitucional y lo que ello implica a

109. Para Garrorena esto supone que si bien el efecto de cosa juzgada material nunca deja
de producirse en los procesos de control de constitucionalidad como «excepcién» que oponer a
otros procesos, puede en cambio cesar como «mandato» pablico que vincula al TC, esto si, Gni-
camente cuando el principio de reversibilidad de su jurisprudencia lo autorice.

110. De hecho esta es la base conceptual de toda la teoria procesal de la cosa juzgada,
desde Helwig, en su Wesen und Subjetive Begrenzung des Rechtkrafi, en adelante.

111. Cuestién distinta es la posibilidad de exigir juridicamente, o al menos de controlar,
semejante obligacién del juez constitucional. No es mal camino sin embargo empezar recono-
ciendo doctrinalmente tal obligacién juridica.
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la hora de determinar la identidad entre la «res iudicata» y la «es iudicanda»,
pero ante todo, su clara intuicion de la simplificacién que a veces se encie-
tra en el axioma del cambio de parametro constitucional como elemento
«objetivo» y «externo» que determina la no produccion de la cosa juzgada y
por ende la posibilidad para el TC de entrar a conocer. Si no hemos com-
prendido mal el planteamiento del autor, parte de la finalidad de su con-
cepciéon de la «o vinculacién al precedente» consiste en intentar enmarcar
constitucionalmente, y en términos mas O menos juridicos, la innegable
capacidad del Tribunal para modificar el propio parametro. En efecto, es
dificil no reconocer que la existencia de una obligacion juridica para el TC
en base al efecto de cosa juzgada, y su capacidad simultanea para en cierto
modo alterar él mismo el parimetro constitucional, y por lo tanto el limite
objetivo y, al fin, la propia existencia de ese efecto al que se le dice vincu-
lado, relativiza cualquier construccion doctrinal sobre la efectividad de la
vinculacién del instituto. ‘

Desde el plano de la determinacién especifica de . los limites de la cosa
juzgada guardamos sin embargo algunas divergencias con el trabajo del
autor. Parece ya hoy evidentemente que los art. 28.2'y 38.2 de la LOTC con-
sagran, si bien por via de interpretacion jurisprudencia y doctrinal, un sis-
tema de compatibilidad entre el recurso y la cuestion de inconstitucionali-
dad. Ahora bien, rio parece del todo exacto entender esta compatibilidad
como una «etraccions de la cosa juzgada para el caso. O al menos seme-
jante conclusion necesita una demostracion, que al no ser una consecuen-
cia necesaria, debera ser forzosamente jurisprudencial. Pensamos que en
principio es légicamente posible que se permita una cuestion de inconsti-
tucionalidad tras un recurso de inconstitucionalidad y que a la vez subsista
una posible cosa juzgada que, como siempre, debera apreciar el Alto Tri-
bunal. Pero esta «doble compatibilidad» entre la cosa juzgada 'y la regulacion
legal y entre recurso y cuestion de. inconstitucionalidad, tiene que partir de
un concepto de cosa juzgada que lo permita. La aceptaciéon de una supues-
ta eficacia «erga omnes» del «giudicato» implica loégicamente que, consolida-
da la formula de la posibilidad del recurso y la cuestion sucesiva, ésta deba
necesariamente configurarse como regla legal que excluye la cosa juzgada
en este supuesto. Pero tal excepcioén al general principio del art. 164 Cy
del 38.1 LOTC debe asumirse conscientemente como consecuencia directa
de una concepcién «erga omnes» de la cosa juzgada. Dado que de la juris-
prudencia del TC no parece posible extraer una aceptacion expresa del
conocimiento de «dudas constitucionales» iguales, via cuestion de inconsti--
tucionalidad tras el recurso de inconstitucionalidad, puede resultar mis ade-
cuado a la regulacién constitucional, una determinacion subjetiva del insti-
tuto que permita su subsistencia ain dentro del marco de la compatibilidad
entre recurso y cuestion. '

Por otra parte no puede olvidarse que la existencia de una cosa juzga-

da «erga omnes» no deja de resultar una excepcion al régimen general de la
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figura’?, de tal forma que la configuracién de una sentencia desestimatoria con
semejante ambito subjetivo pareceria escapar a ese «minimo respeto al derecho
procesal> que el derecho procesal constitucional debe guardar. Es cierto que gran
ntmero de las criticas a la figura se basan en la petrificacién» que tal efecto impli-
caria para la jurisprudencia constitucional. Este inconveniente es suficientemente
salvado en la teoria del autor a través de la prevision legal de compatibilidad
entre recurso de inconstitucionalidad/cuestion de inconstitucionalidad y el prin-
cipio de no vinculacién del Tribunal a sus propios precedentes. Pero queda por
demostrar la razén ‘de la excepcionalidad de un efecto que no encuentra mas
apoyo que la ambigua regulacion normativa (art. 164 C y 38.1 LOTC), y la justi-
ficacion en la «generalidad» de los destinatarios de la decision. Sobre la primera
cuestién no parece necesitarse hacer mayor hincapié dado su caracter justificati-
vo de cualquier opcién doctrinal que se elija y su permanente indefinicién por
parte del Tribunal Constitucional'*. ,

Mis dificil resultan de comprender las razones por las cuales la generali-
dad de los destinatarios, reflejo de la eficacia general de una norma que, recor-
demos, no se ha anulado, justificaria una extension «erga omnes» de la cosa
juzgada. La solida tradicion del contencioso-administrativo parece recordar
permanentemente la dicotomia entre efectos generales de la anulacion y efi-
cacia «nter partes> de la sentencia desestimatoria. Es cierto que el principio
subyacente bajo tal planteamiento es la proteccién del derecho de defensa del
extrafio al juicio de anulacién, en Gltimo término del art. 24. CE, y que tal jus-
tificacién es improcedente en el proceso constitucional. Pero en todo caso,
invirtiendo los términos, deberiamos encontrar un principio justificativo mas
solido a la excepcién a un régimen casi «consustancial» al instituto. Semejante
justificacion tan solo podria proceder de una genérica utilidad de la extension
en relacion con los fines propios de la cosa juzgada, la prohibicion de repeti-
cién, y estar en consonancia con las especiales caracteristicas del control de
leyes. No resulta ficil sin embargo encontrar esa utilidad.

En primer lugar la extension se concretaria, cuando no se justificaria, en
la vinculacién del Tribunal Constitucional a su propia decision. Semejante vin-
culacién creemos que es mas bien una consecuencia del propio concepto de
cosa juzgada y del caricter de jurisdiccion tnica que ostenta el Tribunal, y, en
Gltimo término, supone la concretizacion del funcionamiento real del institu-
to, por lo que el objetivo se conseguiria con sélo aceptar el efecto de cosa juz-
gada, sean cuales sean los limites subjetivos que se le quieran reconocer.

Por otra parte, la extension afectaria al juez del proceso «a quo», vincula-
cién que se conceptie como preclusion o como cosa juzgada, resulta casi
imposible dejar de reconocer dado el tenor literal del art. 38.3 LOTC.

112. Negada incluso, como vimos, a la sentencia estimatoria por un sector doctrinal, que
distingue ‘en la sentencia constitutiva de anulacién entre efectos generales juridico-materiales y
- efectos juridico-procesales reducidos a las partes.

113. Eludiendo éste una tarea que quizis correctamente entienda que no le corresponde.
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Mas problemitica resulta la vinculacion al resto de los jueces, lo que en
Gltimo término parece suponer la Gnica justificacién posible a tal excepcional
extension del limite subjetivo de la cosa juzgada. La sujecién en términos de
«giudicato» de un juez, extrafio al primer proceso, y que debe decidir la ele-
vacion de la cuestiéon de inconstitucionalidad al Tribunal, supone, a nuestro
juicio, una dificil equiparacion con la situacién en que se encuentra el juez
que resuelve una cuestién prejudicial devolutiva, y ni atin en esta situacién se
admite siempre tal vinculacion en términos tedricos de cosa juzgada. No pare-
ce por otra parte que la labor del juez en este caso se ajuste especialmente a
la rigidez del concepto de «giudicato», ni que concuerde con el espiritu y la
jurisprudencia en torno al art. 5.3 de la LOPJ. Parece que en este campo nos
moveriamos mejor en el ambito de otros efectos de la sentencia mucho mas
relacionados con la labor hermenéutica, de la Constitucion y de la ley, que la
decision sobre la proposicion de la cuestion de inconstitucionalidad implica.
No puede olvidarse tampoco que, ante un efecto tan «extraordinario» en un jui-
cio no incidentalmente prejudicial, la expresa mencion del art. 38.3 tan sélo al
juez «a quo» no parece afadir argumentos a favor de una posible vinculacion
de «es iudicata» frente al resto de los jueces.

Por otra parte, semejante imposibilidad de elevar la cuestion de inconsti-
tucionalidad queda supeditada al hecho de que el juez ordinario «no aprecie
que se ha producido un cambio de circunstancias suficiente para modificar el
sentido y el alcance de la norma constitucional utilizada como pardmetro»'4,
Sin embargo debe destacarse, en primer lugar, que la modificacion del campo
normativo infraconstitucional, cuya apreciacion corresponderia en exclusiva
aqui al juez ordinario, podria suponer en buena légica una mutacién en el
sentido de la ley objeto del juicio anterior, e implicar en consecuencia una falta
de identidad entre «es iudicata» y «es iudicanda» que permitiria el replantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad o al menos justificaria que el
juez ordinario elevara la misma a la consideracién del TC.

En todo caso, y dado que en altimo término seri el Tribunal Constitucio-
nal quien «so6lo podra admitir tales instancias si considera que dicha mutacién
ha podido acaecer!*>, no parece necesario someter la elevacién y la admisién
de la cuestién a la posible existencia de un efecto de cosa juzgada apreciable
en dos fases distintas y por dos 6rganos jurisdiccionales diferentes. Una valo-
racidn estricta por parte de la magistratura de esa «es iudicata» que la vincu-
la, impediria precisamente el replanteamiento de las cuestiones de inconstitu-
cionalidad y la apreciacién por parte del Alto Tribunal de la necesidad o no
de una evolucion de la interpretacion constitucional sobre la materia. Y esta
valoracién, que corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional, y que
sOlo es posible ante la elevacion de cuestiones de inconstitucionalidad, es en
definitiva una valoracion sobre la existencia o no de los supuestos que dan

114.  Op. cit., p. 350.
115.  Op. cit, p. 350.
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lugar al efecto de cosa juzgada, efecto que en buena logica deberia afectarle
en exclusiva. Es por todo ello por lo que quizds sea mas Util una configura-
cién del efecto de las sentencias que fuerce menos el nicleo conceptual del
instituto, consiguiendo a su vez ser compatible con la reproposicién de RI/CI
y encontrando un mayor equilibrio entre prohibiciéon de repeticion y apertura
a la evolucién jurisprudencial. En definitiva, que explique conceptualmente
por qué con determinados limites el juez ordinario puede replantear la duda
constitucional, dentro de su genérica vinculacién a la jurisprudencia constitu-
cional, y por qué, en caso de considerar que existe identidad, el TC debe
rechazar entrar a conocer del asunto al estar impedido para ello por el efecto
de cosa juzgada de la sentencia anterior.
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