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1. Las barreras lingiiisticas de los fallos jurisdiccionales que constituyen prece-
dentes se actualizan ante la interrogante del efecto vinculante de las sentencias jurisdic-
cionales para terceros. En la Repiblica Federal de Alemania, los fallos emitidos por jueces
supremos sélo tuvieron efectos vinculantes efectivos para juzgados subordinados;! en
tanto que las sentencias divergentes de instancias inferiores son legalmente admisibles
en el resultado o en la fundamentacién. Los problemas lingiiisticos de un efecto de
precedente practicamente no tienen ningtn papel. Las dificultades hermenéuticas con
la fundamentacién de jueces supremos son decididas por jueces sin riesgo en indepen-
dencia jurisdiccional (articulo 97, inciso 1, GG) como si se consideraran correctas; los
malentendidos lingiifsticos se aclaran en la via jerarquica.

2. Lafundamentacién de precedentes se convierte en un problema legal regido
por el Derecho positivo donde las divergencias respecto a lo fallos emitidos por jueces
supremos estan legalmente prohibidas. Esto se cumple en el estado federal en lo que
respecta a las obligaciones de presentacién de Juzgados Territoriales Superiores ante el
Tribunal Supremo Federal cuando éstos desean apartarse de la jurisprudencia de otros
juzgados territoriales de mayor jerarquia para acercarse al Derecho federal (véase §
121, inciso 2 GVG), a la divergencia entre las salas de justicia de las cortes superiores
de la Federacién o de los Estados Federados (véase por ejemplo §§ 132, incisos 2y 3
de GVG, 11 inciso 2, 12 VwGO) o a la admisidn de apelaciones o revisiones (véase por
ejemplo §§ 124, inciso 2, Numeral 4, 132, inciso 2, Numeral 2 VwGQ), pero sobre
todo también a todos los tribunales y autoridades de la Federacién y Estados Federados
cuando éstos desean apartarse de los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional (§
31, inciso 1 de BVerfGG) y para el Tribunal Constitucional mismo cuando una sala de
justicia desea apartarse del criterio contenido en un fallo emitido por otra sala de justicia
(§ 16 de BVerfGG).

3. En relacién con el efecto vinculante legal de fallos emitidos por tribunales
constitucionales, existe una amplia discusion sobre el alcance de este efecto vinculan-
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te.2. De conformidad con la jurisprudencia continua del Tribunal Constitucional, no
sélo alcanza el resultado del fallo tal como se manifiesta en su tenor, sino también a los
“fundamentos sustentadores” del fallo pero no a los obiter dicta como fundamentos no
sustentadores. La gramaticalidad de los precedentes plantea el problema del deslinde
de fundamentos sustentadores y no sustentadores.

4. Los fundamentos sustentadores para un fallo son los principios de derecho
de la fundamentacion que fueron decisivos para el fallo en su contenido objetivo, “pero
también reconocible para los extrafios” porque no se puede hacer abstraccién de los
mismos sin que el resultado concreto del fallo sea improcedente segiin el curso de razo-
namiento expresado en el fallo”; las afirmaciones no sustentadoras son “explicaciones
legales brindadas con ocasién de una sentencia que quedan fuera de la relacién de
argumentacion entre la regla juridica general y el fallo concreto™.

5. En medio del litigio para decidir sobre la clasificacién correcta de funda-
mentos sustentadores y no sustentadores pueden hacerse valer reclamaciones validas
de interpretacién y de dominio, y aplicarse conflictos positivos de competencia, incluso
dentro del Tribunal Constitucional. Eso se hace evidente en la controversia de si los
costos de manutencién de menores que han nacido contra la voluntad de los padres
debido a un mal tratamiento médico, deben ser contemplados como “dafios” en el
derecho de responsabilidad civil médica sujeto al Derecho Civil. En 1997, la Segunda
Sala de Justicia del Tribunal Constitucional buscd, mediante un dictamen adoptado en
mayoria (conforme al Derecho procesal aunque no previsto) de fecha 22 de octubre de
1997, los fundamentos de su fallo de fecha 28 de mayo de 1993 en el cual se considerd
incompatible con el articulo 1, inciso 1 de GG, la calificacion juridica de la existencia de
un nifio como fuente de dafio*, para calificar el resultado del fallo como “sustentatorio” y
asi sentar como precedente el fallo anterior inmediato de la Primera Sala competente en
temas de responsabilidad civil médica de fecha 12 de noviembre de 1997, y autorizar a
la Sala de Justicia para convocar el pleno del Tribunal Constitucional®. La interpretacién
como “sustentatorio” depende evidentemente también de la identificacién preliminar
hermenéutica con la que se (re)construyen los contenidos del fallo: Unicamente hay
precedentes interpretados.

6. Vistos en forma ideal, los fundamentos (sustentadores y no sustentadores)
de un fallo y las reflexiones dogmadticas que le subyacen (= interpretaciones) pueden
ser mas orientados al pasado o mas orientados al futuro. Una vista orientada al pasado
principalmente tiene por finalidad resolver el caso en cuestién concreto, busca insertar
la solucién en la continuidad juridico dogmatica de la interpretacién de la ley y/o la
préctica de sentencias hasta la fecha y, por lo demds, se esfuerza por una limitacién de
lo necesario para el fallo y su fundamentacion. Los argumentos funcionan més tenden-

2 Véase SchuuLze-FieLitz, H. “Efecto y Cumplimiento de los Fallos del Tribunal
Constitucional”. En: Badura, P. y H. Dreier (Editores). Homenaje a los 50 afios del Tribunal
Constitucional, Vol. 1. 2001, pp. 385 y ss. (pp. 388 y ss.) con més referencias.

3 BVerfGE 96, 375 (404)

BVerfGE 88, 203 (296); cinco de los siete jueces que decidieron en 1997 estuvieron
presentes en el fallo de 1993 cuya fundamentacién fue compartida.

5 BVerfGE 96, pp. 375 y ss.

6  BVerfGE 96, pp. 409 y ss; otro BVerfGE96, pp. 375 (393 y ss. y pp. 403 y ss.)
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cialmente que tépicamente, se desarrollan en forma inductiva, puntual, se orientan a las
circunstancias del caso en cuestién histdrico, se equilibran de manera pentadimensional
y se desea dajar abierta la forma cémo se decidiria bajo otras circunstancias que rodeen
el caso. Esta forma de vista més orientada al pasado y a la continuidad de una préctica
de sentencias debe predominar en los jueces profesionales con experiencia de décadas
en sentencias.

7. Sin embargo, los fundamentos de un fallo también pueden ser méds orientados
al futuro en tanto que al mismo tiempo esbozan respecto al caso en cuestién directrices
generalizadoras y propuestas de solucién para nuevas constelaciones de casos en el
futuro a fin de presuntamente procurar mas seguridad juridica en la aplicacién futura
del derecho. Los argumentos funcionan tendencialmente en vez de sistematicamente,
deductivamente, buscan generalizar tomando por base un caso particular y vincular
la decision del caso en cuestién con una dogmatica de ser el caso nueva que también
intente solucionar preventivamente otros casos conflictivos. La teoria dogmatica es por
lo menos tan importante como el resultado del fallo en el caso de partida. De esta forma,
las normas demasiado abstractas, como aquellas contenidas en los textos constitucio-
nales, se concretizan en un plano de abstraccién intermedio. Los juristas mas que los
jueces profesionales tienden a otorgar un peso especial a la astringencia sistemdtica y a
la coherencia dogmaética también para casos conflictivos futuros concebibles.

8. Tal vez también bajo la influencia de juristas catedraticos sobredimensionados
(50% de todos los jueces constitucionales fueron previamente profesores titulares en una
universidad), la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal tiende, en parte, a
trasladar teorfa dogmatico cientifica con motivo de los casos pertinentes directamente a
considerandos sustentadores y hacer reflexiones generalizadoras respecto al objeto de la
interpretacion de la constitucién. Aqui radica el peligro real de crear en vez de resolver
mas problemas a través de una generalizacion rapida, ya que la variedad de conflictos
legales es imprevisible y mas grande de lo que la linea juridico dogmatica levantada para
la dogmatica de la jurisprudencia con motivo del caso en cuestion estd en condiciones
de brindar.

9. Un primer ejemplo es la jurisprudencia respecto al concepto y el contenido
de legitimacion democrética que mediante transposicién de las teorfas cientificas de-
sarrolladas por el Juez Ernst Wolfgang Bockenforde?, persigue, entre otras cosas, para
todos los fallos democréticos un determinado nivel de legitimacién que personalmente
por regla se determina mediante una cadena de legitimacion ininterrumpida de actos de
reconocimiento que reduce el fallo de la autoridad en el caso en cuestién a la voluntad
parlamentaria del pueblo®. En su rigurosidad, varias partes de la autonomia funcional,
incluso la creacién de las Asociaciones del Agua y del Suelo como entidades auténomas
con la participacién preponderante de personas privadas resultarian con ello anticonsti-
tucionales, debido a una contravencién del principio democrético. En consecuencia, el
Tribunal Contencioso Administrativo Federal sometié al Tribunal Constitucional Federal

7 E. -W. BockeNrORDE. “La Democracia como Principio Constitucional”. En: HStR 1.
Primera edicién de 1987, § 22 Rn. 11 y ss, 16 y ss. y HStR II, Tercera edicién 2004, § 24
Rn., 11y ss., 16y ss.

8 BVerfGE 83,37 (53 y ss.) - Derecho a voto de Extranjeros I; 83, 60 (72 y ss.) - Derecho
a Voto para Extranjeros II; 93. 37 (66 y ss.) - Ley de Gestion Conjunta Schleswig-
Holstein.
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la cuestién sobre el fallo?; en primer lugar, una modificacion reflexiva de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional hizo posible preservar el contenido democrético indubitable
de décadas de la creacién de las asociaciones del agua y del suelo ante una declaracién
de inconstitucionalidad —al precio de una fundamentacién a decir no precisamente
consistente!©.

10. Un segundo ejemplo todavia més actual es la jurisprudencia del Tribunal
respecto al articulo 72, inciso 2 de GG recién promulgado en 1994; de conformidad
con el mismo, la Federacion tiene el derecho de legislar sélo en el marco de la legisla-
cién competente “siempre y cuando la creacién de condiciones de vida igualitarias en el
ambito de la federacion o la salvaguarda de la unidad juridica o econémica en el interés
nacional requieran una reglamentacion de legislacién federal”. Al determinar cuéndo la
creacién de condiciones de vida similares requiere leyes federales ante los cambios en la
constitucién, el Tribunal Constitucional Federal de nuevo tiene que introducir una linea
interpretativa muy restrictiva en contraposicion a su transcendental jurisprudencia fuera
del tiempo!!. Desde el fallo sobre el Cuidado de Ancianos del 24 de octubre de 2002, los
férmulas de los fallos dicen: “Sélo en el caso de que el Derecho federal a condiciones
de vida igualitarias esté amenazado y la Federacion esté facultada para adoptar accién
cuando las condiciones de vida en los Estados Federados de la Repiblica Federal de
Alemania se hayan apartado de forma tan notable que influya en las estructuras sociales
federales o perfilen concretamente un desarrollo similar!?. En el otro supuesto de “la
salvaguarda de la unidad juridica y econémica en el interés nacional”, el Derecho federal
dnicamente se impone cuando se genera una variedad de Derecho interno “bajo circuns-
tancias de inseguridades juridicas notables y, con ello, impedimentos irrazonables para
las relaciones juridicas que trascienden los estados federados”!3 o sino puede acarrear
consigo “desventajas considerables para la economia general”!4. Estas férmulas buscan
tendencialmente (y en tanto conforme a derecho) obedecer al legislador que modifica la
constitucién'>, pero en su formulacién concreta sigue disparando contra el blanco; dicho
de otro modo, si una legislatura federal competente practicamente apenas es posible,

9  BVerGE 106, 64 - Emschergenossenschaft; BVerwG NVwZ 1999, 870 - Asociacion de
Lippe.

10 BVerfGE 107, 59 (86 y ss.) - Asociacién de Lippe; crit. JEsTAEDT, M. “Legitimacion
Democratica - quo vadis?”. En: JuS. En: 2004, pp. 649 y ss.

11 Véase también HaiN, K.E. y S. Uecker. “El Fallo sobre las Tasas de Estudios (2 BvH 1/03
de fecha 26.1.2005)-Continuidad Conceptual en la Jurisprudencia Jurisdiccional del
Tribunal Constitucional”. En: Jura. 2006, pp. 48y ss; WALDHOF¥, C. “Requerimientos del
Tribunal Constitucional sobre el Ejercicio de las Competencias Legislativas (Articulo
72, inciso 2; Articulo 75, inciso 2; Articulo 175a, inciso 2 de GG) - Derecho Material de
Atribuciéon de Competencia como Elemento de una Reforma del Federalismo”. En:
H.G. Henneke (Editores). Reforma del Federalismo en Alemana. 2005, pp. 55y ss. (pp. 60
y ss.); LECHLEITNER, M. “la Clausula de Necesidad del Articulo 72, inciso 2 GG”. En:
Jura 2004, pp. 746 y ss.

12 BVerfGE 106, 62 (144) - Cuidado de ancianos.

13 BVerfGE 106, 62 (146).

14 BVerfGE 106, 62 (147).

15 Zust. IspeN. Derecho Piiblico I. Décimo séptima edicién, 2005, Rn 558 y ss.; WALDHOFF.
Requisitos (Fn. 11), p. 80; FasssiNDER. Una aclaracion de intento de Karlsruhe sobre la
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entonces: (En qué area juridica se manejaron las condiciones de vida en una medida
que influyé en dichas estructuras sociales del estado federal para separarse tanto? ¢En
qué momento la variedad juridica federal creé impedimentos irrazonables para rela-
ciones juridicas que trasciendan los estados federados? Las nuevas férmulas ya varias
veces constatadas en el interin'® por si solas no conducen a una inseguridad juridica
(ni siquiera con las obligaciones de fundamentacién para la burocracia ministerial en el
proceso de legislatura ni a una arbitrariedad de competencia de numerosas tentativas
de regulacién de la ley federal'”, sino més bien a una reforma del estado federal que de
momento hace imposible leyes federales en el marco de la legislatura federal competente
y por dltimo invierte la polaridad de la competencia colectiva de la Federacién a favor
de los estados federados!®. No por casualidad las conclusiones de ambos presidentes
de la Comisién de Reforma del Federalismo (de diciembre de 2004) querian excluir
expresamente 15 de los titulos de competencia mencionados en el articulo 74 de la GG
de los requisitos del articulo 72, inciso 2, de GG; el convenio de coalicién de la Gran
Coalicién de noviembre de 2005 contempla incluso 22 exclusiones en la Reforma de
Federalismo prevista. Aqui practicamente hay una revocatoria a la modificacién de la
constitucién de 1994 —debido a la judicatura del Tribunal Constitucional Federal que
se extiende al articulo 72, inciso 2 de GG.

11. Por lo tanto, detras de las formulaciones de fundamentos sustentadores
también pueden descubrirse intenciones que pueden cambiar permanentemente las
relaciones jurisdiccionales entre la Federacion y los Estados Federados, las mismas que
de hecho pueden desplazar funcional y juridicamente la preferencia entre el legislador
y la administracién por cuenta del legislador o entre la practica estatal y el Tribunal
Constitucional Federal a favor de una restriccién del Tribunal Constitucional.

12. El desarrollo global de fallos del Tribunal Constitucional y de los fundamen-
tos que los sustentan aumenta la probabilidad de que la jurisprudencia califique una
cantidad de fundamentos y puntos de vista opuestos como fundamentos sustentadores
que progresivamente no refuercen por si solos la jurisprudencia constitucional. Por otro
lado, también puede desembarazarlos “escogiéndolos” entre puntos de vista opuestos
(fundamentos) que le agradan. Al desarrollo de los fundamentos para un fallo le co-
rresponde un crecimiento de las posibilidades distintamente ponderadas de fallos que
debilita mas aun la previsibilidad de los fallos del Tribunal Constitucional.

distribucién de jurisdiccién legislativa en la Federacion, JZ 2003, 332 (337); KENNTNER,
el Federalismo (todavia) es justiciable; NVwZ 2003m 821 y ss.

16 BVerfGE 110, 141 (175 y ss.) - Perros Peligrosos; 111, 226 (253 y ss.) - Profesor Junior;
112, 226 (243 y ss.) - Derechos de Estudio.

17 Asicomo también para la legislacion sobre universidades Krausnick, D. “Fuera de lo
Coriente: La Legislacion sobre Universidades de la Federacién ante la salida?”. En:
DOV. 2005, pp. 902 (905 y ss.).

18 WaLDHOFE, A.A. Requerimientos (Fn. 11), 70 y ss. - Ademads cabe la exigencia de una
posibilidad plena de revision del tribunal constitucional porque aqui no existe ningtn
margen para evaluacion de los legisladores. Véase BVerfGE 106, pp. 62 (135 y ss.); pp.
110, 141 (175).

& Doctrina Constitucional Comparada

167



Jusrticia CONSTITUCIONAL. Revista de Jurisprudencia y Doctrina

A Doctrina Constitucional Comparada






