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1. INTRODUCCION

En uno de sus mas recientes trabajos sobre la jurisdiccién cons-
titucional, Rubio Liorente mantenia que, junto a la aparente atribucion
de una eficacia general a la sentencia desestimatoria por el art. 38.1
LOTC, «el hecho de que, pese a la fuerza de cosa juzgada que tanto la
CE como la LOTC (art. 38.1) atribuyen a las sentencias dictadas en los
procedimientos de inconstitucionalidad, la propia LOTC (art. 29.2 y
38.2), abra la posibilidad de que sea cuestionada de nuevo la consti-
tucionalidad de aquellas leyes frente a las que se han presentado recur-
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AUGUSTO MARTIN DE LA VEGA

s0s, suscita problemas que la doctrina ain no ha resuelto de manera
generalmente aceptadan»?.

Las afirmaciones del que fuera magistrado del Tribunal Consti-
tucional no sdlo son una sefal inequivoca de las evidentes dificulta-
des que implica cualquier intento de construir una «dogmatica» sobre
la sentencia constitucional y sus efectos?. Lo son también de la rela-
cién que la doctrina siempre ha establecido entre la existencia en nues-
tro ordenamiento de dos vias de impugnacién de la constitucionalidad
de las leyes, y el predicado valor de cosa juzgada del pronunciamien-
to sobre la norma legal.

En efecto, parecia claro que el establecimiento conjunto de un
recurso y una cuestion inconstitucional que, aun guardando una «iden-
tidad teleoldgica3, presentan sin embargo importantes diferencias en
cuanto a su sentido y funcién dentro del control de constitucionalidad#4,
iba a determinar la aparicion inmediata de la pregunta sobre su posi-
ble compatibilidad, o mas precisamente, sobre su posible utilizacion
sucesiva.

Por las caracteristicas propias del control concentrado de cons-
titucionalidad, el supuesto tan sélo se plantea realmente en torno a
la supuesta eficacia impeditiva de una sentencia desestimatoria, bien
de un recurso, bien de una cuestion de inconstitucionalidad, a la hora
de elevar una duda o una impugnacion de inconstitucionalidad sobre
un mismo texto legal. Surgira asi el problema de si la utilizacion sin
resultados positivos de una via de impugnacién cerraria definitiva-
mente la posibilidad de acudir posteriormente al otro tipo de proce-
dimiento para intentar de nuevo poner en cuestion la norma con valor
de ley.

1 «Lajurisdiccién constitucional en Espana», en Estudios sobre jurisdiccion
constitucional. (con JIMENEZ CAMPO), Madrid, 1998, pag. 11.

2 Vid., por todos, RuBio LLORENTE, «La jurisdiccidn constitucional como for-
ma de creacién del derecho», en La forma del poder (Estudios sobre la Constitu-
cion). Madrid, 1993, pags. 495 vy ss., o GARRORENA, «Articulo 164», en Comenta-
rios a la Constitucion espanola de 1978 (0. Alzaga, dir.), Xll, Madrid, 1999, péags.
333y ss.

3 Segun la muy conocida STC 17/81, de 1 de junio, citada repetidamente
por el propio Tribunal.

4 Vid., por todos, JiméneEz CamMPO, «Consideraciones sobre el control de
constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol», en La Jurisdiccion Constitu-
cional en Espana. La Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional en Espana: 1979-
1994, Madrid, 1995, pags. 74-86.
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Dados los plazos del recurso de inconstitucionalidad, y del con-
flicto en defensa de la autonomia local, y teniendo en-cuenta también
el tiempo habitual de resolucién de los litigios por parte del Tribunal
Constitucional®, la hipotesis del planteamiento de un recurso tras la
emision de una sentencia desestimatoria de una cuestién de inconsti-.
tucionalidad se convierte en meramente académica. El debate se cen-
trara por tanto en la posibilidad de plantear una cuestion de inconsti-
tucionalidad tras el pronunciamiento desestimatorio de un inicial
recurso®. ‘

Es evidente que la respuesta a esta pregunta puede afectar a la.
determinacion de cudl sea el efecto de cosa juzgada de la sentencia.
constitucional. Una decisién previa del legislador constitucional u orga-
nico que estableciera una incompatibilidad absoluta entre los dos pro-,
cedimientos haria inutil la pregunta acerca de los limites del «iudica-
to» constitucional, en cuanto, aunque estos no se dieran, la sentencia
gozaria de inmutabilidad frente al planteamiento de una posterior!
cuestion de inconstitucionalidad. '

Por otra parte, la posible opcidn legislativa a favor de la com-
patibilidad entre el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad sus-
citaria el problema del alcance de dicha compatibilidad. Si ésta fuera
absoluta, esto es, si tras la desestimacion de un recurso pudiera plan-

5 Como es sabido el Alto Tribunal decidié desde muy pronto interpretar de,
manera flexible las disposiciones especificas de la LOTC al respecto (art. 34.2 y
37.2). El problema de las consecuencias practicas que acarrea este alargamiento
«de facto» en el plazo de resolucion de las dudas sobre la constitucionalidad de la
ley, fruto sin duda de la sobre carga del Tribunal en otros campos, mereceria qui-
Z4s una atencién mas especifica por parte de la doctrina. Que el término medio paral
resolver un recurso de inconstitucionalidad sea de dos afios, aunque haya ido dis-,
minuyendo en tiempos mas recientes, es quizas una de las razones que explican
la necesidad en que se encuentra el TC de modular los efectos de sus pronuncia-
mientos. Las implicaciones tedricas de esta situacion son sin duda decisivas, y abar-
can desde el replanteamiento del propio concepto de inconstitucionalidad, vid. JIME-
NEz CAMPO, «Qué hacer con la ley inconstitucional», en Las sentencias sobre la
inconstitucionalidad de la ley, Madrid, 1997, hasta la redefinicién del papel del Tri-
bunal en relacion con el Parlamento, por todos E. AJA (ed.), Las Tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual. Barcelona, 1998, o GON-
ZALEZ BeILFuss, Tribunal Constitucional y reparacién de la discriminacién normati-
va, Madrid, 2000. i

6 Aunque derivara también, como veremos, hacia el problema de la posi-
bilidad de plantear sucesivas cuestiones de inconstitucionalidad sobre una misma
norma legal, aspecto éste donde nos alejamos del tema de la compatibilidad entre
las dos vias de impugnacion para entrar estrictamente en el terreno de la eficacia
de cosa juzgada de las sentencias constitucionales.
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tearse una duda de inconstitucionalidad idéntica a la ya resuelta des-
favorablemente’, entonces podria mantenerse en este caso, que o bien
la primera sentencia carece de fuerza de cosa juzgada, o bien que a
los limites tradicionales del «iudicato» habria que anadir para el con-
trol de las leyes uno especifico, el de que no nos encontrariamos ante
el ejercicio de una via procesal distinta.

Pero podria entenderse también que la legislacién prevé tan sélo
la simple compatibilidad genérica entre las dos vias, en atencién a su
respectiva funcidn dentro del control de constitucionalidad, y que ante
la elevacién de una cuestion tras la sentencia desestimatoria del recur-
so de inconstitucionalidad, deban operar los efectos previstos por la
Constitucion y la propia LOTC respecto a las sentencias constitucio-
nales, en este caso su fuerza de cosa juzgada. Cosa juzgada que aqui
seria eficaz, como es légico, siempre que se den los limites objetivos
y subjetivos que la definen. Quedaria asi abierto el problema de deter-
minar estos limites desde la dogmatica de la jurisdiccién constitucio-
nal, aun teniendo en cuenta que cualquier teoria sistematizadora de la
«res iudicata» de los pronunciamientos del Tribunal deberia ser cohe-
rente con esta posibilidad de replanteamiento, prevista expresamen-
te por la ley.

El problema surge, sin embargo, cuando el legislador decide
regular la compatibilidad entre los diferentes procedimientos de con-
trol, y al hacerlo, establece, como hace en la LOTC, una normativa,
cuando menos, indirecta, fragmentaria y confusas.

7 Idéntica, en cuanto se impugnara fa misma disposicién por oposicién al
mismo parametro y con la misma motivacidn, y siempre, claro estd, que el factor
temporal no determinara un cambio real en la interpretacion de las normas en con-
flicto.

8 Como veremos, la opinion negativa sobre la regulacion prevista en la
LOTC es ampliamente mayoritaria y de tonos fuertemente criticos; asi, por ejem-
plo, del art. 29,2 se ha dicho que «se adentra casi en el terreno del absurdo» (Rusio
Y ARAGON, «La Justicia Constitucional», en La Constitucion esparola de 1978. Estu-
dio sistemético, Madrid, 1980, pag. 87), que es «incompleta y de redaccién confu-
sa» (BOCANEGRA, El valor de las Sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid, 1982,
pag. 139), «discutido y discutible» (PiBERNAT DOMENECH, «La sentencia constitucio-
nal como fuente del derecho», en RDP, 1987, pag. 63), «manifiestamente inconsti-
tucional» (GArcia pe ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, 1997, pag. 161) o de «deficiente redaccién» (E. EsPiN, «Articulo 29.2», en
Comentarios a la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, coord. REQUESO PAGES,
Madrid, 2001, pag. 440). La regulacién completa de los arts. 38.2 y 29.2 es califi-
cada por BOCANEGRA, op. cit., pags. 255 y 258, entre otras, como «inadmisible, com-
pletamente inconstitucional e incoherente», o, en términos menos rotundos, de

116



LA COMPATIBILIDAD ENTRE LOS DOS PROCEDIMIENTOS...

Asi el articulo 29.2 LOTC, dentro del Capitulo'|l, «Disposiciones
Generales», del titulo Il «De los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad», indica que «La desestimacién, por razones de
forma, de un recurso de inconstitucionalidad contra una ley, disposi-
cidn o acto con fuerza de ley no sera obstaculo para que la misma-ley,
disposicion o acto puedan ser objeto de una cuestién de inconstitu-
cionalidad con ocasion de su aplicacién en otro proceso».

Por su parte, el articulo 38.2, ya dentro del Capitulo IV del mis-
mo titulo, «De la sentencia en procedimientos de inconstitucionalidad
y de sus efectos», preveia originariamente que «Las sentencias deses-
timatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad impediran cual-
quier planteamiento ulterior de la cuestidon en la misma via, fundado
en infraccion de idéntico precepto constitucional». Tras la Ley Orgéani-
ca 7/1999 de 21 de abril, que introduce el llamado conflicto en defen-
sa de la autonomia local, el art. 38.2 establece actualmente que « Las
sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionali-
dad y en conflictos en defensa de la autonomia local impediran cual-
quier planteamiento ulterior de la cuestion por cualquiera de las dos
vias, fundade en infraccion de idéntico precepto constitucional»d,

De una primera lectura de ambos articulos se pueden ya dedu-
cir una serie de puntos problematicos. En primer lugar destaca su colo-
cacion en distintos capitulos de la LOTC, de tal forma que, o bien nos
encontramos ante simple falta de rigor sistematico por parte del legis:
lador'9, o cabria entender que el art. 29.2 regula especificamente la
compatibilidad entre los dos recursos, siendo el art. 38.2 una especi-
ficacion de determinados efectos de las sentencias en el procedimiento
de control en general. En segundo lugar destaca el hecho de que
ambos articulos aludan a las desestimaciones de recursos de incons-

«redaccion poco afortunada», por GomMez MoNTORO, «Articulo 38.2», en Comenta-
rios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, op. cit., pag. 547.

9 Como sefiala GomMEz MONTORO, al introducir la nueva via de declaracién
de inconstitucionalidad de una ley del conflicto en defensa de la autonomia local,
«se perdié sin embargo la ocasién de modificar mas a fondo el precepto...eli-
minando definitivamente toda su ambigiiedad», «Art. 38», en Comentarios..., op.
cit., pag. 574. Con la nueva redaccion debe desaparecer no obstante una de las
dudas menores sobre el articulo. Ya queda claro que al hablar de «la misma via»,
ahora de las «dos vias», se estad haciendo referencia a la posibilidad de un nue-
vo recurso de inconstitucionalidad o de un nuevo conflicto sobre la autonomia
local.

10 Por todos, PasTor RIDRUEJO, «Aplicacion de la ley y control de constitu-
cionalidad», en El Tribunal Constitucional, vol. |, Madrid, 1981, pags. 2024-2028.
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titucionalidad'. No se realiza ninguna mencién por tanto a los posi-
bles efectos de una sentencia desestimatoria de la cuestién de incons-
titucionalidad, ya sea por razones de forma (y la consiguiente posibi-
lidad o no de presentar un recurso, supuesto este, como vimos, harto
improbable), o por motivos de fondo (con 0 que queda sin resolver el
problema no sélo de la hipotética sucesion entre cuestiéon y recurso,
sino el mucho mas practico de la sucesion entre cuestiones de incons-
titucionalidad).

Pero el problema principal que una primera aproximacién a
ambos articulos denota inmediatamente es el juego «perverso» que,
desde el punto de vista interpretativo, suscita la combinacién entre lo
que textualmente se afirma y lo que parece dar a entenderse, entre lo
que se deduce y lo deducible l6gicamente por cualquier operador juri-
dico minimamente atento'2.

La afirmacion del art. 29.2 LOTC de que la sentencia desesti-
matoria por razones de forma de un recurso de inconstitucionalidad
«no sera obstaculo» para que pueda plantearse una cuestién sobre la
misma disposicion, tiene su correlato en la «deducible» negacion de
la posibilidad de plantear la cuestién de inconstitucionalidad cuando
nos encontremos ante una sentencia desestimatoria del recurso por
motivos de fondo. Por el contrario, la afirmacién del articulo 38.2
LOTC de que las sentencias desestimatorias de los recursos impedi-
rdn un nuevo recurso, fundado en infracciéon de idéntico precepto,
parece llevar la «deducible» afirmaciéon de la posibilidad de plantear
la cuestién de inconstitucionalidad cuando nos encontremos ante una
sentencia desestimatoria por razones de fondo del recurso de incons-
titucionalidad?3,

11 Si bien el art. 38.2 habla de «sentencias desestimatorias», la expresiéon
del art. 29.2 «la desestimacion» englobaria también a los autos, al tratarse de deses-
timaciones por razones de forma. Con la nueva regulacién, el 38.2 alude, obvia-
mente a la desestimacién de recursos de inconstitucionalidad y de conflictos en
defensa de la autonomia local.

2 En el mismo sentido, EspiN, «Art. 29.2», en Comentarios..., op. cit., pags.
441-2.

13 Y, después de la L.O. 7/99, de una sentencia desestimatoria por razones
de fondo de la inconstitucionalidad de la ley impugnada en el conflicto en defen-
sa de la autonomia local. A los efectos de compatibilidad entre vias de impugna-
cién,este «conflicto», que tiene por objeto la impugnacién de una ley, queda equi-
parado al recurso de inconstitucionalidad. La asimilacion parece I6gica en cuanto
los plazos de impugnacién, si bien no idénticos a los del recurso, vid. art. 75 qua-
ter LOTC, son en todo caso igualmente reducidos.
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Se produce por tanto una «potencial» contradiccion entre ambos
articulos, que sin contradecirse en sus taxativas afirmaciones, si pare-
cen hacerlo en lo que tacitamente parecen, a su vez, prohibir y permitir
respectivamente.

» Una regulacion de este tipo, en un tema de considerable impor-
tancia tedrica y practica, no podia menos que suscitar una amplia dis-
cusion doctrinal encaminada a clarificar desde categorias doctrinales
el alcance y significado real de ambos articulos. La polémica se vera
avivada a su vez por el hecho de encontrarnos ante uno de esos casos,
claro como pocos, en que la intencién del legislador es, como vere-
mos, hasta cierto punto inequivoca, pero choca con lo que gran parte
de la doctrina entiende que deberian ser los minimos sisteméticos para

- un funcionamiento coherente y adecuado a sus fines del mecanismo
del control de las leyes.

La libertad interpretativa que va a suponer la busqueda de una
«voluntad de la ley» claramente desligada de la «mens legislatoris»,
se acentuara por las importantes implicaciones tedricas que como
intentamos explicar, subyacen a la polémica sobre la compatibilidad/
incompatibilidad entre las dos vias. Se produce asi un fendmeno, has-
ta cierto punto original, por el cual las consideraciones de fondo so-
bre institutos como la cosa juzgada prejuzgan la eleccion interpreta-
tiva de los autores que se esfuerzan en hallar unas primeras explica-
ciones a la confusa regulaciéon de la LOTC, para, pasado el tiempo, y
consolidadas mayoritariamente determinadas interpretaciones, servir
estas de apoyo argumentativo a ciertas conclusiones sobre [a exis-
tencia y limites de la cosa juzgada en las sentencias constitucionales:
Todo ello, junto con el hecho de que otros autores encuadren la regu-
lacién del art. 29.2 y 38.2 y su interpretacion dentro del fendmeno de
la cosa juzgada, nos induce a pensar que la exposiciéon de la evolu-
cién de las posturas doctrinales sobre el tema puede resultar de espe-
cial interés.

Creemos también que en este caso quizas sea Util una atencidon
especifica a la «escasa jurisprudencia constitucional»'sobre este
tema. Esta escasez a la que aludian Garcia de Enterria y Tomas Ramoén
Fernandez, y que hoy podria ser cuestionada, 1o es mas por su canti-
dad que por su importancia; si bien, y de ahi la utilidad de su estudio
concreto, una mirada atenta a la misma nos llevara a extraer una con-

14 GARCiA DE ENTERRIA, Curso de derecho administrativo (4.2 ed.), pags. 17ﬁ
y ss.
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clusiones mucho mas matizadas de las que son de uso comun en la
doctrina's. Es cierto sin embargo que la jurisprudencia del Tribunal per-
mite actualmente, con su valor vinculante, tener por seguros ciertos
aspectos de la interpretacion del art. 38.2 LOTC, que no lo estaban en
el momento de su entrada en vigor.

Con todo ello, proceso de elaboracion, debate doctrinal e inter-
pretacion jurisprudencial, intentaremos Hegar a una fijacion valida del
real contenido normativo de los articulo 29.2 y 38.3 de la LOTC. Se tra-
ta por tanto de determinar qué es lo que realmente prescriben ambos
articulos y cudl es el contenido deducido a su vez de los mismos por
la labor interpretativa del Tribunal Constitucional.

15 No me resisto a senalar el curioso fendmeno de interaccion legisiador-
doctrina-jurisprudencia que, desgraciadamente, se produce aqui més a titulo per-
sonal que como senal de una institucionalizacion més efectiva de la necesaria rela-
cion entre estos tres aspectos del mundo juridico constitucional. Es curioso que
dos de los redactores del inicial Proyecto de Ley de la LOTC, Rubio Llorente y Aro-
zamena, Proyecto cuya orientacidn en este tema cambié sustancialmente et Parla-
mento, fueran a su vez dos de las voces criticas, el primero de ellos muy destaca-
damente, que se elevaron en la doctrina sobre el articulo 29.2 y 38.2 de Ia LOTC.
Ambos a su vez desempeiiarian una labor destacada como magistrados del Tribu-
nal Constitucional cuando éste comenzd a interpretar dichos articulos. El parale-
lismo con el caso de Azzariti en ltalia resulta también inevitable. También el itus-
tre jurista italiano jugé un papel destacado en la clasificacion de la eficacia que
debiera otorgarse a los pronunciamientos desestimatorios de la Corte Constitu-
cional. Su refutacion doctrinal de la pretendida eficacia de interpretacién auténti-
ca de la sentencia desestimatoria que sostuviera CALAMANDRE! en su L'illegittimita
delle leggi nel processo civile, Padova 1950, pags. 96 y ss., fue decisiva, vid. asi su
«ll sindicato di costituzionalita delle leggi», en Riv. Dir. Proc. 1950, pags. 97 y ss. El
propio CALAMANDRE! terminaré aceptando la posibilidad de replanteamiento de la
cuestion tras una decision desestimatoria en su «Corte costituzionale e autorita giu-
diziaria», en Riv. dir. proc. 1956, pags. 163 y ss. Por otra parte, tras la dimision de
De Nicola en marzo de 1957, Azzaritti puede considerarse reaimente el primer pre-
sidente efectivo de la Corte, y participara por ello en la jurisprudencia que inme-
diatamente dejara claro la posibilidad de volver a replantear la constitucionalidad
de una ley ya impugnada, vid. SSTC 8/1956, de 2 de julio, o 7/58, de 27 de enero,
y las «Ordenanze» de 21 de julio de 1956 n.° 23,24 25 y 27 y 28. Como sefala RuG-
GIERI, Storia di un «falson. L'eficacia «inter partes» dellle sentenze di rigetto della
Corte costituzionale, Milan, 1990, pag. 29, «se producira asi un movimiento en espi-
ral, por la convergencia en un mismo sentido de la accién concorde de la doctrina
y de la jurisprudencia que, en breve tiempo, llevard a una situacién considerada
ya como irreversiblen».
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2. LA TRAM!TACIC')N PARLAMENTARIA
DE LOS ARTICULOS 29.2 Y 38.2 DE LA LOTC.
LA «MENS LEGISLATORIS»

Dados los resultados interpretativos a los que generalmente ha
llegado la doctrina en su estudio de los dos articulos de ia LOTC refe-
ridos a la relacidn entre el recurso y la cuestidon de incenstitucionali-
dad, no puede causar extrafieza la escasa atencién que ésta ha dedi-
cado al analisis del proceso de tramitacion parlamentaria de ambas
disposiciones'8. Sin necesidad de compartir la solucién que pretendio:
ofrecer el legislador, si es cierto que determinar qué quiso estabiecer
exactamente sobre la materia, puede arrojar algo de luz, dada la «tor-
tuosa» forma en que plasmo sus intenciones en el texto de la Ley Orga-
nica.

El proyecto de ley que el Gobierno presento a las Cortes a prin-
cipios de mayo de 19797 mantenia, como es sabido, una denomina-
cion genérica de «recurso de inconstitucionalidad», que se desdobla-
ba en un recurso por la via principal, nuestro actual recurso de
inconstitucionalidad propiamente dicho, y una «via incidental» que a
lo largo de la tramitacién parlamentaria pasaria a denominarse «cues-
tion de inconstitucionalidad»18,

Respecto al concreto tema de la compatibilidad/incompatibilidad
ente las dos vias, el Proyecto establecia dos articulos, el 32 y el 42, ar-

16 Con algunas excepciones, como PASTOR RIDRUEJO, «Aplicacion de la ley,
y control de constitucionalidad», op. cit., pags. 2025 y ss., y de ELIZALDE y AYMERICH,

~«E| Tribunal Constitucional y la jurisprudencia», en E! Tribunal Constitucional, v. |,

Madrid, 1981, péags. 863 y ss., que evidentemente lo hacen por ser los que mas se
acercan al propdsito inicial del legislador en su interpretacion

17 Sobre las caracteristicas de la LOTC, vid., entre otros, RuBio y ARAGON
«La Jurisdiccién Constitucional», op. cit.; GoNzALEz PErez, Derecho Procesal Cons-
titucional, Madrid, 1980, ALMAGRO/SAAVEDRA GALLO, Justicia Constitucional. Comen-
tarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Valencia, 1989; CANO MATA,f
Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Madrid, 1986; PuLIDO
QuECEDO, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, Madrid, 1995; RuBiO LLORENTE,
«La Jurisdiccidon Constitucional en Espafia», en Estudios sobre jurisdiccion consti;
tucional (con JIMENEZ CAMPO), Madrid, 1998, o la «Introduccién» de REQUEJO PAGES
a los Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional por él dirigidos,
Madrid, 2001.

8 Producto de la enmienda nimero 26 de UCD en el Senado, y aceptado
definitivamente en el Informe de la Ponencia, art. 29.1. Vid., Tribunal Constitucio-
nal. Trabajos Parlamentarios. Cortes Generales (Santamaria Pastor, ed.), Madrid,
1980.
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ticulos que tras sucesivas modificaciones terminarian adoptando la
actual redaccion de los arts. 29.2 y 38.2 de la LOTC. En su articulo 32
se preveia que «...La desestimacion de un recurso de inconstituciona-
lidad contra una ley, disposicién o acto con fuerza de ley promovido
en via principal no sera obstaculo para que la misma ley, disposicién
o acto puedan ser impugnadas en via incidental con ocasién de su apli-
cacion en otro proceso». El articulo 42.2 por su parte contemplaba que
«Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley, dis-
posicion o acto con fuerza de ley producirén efectos generales desde
su publicacién en el BOE. Las sentencias desestimatorias dictadas en
recurso de inconstitucionalidad promovido en via principal impediran
cualquier planteamiento ulterior de cuestion en la misma via».

Prescindiendo por el momento del tratamiento conjunto en un
mismo parrafo de las sentencias estimatorias y desestimatorias, con
lo que suponia de implicita negacion de los efectos generales de las
sentencias desestimatorias al prever este efecto sélo para las que
declaran la inconstitucionalidad de la ley, y de la ausencia en el arti-
culo 42.1 de cualquier referencia al efecto de cosa juzgada consagra-
do en el articulo 164 CE"9, lo cierto es que el Proyecto de Ley dejaba

19 Asi, el articulo 42.1 «Las sentencias recaidas en recurso de inconstitu-
cionalidad produciran efectos una vez notificadas a las partes. Vincularan a todos
los 6rganos del Estado vy, en particular, cuando se trate de sentencias recaidas en
recursos promovidos por via incidental dentro de otros procesos, al 6rgano judi-
cial competente para la decision en este». La primera parte del art. 42.2 sobre el
efecto general de las sentencias estimatorias, «Las sentencias que declaren la
inconstitucionalidad de una ley, disposicion o acto con fuerza de ley produciran
efectos generales desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado», pasara al
parrafo primero, perdiendo su referencia al tipo de sentencia y quedando su redac-
cién definitiva plasmada en el informe de la Ponencia, art 42.1 «Las sentencias
recaidas en recursos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vin-
cularan a todos los poderes publicos y produciran efectos generales desde su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Estado...». La redaccidn tiene su origen en la enmien-
da 172 del Grupo Catalan, que solicitaba la plasmacién del art. 164 de la CE en este
articulo, junto con el efecto de vinculacion a todos los poderes publicos. Con ello,
el art 42, posteriormente 38.1 de la LOTC, acogia la siempre problematica triada
de efectos: cosa juzgada/ efectos generales/ vinculacion a los poderes publicos, que
a partir del art 31 de la BVerfGG de 1951 viene a encuadrar, como es sabido, el valor
de las sentencias sobre la constitucionalidad de la ley en Alemania. Aun cuando
este articulo no prevé textualmente un efecto de cosa juzgada para la sentencia
constitucional, como tampoco lo hace la Ley Fundamental, el instituto es actual-
mente aceptado por la gran mayoria de la doctrina y expresamente reconocido por
la jurisprudencia constitucional. Vid., por todos, K. ScuiaicH, Das Bundesverfas-
sungsgerichts, Miinchen 1994, péags. 272-274; W. LO6weR, «Zustidndigkeiten und
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traslucir una sistematica coherente. Se prohibia legislativamente la

sucesion de recursos de inconstitucionalidad, lo que no resultaba
extrano dado el plazo de ejercicio de la impugnacién y la finalidad de

cese del debate sobre la legitimidad de la ley que en cierta manera el

recurso de inconstitucionalidad esta llamado a desempefiar29. Por otra

parte se mantenia abierta la compatibilidad entre las dos vias basicas

de acceso a la declaracién de inconstitucionalidad de las normas con
rango de ley, permitiendo el planteamiento de sucesivas cuestiones de

inconstitucionalidad tras la sentencia desestimatoria del recurso di-

recto. Se establecia en principio la impugnabilidad del texto ya exa-

minado, sin mayores referencias a la necesidad de variar las causas

de la impugnacién. Era un intento obvio de permitir, a través del ins-

trumento no sometido a tiempo que era la cuestion de inconstitucio-

nalidad, la reconsideracion de la constitucionalidad de determinadas;
normas tras el transcurso del tiempo.

El articulo del Proyecto recibird sin embargo en el Congreso
sucesivas enmiendas de los grupos parlamentarios socialista, catalan
y andalucista, y todas ellas dirigidas a suprimir esta posibilidad de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad tras la desesti-
macién de un recurso. La enmienda n.° 20 del grupo socialista pro-
pondra la redaccién que se plasmara finalmente en el Informe de la
Ponencia bajo el articulo 32. Asi, pretendia anadir las palabras «por
razones de forma» al texto del art. 32, que concluiria «la desestima-
cion, por razones de forma, de un recurso de inconstitucionalidad con-
tra una ley, disposicidn o acto con fuerza de ley no sera obstaculo para
que la misma ley, disposiciéon o acto puedan ser objeto de una cues-
tion de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacién a otro pro-
ceson.

Su finalidad explicita era « limitar esta posibilidad a las desesti-
maciones por razones de forma». Se trataba de impedir que tras una
sentencia desestimatoria por razones de fondo de un recurso se pudie-
ra plantear una cuestion queda claro al comprobar la motivacion de
las Enmiendas del Grupo Catalan (Enmienda n.° 163) y Andalucista

Verfahren des Bundesverfassungsgerichts», en Handbuch des Staats Rechts, 1|
(Isensee/Kirchhof Hrsg.}, Heildelberg, 1987, pags. 794 y ss., 0 MAUNZ/ScMIDT-BLEIB-
TREU/ KLEIN/ULSAMER, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, «Art 31», Miinchen, 1995,
pags. 13 yss. ' '

20 Vid. JIMENEZ CAMPO, «El control de constitucionalidad dela ley en el dere-
cho espafol», en Estudios sobre la jurisdicciéon constitucional (con Ruslo LLOREN-
TE), Madrid, 1997, pags. 71-72.
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(Enmienda n.° 218), tendentes a la supresion del art. 38.227. El grupo
de Minoria Catalana argumentaba que «si la sentencia del TC tiene,
segun el art. 164 de la CE, el valor de cosa juzgada y produce efectos
frente a todos, carece de sentido el parrafo que se propone suprimir
(el entero art. 32.2, actual 29.2), cuyo mantenimiento abriria una peli-
grosa puerta a la seguridad juridica». El del grupo andalucista era mas
escueto: el art. 32.2, «a eliminar por razon del efecto de CJ que debe
producir el fallo originario»22. Creemos que ambas enmiendas debian
ser transcritas porque graficamente anticipan parte del debate doctri-
nal subsiguiente: la relacién entre compatibilidad de vias y cosa juzga-
da, y la subyacente identificacion del «iudicato» y los posibles efectos
subjetivos generales del mismo como causa impeditiva de la admision
de una cuestion de inconstitucionalidad tras una sentencia desesti-
matoria de un recurso directo.

El Informe de la Ponencia no sdélo acogera la enmienda socia-
lista sobre el art. 32.223, sino que también modificara el texto del art.
42.1 (actual 38.2), en funcion de otra enmienda del mismo Grupo, la
numero 12, donde se solicitaba afiadir a la diccion propuesta por el
Proyecto la frase final, «por idéntico motivo de inconstitucionalidad»,
con lo que en cierta manera se relajaba la prohibicion -absoluta de
impugnar por segunda vez una misma ley a través de un recurso de
inconstitucionalidad. El texto definitivo de la Ponencia matizara sin
embargo la flexibilizacién, al disponer la frase final «fundado en la vio-

21 Por su parte, la enmienda del Grupo Comunista numero 253 pretendia
también suprimir el art. 32.2, pero no ofrecia motivacion. Curiosamente, en la
Enmienda nimero 39 sobre el articulo 42.2 se proponia una redaccién de dificil
entendimiento: «Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley, dis-
posicién o acto con fuerza de ley produciran efectos generales desde la fecha de
su publicacién en el BOE aunque no impediran un ulterior pronunciamiento sobre
la misma cuestidén. Las sentencias desestimatorias dictadas en recursos de incons-
titucionalidad —en sentido genérico— impediran cualquier planteamiento ulterior
de la cuestionn.

22 Vid. Tribunal Constitucional. Trabajos Parlamentarios, op. cit., pags. 40,
81y 100.

23 Y por tanto optara por mantener el antiguo texto del art. 32.2, pero con
la adicion de la expresidn «por razones de forman», que en el fondo implicaba cam-
biar el inicial sentido del articulo, frente a la simple posibilidad, apuntada por las
enmiendas catalana y andaluza, de suprimir directamente todo el texto. Cabe plan-
tearse hipotéticamente si la Ponencia no consideraria gue la supresidn total del pre-
cepto dejaba en cierto modo «abierta» las posibilidades de presentacion de una
posterior cuestion y opté por mantener el texto, con el anadido de la desestima-
ciéon «por razones de forma», para asegurar el caracter obstativo que todas las
enmiendas pretendian.
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lacién de idéntico precepto constitucional»24, Con ello el art. 42.1
mantenia en su segundo parrafo que «Las sentencias desestimatorias
dictadas en recurso de inconstitucionalidad promovido en via princi-
pal impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestion en la
misma via, fundado en la infraccion de idéntico precepto constitu-
cionaln2s,

"El texto que llegara al Senado?® ha sufrido pues, respecto al Pro-
yecto de Ley, dos adiciones textuales que, sin embargo, habian cam-
biado sustancialmente la regulacion del actual art. 29.2, y, por ende,
el sistema de compatibilidad/incompatibilidad entre el recurso y la
cuestion de inconstitucionalidad.

En el Senado, tan solo se presentaran dos enmiendas a estos
articulos. La mas importante sera la del Grupo centrista (n.° 37), que
reorganizard, al ser aceptada, el art. 38.1, dandole su actual redaccion,
y que también propondré el cambio de la expresion del ahora art. 38.2,
«fundado en la violacién de idéntico precepto constitucional», expre-
sién que no obstante serad sostenida por la Ponencia y permanecera
en la redaccién definitiva del art. 38.2%7,

En el Informe de la Ponencia se mantendré por tanto, basica-
mente, la redacciéon del Congreso de los Diputados. Sin embargo, el
texto sufrird una modificacién decisiva en el Dictamen de la Comision,
gue decidira suprimir la frase del art. 29.2 «por razones de forma», con
lo que se volvia a la redaccién primitiva del Proyecto presentado por

24 La enmienda socialista se motivaba en un escueto «mejora técnica»,
que quizas hacia referencia a la posibilidad de que, partiendo del cumplimiento
estricto de los plazos para dictar sentencias por parte del TC, la nueva redaccién
no impidiera sucesivos recursos de inconstitucionalidad por parte del mismo gru-
po de parlamentarios o de otros tras una primera sentencia desestimatoria. En
todo caso parece que la decisidn final de la Ponencia, ain levantando la prohibi-
cién absoluta de recursos de inconstitucionalidad sucesivos del Proyecto, era mas
restrictiva que la del Grupo Socialista, en cuanto, en-la opcién socialista, no era
descartable cambiar la motivacién alegando la violacién del mismo precepto cons-
titucional.

25 Vid. Tribunal Constitucional. Trabajos Parlamentarios, op. cit., pag. 136.

26 En el debate de la Comisidn se cambia la numeracién: el art. 32.2 pasa-
rd a ser el art. 29.2 y el art. 42 el 38, y no se producira en el Pleno ninguin debate
sobre los articulos, al no ser mantenidas las enmiendas de Ios Grupos Andalucis-
ta, Comunista y Minoria Catalana.

27 Los Senadores de UCD Soriano Benitez, Mendoza y Alvarez Pedreira,
propondrian una redaccion alternativa mas expresiva «fundado en idéntica viola-
cién del mismo precepto constitucional», que reducia el dmbito de la prohibicion
de repeticidn del recurso, pero que no serd aceptada por la Ponencia. '
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el Gobierno?8, El Senador Calatayud Maldonado explicara el cambio,
en nombre de la Comision: «Hemos aceptado el principio evolutivo de
la jurisprudencia que ya, en cierta manera, esta incorporado en el Titu-
lo Preliminar del Cc y esta reflejado en el art. 29.2 tal y como ha que-
dado redactado con la correccién de la errata que habia, y en el arti-
culo 13. Este principio evolutivo tiene un cauce especifico, porque el
recurso de inconstitucionalidad no puede ser reproducido, sino que si
puede introducirse por via de cuestidon, promovido por dérgano, cuer-
po o tribunal prejudicial, por el cauce adecuado en el que se pueda
modificar esta jurisprudencia. En todo caso, cuando este hecho se pro-
duce, ha de ser sometido necesariamente al pleno del Tribunal. Nun-
ca puede conocer el 6rgano de menor categoria»29,

Independientemente de la excesiva limitacion del supuesto de
cambio de jurisprudencia a la via de la nueva cuestion, e incluso, vis-
to el funcionamiento del Tribunal Constitucional, a la del art. 13, lo
cierto es que la voluntad de permitir el planteamiento de cuestiones
de inconstitucionalidad tras la sentencia desestimatoria del recurso es
clara, y su finalidad también precisa: facilitar la evolucién del la juris-
prudencia. Mas claramente aparecerad aun en el mensaje motivado
que el Senado enviara al Congreso, donde se afirma que «La ade-
cuacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a las exigen-
cias de la sociedad ha movido a esta Cdmara a enmendar el art. 29.2,
suprimiendo la referencia a las razones de forma, con el fin de evitar
que un requisito procesal impida a dicho Tribunal Constitucional tener
en cuenta datos normativos, socioldgicos o histéricos de nueva rele-
vancia». P

El Congreso de los Diputados se pronunciara sobre las enmien-
das introducidas por el Senado en la Sesion del 19 de septiembre de
1979. A la hora de votar la enmienda introducida por la Cdmara Alta
al articulo 29, y que suprimia la expresién «por razones de forman, el
diputado Pons Irazabal en representacién del Grupo socialista solici-
tard que ésta se rechace, fijando en cierto modo el sentido de la vota-
cién. Afirmara, utilizando la antigua terminologia del Proyecto, que «El
art. 29.2 en su apartado 2, establece el mecanismo de cierre a la impug-
nacién, por via principal, de una ley o de la promocidn de un recurso

28  Curiosamente en el texto oficial del Dictamen de la Comisidn se co-
meterd un error y no se recogerd esta supresion, que sera corregida expresa-
mente.

29 Tribunal Constitucional. Trabajos Parlamentarios, op. cit., pags. 470-
471.
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de inconstitucionalidad, en el supuesto de que haya sido desestima-
do otro recurso en via principal. La Comisién y el Pleno establecieron
la cautela de que fuese «por razones de forma», y al suprimirse esta
cautela queda abierto el cauce para que se reproduzcan indefinida-
mente recursos por via incidental, por lo que la experiencia de otros
Tribunales Constitucionales aconseja una regulacion prudente de esa
posibilidad, en la que estuvieron entonces de acuerdo todos los Gru-
pos parlamentarios que en la Ponencia y en la Comision hicieron su
aportacién para obtener en esta materia una regulacién adecuada»30,
Tras la explicacion del rechazo que se proponia a la enmienda del
Senado, la votacién fue de 271 a favor de rechazar la enmienda del
Senado, 9 a favor de mantenerla y 9 abstenciones. De tal forma, el tex-
to del art. 29.2 conservaria la frase «por razones de forma» que, con
la clara finalidad de impedir cuestiones de inconstitucionalidad tras la
sentencia desestimatoria de fondo del recurso de inconstitucionalidad,
introdujo el Congreso en el texto inicial y mantuvo en el definitivo, a
pesar del intento del Senado de suprimirlo pretendiendo posibilitar el
planteamiento de posteriores cuestiones de inconstitucionalidad.

3. EL DEBATE DOCTRINAL EN TORNO A LOS ARTICULOS
'29.2Y 38.2DE LALOTC

Seran los primeros trabajos doctrinales aparecidos tras la publi-
cacion de la LOTC los que, sin base jurisprudencial alguna en la que
apoyarse, fijen sin embargo los términos de un debate que ha per-
manecido abierto en la literatura juridica espafiola, en paralelismo con
el de los efectos de las sentencias constitucionales, hasta las publica-
ciones mas recientes sobre la jurisdiccion constitucional®’.

Dentro de estas primeras aportaciones_existen dos estudios, de
Rubio/Aragén y de Garcia de Enterria respectivamente, que ejerceran
sin duda una decisiva influencia, no sélo sobre la postura adoptada
posteriormente por la doctrina, sino, probablemente, sobre los propios
posicionamientos iniciales del Tribunal Constitucional.

30 Tribunal Constitucional. Trabajos Parlamentarios, op. cit., pags. 571y ss.

31 Asi vid., por todas entre las mads recientes, GARRORENA, «Articulo 164»,
en Comentarios a la Constitucion de 1978, dir. por O. ALzAGA, t. XlI, Madrid, 1999,
pags. 336 y ss., 0 EspiN, «Articulo 29», y G6MEZ MONTORO, «Articulo 38», ambos en
Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, 2001, pags. 440
yss.y 573y ss.
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En su estudio sobre la jurisdiccién constitucional para el libro
sobre la Constitucién espafnola coordinado por Pedrieri32, Rubio y Ara-
gon someteran a una critica severa el sistema previsto por los arts. 29.2
y 38.2 LOTC, centrando sus objeciones en el art. 29.2, del cual pare-
ceria deducirse segun estos autores que la posibilidad de cuestionar
la ley tras la sentencia desestimatoria del Rl tan sélo seria posible en
el caso expresamente contemplado por el articulo, ta existencia de una
sentencia desestimatoria por razones de forma. Esta modificacién «de
no menor importancia», unida a la que se realiza en el Proyecto de Ley
al atribuir en el art. 38.1 eficacia general a las sentencias de los pro-
cedimientos de constitucionalidad, sin especificar el caracter estima-
torio o desestimatorio del pronunciamiento, podria conducir al absur-
do de una lectura que afirme que las sentencias desestimatorias
suponen la imposibilidad de impugnar la norma en el futuro33. Seme-
jante consecuencia resultaria incoherente para Rubio y Aragén «con
la finalidad caracteristica de la jurisdiccion constitucional» en cuanto
al impedir la capacidad de la jurisprudencia para «recrear la Consti-
tucionn, «eliminaria una de las facetas que con mayor fortuna coad-
yuvan a la permanencia de la Constitucién y a evitar excesivas refor-
mas. El ejemplo norteamericano resulta, en este punto, absolutamente
esclarecedor»34,

La oposicién frontal de esa interpretacion del art. 29 al fin evo-
lutivo de la justicia constitucional hace «que no haya més remedio que

32 «La Jurisdiccion Constitucional», op. cit. pags. 829 y ss.

33 Op. cit,, pag. 869. Aun cuando los autores ni siquiera mencionan el efec-
to de cosa juzgada —que por otra parte admiten sin mayores precisiones en el mis-
mo trabajo, y en otros muy proximos en el tiempo—, y situen el problema, a nues-
tro entender correctamente, dentro de «la compatibilidad entre {as dos vias de la
impugnacion» (titulo de epigrafe, op. cit. pag. 870), parece a primera vista que
la identificacion de los efectos generales con la imposibilidad de impugnacion, pre-
supone la concepcién de estos efectos como inmutabilidad de la sentencia frente
a todos, y en altimo término como una cosa juzgada «erga omnes». Cabe desta-
car por otra parte que en todo caso, y aun aceptando esas consecuencias deriva-
das del art. 29.2, la imposibilidad de la cuestion sdlo se produciria ante la senten-
cia desestimatoria de un Rl; nada se dice de la posibilidad de plantear una Cl tras
una sentencia desestimatoria de otra cuestién. Por otro lado siempre resultarian
abiertas las vias indirectas para lograr un control de constitucionalidad de la ley,
la tramitacion del conflicto de competencias como control de constitucionalidad de
la ley, art. 67, y la llamada «autocuestion» de inconstitucionalidad del art. 55.2,
supuestos ambos que permiten siempre el enjuiciamiento de leyes en un tiempo
muy posterior al de su promulgacién, y sobre el que el art. 29 LOTC no se pronuncia
en absoluto.

34 QOp. cit., pag. 870.
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realizar una interpretacion distinta del precepto», algo que, enten-
diéndose dificil, se considera «mejor que pedir la derogacion o refor-
ma de la ley»35,

Es quiza la «peculiaridad» de esta interpretacion distinta del art.
29.2 y 38.2 de la CE36, la que ha contribuido en parte a la notoriedad de
este primer trabajo sobre el tema. Para Rubio y Aragén, el art. 38.2 esta-
blece el principio general de compatibilidad de las dos vias, mientras.
cabe interpretar el art. 29.2 «como una garantia de este Ultimo precep-
to, o mejor dicho, como una garantia absoluta de la compatibilidad
entre el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad»3?. Para mante-
ner semejante afirmacidn los autores, de manera aislada en la-doctri-
na, hasta donde sabemos, identifican la expresidon «desestimacion por
razones de forma» con la desestimacién de una impugnacion de la ley
basada en vicios de inconstitucionalidad formal de esa misma ley. Y asi
se afirma que si en este supuesto es menos defendible la posibilidad
de plantear una cuestién posterior, «para mayor garantia del ciudada-
no y para evidenciar una interpretacién coherente de la libertad del Tri-
bunal Constitucional de revisar su doctrina, la ley ha querido confirmar
expresamente que, hi en esos supuestos, se cierra la compatibilidad
entre el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad»38. Aun sin pre-
juzgar la correccién de la finalidad de la interpretacion, ni las afirma-
ciones subyacentes sobre la necesidad de hacer compatible el Rl y la
Cl, no creemos sinceramente que con una interpretacién de este tipo
tan sélo «se fuerce un poco la intencién del legislador»39,

35 QOp. cit.,, pags. 870-1.

36 Interpretacion que por otra parte los autores no recogeran expresamente
en ninguno de sus trabajos posteriores.

37 Como argumento para subrayar la imposibilidad de entender el art. 29.2
como limitativo del art. 38.2. se sefiala su ubicacion sistematica fuera del Capitu-
lo IV referido a los efectos de la sentencia constitucional. Con ello, a nuestro enten-
der, los autores incurren en una cierta contradiccion, puesto-que si el problema del
art. 29 y 38 hace referencia a la compatibilidad entre las diferentes vias de impug-
nacion, como los propios autores titulan el epigrafe, parece que su ubicacidn sis-
tematica dentro del Capitulo | «Disposiciones Generales» es mas correcta que den-
tro de la regulacién de los efectos del pronunciamiento. Por otra parte, ciertas
expresiones como «de haber querido el legislador tal restriccidn la hubiera ubica-
do en el art. 38.2» (op. cit. pag. 871), no dejan de contradecir el sentido real de la
voluntad del legislador, voluntad que los propios autores reconocen al mantener
la prevalencia en la mterpretacnon de estos preceptos de la «ratlo legis» frente a la
«ratio legislatoris».

38 QOp. cit, pags. 871-2.

3% QOp. cit.,, pag. 872.
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Una postura igualmente critica con el art. 29.2 de la LOTC se
encontrara en Garcia de Enterria. En la primera ediciéon de su Manual
tras la aparicién de la Ley Orgéanica??, el insigne administrativista coin-
cide con los anteriores autores en que el juego del art. 29.2 y 38.2 pare-
ce asignar un valor «erga omnes» a las sentencias desestimatorias?®’.
Para Garcia de Enterria esta interpretacion del art. 29.2 y 38.2 supon-
dr{a gravisimas consecuencias para el ordenamiento juridico, por toda
una serie de razones que completaran las antes expuestas en su tra-
bajo sobre la posicién en el ordenamiento juridico del Tribunal Cons-
titucional de 198142, Coincide con Rubio y Aragdn en que semejante
prohibicion de compatibilidad consagraria un riguroso «stare decissis»,
que obstaculizaria «una de las funciones mas importantes del-Tribu-
nal, la interpretacion evolutiva»43. Pero para este autor no sélo se pro-
ducia la petrificacién de la doctrina, sino que ademas se dotaria a las
sentencias de un valor superlegislativo y se equipararia la doctrina del
Tribunal Constitucional «a la Constituciéon misman44,

8 Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1983,.0p. cit., pags. 171y ss.

41 Lo que en su opinidn descalificaria también, si esa fuera la intencién de
su confusa redaccion, al art. 38.1 del mismo texto.

42 | a Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981,
pags. 139 y ss. Hay que sefalar que en este trabajo desaparece, como muy bien
indica PErez TRemMPs, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985, pags.
261-262, cualquier referencia al valor «erga omnes» que adquiririan, via art 29.2,
las sentencias estimativas. La observacién sin embargo pierde importancia dado
que Enterria mantiene todos sus argumentos, incluido este ultimo, hasta las edi-
ciones mas recientes de su clasico Curso...., vid. asf la edicién de 1997, pags. 161-
162. En todo caso, en esta ultima edicién de su manual, ENTERRIA sintetiza sus razo-
nes para considerar que la regla del art. 29.2 «carece de todo sentido»: {a nulidad
nunca es convalidable, ademas, tratdndose de un control abstracto de normas,
donde no existen verdaderas partes, no puede aplicarse a la sentencia absoluto-
ria la técnica de la cosa juzgada, sino de la interpretacion de la ley. La férmula,
por otra parte, consagraria un riguroso principio de «stare decissis» que vincula-
ria al Tribunal a sus propios precedentes vy, por tltimo, ese valor absoluto dado a
la desestimacion «equivale a poner esa sentencia por encima de la Constitucién
misma, al cerrar el paso a un examen directo y constante de la misman», op. cit.,
pag. 157.

43 La Constitucion como norma juridica..., op. cit., pags. 139-40.

44 Curso... (1983), op. cit., pags. 1563-154. Dejando aparte las observacio-
nes ya realizadas sobre la no exacta equiparacién entre prohibicién de la cuestién
tras un recurso y la imposibilidad absoluta de volver a impugnar la ley, lo cierto es
que la doctrina del Tribunal, cualquiera que sea su polémico lugar dentro del sis-
tema de fuentes, no se produce y transforma tan sélo en los procedimientos de
control de leyes. En todo caso, en su argumentacion es claramente percibible el
paralelismo con las criticas que la doctrina italiana realizd inicialmente a una hipo-
tética eficacia general de la sentencia desestimatoria, asi vid., entre otros, GAR-
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Por otra parte semejante sistema, «que incide en un error ya
superado hace tiempo en el recurso contencioso-administrativo con-
tra reglamentos», del que el art. 29.2 seria una mala copia, es inviable
ante la imposibilidad de convalidar la nulidad de pleno derecho de las
leyes inconstitucionales*s. Mas interesantes son sus afirmaciones de
gue tal sistema ignoraria las susceptibles diferencias entre control abs-
tracto y concreto y, sobre todo, una afirmacién que colocaria por pri-
mera vez el tema en relacién con la cosa juzgada. Para Enterria, «es
imposible aplicar a las sentencias desestimatorias la fuerza de CJ, que
no se refiere a situaciones concretas, sino a la interpretacién de la ley,
materia en la que nunca una sentencia cierra el paso a una posterior
interpretacion distinta de la misma»46. Ni que decir tiene que todas
estas aseveraciones llevan al autor a considerar los articulos «mani-
fiestamente inconstitucionales».

Frente a estas afirmaciones, los primeros estudios de la LOTC
desde una Optica estrictamente procesal, llegaran a conclusiones sus-

BAGNATI, «Sull'efficacia delle decisioni della Corte costituzionale», en Scritti Giuri-
dici in Onore di F. Carnelutti, Padova 1950 pédgs. 210 y ss.; PIERANDRE|, «Le decisio-
ni degli organi della giustizia costituzionale (Natura-eficacia-esecuzione)», en Riv.
it. sc. giur., 1954 pags. 190 y ss., o el propio CrisaruLLl, «La Corte costituzionale tra
Magistratura e Parlamento», en Scritti giuridici in memoria di P. Calamandrei, IV,
Padova, 1958, pags. 289 y ss. Cabe sefalar que toda esta corriente critica se diri-
ge fundamentalmente contra la idea de que la sentencia desestimatoria sea una
especie de interpretacién auténtica de la ley, en la linea del primer Calamandrei,
mas que ante una posible existencia de una cosa juzgada, que en todo caso se con-
sidera también inaceptable por entenderse que de existir seria «erga omnes». El
debate, por otra parte, no deja de estar condicionado, no sélo por la ausencia de
cualquier referencia normativa expresa, sino también por la casi exclusividad prac-
tica de la cuestién de inconstitucionalidad en el sistema italiano. No nos encon-
tramos, pues, ante un debate de compatibilidad de vias, sino ante el de ia repro-
posicién de cuestiones.

45 La Constitucién como norma juridica..., op. cit., pag. 136. Argumento
que, como sefiala AHUMADA Ruiz, «Sobre la cosa juzgada» (ejemplar mecanogra-
fiado), cit. por Corzo Soso, La Cuestion de Inconstitucionalidad, Madrid, 1998, pag.
532, no deja de ser reversible en el caso de una ley posteriormente declarada
inconstitucional tras una sentencia desestimatoria, y al que es aplicable también
en paralelo légico la tipica discusion doctrinal sobre la sentencia injusta y 1a cosa
juzgada. En esta linea vid. las contraargumentaciones de RUGGIERI, Storia di un «fal-
so»..., op. cit., pags. 41y ss. .

46 Curso... (ed. 1997), op. cit., pag. 157. Otras afirmaciones anteriores como
que la inexistencia de una legitimidad individual en la impugnacion de las leyes
vendria a privar a los ciudadanos de garantias consagradas en el art. 24 CE, pen-
samos que hoy son matizables a la luz del funcionamiento real del recurso de ampa-
ro «contra leyes» y de las afirmaciones de la jurisprudencia constitucional sobre
la denegacién por parte del juez «a quo» del planteamiento de la CL
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tancialmente distintas. En esta linea doctrinal serdn fundamentales los
trabajos de Almagro Nosete y Gonzalez Pérez sobre la Ley Orgénica
del Tribunal4’. Estos autores mantienen que el art. 38.1 consagra una
eficacia «erga omnes» para todo tipo de sentencias, y por tanto tam-
bién para las sentencias desestimatorias, que se plasma en este ulti-
mo caso en la existencia de una cosa juzgada «erga omnes», sin limi-
te subjetivo alguno, bien por mandato legal, bien por las caracteristicas
propias del sistema concentrado de control constitucionalidad.

Este planteamiento inicial les lleva a explicar el art. 29.2 y 38.2
dentro del efecto de la cosa juzgada. Para Almagro el art. 29 se refie-
re a las sentencias desestimatorias por un vicio formal en el plantea-
miento del recurso y no por un vicio de inconstitucionalidad formal de
la ley, como se sostenia por Rubio y Aragon, y esta es una prevision
que debe extenderse también a las sentencias desestimatorias por
razones de forma de las cuestiones de inconstitucionalidad. Lo unico
que vendria a consagrar el art. 29.2 seria pues la imposibilidad «de un
nuevo proceso donde se repitan las causas obstativas de naturaleza
procesal» que impidieron entrar la primera vez en el fondo del pro-
blema de constitucionalidad. Los pronunciamientos constitucionales
en estos casos tendran por tanto una eficacia de cosa juzgada reduci-
da a impedir esta repeticion de la causa obstativa, lo que les priva en
cierto modo del «judicato» «erga omnes» predicable de las sentencias
desestimatorias sobre el fondo del asunto.

Bajo esta nueva perspectiva, el art. 29.2 es perfectamente expli-
cable en términos procesales y en absoluto contradice el art. 38.2 LOTC.
Este ultimo articulo se limita a plasmar el efecto impeditivo de la sen-
tencias desestimatorias del recurso de inconstitucionalidad frente a un
recurso posterior, efecto derivado de la eficacia de cosa juzgada «erga
omnes» de la sentencias desestimatorias de fondo y por tanto predi-
cable, por mucho que la LOTC no lo diga y el art. 38.2 parezca indicar
lo contrario, de la sucesidn entre cuestiones de inconstitucionalidad. En
ambos casos la repeticidon de un juicio idéntico tras la sentencia deses-
timatoria supondria menoscabar la cosa juzgada «erga omnes» de las
sentencias (sus efectos generales, para este grupo de autores).

47 AwmaGro NoseTe, Justicia Constitucional (Comentarios a la LOTC),
Madrid, 1980, y sin modificaciones para nuestro tema, la edicion de 1989 con Saa-
VEDRA GALLO, cuyas posiciones seran confirmadas por la obra de GonzALEZ PERez,
Derecho procesal constitucional, op. cit., del mismo afio. También serd ésta la pos-
tura posteriormente seguida en la obra de los constitucionalistas DE ESTEBAN y GON-
ZALEZ TREVIJANO, Curso de Derecho Constitucional espanol, Madrid, 1992, y 1994,
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Ahora bien, la precisién final del art. 38.2 «fundado en infraccién
de idéntico precepto constitucional», vendria a remarcar algo obvio
desde el punto de vista procesal: la cosa juzgada sin limites subjeti-
vos si los tiene en cambio objetivos, y el efecto obstativo de la sen-
tencia desestimatoria de la Cl o el Rl no se producira ante un cambio
en la «causa petendi». Para estos autores no se trata por tanto de un
problema de compatibilidad entre las vias, que por otra parte su con-
copceién del «iudicato» sin limites subjetivos difumina, sino de la apli-
cicion de los efectos de la cosa juzgada «erga omnes», que el art. 38.1
-orsagra, a los distintos supuestos procesales?s,

Durante estos primeros afos, y sin mas pronunciamiento juris-
pr.dencial que la STC 4/81 sobre la preconstitucional Ley de Régimen
Local, donde como veremos parecia abrirse, aunque sutilmente, la
posibilidad de plantear nuevas cuestiones tras la sentencia desesti-
matoria de un recurso de inconstitucionalidad, merece destacarse
también la existencia de una linea de opinion mas moderada que la
representada en sus «extremos» por Enterria/Rubio y Almagro, y que
tiende a buscar interpretaciones menos forzadas de la ley. Proxima a
las posturas criticas es la posicion de Arozamena?d. Para el autor, el
art. 29.2 se hace dificilmente conciliable con el art. 38.2, y «ofrece téc-
nicamente puntos vulnerables». Sin pronunciarse sobre una inter-
pretacion concreta, salvo la de que el art. 29.2 se refiere a la desesti-
macién de la impugnacion por razones de forma y no por vicios
formales de la ley, reflexiona sobre la necesidad de no trasladar meca-
nicamente conceptos procesales civiles al proceso constitucional sin
tener en cuenta la diferencia sustancial entre «dictum civil» y el «dic-
tum de la jurisdiccion constitucional»50, y propugna la busqueda de
una interpretacion que optimice los fines del proceso sobre la funcién

48 ALMAGRO, op. cit. pag. 171; GoNzALEZ PEREZ, op. cit., pags. 260 y ss., y del
mismo autor «La cuestion prejudicial de inconstitucionalidad», en El Tribunal Cons-
titucional, 11, op. cit., pags. 1237-8 o de Saavedra Gallo, La duda de inconstitucio-
nalidad, Cordoba, 1985, pag. 279. Esta es la linea que seguiria también sustancial-
mente PasTor RIDRUEJO, «Aplicacion de la ley y control de constitucionalidad», op.
cit. pags. 2023 y ss., el Unico autor que realiza una defensa explicita del sistema
consagrado en la LOTC, y muy posteriormente, con un ambiente doctrinal no pro-
clive a esta interpretacién, GArcia Couso, El juicio de relevancia en la Cuestion de
Incostitucionalidad, Madrid, 1998, pags. 163-165.

49 Quien, como es sabido, fue, junto con Rusio LLORENTE, uno de los auto-
res del Proyecto y uno de los primeros magistrados del Tribunal Constitucional. Sus
reflexiones se encuentran en «El Recurso de Inconstitucionalidad», en E/ Tribunal
Constitucional, V. Il, Madrid, 1981, pags. 173 y ss.

50 Op. cit., pag. 175.
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preclusiva de la cosa juzgada, no impidiendo asi la evolucién de la
jurisprudencia5l.

Mas cercano en cierto modo a las posiciones de Almagro o Gon-
zalez Pérez parece Lopez Guerra en su trabajo de 198152, En la bus-
queda también de «una interpretacion menos extrema que la de
inconstitucionalidad» de los art. 29.2 y 38.2 de la LOTC, destaca que el
art. 38.2 tiene como limite de su efecto impeditivo de nuevos recursos
directos «la infraccién de un precepto idéntico». Esto le lleva a resal-
tar la importancia de la motivacion en la busqueda del alcance efec-
tivo de lo decidido por el Tribunal Constitucional, y a propugnar por
tanto que el art. 38.2 «impedira una cuestiéon sobre puntos ya resuel-
tos y mencionados en la motivacién de la sentencia» y no sobre
«hechos nuevos». En paralelo mantiene que la posibilidad de una nue-
va cuestion de inconstitucionalidad tras una sentencia desestimatoria
de una primera cuestion dependerd de la existencia de una nueva
duda, en cuanto referida a otra interpretacion del precepto legal o del
articulo constitucional, ya que, «si la cuestion es una pregunta con-
creta, la sentencia es siempre una respuesta concreta»33, Lépez Gue-
rra llega pues a resultados parecidos a los procesalistas mencionados,
pero con la importante salvedad de no pronunciarse en absoluto, y sin
necesidad de compartir, los supuestos teéricos particulares de los que
estos parten: la eficacia general de las sentencias desestimatorias y la
consiguiente CJ «erga omnes» de la sentencia constitucional.

Dentro de esta «linea media» de la doctrina puede situarse tam-
bién un importante y no muy conocido trabajo de Elizalde54, quien
compartiendo que el art. 29.2 se refiere a la sentencia desestimatoria
por defecto formal de la impugnacidn, claramente mantiene que res-
pecto a este tipo de pronunciamiento puede directamente afirmase la
falta de cosa juzgada. Para la sentencia desestimatoria de los recursos
de inconstitucionalidad se establecera un efecto de cosa juzgada, pero
con un nuevo limite, que el proceso se inicie por la misma via de

51 Op. cit., pags. 174-175. En todo el articulo, AROZAMENA parece claramente
optar por una interpretacion que posibilite la compatibilidad de las vias de impug-
nacién y la reproponibilidad de las cuestiones de inconstitucionalidad, sin embar-
go una exquisita prudencia doctrinal, explicable desde su condicién de magistra-
do, parece impedirle optar por una solucidn explicita.

52 «EL Tribunal Constitucional y el principio del “stare decisis”», en E! Tri-
bunal Constitucional, v. 1l, Madrid, 1981, pags. 1473 y ss.

53 QOp. cit., pag. 1451.

54  «El Tribunal Constitucional y la jurisprudencia», op. cit. pdgs. 863 y ss.
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impugnacions5, lo que viene a significar el posible replanteamiento de
cuestiones sucesivas e idénticas al tema resuelto en el recurso de
inconstitucionalidad. Las sentencias desestimatorias de - fondo de la
cuestiéon de inconstitucionalidad, producirdn tan sélo una cosa juzga-
da «para el juez y las partes del proceso a quo», lo que permitiria, en
el seno de otros procesos, el replanteamiento sin grandes limitacio-
nes de cuestiones sucesivas en el tiempo 5. Es Elizalde por tanto, quien
mas ampliamente propugna la «replanteabilidad» de los problemas de
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, aceptando no sélo
la posibilidad de la sucesion entre el Rl y la Cl, sino entre las cuestio-
nes sustancialmente idénticas®’.

La sugerencia de que la compatibilidad entre el recurso y la cues-

tion, ex articulo 38.2 LOTC, iba a suponer un limite particular afadido

- a los tradicionales limites de la cosa juzgada, para el supuesto de la
sentencia sobre la ley, sera retomada mucho mas recientemente por

Garrorena, en su clarificador estudio sobre el art.164 de la Constitu-

55 Op. cit., pag. 878.

5  Op. cit., pags. 878-79.

57 Como veremos esta seréa la postura que, fundamentalmente a partir de
JIMENEZ CAMPO, vid., «Los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad»,
en Los procesos constitucionales, Madrid, 1992, pag. 21; «Consideraciones sobre
el control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol», en La Jurisdic-
cion Constitucional en Espana (LOTC: 1979-1994), Madrid, 1995, pags. 103-105, y
«Qué hacer con la ley inconstitucional», en La sentencia sobre la constitucionali:
dad de la ley. Madrid, 1997, pags. 27-28, se va a ir convirtiendo en dominante en
la doctrina espanola, especialmente en esta lltima etapa, y como efecto también
de la interpretacion de determinadas lineas jurisprudenciales del Tribunal Consti-
tucional. Asi, PUNsSEeT, «Canon, caracter vinculante, contenido y éfectos de los pro-
nunciamientos sobre la constitucionalidad de las leyes», en La sentencia sobre la
constitucionalidad de la ley, op. cit. pags. 84-85; Ignacio Diez-Picazo, «Reflexiones
sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitu-
cional en recursos de amparo», en La sentencia de amparo constitucional. Madrid,
1996, pag. 64; Manuel MepINA, «Los procedimientos de control de constitucionali-
dad de las leyes. El control indirecto. Las sentencias en los procedimientos de con-
trol», en Jurisdiccién y procesos constitucionales, Madrid,1997. pag. 69, y Corzo
Sosa, La cuestion de inconstitucionalidad, op. cit. pags. 522-3, entre otros. Lo que
diferencia a Elizalde de esta corriente sera el intento previo de una delimitacién de
la cosa juzgada como base explicativa del fendémeno de la compatibilidad. Una posi-
cién singular, sumamente interesante, y que intenta conjugar cosa juzgada y evo-
lucién jurisprudencial en base a una rigurosa delimitacién conceptual del efecto
previsto por el art. 164 de la constitucion, puede verse apuntada en los trabajos de
AHUMADA Ruiz, «Sobre la cosa juzgadan,op. cit., «El control de constitucionalidad
de las omisiones legislativas», en R.C.E.C., 1991, o «La regla de la mayoria y la for-
mulacién de la doctrina constitucional», R.E.D.C., 2000.
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cions8. Para este autor, el efecto de cosa juzgada de las sentencias cons-
titucionales se funda en su finalidad de impedir la reiteracién o suce-
sién de procesos idénticos. Sin embargo es en el control de leyes don-
de este instituto sufrird «una modificacién bastante profunda de las
condiciones que lo definen en el derecho procesal comun». En las sen-
tencias desestimatorias, la justificacidon del efecto es sin embargo evi-
dente, «la reiteracion de procesos por el juez de constitucionalidad
debe tener un freno, y ese freno, en puro respeto a las categorias ya
acuhadas, no puede ser otro que la cosa juzgada material»59,

Ahora bien, para Garrorena la cosa juzgada carece aqui de limi-
tes subjetivos, en cuanto se deriva directamente de los destinatarios
de la sentencia y de manera indirecta del caracter general de la nor-
ma enjuiciada®l. Con ello se renuncia al juego de estos limites para
garantizar la evolucién de la jurisprudencia constitucional, puesto que
la cosa juzgada vinculara al «juez a quo», a las partes procesales y al
propio Tribunal Constitucional6?,

Persistira sin embargo el limite objetivo — que los términos del
problema sean idénticos— y un limite especifico, ya que debido a la
expresa regulacion legal de las relaciones entre el recurso y la cues-
tién de inconstitucionalidad, se producird una «retraccion ldgica del
instituto de la cosa juzgada»%?,

Garrorena realiza pues una interpretacion «cldsica» del juego de
los articulos 29.2 y 38.2 de la LOTC para llegar a la conclusion de que
el sistema de impugnacién se basa en una compatibilidad sustancial
entre recurso y cuestion. Compatibilidad que encuentra su razén de ser
constitucional en la finalidad propia de la cuestion: convertirse en una
via abierta a las exigencias que se derivan de la aplicaciéon concreta
del derecho®3.

Semejante interpretacion no convertiria en incompatible a la
cosa juzgada con la regulacion de la LOTC, sino que simplemente
modifica por via normativa el régimen general del instituto. No existe
sin embargo ningun precepto legal que justifique la exclusién de la

58 «Articulo 164», en Comentarios a la Constitucién de 1978, op. cit., pags.
333y ss.

59 Op. cit., pags. 342 y 345.

60  QOp. cit,, pags. 344-45,

61 Op. cit.,, pag. 347.

62 Op. cit., pag. 346.

63 Op. cit., pag. 346.
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cosa juzgada en los casos de repeticion de acceso por la misma via, y
por tanto en estos supuestos, el planteamiento de una idéntica duda
constitucional, dada la ausencia de limites subjetivos de la cosa juz-
gada, implicaria la imposibilidad para el Tribunal Constitucional de
entrar a conocer el fondo del asunto. El reconocimiento de una limi-
tacion por via legal al normal efecto de la cosa juzgada permite asi al
autor garantizar el dinamismo del sistema sin renunciar a una «res iudi-
cata» «erga omnesy,

Particulares y aisladas en cierto modo dentro de la doctrina seran
las posiciones de Bocanegra®4, y Pérez Tremps®5. Bocanegra, que con-
siderard a la cosa juzgada como eje del sistema de efectos de la sen-
tencia constitucional, comparte sin embargo con Enterria el especial-
tono critico hacia la regulacion de los arts. 29.2 y 38.2 LOTCS6,

Para este administrativista, autor de una importante monogra-
fia sobre los efectos de los pronunciamientos constitucionales®?, las
sentencias desestimatorias, a pesar de la posible interpretacion del art.
38.1. y de los articulos estudiados de la LOTC, carecen por completo
de efectos generales. No obstante, la posible revision de las senten-
cias desestimatorias de los recursos o cuestiones de inconstituciona-
lidad dependera no de los arts. 29.2 y 38.2 de la LOTC, sino de la apli-
cacion de los limites del efecto de cosa juzgada de este tipo de
sentencias, que el autor singulariza en la «norma concreta de la deci-
sidén» para el aspecto objetivo, y en los posibles participantes en el pro-
ceso ante el Tribunal Constitucional en su vertiente subjetiva. Del
hecho de que los ciudadanos no se encuentren afectados por los limi-
tes subjetivos de la «res iudicata», deducira el autor la permanente ~
posibilidad de replantear sucesivas cuestiones de inconstitucionalidad
tras una primera sentencia desestimatoria de cualquier tipo®8.

84 El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional, Madrid, 1982.

85  Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985.

86 «Definitiva y claramente inconstitucional» porque «inadmisible, com-
pletamente inconstitucional e incoherente en su concreta regulacién con la eco-
nomia de la propia LOTC», pags.257-258, son algunas de sus afirmaciones sobre
una regulacion que, para el autor, el art. 29.2 establece y el art. 38.2 «repite aun
con mas claridad».

67 La unica existente, hasta donde sabemos, en {a doctrina espafola, sobre
el efecto de las sentencias constitucionales en general.

68  Mas peculiaridades presenta la posibilidad tedrica de un Rl tras una sen-
tencia desestimatoria de otro RI, en cuanto aqui el Gnico posible no afectado por
la cosa juzgada, y dentro siempre de la peculiar interpretaciéon sobre la legitima-
cién de las CC.AA. que contempla el autor, peculiar al menos para la época, es el
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Pérez Tremps, en su obra Tribunal Constitucional y Poder Judi-
cial®?, intentard una nueva interpretacion del art. 29.2 que permita una
relectura conforme a la mencionada STC 4/81, y que salve al precep-
to de consagrar una autovinculacién del Tribunal a su doctrina. Para
el autor el art. 29.2 «quizas pudiera tener un sentido procesal permi-
tiendo al Tribunal Constitucional rechazar cuestiones de inconstitu-
cionalidad similares y sobre el mismo objeto acerca del que se deci-
di6 en el recurso, por auto y no por sentencia, siempre que existan esas
identidades y mucha cercania en el tiempo»70, Salvada asi la compa-
tibilidad entre el art. 38.2 y el art. 29.2, el autor mantendra que las sen-
tencias desestimatorias poseen no obstante efectos generales, pero no
en el sentido de una cosa juzgada «erga omnes», sino en el de que tam-
bién vinculan a los poderes publicos’’.

Tras estos primeros estudios sobre la jurisdiccion constitucional,
el tema de la compatibilidad entre las vias de acceso entra en cierta
manera en un periodo de pacifico consenso, donde una gran parte de
la doctrina se limita a constatar la aceptacidon por el TC de la posible
compatibilidad entre recurso y cuestion en la sentencia 4/81 y a reco-
ger mas o menos sumariamente la posible contradiccidon entre el art.

Defensor del Pueblo y ello siempre que no participara en el primer proceso, op.
cit., pags. 262 y ss.

69 QOp. cit., pags. 260 y ss.

70 Op. cit., pag. 261.

71 Vid. también Garcia MARTINEZ, El recurso de inconstitucionalidad,
Madrid, 1992, pags. 225 y ss. Dentro de las interpretaciones «peculiares» de estos
articulos merece destacarse la que GARcia TORRES, en La Jurisdiccion Constitucio-
nal en Espana..., op. cit. (aportacion al debate oral), pags. 120-121, realiza del art.
38.2, al proponer entender que en la frase «impedira cualquier planteamiento uite-
rior de la cuestidn por la misma via», el planteamiento ulterior de la cuestién haria
referencia a la cuestion de inconstitucionalidad, y el «por la misma via» a la via
declarativa de inconstitucionalidad. De esta forma el art. 38.2 estaria realmente
cerrando la posibilidad de plantear otras Cl con igual alegacién del parémetro de
constitucionalidad. La interpretacién, que contradice expresamente la interpreta-
cién que el TC realiza del art. 38.2, choca también con la interpretacién histérica
de la elaboracién de la LOTC, donde queda claro que el planteamiento de la cues-
tion «por fa misma via» se refiere a la via principal, en oposicién a la via inciden-
tal, términos que en un primer momento designaban a los posteriores recurso y
cuestion de inconstitucionalidad. Hoy en dia, tras la modificacion de fa diccion del
art 38.2, al incluir los conflictos en defensa de la autonomia local, la explicacién de
Garcia Torres encuentra un mayor obstaculo, en cuanto al prohibir cualquier plan-
teamiento ulterior de la cuestién «por cualquiera de las dos vias», parece ya cla-
ro, como sefialamos, que el término «vias» se refiere al recurso de inconstitucio-
nallidad y al conflicto sobre la autonomia local.
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29.2 y el 38.2, y las criticas que a la literalidad del primero realizan auto-
res como Rubio o Enterria’2.

Una postura singular sera sin embargo la mantenida por Marin
Pageo en su sélida obra sobre la cuestiéon de inconstitucionalidad en
el proceso civil’3. La singularidad deriva no tanto de la critica hacia una
posible consagracion por el art. 29.2 de los efectos generales de la sen-
tencia desestimatoria, ya insinuados en la ambigua redaccién del art.
38.1 LOTC74, sino de que, llevando al final la intuicién de Enterria sobre
la inutilidad de la aplicacién del concepto de cosa juzgada para explicar
las sentencias desestimatorias, termina infiriendo de la compatibilidad
entre las distintas vias de acceso el principio general de la inexisten-
cia de un efecto de cosa juzgada en las sentencias desestimatorias de
la cuestion de inconstitucionalidad. El art. 38.2 LOTC, al prohibir uni-
camente la sustanciacion de un nuevo recurso de inconstitucionalidad,
tan sélo estableceria este efecto para el supuesto de la sentencia deses-
timatoria del recurso y no para la de la cuestion.

Con ello comenzara una nueva linea critica en torno a la posible
inexistencia del efecto de cosa juzgada en el pronunciamiento, una
postura que la también procesalista Blasco Soto, en su estudio sobre
los efectos de la sentencia de la cuestién de inconstitucionalidad,
extenderd a todas las sentencias desestimatorias del Tribunal Consti-
tucional, sean estas producto de un recurso o de una cuestion?s, Es asi,

72 Asi una linea de trabajos que pasa por FERNANDEZ SEGADO, La Jurisdic-
cién Constitucional en Esparia, Madrid, 1984, pags. 117-118; Cano Mata, Comen-
tarios a la LOTC, Madrid, 1986, pags. 135y ss.; MoNnToRO PUERTO, Jurisdiccion Cons-
titucional y procesos constitucionales, t. |, Madrid, 1991, pags. 225 y ss., o CAAMARO
DoMmiNGUEZ, «Los procesos de control directo», en Jurisdiccion y procesos consti-
tucionales, op. cit., pags. 69 y ss., entre otros muchos.

73 La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civif, Madrid, 1990,

74 Op. cit., pags. 312 y ss. La autora identifica en el fondo estos efectos
generales con la CJ «erga omnes» y coincidiendo por tanto en el fondo con la pos-
tura de Enterria, no resuita extrafio que su verdadero «catalogo» de objeciones
coincida también, extremando algo el planteamiento, con el de Enterria diez afios
antes. Una postura similar ya en PiBERNAT DOMENECH, «La sentencia constitucional
como fuente del derecho», R.D.P., 1987, pag. 62.

75 «Reflexiones sobre la cosa juzgada en las sentencias de las cuestlones
de inconstitucionalidad», en R.E.D.C., 1994, pags. 32 y ss. Mucho mas elipticamente
en La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, Barcelona, 1995, fruto
ambos trabajos de su tesis doctoral. La autora matiza que en las sentencias deses-
timatorias interpretativas si puede producirse un efecto positivo de cosa juzgada
para el propio TC. El planteamiento de ambas procesalistas, implica pues, la nega-
¢ién de un «iudicato» que ellas presuponen «erga omnes», en cuanto de otra con-
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como, por Ultimo, en uno de sus mas recientes trabajos sobre la juris-
diccidn constitucional, Rubio Llorente sefalara que «la naturaleza pro-
pia de la jurisdiccidn constitucional lleva inevitablemente a la conclu-
sion, coincidente con la practica del Tribunal Constitucional, de que las
sentencias desestimatorias carecen de la eficacia propia de la cosa juz-
gada, en cuanto no impiden el planteamiento de nuevas cuestiones
frente a los mismos preceptos constitucionales». Y ello porque de lo
contrario «la doctrina fijada en un momento determinado quedaria
petrificada y se haria imposible una evolucién que adecuara la inter-
pretacion de la Constitucion a la realidad social del tiempo en que ha
de ser aplicada, para utilizar la expresion consagrada por nuestro Cédi-
go Civil»76,

Como ya apuntamos anteriormente, la postura actualmente
dominante en la literatura sobre el tema es la de entender que el art.
38.2 permite claramente al Tribunal conocer sobre una cuestion de
inconstitucionalidad tras una sentencia desestimatoria del recurso
de inconstitucionalidad, pretiriendo intencionadamente al art. 29.2
LOTC. Se afirma también la compatibilidad entre cuestiones de in-
constitucionalidad sucesivas y se evita cualquier planteamiento deta-
lado de la relacion entre los efectos de la cosa juzgada, con lo que
ello implica de definicion de sus limites, y los articulos legales estu-
diados.

Una postura que, en cierto modo, sintetiza y profundiza a su vez
esta linea doctrinal, es la mantenida por Jiménez Campo en sus ulti-

cepcion de la institucion, por ejemplo de una cosa juzgada limitada subjetiva-
mente, no podria predicarse su inexistencia por el mero hecho de la compatibi-
lidad entre las vias de acceso. Otra postura particular sera la que mantiene Gomez
MonToRro, «Los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional», en Juris-
diccion y procesos constitucionales, op. cit., y antes, referido al conflicto de atri-_
buciones, en El conflicto entre 6rganos constitucionales, Madrid, 1992, pags. 450
y ss., donde, sin mencionar a los articulos de la LOTC estudiados, deduce que en
las reproposiciones de dudas constitucionales, el Tribunal en general puede de
hecho «disponer» del efecto de cosa juzgada, entrando a conocer o no del pro-
blema constitucional segun lo estime conveniente. Una critica puntual a esta idea
en GARRORENA, «Art. 164», Comentarios...op. cit., pag. 345. GOMEZ MONTORO mati-
za en cierta medida su postura en «Art. 38», Comentarijos a la Ley..., op. cit., pag.
564, afirmando basicamente que en todo caso el efecto positivo de la cosa juz-
gada debe forzar al juez constitucional a fundamentar su cambio de opinidn, que
en la mayoria de las ocasiones sera debido a la modificacion real del objeto del
juicio.

76 «La jurisdiccion constitucional en Espana», en Estudios sobre la juris-
diccion constitucional, op. cit., pags. 11-12.
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mos trabajos sobre la jurisdiccién constitucional’”. De entre ellos, cabe
destacar la interpretacion que este constitucionalista, buen conocedor
del funcionamiento real del Tribunal, da al art. 38.2 en su aportacién a
la obra colectiva La Jurisdiccion Constitucional en Espana (La Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional: 1979-1994) 78, En ella no sélo rea-
firma el «sentido permisivo o de apertura» del art. 38.2 LOTC, al per-
mitir implicitamente su texto el planteamiento de una cuestién tras la
sentencia desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad, sino un
posible sentido «impeditivo o de cierre» del mismo, que correspon-
deria a su sentido literal: la imposibilidad de plantear un recurso de
inconstitucionalidad tras una sentencia desestimatoria de otro inicial
recurso, y que haria, en su interpretacién, este sentido literal menos
fatil dados los plazos actuales de resolucidn de los recursos por el Tri-
bunal. Para Jiménez Campo, el art. 38.2 serviria para impedir, por €l
efecto obstativo de la cosa juzgada, la presentacidn de recursos, basa-
dos evidentemente en la infraccién de idéntico precepto constitucio-
nal, pero contra una disposicion que reproduzca exactamente la «nor-
ma» declarada no inconstitucional por el TC en la primera sentencia
desestimatoria. Con ello, segtin el autor, se cumpliria el «fin politico»
del RI, el cierre de la permanente disputa politica sobre la legitimidad
constitucional de la ley, y se impediria ademads, en el caso de tratarse
realmente de un «conflicto de competencias legislativo», que el Tri-
bunal Constitucional tuviera que suspender automaticamente una nor-
ma idéntica a la ya anteriormente declarada no contraria a la Consti-
tucion’s, ' :

77 En sus aportaciones, ya citadas, a las obras colectivas Los procesos
constitucionales, 1991; La Jurisdiccién Constitucional en Espana, 1995; Jurisdiccion
Ordinaria y Tribunal Constitucional, 1996; La sentencia sobre la constitucionalidad
de la Ley, 1997, o su voz «Sentencia del Tribunal Constitucional», en Temas basi-
cos del Derecho Constitucional, IIl. 2001.

78 «Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el
derecho espafiol», op. cit,, pags. 103-104, interpretacién que reiterara en sus tra-
bajos posteriores y que acogeran expresamente MEeDINA GUERRERO, op. cit.; CORZO
Sosa, op. cit,, y Gomez MONTORO, «Art. 38», en Comentarios a la Ley..., op. cit.

79 Op. cit.,, pag. 104, donde cita una serie de sentencias del TC que, segun
el autor, constituyen «atisbos» de la adopcion de este sentido obstativo por parte
del Tribunal. Independientemente de las concretas criticas que pudieran hacerse:a
esta interpretacién, el posible uso por parte del TC de esta posibilidad deberia estar
condicionado por la valoracién del elemento temporal de la repeticién, porque tan
solo una repeticion muy préxima de la norma, junto con una impugnacién tam-
bién cercana da la misma, permitirian que con esta medida se pusiera realmente
fin a un «debate politico» real.
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La doctrina ha pasado pues, a lo largo de estos casi veinte afios
de literatura juridica sobre el tema, de denunciar la tacha de inconsti-
tucionalidad de los articulos 29.2 y 38.2, buscar interpretaciones real-
mente forzadas de las mismas o aceptar implicitamente su contenido
«potencial» intentando su explicacién a través del fenédmeno de la cosa
juzgada, a resolver el problema de la compatibilidad en una «comunis
opinio» favorable a la misma, entendida por otra parte en su sentido
mas amplio89,. En este camino, la progresiva lejania temporal de la ine-
quivoca voluntad del legislador orgénico y, sobre todo, la ayuda, aun-
que matizada y no especialmente abundante, como veremos, de la
interpretacion que del art. 38.2 ha realizado el TC, han contribuido a
provocar un verdadero «desueto» del art. 29.2, que reducido a su sim-
ple tenor literal, no pasa de ser una manifestacién no especialmente
eficaz de la falta de efecto de la cosa de cualquier resolucidn del Tri-
bunal Constitucional que no verse sobre el fondo del asunto8!,

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE EL ARTICULO 38.2 DE LA LOTC

Como ya sefalamos anteriormente, la labor de interpretacién del
Alto Tribunal sobre los articulos objeto de nuestro estudio destaca por
el escaso nimero de resoluciones en que tal tema es abordado de
manera central, en contra de lo que una primera impresion sobre el
funcionamiento posible del sistema de control de constitucionalidad
pudiera hacer pensar. Por otra parte, y hasta donde sabemos, el Tri-
bunal Constitucional ha eludido sistematicamente realizar cualquier
pronunciamiento significativo sobre el art. 29.2, cuya interpretacién por

80 No sélo la compatibilidad entre el recurso y la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad, sino entre sucesivas cuestiones o entre disposiciones idénticas de recur-
s0s consecutivos. Esta linea expansiva es perceptible en los intentos de algtn autor,
como Mieres MIERes, El incidente de constitucionalidad en los procesos constitu-
cionales, Madrid, 1998, pags. 178-179, de aplicar el articulo 38.2 en sentido analo-
gico para inadmitir dos recursos de amparo fundados en la inconstitucionalidad
de la misma ley analizada en un primer recurso de amparo «contra ley».

81 Es este punto de llegada el que permite a M. ARAGON, «La aplicacion judi-
cial de la Constitucidén: algunas consideraciones sobre la Justicia Constitucional»,
en Estudios de Derecho Constitucional. Madrid, 1998, pag. 119, afirmar la existen-
cia de una compatibilidad entre recurso y cuestién de inconstitucionalidad «que
con dudosa redaccidn, pero con correcta interpretacién por el propio Tribunal Cons-
titucional, establecen los articulos 29.2 y 38.2».
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tanto debe entenderse implicitamente realizada por contraste con la
gue se emite sobre el articulo 38.2 LOTC. El hecho cierto de que el TC
haya salvado la posible antinomia entre los contenidos «deducibles»
de ambos articulos reforzando el que se deriva implicitamente de la
redaccién del art. 38.2 no puede ser ajeno a este «silencio» del Tribu-
nal sobre el polémico art. 29.2, objeto preferente de criticas por parte
de la doctrina.

Parece evidente también que el érgano constitucional ha opta-
do por no realizar una interpretacion explicita del art. 29.2, que, a la
luz de su doctrina sobre el art. 38.2, forzosamente habria de ser abier-
tamente contraria a la declarada intencién del legislador organico.
Razones de prudencia institucional le llevan a evitar un enfrentamien-
to directo con el legisiador en producto normativo tan sumamente par-
ticular para el funcionamiento de la jurisdiccion constitucional como
es su propia ley orgénica, a la que expresamente el Tribunal Consti-
tucional se encuentra sometido por el articulo 1.1 de la LOTC. No pue-
de obviarse, sin embargo, que nos encontramos aqui ante un caso cla-
ro de, al menos, «modulacién interpretativa» por parte del TC de sus
propias normas procesales de funcionamiento y ejemplo claro del
importantisimo papel que juegan los propios tribunales constitucio-
nales en la concrecién practica del llamado derecho procesal consti-
tucional. El hecho de que el Tribunal adoptara una postura funcional-
mente eficaz y respaldada ya por una gran mayoria de la doctrina ha
hecho que, en el seno de ésta, esa libertad configurativa no haya reci-
bido ninguna observacidn critica.

El Alto Tribunal va sin embargo a pronunciarse sobre el articulo
38.2 en una de sus primeras resoluciones. Sera con ocasién del recur-
so de inconstitucionalidad presentado contra determinados articulos
de la Ley de Bases de Régimen Local de 1945 (STC 4/81, de 2 de febre-
ro)82, Es decir, con ocasidn del control de una normativa preconstitu-
cional, donde el TC, ademas de sentar su importante doctrina sobre el
papel de los jueces ordinarios y de él mismo en el control de las leyes
preconstitucionales, establecera por primera vez una interpretacion dpl
art. 38.2 tendente a ratificar lo que implicitamente parecia derivarse del
mismo: la compatibilidad entre la sentencia desestimatoria del Rl y la
posible promocidn del cuestiones de inconstitucionalidad futuras. Asi'

82 Donde se impugnaron también otra serie de articulos de la Ley de Sani-
dad Nacional, 1944, Ley de Montes de 1977 y Ley de Bases del Estatuto de Régi-
men Local. Ei TC emitird una sentencia estimativa parcial, con pronunciamientos
de derogacion y otros de interpretacion. .
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afirmard en el FJ 15: «Mientras tanto, si en el futuro se plantearan
casos concretos que permitieran apreciar nuevos matices en orden a
justificar la oposicion — o la disconformidad — a la CE de alguno de
los preceptos cuya inconstitucionalidad no se declara ahora, el juez o
tribunal correspondiente podria proponer la cuestion de inconstitu-
cionalidad con relacidn al precepto que le suscitara la duda, de acuer-
do con lo dispuesto en el art. 38.2 de la LOTC».

Sobre este «obiter dicta»,que tendra una influencia decisiva en
la doctrina, en cuanto ésta entendera explicitamente consagrada la
compatibilidad entre Rl y Cl e implicitamente rechazada la argumen-
tacion deducible del art. 29.2, cabe realizar, sin embargo, una serie de
precisiones. En primer lugar, la peculiaridad de la situacién legal obje-
to de control. Lo cierto es que el Tribunal Constitucional da a entender
gue no solo los articulos objeto de impugnacion en el recurso son dis-
conformes con la Constitucion, sino que, obviamente, todo el sistema
de régimen local responde a unos principios ajenos al marco consti-
tucional, por lo que el propio Tribunal realiza la que puede considerarse
la primera «apelacién» al legislador en una de sus sentencias, a fin de
gue adecue la normativa al nuevo sistema8s.

Es aqui donde la posibilidad de planteamiento de nuevas cues-
tiones de inconstitucionalidad por parte de los érganos judiciales se
convierte realmente en casi una invitacion del TC a la colaboracién de
los jueces ordinarios en la depuracion del ordenamiento preconstitu-
cional durante la situacién de inactividad del legislador. Por otra par-
te esta era una buena ocasion para reconocer la necesidad de que los
pronunciamientos sobre el recurso de inconstitucionalidad no «blin-
daran» definitivamente a la ley frente a las muiltiples dudas constitu-
cionales que tal normativa ha suscitado, dudas no analizadas en su
totalidad en virtud del principio de congruencia procesal de la sen-
tencia. No puede olvidarse tampoco que tratdndose de una normati-
va preconstitucional, y en aplicacién de la doctrina sentada en su pro-

83 Asi afirmara: «Una vez declarada {a inconstitucionalidad y la derogacion
de tales preceptos, no por ello podra afirmarse gue la legislacion de régimen local
se ajusta de forma positiva a los principios inspiradores de la CE, ya que ha sido
dictada con anterioridad a la misma y, por consiguiente, sin poder tener en cuen-
ta tales principios ni, en especial, la nueva distribucién territorial del poder prevista
en el Titulo VIl de la CE... Por ello debe afirmarse que tal ajuste se producira cuan-
do el legislador dicte una nueva legislaciéon de régimen local, de acuerdo con el
mandato implicito que puede deducirse de los articulos 148.1.2 y 149.1.18 de la pro-
pia CE. Mientras tanto si en el futuro...».
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pio pronunciamiento, el juez ordinario podia perfectamente establecer
en sus sentencias la derogacion de aspectos parciales del sistema nor-
mativo local. En este contexto, la «invitacién» del TC al planteamiento
de cuestiones por parte de los érganos judiciales no puede entenderse
mas que como una sugerencia a los mismos de que forzaran, elevan-
do la cuestiéon, pronunciamientos de inconstitucionalidad sobre la mate-
ria que, dado su origen, tendrian efectos «erga omnes» con lo que ello
implicaria de mejora de la seguridad juridica frente a la opcién de mul-
tiples sentencias parciales de derogacion por parte de la jurisdiccion
ordinaria, de valor tan sélo «inter partes». La propia sistematicidad del
régimen local parecia hacer aun mas aconsejable la primera opcién.

Por ultimo, el TC introduce la definitiva matizacién de que en el
planteamiento de nuevos casos concretos se pudieran «apreciar nue-
vos matices en orden a justificar la oposicion —o la disconformidad—
a la CE». Con esta precision el Tribunal parecia indicar la necesidad de
alguna variacidon en la motivacion o en la causa de impugnacién para
la reproduccion del juicio de constitucionalidad.

Curiosamente no volvemos a encontrar un pronunciamiento
explicito sobre el art. 38.2 hasta la STC 20/88, es decir hasta siete afnos
después. También aqui nos hallamos ante un caso peculiar, en cuan-
to la hipotética oposicion entre el pronunciamiento desestimatorio y
el nuevo planteamiento, no se produce por la presentacion de una ClI
tras una sentencia desestimatoria del recurso, sino por la interposicion
de un Rl que técnicamente parecia implicar la repeticidén del examen
de constitucionalidad realizado en la sentencia desestimatoria de un
procedimiento de control previo de constitucionalidad. Ante la impug-
nacion del art. 15.2 de la Ley del Proceso Autonémico de 1983 por el
gobierno catalan, el abogado del Estado aducird que este juicio de con-
formidad con la Constitucién ya se habia producido en la STC 76/83
{la famosa sentencia sobre la LOAPA), resultado de un control previo,
y realizara una interpretacion del art. 38.2 LOTC tendente a aplicar
semejante disposicion «por analogia» a las sentencias desestimatorias
de los recursos previos. El TC, tras rechazar de raiz semejante analo-
gia, al subrayar las diferencias teleol6gicas y funciones bdsicas entre
el, ya en ese tiempo derogado, recurso previo y el recurso de inconsti-
tucionalidad®4, precisara explicitamente que «debe afirmarse que el art.
38.2 se refiere sélo a las sentencias desestimatorias dictadas en recur-

84  «No son, o no eran, procesos iguales ni en su objeto ni en su tramita- -
cion, ni tampoco en los efectos previstos en el art. 38 de la LOTC, mientras que las
sentencias dictadas en los procesos de recurso previo quedaban sujetas, en cuan-
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sos directos de inconstitucionalidad, quedando fuera del efecto impe-
ditivo que dicho precepto consagra, tanto las sentencias dictadas en
el recurso previo de inconstitucionalidad —que es, como queda dicho,
un proceso distinto al del recurso directo— como la via indirecta de la
cuestiéon de inconstitucionalidad que los 6rganos judiciales pueden
plantear ante este Tribunal cuando alberguen dudas acerca de la vali-
dez de la norma legal aplicable al caso y de la cual dependa el fallo
qgue haya de dictar». Posteriormente mantendra que la «misma via» de
control a la que el propio articulo 38.2 se refiere, esto es, la via del
recurso directo de inconstitucionalidad frente a leyes publicadas y en
vigor, es el alcance del limite obstativo que establece el art. 38.2.

En esta sentencia, por tanto, y ya en 1988, el TC, forzado por el
intento de aplicacion analdgica realizado por el abogado del Estado,
realiza una interpretacion explicita del art. 38.2 LOTC, en cuanto sefa-
la como tnico limite consagrado en él, la interposicion de un segun-
do recurso de inconstitucionalidad. En su sentencia el Tribunal se
mueve permanentemente en el ambito de la compatibilidad de pro-
cedimientos, sin entrar nunca en precisiones sobre los concretos limi-
tes de los pronunciamientos desestimatorios y configurando la com-
patibilidad entre el Rl y la Cl como una «posibilidad de planteamiento»
de la cuestion por parte del juez ordinario.

El siguiente paso importante en la interpretacion del art. 38.2, y
aparte de los Autos 352/90 y 93/91 que mas adelante veremos, lo da
el TC en su sentencia 9/9385. Ante las objeciones del abogado del Esta-
do de que el Tribunal ya se habia pronunciado sobre la premisas que
fundamentaban en ultimo extremo la duda de constitucionalidad en la
STC 37/87 que rechazé un anterior recurso?8, el TC afirmara que «a este
respecto, basta decir que la existencia de aquel pronunciamiento ante-

to a su eficacia, a las reglas singulares recogidas en los apartados 4 y 5 del arti-
culo 79. Esta diferencia de tratamiento legal, que es una consecuencia légica de la
distinta naturaleza de uno y otro tipo de proceso constitucional, estéd por lo demas
inequivocamente reflejada en el tenor de los arts. 38.2 y 79.5 de la LOTC». FJ 2. En
este mismo fundamento el TC realizarad una interpretacién sobre el derogado art.
79.5 de la LOTC, donde deja claro que precisamente una de las caracteristicas del
control previo era no excluir, como por otra parte, dado el tenor de los arts. 161.1.
a) y 163 de la CE no podia hacer, el control posterior de la ley en vigor a través de
los procedimientos del Rl y la Cl.

85  Se trataba de una Cl planteada contra el art. 19.1 de la Ley de Reforma
Agraria de Andalucia de 1984 que es resuelta de forma desestimatoria por el TC.

86 Sj la llamada «expropiacidén-sancidn» constituia o no un sancién en el
sentido del art. 25.1 de la CE.
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rior del Tribunal no hace inviable, sin maés, la presente cuestion, pues
el art. 38.2 LOTC permite la sucesién entre recurso desestimado y cues-
tion de inconstitucionalidad sobre igual objeto, esto es, frente al mis-
mo precepto legal y con fundamento en la infraccion de idéntico pre-
cepto constitucional. Y ello con independencia de que el Tribunal a quo,
en este caso, ha argumentado que plantea su duda desde un enfoque
o perspectiva no considerado en su momento, por la STC 37/87. Sea
esto o no asi, también es preciso subrayar que la posibilidad que abre
el citado art. 38.2 de nuestra ley organica no exime a los érganos judi-
ciales, claro esta, del deber que sobre ellos pesa de atenerse a la doc-
trina constitucional que derive de las sentencias dictadas por este Tri-
bunal (arts. 164.1 CE, 40.2 LOTC y 5.1 LOPJ)».

Varios aspectos resultan interesantes del que es el pronuncia-
miento mas claro del Tribunal Constitucional sobre la compatibilidad
entre el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad. En primer lugar
el caracter de «obiter dicta» del propio pronunciamiento, lo que sin
duda ha permitido una mayor libertad «expresiva» al TC. El propio Tri-
bunal admite en primer lugar que las objeciones de admisibilidad pre-
sentadas, y en concreto el «fundamento de la duda de inconstitucio-
nalidad» en cuanto al caracter de la «expropiacidn-sancién» son de tal
entidad, que resulta de ellos «una imposibilidad de separar estas obje-
ciones del fondo de la cuestion misman», por lo que «la respuesta espe-
cifica a dichos alegatos se hara con ocasién del examen de cada uno
de los reproches de inconstitucionalidad de que ha sido objeto el pre-
cepto cuestionado...». «<En otras palabras, no estamos ante posibles
causas de inadmision de esta cuestién, sino ante argumentos que
habrian de conducir, de tener razon juridica, a su desestimacion. No
obstante, importa dar por sentada una consideracién de principio... No
cabe por dltimo dejar de recordar...», y a continuacion las frases sobre
el art. 38.2 transcritas anteriormente.

El TC admite por tanto que la «sustancialidad» del argumento de
constitucionalidad alegado por el érgano judicial y su consideracién
diferente al estudiado en la STC 37/87, van a ser elementos posterio-
res de juicio para determinar el fondo de la resolucién. En estas con-
diciones mal cabria apreciar un obstéculo de admisidn basado en una
identidad de motivos que, en el fondo, va a ser uno de los temas de
fondo de la sentencia®’. De ahi que las rotundas afirmaciones de la sen-

87 El propio drgano judicial alegaba que en la sentencia 37/87 se conside-
r6 el art. 19 desde la perspectiva de la constitucionalidad de la «causa expropian-
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tencia hayan de interpretarse a la luz de la compatibilidad o no de
ambas vias de acceso, compatibilidad que en este caso queda meri-
dianamente establecida®, y no bajo el prisma de la posibilidad o no
de enjuiciamiento de problemas «idénticos», como podria deducirse
de una primera lectura del FJ 1. Esta Optica se refuerza con la expre-
sién del propio TC al afirmar que «la existencia de un pronunciamiento
anterior del Tribunal no hace inviable, sin mas, la presentacion de la
" cuestion». El Tribunal deja abierta la puerta, creemos, a que permiti-
da la presentacion de la cuestion, ésta sin embargo sea inviable. De
ahi la referencia, si bien confusa, al hecho de que el érgano judicial
haya argumentado que planteaba su duda «desde una perspectiva o
enfoque no considerado».

Una posterior mencidn significativa al art. 38.2, en un pronun-
ciamiento sobre una cuestion, se producirad en la STC 55/96 sobre la
Ley Organica de Regulacién de los Recursos sobre la objecién de
conciencia de 1984. El Tribunal Constitucional sefnala que en el Rl que
dio origen a la STC 160/87 presentado por el Defensor del Pueblo «ya
figuraba un motivo parcialmente coincidente con el contenido de las
cuestiones de inconstitucionalidad que ahora abordamos». El TC entra
sin embargo a conocer de la cuestién®, teniendo en cuenta que «el
nuevo cuestionamiento del art. 2.3...se produce por via distinta de la
resuelta en la STC 160/87 (art. 38.2 LOTC); el que los motivos de
incompatibilidad alegada no son totalmente coincidentes; y, por ulti-
mo, que las cuestiones objeto del presente proceso constitucional no
adolecen, por reiterativas, de notoria falta de fundamento, ya que
resulta relevante el lapso de tiempo transcurrido desde que se dictd
la STC 160/87, a la vista de la actividad normativa y del intenso deba-
te politico y social que han tenido por objeto la institucién de la pres-
tacidn social sustitutoria y la respuesta juridica anudada a la negativa
a realizarla».

di», mientras que segun su razonamiento es una garantia de procedimiento. Sien-
do por tanto igual uno de los preceptos constitucionales alegados, el art. 25.1, lo
cierto es que la interpretacion del art. 19.1 de la Ley variaba radicalmente.

88 Cabe destacar la progresiva evoiucién en los términos empleados por
el TC acerca del art. 38.2. Si en la anterior STC 20/88 se establecia que el art. 38.2
«deja fuera del efecto impeditivo...», en la sentencia 319/93 se habla ya claramen-
te de que el art. 38.2 «permite...».

89 A pesar de las peculiaridades de la misma, al tratarse de una norma
«abocada a su perentoria extincién a la vista del principio de retroactividad de la
causa penal mas favorable».
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Varias puntos resultan especialmente interesantes en este pro-
nunciamiento. En primer lugar destaca el hecho de que, a estas altu-
ras, el TC dé por supuesto que el articulo 38.2 tan s6lo impide el replan-
teamiento del recurso, y que por tanto implicitamente permite un
replanteamiento en otra via. Lo que era objeto de expresa y contun-
dente declaracidn en las STC 20/88 o 319/93, se convierte aqui en algo
obvio, no necesitado de mas fundamentacion que la mera mencién del
articulo en cuestion. En segundo lugar, es necesario subrayar que el
Tribunal Constitucional no considere suficiente explicacion la mera
existencia de una distinta via para aceptar entrar en el fondo de la cues-
tion, sino que pase a explicitar inmediatamente que ademas de ser una
via distinta nos encontramos aqui con unos motivos de inconstitucio-
nalidad «no totalmente coincidentes», lo que obviamente descarta el
hecho de que nos encontremos ante problemas de constitucionalidad
realmente «idénticos». Por ultimo es importante la mencion del Tri-
bunal a la transformacién del «problema constitucional» como con-
secuencia del cambio de circunstancias. Cambio que se entiende de
una manera amplia (actividad normativa que modifica el «contexto
legal» pero también «intenso debate politico y social» que modifica el
«contexto social» en el que debe interpretarse el primero), y que jus-
tifica su criterio de no encontrarnos ante cuestiones «reiterativas»90,

Cabe sefalar, en otro orden de cosas, que existen pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional relacionados con la compatibili-
dad entre las dos vias de acceso, donde sin mencionar al articulo 38.2,
y dando por presupuesta esta compatibilidad, se pasa a analizar la
existencia o no de un efecto de cosa juzgada de las sentencias cons-.
titucionales. En las STC 166/86 y 6/91, producto ambas de cuestiones
de inconstitucionalidad en relacién al llamado «Caso Rumasa» (Ley
7/83, de 29 de junio), se analizara la identidad entre el «objeto» de
las impugnaciones?t, o bien entre los preceptos constitucionales ale-

% Esrelevante también la mencién que realiza a que estos cambios supo-
nen que la cuestiéon no incurra en una «notoria falta de fundamento», expresion
que cabria entender a la luz de los Autos 352/90 y 93/91 en un sentido rigurosa-
mente técnico-procesal, es decir no cabria alegar el motivo del art. 37.1 para haber
dado lugar a la apertura de un «tramite de inadmisién» con audiencia del Minis-
terio Fiscal.

91 Es el caso de la STC 166/86, donde ante la posibilidad de un efecto de
"CJdelaSTC 111/83, que el TC se plantea, se afirma que «aunque parece darse este
efecto, ello no es asi porque en el F.J.3 de la primera sentencia se excluye expre-
samente del objeto del recurso de inconstitucionalidad el tema de la constitucio-
nalidad de la expropiacion «ope legis» que es el que aqui se trata».

Pl
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gados??, para determinar, al comprobar que tales identidades no se
producen, que «no puede apreciarse ningun obstaculo estrictamen-
te procesal que se oponga al andlisis de los temas ahora suscitados»
(STC 6/91). Lo que parece indicar que no bastaria la mera diferencia
entre las vias de acceso para eliminar cualquier posible efecto de la
cosa juzgada del pronunciamiento anterior.

Por otra parte el TC reiterara su interpretaciéon del articulo 38.2
como mero limite obstativo a la presentacién de sucesivos recursos
de inconstitucionalidad en la STC 13/84. En ella el Alto Tribunal al resol-
ver un recurso de amparo y plantearse la posible inconstitucionalidad
de la normativa legal que tuvo que aplicar el juez «a quo»93, mantie-
ne que el hecho de que semejante normativa no fuese declarada
inconstitucional con ocasién de una sentencia de un recurso de incons-
titucionalidad anterior®* no impide que tal constitucionalidad no pue-
da ser de nuevo cuestionada en ese momento, «toda vez que lo que
el art. 38.2 de la LOTC veda es el ulterior planteamiento de la cuestion
en la misma via fundado en infraccién de mismo precepto constitu-
cional y no en via distinta como es la actual del amparo». No deja sin
embargo el TC de matizar que, ademas, el precepto legal ahora cues-
tionado «no fue objeto concreto del analisis del Tribunal en aquella
ocasion».

92 Asienla STC 6/91, FJ 4, donde se rechaza «la alegacion formal de cosa
juzgada material, en su sentido propio de excepcion procesal», basdndose en que
en la sentencia 166/86 el tema se resolvia en relacién al art. 24.1 CE, mientras que
en esta sentencia, el érgano judicial la planteaba respecto de los articulos 33.3 y
14 de la CE.

93 El recurso de amparo habia sido presentado por una trabajadora cuya
participacion en un dia de huelga la habia privado del periodo necesario de seis
meses para cobrar el subsidio de desempleo, habiendo cotizado por tanto,en vir-
tud del art. 6.3 del Real Decreto Ley de 4 de marzo de 1977 que establecia la sus-
pension de la cotizacion en caso de huelga, 180 dias frente a los 181 exigibles por
la ley 51/80 en relacion con el Real Decreto 929/81 sobre prestaciones por desem-
pleo. EI TC sefiala que desde el punto de vista estrictamente juridico la Unica mane-
ra de abordar el recurso de amparo consistiria en superar la individualidad del caso,
con su «desafortunada suma de circunstancias», y plantearse desde una perspec-
tiva mas amplia la constitucionalidad del art. 6.3 del Real Decreto Ley 4/77 sobre
relaciones de trabajo, en cuanto pudiera existir un principio en virtud del cual «la
suspension de la cotizacién durante la huelga o la falta de asimilacion a dia coti-
zado se considere incompatible con el derecho constitucional de huelgan».

94 STC 11/81, de 8 de abril, donde, en un fallo de pronunciamientos inter-
pretativos y meramente desestimatorios, se pronuncia sobre gran parte de los ar-
ticulos del Decreto Ley, pero no sobre el art. 6.3, cuya inconstitucionalidad nunca
fue alegada por los 50 Diputados del Grupo socialista que presentaron el recurso.
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Si la jurisprudencia analizada hasta el momento, toda ella sobre
supuestos de compatibilidad entre vias distintas de cuestionamiento
de la ley, parece dejar claro el significado que el Tribunal Constitucio-
nal atribuye al art. 38.2 de la LOTC vy, por ende, la «reduccién inter-
pretativa» operada implicitamente sobre el art. 29.2, no deja de ser cier-
to, sin embargo, que determinados pronunciamientos del Tribunal en
los supuestos de reiteracién de la misma via procesal, implican, por
el contrario, un cierto oscurecimiento en el alcance del art. 38.2.

La cuanto menos ambivalente postura del TC acerca de la reite-
racion de similares cuestiones de inconstitucionalidad excede del
estricto dmbito de la compatibilidad entre las dos vias de acceso al con-
trol de la ley%5, pero hay que sefalar aqui que, en determinados autos
del Tribunal®®, éste, al inadmitir por «notoriamente infundadas» {via
art. 37.1 LOTC), cuestiones idénticas a otras ya resueltas en sentido
negativo, si bien tras el auto de planteamiento del juez a quo, emplea
como uno de sus argumentos el hecho de que «la reiteracién de pro-
cesos con el mismo objeto y por las mismas razones sélo esta veda-
da en el caso de los Rl {art. 38.2 LOTC)».

Independientemente de la utilidad frente a otros expedientes téc-
nicos y del juicio critico que pueda merecer la inadmisién por «noto-

95  Sobre la problematica posibilidad de la repeticion de cuestiones sus-
tancialmente iguales, vid. JIMéNEz CAMPO, «Qué hacer con la ley inconstitucional»,
en La sentencia sobre la inconstitucionalidad de la ley, op. cit., pags. 27 y 28, don-
de sefala que el Tribunal no ha tenido ocasidn de pronunciarse en este punto «y
acaso no la encuentre nunca, pues es claro que una reformuiacién, por leve que
sea, en el planteamiento de la nueva Cl deshace el problema». De ahi que califi-
que el asunto como «casi exclusivamente académico». No obstante no deja de reco:
nocer que el recurso del Tribunal a fallos de inadmisién de la Cl, y cita una abun-
dante jurisprudencia al respecto, puede hacer pensar en una opcion del TC por la
existencia de un efecto de cosa juzgada. Para GOMEz MONTORO, «Art. 38», en Comen-
tarios..., op. cit., pags. 575-6, la posibilidad de una cuestién tras la desestimacion
de otra idéntica seria posible dado el silencio al respecto del art. 38.2 LOTC y la
necesidad de no cerrar el camino a una evolucidn de la jurisprudencia, donde ade-
mas el TC podria considerar «que en un proceso posterior se planteen unas con-
secuencias que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de dictar la pri-
mera sentencia». Aunque reconoce que hasta el momento el TC no ha admitido
ninguna cuestion de inconstitucionalidad frente a una norma que ya hubiera sido
objeto de otra, cree que las consideraciones recogidas en la STC 20/88, que ya
comentamos, permitirian entender que el Tribunal acepta en el fondo esta posibi-
lidad. ) :

9% Senaladamente en los AATC 352/90, y 93/91, FJ Unico, en una linea que,
como sehalaba GOmMez MONTORO, «Art. 38», Comentarios..., op. cit., pag. 564, «sin
embargo no se ha impuesto».
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riamente infundada» de este tipo de cuestiones?’, parece claro, sin
embargo, que la afirmacion del Tribunal, al hilo de tal utilizacion del
art. 27.2, posibilita una interpretacion extensiva del art. 38.2 LOTC muy
superior a la mantenida en el resto de su jurisprudencia.

No es lo mismo afirmar que la prohibicién que establece dicho
articulo de que tras la sentencia desestimatoria de un recurso se inter-
ponga otro alegando el mismo precepto constitucional, supone,
como contrapunto, que si puede presentarse una cuestion de in-
constitucionalidad, a dejar entender que dicha prohibicion implica
que solo para el recurso se impide reiterar procesos exactamente
idénticos.

En el primer caso, en la interpretaciéon consolidada del Tribunal,
nos encontramos con un problema de compatibilidad donde, de la
prohibicién de planteamiento en una misma via, el Tribunal Constitu-
cional deduce la posibilidad de planteamiento en una via distinta. Se
reafirma asi, mediante una exégesis legal, la posibilidad que implici-
tamente parece deducirse del texto del articulo 38.2, y se obvia su posi-
ble incompatibilidad con el art. 29.2.

En el segundo caso, la afirmacion del Tribunal, con ocasion de
la aplicacion del art. 37.1 LOTC, se apoya en el limite establecido en el
art. 38.2 a la repeticion de recursos —que el segundo recurso de in-
constitucionalidad se funde en un idéntico precepto constitucional—,
para, en contra del sentido de la enmienda que introdujo la frase, que
no puede ser otro que limitar la imposibilidad absoluta de repeticion,
deducir por el contrario, no sélo Ia posibilidad del planteamiento suce-
sivo de cuestiones de inconstitucionalidad, un supuesto al que la nor-
ma no se refiere explicitamente, sino incluso que la repeticion pueda
darse aunque las cuestiones sean idénticas. Ello daria pie para soste-
ner, como hara algun autor®®, que el art. 38.2 en el fondo esta consa-
grando la falta de cosa juzgada de las sentencias desestimatorias de
la cuestion de inconstitucionalidad, al no imponer ningun limite a las
repeticiones de Cl, y todo esto, deduciéndolo de un articulo que ni
siquiera se refiere en ninglin momento a las sentencias de la cuestion
sino a las del recurso de inconstitucionalidad.

97 Vid. JIMENEZ CaMPO, «Qué hacer con la ley inconstitucional», op. cit., pag.
28, y GOMEZ MONTORO, «Art 38», op. cit., pag. 564, con abundante jurisprudencia al
respecto.

%8 Senaladamente, MARIN PAGEO, La cuestion de inconstitucionalidad en el
proceso civil, op. cit.
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5. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto anteriormente sobre los arts. 29.2 y 38.2 de
la LOTC creemos que puede deducirse algun punto firme, Util para
determinar los limites de la cosa juzgada y, por ello mismo, para dife-
renciar este instituto del resto de los efectos de la sentencia consti-
tucional.

En primer lugar parece claro que, tal y como se desprende del
proceso de elaboracion de la LOTC, la intencion del legislador al dar
su redaccion definitiva a los articulos citados fue variar sustancial-
mente el esquema previsto en el Proyecto de Ley presentado por el
Gobierno. Si en el Proyecto, el sistema de relaciones entre las dos vias
de control de la ley se articulaba sobre la prohibicion sin matices de
la repeticiéon del recurso (art. 38.2 en su numeracion actual), y 1a posi-
bilidad compensatoria de planteamiento indefinido de la cuestion tras
una primera impugnacién directa (art. 29.2), las modificaciones intro-
ducidas en el Congreso pretendian mantener la prohibicion de recur-
sos sucesivos (si bien con la matizacion de que el precepto constitu-
cional alegado fuese el mismo), pero impidiendo también el posible
planteamiento de cualquier cuestién de inconstitucionalidad una vez
desestimado el recurso sobre la misma ley, siendo este el sentido de
la introduccion de la frase «por razones de forma» en el art. 29.2
LOTC. '

Desde un primer momento una corriente mayoritaria de la doc-
trina, se opuso frontalmente a esta solucion. El grueso de las criticas
se centrd en el art. 29.2, de cuya redaccion se desprendia una prohi-
bicién absoluta de replanteamiento de la inconstitucionalidad de la ley
a través de la cuestion, prohibicidn que parecia contradecir a los cri-
terios minimos de funcionalidad de la jurisdiccidon constitucional y de
la evolucion de su doctrina. En consecuencia, se remarco la oposicion
del art 29.2 a aquello que parecia deducirse de una interpretacion «a
contrario» del art. 38.2, y se sefialaron distintas interpretaciones de
ambos preceptos buscando su concordancia sobre la base, en la mayo-
ria de los casos, de la compatibilidad entre las dos vias de acceso.

La propia ambigiliedad del texto legal y la falta de una teoria
generalmente aceptada sobre los limites y la propia existencia de la
cosa juzgada en la sentencia constitucional, facilité una imbricacién de
ambas cuestiones, la compatibilidad entre las dos vias y el efecto de
cosa juzgada, que a su vez contribuyd notablemente a aumentar la
diversidad de posturas doctrinales sobre el real significado de ambos
mandatos de la LOTC.
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En la temprana sentencia 4/81 del Tribunal Constitucional, éste
abria una via a una interpretacion del art. 38.2 de la LOTC que iria
posteriormente confirmando a lo largo de una no muy numerosa
serie de pronunciamientos. Del analisis de esta jurisprudencia pue-
de deducirse que el TC opta claramente por permitir el planteamiento
de sucesivas cuestiones de inconstitucionalidad tras una primera sen-
tencia desestimatoria de un recurso. Para ello se centra en la inter-
pretacién estricta de la prohibicion sobre la repeticion de recursos de
inconstitucionalidad que consagra el art. 38.2, de la que deduce la
posibilidad del planteamiento de una Cl tras una sentencia desesti-
matoria del Rl, en cuanto Unicamente impide el ptanteamiento ulte-
rior «por la misma via». Esta toma de posicion implica «obviar» la
«ratio legislatoris» del art. 29.2 de su ley de funcionamiento, articu-
lo al que significativamente no se alude en ninguno de sus pronun-
ciamientos. Una interpretaciéon coherente de la posicion del TC lieva
sin embargo a entender que, para el Alto Tribunal, de dicho articulo
tan sdlo puede realizarse una exégesis literal, seguin la cual la deses-
timacion por razones de forma del recurso permite siempre el plan-
teamiento de la cuestion. Sélo esta estricta interpretacion del conte-
nido normativo del art. 29.2 no es incompatible con la voluntad
atribuida al art. 38.2 LOTC.

Pensamos por tanto que el Tribunal Constituciona! sitta
correctamente el campo de actuacion de los arts. 29.2 y 38.2 dentro
del problema de la compatibilidad/incompatibilidad entre los proce-
dimientos de declaracién de inconstitucionalidad, evitando deducir
de éstos, y su silencio es aqui muy significativo, cualquier conclusién
sobre la distinta cuestion del efecto de cosa juzgada de las senten-
cias sobre la constitucionalidad de la ley. Los distintos matices que
hemos ido observando en cada uno de sus pronunciamientos vienen
a corroborar este planteamiento, que sin embargo encuentra su
mejor demostracion en la compatibilidad «prima facie» de cualquie-
ra de las teorias explicativas de la cosa juzgada con las afirmaciones
- realizadas por el Tribunal. El hecho de que, tanto los autores que
mantienen la existencia de un efecto de «iudicato» en todas las sen-
tencias sobre el fondo, como aquellos que sostienen la existencia de
limites especificos para la cosa juzgada constitucional, o incluso los
que niegan la existencia de este mismo efecto en determinado tipo
de pronunciamientos, utilicen en parte argumentos extraidos de la
jurisprudencia del Tribunal sobre el art. 38.2, no deja de ser todo un
sintoma de la insuficiencia de asentar sobre este articulo de la LOTC
criterios generales en torno a uno de los efectos que el art. 164 de la
Constitucion atribuye al pronunciamiento constitucional.
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Creemos pues, que, frente al procedimiento utilizado por parte
de la doctrina, los articulos 29.2 y 38.2 de {a LOTC no constituyen una
via esclarecedora para la determinacion del posible efecto de cosa juz-
gada de los pronunciamientos constitucionales y, menos aun, para
negar su existencia. De ellos, y de la jurisprudencia sobre los mismos
del Tribunal Constitucional, tan sélo puede obtenerse un punto firme
en orden a una teoria explicativa del «iudicato» constitucional, la nece-
sidad de que ésta no resulte incompatible con lo explicitamente afir-
mado por el Tribunal: la compatibilidad entre las dos vias de acceso a
la hora de cuestionar la constitucionalidad de las normas con rango
de ley.
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