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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

He accedido, con agrado, a la peticién de escribir un prélogo al presente
trabajo de Maria Luisa Balaguer Callejon, por dos tipos de motivos: los de
caricter personal-subjetivo y los de carécter suprapersonal-objetivo. Sobre los
primeros: el trabajo que aqui se publica aborda este gran tema bajo todos sus
aspectos de interés: ordena el problema de interpretacién constitucional de
manera convincente en el sistema global, coordinado del «Estado constitucio-
nal», y se enfrenta tanto con las modernas doctrinas metodoldgicas como con
la filosoffa del lenguaje. La cuestion del pluralismo queda igualmente ilustra-
da, asi como la de las fuentes del derecho, en particular de los «principios ge-
nerales del derecho», y el problema de la relacion entre la jurisdiccién consti-
tucional y (también conocida asi en Alemania) la «jurisprudencia ordinaria»
(expresion desafortunada que desconoce que también los «tribunales ordina-
rios», en cuanto vinculados a la Constitucién, son igualmente, en un sentido
profundo, «tribunales constitucionales»). La autora cuida su impresionante
discurso cientifico no solo con doctrina espafiola, sino incorporando también
la erudicion de juristas extranjeros: en particular italianos, franceses y alema-
nes. Llega asi a un «didlogo en la cumbre», no solo con los clésicos (E. Betti,
R. Carré De Malberg, H. Kelsen, H. Heller y R. Smend), sino atendiendo a los
mds jovenes autores todavia vivos como G. Zagrebelsky de Italia o L. Favoreu
de Francia, consiguiendo asi un fragmento del permanentemente renovado,
también en la ciencia, «pacto cultural entre generaciones» de Europa.

Lo anterior me conduce al aspecto extrapersonal, al europeo. Un trabajo
fundamental como el que aqui puedo presentar, incluso partiendo de un marco
nacional (espafiol, en este caso), solo es posible hoy, si su tema es abordado,
tanto en la forma como en el contenido, desde la ciencia juridica del derecho
comtun europeo y aplicando el derecho comparado como «quinto» método de

15



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

interpretacion. La europeizacién de las culturas juridicas nacionales se ha he-
cho tan intensa en nuestro tiempo —no solo debido a Maastricht— que el «juris-
ta europeo», se convierte en un desideratum. Esto se tiene que manifestar tam-
bién en las monografias. Espafa se distingue asi en el «concierto europeo»
desde hace casi dos décadas, por su especial apertura en el &mbito del «Estado
constitucional europeo» y su intensa biisqueda del didlogo con otras republicas
cientificas y sus correspondientes tribunales constitucionales. También en eso
el trabajo aqui presentado de la doctora Balaguer Callejon es un ejemplo.

La «comunidad cientifica» espaifiola cuida desde hace tiempo, con gran
arte y mucho éxito, un especial, aun cuando «pequefio», género literario: el
«prélogo». No pocos libros de las prometedoras nuevas generaciones cientifi-
cas han sido distinguidos por los maestros con un «prélogo», hasta el punto de
que se puede hablar de una «cultura del prélogo», muy roménica, también en la
ciencia juridica. A ella quieren servir estas lineas desde Alemania. Es deseo
ferviente de su signatario contribuir igualmente al desarrollo de relaciones his-
pano-alemanas cada vez mds intensas, en el proceso reciproco de ensefianza y
aprendizaje y en los vinculos personales de los cientificos entre ambos paises.

Le deseo al libro, més alld de Espafia, un buen eco.

PETER HABERLE
Bayreuth/St. Gallen, junio de 1997
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NOTA A LA SEGUNDA EDICION

Hace veinticinco afios que la editorial Tecnos public6 esta obra, concebi-
da entonces desde una consideracioén del derecho constitucional ya evolucio-
nado en el Estado espafiol, veinte afios después del establecimiento democra-
tico de las elecciones legislativas de 1977. Mi interés por el ordenamiento
juridico constitucional es una clara consecuencia de mi proceso de formacion
universitaria, en el que todavia el régimen franquista estaba vigente, y cuya
desaparicion hubo de esperar hasta la aprobacion de la Constitucion de 1978,
que con algunas leves reformas permanece vigente. Esa etapa de transicion
politica contribuy6 a despertar mi interés por los estudios relacionados con la
normatividad y la interpretacion de los textos constitucionales a los que contribui
desde la consideracién concreta de la interpretacion de la Constitucion

Agotada esa primera edicion, el interés por los temas relacionados con la
actividad interpretativa de las normas ha desarrollado una importante labor
doctrinal que se ha tenido en cuenta previamente a esta segunda edicién. Se
trata, por tanto, de una edicion revisada y aumentada de manera importante por
la exigencia de integrar el acervo producido en tantos afios de desarrollo cons-
titucional a través de las leyes, la doctrina y la jurisprudencia.

El hecho de que haya sobrevenido al ordenamiento estatal una estructura
institucional en Europa, que desde finales del pasado siglo toma presencia ju-
ridica en los Estados miembros, ha producido cambios importantes en el am-
bito jurisdiccional de los que aqui se intenta dar cumplida cuenta. Pero es,
ademads, el importante desarrollo que adquiere la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional lo que exige la consideracion de estos veinticinco afios como
decisivos en la consolidacion de la doctrina de este tribunal como un corpus
especifico capaz de subvenir a las exigencias interpretativas de la jurisdiccion
ordinaria.

17



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

Mis alla de la jurisprudencia, las teorias doctrinales que desde la acade-
mia se imponen como paradigmas interpretativos han avanzado en estos afios
hasta situarse en cuanto a su importancia como instrumentos auxiliares de la
labor del juez, contribuyendo a la evolucién de un derecho que presta atencién
a la integracion de los principios y valores de la actividad interpretativa, junto
con el texto de la ley y la Constitucién. Es ese pluralismo interpretativo el que
satisface las exigencias del pluralismo ordinamental que ha traido el nuevo
siglo al derecho. Un ordenamiento juridico propio de una sociedad cada vez
mads centrada en los derechos subjetivos, las libertades y los valores constitu-
cionales, frente a la consistencia de los derechos patrimoniales, privados y ci-
viles que caracterizarian otras épocas en el derecho. La inexigencia formalista
y la preocupacion de la justicia material reemplazan al viejo derecho de pro-
piedad, de la literalidad y la inmutabilidad del texto.

Al desarrollo de la doctrina sobre la interpretacion de las normas juridi-
cas que se produjo en los afios posteriores a la promulgacion de la Constitu-
cidén espafiola de 1978, le ha seguido, sin solucién de continuidad, una soste-
nida ampliacién de perspectivas cada vez mds sugerentes sobre la naturaleza
de las normas constitucionales en relacion con otras normas juridicas: la pecu-
liaridad o no de una interpretacion constitucional, las diferencias entre el Tri-
bunal Constitucional como drgano constitucional en su actividad interpretati-
va, e incluso la propia concepcidn del derecho y sus posibilidades de realizacién
de los fines del Estado social y democratico.

En algin caso, la doctrina ha vuelto su mirada hacia teorias del derecho
transformadoras, como la escuela libre, el uso alternativo del derecho o teorias
constructivistas superadoras de una concepcion formal propia de la jurispru-
dencia conceptual o positivista. En estos afios, la evolucion que sobre el estu-
dio del derecho han conseguido disciplinas como la filosofia del derecho o la
ciencia politica, en su aportacion desde las nuevas teorias neoliberales que re-
lacionan la teoria del Estado con la sociologia, revitalizan la actividad inter-
pretativa de las normas juridicas y la sitiian en un paradigma muy distinto a las
corrientes de finales del pasado siglo.

Pero hay sobre todo dos circunstancias histéricas que justificarian la ne-
cesidad de una reedicion de esta obra. La primera hace referencia al desarrollo
ampliamente normativo de nuestro ordenamiento juridico interno como conse-
cuencia de una completa determinacion del titulo VIII de la Constitucion, que
en este periodo histérico culmina su evolucién competencial, al punto de que
algunos de los estatutos de autonomia de las comunidades auténomas han sido
sustituidos en la primera década de este siglo, y otros revisados o modificados
parcialmente, lo que ha generado una amplia dogmadtica juridica sobre algunas
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competencias de importancia para la interpretacién normativa, como la posibi-
lidad de que los estatutos integraran derechos fundamentales o instituciones
judiciales propias con competencias en materias constitucionales.

La segunda exigencia tiene que ver con la integracién de Espafia en la
Unién Europea y las consecuencias que esto produce en el ordenamiento esta-
tal y en el orden aplicativo del derecho. Es también desde este siglo cuando el
proceso de integracién europea culmina en los términos en que lo hacen posi-
ble las circunstancias histdricas, y el TFUE se constituye en una fuente prima-
ria del derecho para nuestro Estado. Toda la produccién juridica de la UE y sus
organos constituye la referencia de nuestra produccion juridica interna e inclu-
so en derecho interno del Estado, al exigirse su congruencia con el europeo,
impondr4 categorias juridicas susceptibles de modificar la dogmatica juridica
que en materia interpretativa se habria venido sosteniendo por nuestra juris-
prudencia.

De ahi que el libro haya adicionado dos capitulos que pretenden dar
cuenta de la irrupcion del derecho autonémico y europeo en un derecho alta-
mente centralizado, como seria el que en Espafia se sostiene durante las déca-
das iniciales del desarrollo constitucional, no tanto en materia autonomica,
cuya jurisprudencia constitucional acoge de inmediato ese desarrollo, cuanto en
la penetracion de los tribunales europeos, cuyo proceso de asuncion por parte
de la jurisprudencia espafiola presenta algunas peculiaridades importantes.

De este modo se justifica la necesidad de la segunda edicion de esta obra
cuya finalidad es actualizar las teorias de la interpretacion del derecho con las
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que den cuenta del momento ac-
tual en que se encuentra.
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INTRODUCCION

La Constitucidn se entiende en la actualidad como el orden juridico fun-
damental del Estado y de la sociedad'. La Constitucién es la resultante de un
proceso de confluencia entre las diferentes fuerzas politicas del Estado, que se
«constituyen», que forman un orden «constitutivo», alcanzando un consenso
acerca de las cuestiones bdsicas que afectan a la convivencia social, forma de
Estado, sistema politico, division del poder y proteccion de los derechos fun-
damentales. Este acuerdo, textualizado, se protege mediante mecanismos e
instituciones que garantizan su supremacia. Y asi, la Constitucion queda esta-
blecida en la sociedad como un orden creado para la coexistencia en comuni-
dad, de diferentes opciones politicas que consiguieron encontrar normas de
convivencia en tolerancia mutua.

Siendo la Constitucion la norma fundamental del Estado, el centro del
ordenamiento juridico, interesa analizar como ha de configurarse la actividad
interpretativa del derecho, en un sistema en el que todas las normas han de ser
conformes a esa norma fundamental. La razén de ser de esa supremacia cons-
titucional, la legitimidad constitucional, en definitiva, es la referencia obligada
de toda investigacion que pretenda dar cuenta de la interpretacion del derecho
en la actualidad.

Este estudio pretende avanzar en conceptos que ya son cldsicos del dere-
cho constitucional, como punto de partida para estudiar la interpretacion de la
Constitucién en su adecuado contexto, que no ha de ser diferente de cualquier
otra actividad interpretativa del derecho. Ello porque mantener dos cdnones
interpretativos supone mantener dos conceptos distintos de normas juridicas,

! HABERLE, P. (1978). «Verfassungsinterpretation als offentlicher ProzeBein Pluralismuskonzept»,
en la recopilacién del mismo autor, Verfassung als offentlicher Prozef3. Materialien zu einer Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschaft. Duncker & Humblot (p. 122).
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ordinarias y constitucionales, conceptos que implican a su vez una percepcion
de la naturaleza de los preceptos constitucionales poco aceptable desde la
perspectiva de la unidad del ordenamiento.

Para llegar hasta aqui, habremos de efectuar un recorrido extenso y a
veces irregular. Ante todo, es necesario conocer la evolucién que conduce has-
ta el Estado social y democritico de derecho, en el que las Constituciones
responden plenamente a ese cardcter normativo, por su generacion a través del
pacto social, que legitima plenamente su normatividad.

Visto esto, es necesario que analicemos los métodos que tradicionalmen-
te han servido a la interpretacion de las normas.

La insuficiencia del método subsuntivo, verdadero paradigma todavia en
la interpretacion, sirve para incentivar la busqueda de otros métodos, alternati-
vos 0 complementarios, no solo para el derecho constitucional, sino para cual-
quier otro sector del ordenamiento. La articulacién entre el derecho constitu-
cional y el ordenamiento juridico en su conjunto evidenciard la necesidad de la
unidad metodolégica, sin perjuicio de que pueda hablarse de una pluralidad
que no afecta la naturaleza de la norma, sino que alude a las posibilidades in-
terpretativas de cada método.

El estudio de la actividad interpretativa exige asimismo preguntarse acer-
ca de los intérpretes. Ante todo, de la superior interpretacion que realiza la
jurisdiccion constitucional, a la que se dedica, por tanto, un apartado especifi-
co. También es cierto que el poder legislativo debe interpretar la Constitucién
en su labor de creacion del derecho. Por ultimo, es el poder judicial el que esta
llamado por la propia Constitucion al ejercicio de la interpretacién y aplica-
cién del derecho en el desarrollo de su funcién jurisdiccional.

Las corrientes interpretativas que intentan superar el concepto subsuntivo
de la metodologia tradicional, admitiendo la creatividad del intérprete, e inten-
tando adicionar nuevos métodos que den cuenta de esa realidad ?, constituyen
el sustrato de esta obra, que entiende que la unidad del ordenamiento debe ser
tenida en cuenta a efectos de analizar la interpretacién de la Constitucion en el
contexto de la interpretacion del derecho. La dltima parte de este trabajo inten-
ta dar cuenta de los principales problemas hermenéuticos que se suscitan en el
proceso de aplicacion del derecho en un ordenamiento juridico autonémico y
supraestatal. La pluralidad de ordenamientos juridicos no solo entrafia dificul-
tades en ese proceso en lo que se refiere a los criterios de solucién de conflic-

2 Asi el método comparatista, de acuerdo con la elaboracién de Peter Héberle, en diversos trabajos.
Cfr., por ejemplo, HABERLE, P. (1997). «Problemas fundamentales de una teoria del regionalismo en pers-
pectiva comparada», en Estudios de derecho puiblico en homenaje a Juan José Ruiz-Rico. Tecnos.
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tos, sino en cuanto a la interpretacion de esos criterios y de las normas que
deben regir, en general, las relaciones interordinamentales.

Mientras los criterios sustantivos han sido objeto de una reflexién amplia
en la doctrina, no ocurre lo mismo con los criterios hermenéuticos. Las teorias
sobre interpretacion del derecho, sometidas casi en exclusiva a la tension dia-
Iéctica con la produccién del derecho, tienden a no salir del circulo a que esa
fuerza las obliga. Se dejan asi fuera del debate las condiciones a las que la
actividad interpretativa debe someterse para hacer frente a las necesidades de
coherencia y unidad del ordenamiento. Naturalmente, para salir de ese circulo
es necesario justificar previamente la opcién por una concepcion de la inter-
pretacion que tenga en cuenta la potencialidad creadora que se abre a la mis-
ma, mds amplia, si cabe, en un ordenamiento plural. En lugar de negar esa
potencialidad, el jurista debe controlarla para hacer posible la unidad del orde-
namiento. Para ello, es necesario determinar cudl es la funcién que deben cum-
plir en el ordenamiento las «reglas sobre la interpretacion juridica» y cudles
son los factores de ordenacién interna de esas reglas.

Por dltimo, hemos de tener en cuenta que uno de los principales proble-
mas que se plantean al abordar el andlisis de la interpretaciéon del derecho
consiste en la dificultad que presenta la delimitacion conceptual entre la inter-
pretacion y otras técnicas, figuras e instituciones. La interpretacion es, por asi
decirlo, una disciplina propia que integra planteamientos propios de la teoria
general del derecho y de la dogmatica, por cuanto no puede encuadrarse total-
mente en ninguna de ellas. La teoria general del derecho es mucho mas amplia
que la interpretacion de las normas, aunque haya algin intento doctrinal de
entender el derecho desde el punto de vista de la actividad judicial concretada
en la interpretacion. Igualmente puede decirse que la interpretaciéon es una
parte de la dogmatica juridica, aquella que pone el acento en la actividad enca-
minada a la determinacion del sentido de la norma.

Las teorias de la interpretacion deben diferenciarse, en todo caso de las
teorias de la aplicacion del derecho, en las que este se contempla desde el pun-
to de vista de la vigencia que adquiere la norma cuando se aplica, porque la
interpretacion de las normas no va siempre referida a la aplicacion, sino que la
actividad hermenéutica es mas amplia. Igualmente, es preciso distinguirla de
las teorfas de la argumentacion judicial, porque los contornos de interpretacién
y argumentacién también son diferentes. La interpretacion constituye una par-
te de las decisiones judiciales, pero no coincide plenamente con la actividad
judicial. En definitiva, la interpretacion supone una actividad encaminada a
determinar el sentido de la norma. Es razonable pensar que su finalidad se
orienta a la aplicacién posterior de esa norma, pero esa es otra fase del proceso.
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CAPITULO I

INTERPRETACION Y ORDENAMIENTO

Sumario: 1. Interpretacion y ordenamiento juridico. El Estado legal y el Estado consti-
tucional de derecho. 1. El lugar de la interpretacion en el Estado constitucional de
derecho. 2. Interpretacion constitucional e interpretacion de la Constitucion.
II. Los limites de la interpretacién constitucional. I. Constitucion y poder constitu-
yente. 2. Constitucion y reforma de la Constitucion. 3. Constitucion y mutacion
constitucional. III.  Constitucién y ordenamiento juridico. I. La interpretacion de la
Constitucion. A) La formacién del método juridico en el derecho publico. B) La
Constitucién normativa y la interpretacion del derecho. C) Las normas constituciona-
les. 2. La articulacion entre el derecho constitucional y el ordenamiento juridico.
A) Las peculiaridades de la interpretacion constitucional. B) Las relaciones entre el
derecho constitucional y el derecho privado. C) La exigencia del pluralismo metodo-
l6gico en la interpretacion constitucional. IV.  Organos de interpretacion y aplica-
cion del derecho. Los aplicadores juridicos. 1. El poder judicial. A) La legitimacién
del poder judicial. @) El voto particular. B) El poder judicial en el conjunto de los
poderes del Estado. a) El CGPJ como 6érgano de gobierno del poder judicial. b) La
independencia. ¢) La responsabilidad del poder judicial. 2. La jurisdiccion constitu-
cional. A) Jurisdiccidn constitucional concentrada y jurisdiccion constitucional difu-
sa. B) El precedente en la jurisdiccion constitucional difusa. a) La fuerza vinculante
de la jurisprudencia y la 16gica del precedente. b) Laigualdady el precedente. ¢) Ele-
mentos de flexibilidad del precedente. d) Valoracién del precedente en el conjunto de
la actividad interpretativa. ¢) El precedente y la seguridad juridica. f) El ordenamien-
to juridico espaiiol y los sistemas de jurisdiccién. C) La jurisdiccién constitucional en
Espafia. a) Las exigencias del texto legislativo. b) Seguridad y certeza juridicas.

27



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

I. INTERPRETACION Y ORDENAMIENTO JURIDICO. EL ESTADO
LEGALY EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

1. El lugar de la interpretacion en el Estado constitucional de derecho

La configuracién de la actividad interpretativa no puede desligarse de las
condiciones generales que conforman el ordenamiento juridico y del desarro-
llo histérico a que este se ve sometido. Es conveniente, por tanto, esbozar si-
quiera brevemente la evolucion del ordenamiento juridico, que no es otra cosa
que la evolucién del concepto de Estado que conduce desde el Estado legal al
Estado constitucional de derecho. El entendimiento de la labor del intérprete
es completamente distinto en un sistema juridico como el liberal, basado en
sus origenes en la pretension de reducir a la nada la actividad interpretativa (la
interpretaciéon como exclusiva determinacién de la voluntad del legislador),
frente al sistema juridico actual.

El Estado liberal, en cuanto Estado legal de derecho!, se contrapone en
Europa claramente al Estado constitucional, en cuanto Estado social de dere-
cho. La concepcion del ordenamiento y de la actividad interpretativa sufren
una evolucion similar desde la pretension unitaria y simplificadora del Estado
liberal-legal al reconocimiento del pluralismo y la complejidad propia del Es-
tado social-constitucional .

Para el liberalismo, el principal problema del Estado es el de sus limites.
Gerber plantea asi el derecho publico, como un problema de hasta dénde el
Estado puede interferir en la vida de los ciudadanos®. Libertad de conciencia,
libertad de pensamiento, de prensa, de profesion, derecho a la jurisdiccion, a
las garantias del proceso, asociacion, ciudadania, secreto de las comunicacio-
nes e inviolabilidad de domicilio son para Gerber limites esenciales del Esta-
do, junto con los derechos adquiridos de los ciudadanos *.

! ForsTHOFF, E. (1986). «Concepto y esencia del Estado social de derecho», en El Estado social.
CEC (p. 97).

2 No en vano esta transicién se comienza a esbozar en la segunda mitad del siglo x1x coincidiendo
con el comienzo de los movimientos obreros revolucionarios en Europa, y se perfila de una manera deci-
siva en el periodo de entreguerras, especialmente en Alemania. Cfr. sobre el origen y la evolucién del
concepto de Estado social: Lucas VERDU, P. (1975). La lucha por el Estado de Derecho. Studia Alborno-
tiana; GARCfA-PELAYO, M. (1991). «Las trasformaciones del Estado contemporaneo». Obras completas, t. 1L
CEC, p. 1.594. Cfr, igualmente, sobre su naturaleza de desideratum, mds que de experiencia histérica
demostrable: APARICIO, M. A. (1993). Introduccion al sistema politico y constitucional espariol. Ariel
(p. 60).

3 «Questi limiti dal potere dello Stato, sono considerati parti costitutive della stessa legge fondamen-
tale e inserite tra le norme fondamentali del diritto pubblico». GERBER, C. F. (1971). Diritto pubblico.
Giufré (p. 120).

4 Ib., p. 121 y ss.
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En el Estado constitucional de derecho se tienen que reformular totalmente
los postulados del Estado liberal. En las constituciones normativas es necesario
recomponer toda la teoria del derecho. La reivindicacién decimonénica de un
Estado abstencionista deja paso a un Estado intervencionista, que suplanta fun-
ciones tradicionalmente atribuidas a la iniciativa privada®, donde el pacto social
ha conseguido mantener parcelas de poder a conservar por los distintos agentes
sociales, cuya finalidad es ganar cada vez més implantacién en la sociedad.

El proceso de transformacion hacia un Estado social de derecho lo genera
de alguna forma el Estado de derecho en su evolucién, de modo que las conquis-
tas sociales son asimiladas por ese modelo de Estado que se trasforma progresi-
vamente e incorpora un contenido material, que rebasa el aspecto puramente
formal del derecho liberal ®. La manera en que ha devenido histéricamente esta
evolucion, ha sido fruto de diferentes circunstancias histdricas en cada pais’. Sus
consecuencias se extienden no solo a la organizacién estatal, sino también al
conjunto del ordenamiento juridico y a la estructura constitucional.

El origen y la evolucién del Estado social de derecho ha sido considerado
como una discontinuidad histérica del Estado liberal por la ruptura que supone
la configuracion de una sociedad cuyas bases tedricas estarian en la filoséfica
kantiana y la configuracion de Hegel de los modelos de la propiedad privada,
los Estados abstencionistas como legitimadores de un orden natural que divi-
dia a la sociedad en funcidn de criterios de justicia, y en una raigambre moder-
nista, que quiebra cuando la formacién de las clases obreras adopta una impor-
tante presion sobre el modo de produccién capitalista. El impacto del Estado
social se refleja en el derecho desde su juridificacién y su normativizacion,
produciendo un cambio en la teoria general del derecho que supera la alteridad
de los sujetos para adentrarse en la relacion intermediada por el Estado, que
dinamiza el ordenamiento juridico desestructurando el sistema tradicional de
las fuentes, alterando algunas, como el principio de legalidad por el de consti-
tucionalidad y dando entrada en la constitucidn a las contradicciones de clase,
como la negociacion colectiva que reconoce el conflicto social ®.

A una ley que representaba la voluntad de una clase sobre otra, le sucede
la fragmentacién de la ley en la que intervienen los actores del conflicto me-

5> Bajo las condiciones del capitalismo, se limita la actuacién del derecho privado y se incrementa la
del derecho puiblico. MUCKENBERGER, U., y HART, D. (1977). «La formacién de los juristas y la funcién
legitimadora de las categorias juridicas», en La formacion del jurista. Civitas (p. 70).

¢ Ib., p. 94.

7 En Alemania, la evolucién del Estado de derecho a un Estado social es puesta de manifiesto sobre
todo por Abendroth. Cfr. ABENDROTH, W. «El Estado de derecho democrético y social como proyecto
politico», en El Estado social. CEC (p. 9-40).

8 CaBo, C. de (2000). Sobre el concepto de ley. Trotta (p. 10y ss.).
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diante el pacto social. Ahora también muestra la relacién entre el poder y el
derecho, en un reparto que, si bien es escaso para una de las clases, puede ex-
presar su correlacion de fuerzas®. El sujeto histdrico colectivo del constitucio-
nalismo del Estado social articula las contradicciones como un garantismo de
coexistencia pacifica. El sujeto individual es consecuencia de los procesos de
aislamiento que proporciona la produccién social y el fin de la historia deja un
derecho sin sujeto; eso hace que el constitucionalismo resulte insolidario por
su individualismo y por no reconocer ese valor en los sujetos débiles '°.

El Estado social surge para dar respuesta al modelo de sociedad indus-
trial . Y se caracteriza justamente porque no permanece indiferente ante los
comportamientos econdémicos de la sociedad. Es su funcién constitucional,
incluso, regularlos e intervenirlos '%. Precisamente la relacion entre la actividad
econdmica del mercado y el Estado estriba en la asuncién por parte de este de
un ambito importante de la actividad econémica, en el Estado social de dere-
cho 3. No hay que perder de vista que el Estado ha asumido el desarrollo téc-
nico de la sociedad como una forma de realizacion del orden politico '*. Con-
secuencia de lo anterior es que el derecho constitucional no se reduce al
ambito de lo politico, sino que abarca lo social 1. Esta ampliacién del campo
de lo constitucional, tiene una importante repercusion metodoldgica, que mar-
ca la transformacién de planteamientos caracteristicos de las concepciones del

° Ib., p. 20.

10" CaBo, C. de (2006). Teoria constitucional de la solidaridad. Marcial Pons (p. 24).

" GARcIA-PELAYO, op. cit., p. 1597.

12 A este respecto, Ferrari sefiala la diferencia en el orden normativo entre el derecho en el sistema
liberal y en el Estado social. El Estado social asume una menor certeza juridica, en cuanto «la diferencia
sustancial respecto a la sociedad liberal reside en el hecho de que también los poderes publicos quedan
libres de interactuar con los particulares como sujetos auténomos y a la vez privilegiados». FERRARI, V.
(1989). Funciones del Derecho. Debate (p. 151).Y, al contrario, el Estado social exige, a su vez, ciertos
limites a la libertad negocial de los particulares, en tanto en cuanto no se pueden realizar contratos que no
tengan en cuenta la vinculatoriedad de los derechos fundamentales, por ejemplo, el derecho de la igualdad
y la interdiccién de la discriminacién. O, en su caso, la necesidad de respetar el derecho de asociacion de
los individuos, como un limite a la autonomia de los socios, etc.

13 BERTL G. (1990). Interpretazione costituzionale. CEDAM (p. 231).

14 Para E. Forsthoff, cabe imaginar tres posibilidades de relacién entre realizacién técnica y orden
politico. En la primera, el Estado se identifica con la técnica en cuanto que controla los medios de produc-
cién y promociona todo proceso técnico. La segunda, en cuanto que define el marco dentro del que se va
a desarrollar la realizacién técnica, y la tercera en cuanto el Estado ejerce un papel regulador de la inicia-
tiva privada, desempefia una funcién complementaria de la sociedad industrial. FORSTHOFF, E. (1975). El
Estado de la sociedad industrial. Instituto de Estudios Politicos (p. 61 y ss.).

15 «Per questo non deve sembrare strano che, affondando e affinando 1’interpretazione costituziona-
le, venga naturale formulare come regola di equilibrio dell’ordinamento la necessita del confronto tra la
norma politica e la norma sociale, tra la politica come autorita e I’economia ovvero la spontaneita sociale
come liberta dei singoli o dei gruppi». BERTI, op. cit., p. 234.
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Estado legal de derecho, a otros que se derivan de las condiciones del Estado
constitucional de derecho '.

La funcién reguladora que la Constitucién cumple se manifiesta, no obs-
tante, en su dimensién mas clara, en el seno del ordenamiento juridico. Como
indica Zagrebelsky, el sustrato pluralista del Estado constitucional de derecho
conlleva una heterogeneidad dentro del sistema juridico, que impide conside-
rar al ordenamiento mismo como algo preestablecido. Por el contrario, es la
Constitucion ahora la que debe reconducir a unidad esa pluralidad . Es la
Constitucidn, en definitiva, la que permite reconstruir el ordenamiento. De ah{
la trascendencia que adquiere, en esta nueva situacion, la interpretacién cons-
titucional. En efecto, esa funcion unificadora se vera facilitada u obstaculizada
(incluso impedida) dependiendo de la existencia de reglas de interpretacion
que hagan posible la integracién del pluralismo, no solo en los procesos de
produccién de normas sino también en los procesos de aplicacion del derecho.

2. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL E INTERPRETACION
DE LA CONSTITUCION

La trascendencia de la interpretacion constitucional solo se explica desde
la interrelacion entre la Constitucion y el ordenamiento juridico y, por ello, la
«interpretacion constitucional» adquiere unos perfiles propios que permiten di-
ferenciarla de la «interpretacion de la Constitucién». En efecto, para poder
cumplir su funcién unificadora del ordenamiento, la interpretacion constitucio-
nal no puede ya ceifiirse a los limites estrictos de la interpretacion de la Consti-
tucion: esta tltima es tan solo el niicleo de la primera. La Constitucion es, desde
luego, el germen mismo de la reordenacion del sistema juridico, que solo puede
producirse desde los principios y valores constitucionales. Pero la Constitucién
no es un cuerpo dogmatico cerrado en si mismo que se impone como una ver-
dad revelada y tinica sobre el conjunto de los operadores juridicos, sino el resul-
tado de un proceso de conciliacion de intereses que se desarrolla y se extiende
para renovar, de manera constante, esa conciliacioén y pacificacion social.

Esta doble faceta que manifiesta la funcién de la Constitucién en el ordena-
miento juridico se refleja igualmente en la interpretacion, en cuanto que contiene
los elementos que sirven para configurar el pardmetro de la legitimidad dentro

16 Cfr, al respecto, BALAGUER, F. (1997). «Constitucién normativa y ciencia del derecho», en Estu-
dios de derecho piiblico en homenaje a J. J. Ruiz-Rico, cit., p. 89-112.
17 ZAGREBELSKY, G. (1992). Il diritto mite. Einaudi (p. 45 y ss).

31



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

del ordenamiento, donde la reconstruccién de ese pardmetro debe hacerse por
medio de la interpretacion de la Constitucion. Ese pardmetro carece de finalidad
propia, pues su sentido no es otro que la interpretacion del ordenamiento juridico
y su modulacién debe efectuarse desde la interpretacion constitucional.

El modelo garantista de la democracia constitucional viene del cambio de
paradigma que constituye el avance de una constitucién programadtica a otra
garantista. A partir de las constituciones normativas la ley deja de ser pardmetro
de validez porque ahora lo es la Constitucion y el juicio sobre la ley la mantiene
ya supeditada al juicio sobre su constitucionalidad. El cambio que la constitu-
cién normativa opera sobre la actividad interpretativa de las normas consiste en
la adecuacion de todas las normas al contenido constitucional, juicio de consti-
tucionalidad por el que se inicia ahora toda actividad interpretativa, toda prueba
de constitucionalidad. Ese cambio de paradigma se reorientard todavia cuando,
en ordenamientos como el nuestro, irrumpa otra fuente del derecho supra-Esta-
dos como lo estd siendo la normativa europea, cuyo concepto de primacia alte-
rard nuevamente los criterios interpretativos de las normas.

Ahora la sujecion del juez no serd ya a la ley sino a la Constitucién. Pero,
ademds, también al sistema de fuentes establecido, por decir mejor, ya que a la
Constitucidn estatal se sobrepone, en términos que tienen que ver con la inter-
pretacion, aunque no sometidos exactamente a principios como el de jerarquia,
textos supranacionales y resoluciones judiciales de obligado acatamiento.

Conceptos como el de validez de la ley dejan de presentarse en el d&mbito
interpretativo desde una consideracién generalizada para adoptar la flexibili-
dad de su aplicacién o inaplicacién en funcién de criterios de competencia.
Asi, una norma estatal ha de plegarse a una autonémica en funcién de las com-
petencias que asuma esa comunidad, o incluso que la ejercite o no, en cuyo
caso, clausulas como la supletoriedad podran ser tenidas en cuenta, para apli-
car en un tiempo u otro, en funcién de que ordenamiento juridico tenga vigen-
cia. De este modo, la ley pierde centralidad en la actividad jurisdiccional inter-
pretativa en funcidn de criterios aplicativos muy diversos.

El esquema garantista de los derechos derivado de la estructura de las cons-
tituciones normativas exige esfuerzos interpretativos hasta entonces innecesarios.
A laley se sobrepone también la garantia de los derechos fundamentales capaz de
desplazar su constitucionalidad si de su interpretacion deriva una consecuencia
lesiva para un derecho fundamental constitucionalmente reconocido. A través de la
cuestion de inconstitucionalidad, el juez queda facultado, pero también obligado,
a plantearla si tiene fundadas dudas sobre la constitucionalidad en su aplicacidn.

La complejidad en la actividad interpretativa de las normas que se produce
hoy en los ordenamientos juridicos exige nuevas formulaciones de la teoria de las
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fuentes del derecho, pero también de una teoria de la interpretacion que integre las
nuevas fuentes en el viejo sistema al que desborda. Una teoria de la interpretacion
debe partir de nuevas formulaciones tedricas de lo que debe entenderse hoy por la
actividad interpretativa, el sistema de la resolucion de antinomias y su superacion
y, sobre todo, de cudl debe ser el modelo jurisdiccional que exige el Estado de los
derechos, el Estado social avanzado que ha derivado la vieja teoria subjuntiva en
esfuerzos de ponderacion, proporcionalidad, integracion de los principios y los
valores, en la compleja aplicacion del derecho. Asi y que pese a su importancia en
el derecho privado, algunas fuentes del derecho como la costumbre, han ido per-
diendo fuerza normativa en el derecho '®.

La actividad jurisdiccional ha derivado a los derechos, tanto en los conflic-
tos del derecho privado como en los del publico. La complejidad de un derecho
civil antes encauzado a la propiedad privada y al trafico mercantil hoy ha sido
desplazada por conflictos atinentes a la filiaciéon, matrimonio, derechos infor-
mativos o relacionados con la imagen, las libertades y otros que se alejan de
contenidos puramente patrimoniales para demandar tutela judicial o reconoci-
mientos legales como grupos identitarios. Todo este mundo que se impone so-
cialmente al amparo de un desarrollo constitucional de los derechos se desplaza
en la conflictividad social hacia derechos y garantias que han transformado la
interpretacion normativa, desbordando el método interpretativo que, en el viejo
modelo liberal del derecho, aparecia como un conflicto entre dos partes.

La distincién que se puede hacer sobre los derechos fundamentales como
personalisimos e inalienables en relacién con los patrimoniales resulta ttil para
dar cuenta de la necesidad de reconocer este cambio. La irrupcion de los derechos
fundamentales no se satisface en muchos casos con la indemnizacién patrimonial
en la lesién de un derecho, sino con la exigencia de su reconocimiento por parte
de los poderes publicos, o con la obligacién de hacer por parte de quien haya in-
fringido ese derecho. El habeas corpus exige poner en libertad a quien esté inde-
bidamente retenido, el derecho de rectificacion exige la publicacién en un medio,
porque la sancién pecuniaria no sirve al restablecimiento del derecho .

El constitucionalismo es el nuevo paradigma del derecho, y lo es por la cons-
titucionalizacién de los derechos fundamentales, que tiene como consecuencia
indirecta la de atender, en el &mbito de la interpretacion, a los principios y valores

18 P. Gonzalez-Trevijano ha llamado la atencién acerca de los escasos estudios que sobre la costum-
bre se publican en el derecho constitucional. Su obra, La costumbre en derecho constitucional, constituye
un importante tratado sobre el tema. Cf: P. GONZALEZ-TREVIJANO. «La costumbre en derecho constitu-
cional». Congreso de los Diputados. Madrid. 1989.

Y Ib., p. 46.
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constitucionales, que en relacion con los principios generales del derecho, apare-
cen dotados de mayor fuerza juridica y de garantias que fuerzan la interpretacion .

Se puede comprender, entonces, la radical diferencia en la concepcion de
los procedimientos interpretativos que se da en el Estado legal y en el Estado
constitucional de derecho. Aqui cobra sentido la cuestion de qué aporta a la
interpretacion de las normas el modelo de Estado, y como ha de determinarse
de forma distinta la aplicacién del derecho en uno u otro modelo. De la inter-
pretacion concebida como mera férmula de determinacion textual de una vo-
luntad univoca y homogénea (manifestacion en ultima instancia de la sobera-
nia del legislador), se pasa a la interpretacién como combinacién de principios,
valores y métodos en orden a integrar los textos en el proceso de aplicacion del
derecho. De la interpretacion de la ley a la interpretacion del ordenamiento.

Esto supone, por tanto, que la interpretacién de la Constitucion no puede
fundamentarse en la estructura tradicional de la interpretacion de la ley. De ahi que
no pueda ser solamente interpretacion de la Constitucion, sino, sobre todo, inter-
pretacion constitucional del ordenamiento. Solo asi resulta posible que la Consti-
tucion cumpla, bajo un sustrato social pluralista, su funcién de reconstruccién del
ordenamiento: con la inevitable pérdida de sustantividad como norma que se deri-
va de la integracién entre Constitucion y ordenamiento. .o mismo ocurre, como
veremos, con el método interpretativo aplicable al orden constitucional; en un sis-
tema que se construye democraticamente (en el sentido de una democracia plura-
lista) la interpretacion de la Constitucion no puede ser algo distinto de la interpre-
tacion del derecho. Porque la interpretacion del derecho tampoco puede ser algo
distinto de la interpretacion de la Constitucion. O la interpretacion es una mera
técnica de determinacién de una voluntad soberana encerrada en si misma (y en-
tonces ya no es democratica) o es el resultado de un proceso de integracion de in-
tereses y valores abierto a la sociedad y al ordenamiento. Lo primero se enmarca
mds claramente dentro del concepto tradicional de interpretacion de la Constitu-
cién. Lo segundo, en la idea de interpretacion constitucional del ordenamiento.

II. LOS LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
1. Constitucion y poder constituyente

La interpretacién de las normas en un Estado social y democritico de
derecho ha de efectuarse teniendo en cuenta el marco constitucional de ese

2 [p, p. 65.
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Estado. Su plasmacion estd en el texto escrito en el que se encuentran conteni-
dos los principios y valores por los que la sociedad se rige. Por tal razon, es
importante tener en cuenta el proceso por el que se lleva a cabo la formacion
de esa voluntad constituyente en la que quedan establecidos esos valores que
la sociedad recoge en detrimento de otros que permanecen ocultos y no se
plasman en el texto constitucional. De este modo, el pacto social interesa en
cuanto limite de la actividad interpretativa, porque al intérprete no le esta per-
mitido rebasar las posibilidades que le ofrece el texto, por encima del texto
mismo. Si las rebasa, deja de realizar interpretacién constitucional para entrar
en el terreno de la ilegitimidad constitucional >'.

El proceso de la formacién de ese pacto constituyente adquiere importan-
cia en la actividad interpretativa, y de ahi que debamos estudiar brevemente las
condiciones en que se produce el pacto social. Las teorias que se han ocupado
del poder constituyente, surgen histéricamente unidas a los primeros movi-
mientos constitucionalistas en Francia y los Estados Unidos. El otro gran mo-
delo, el modelo anglosajon, partia de la formacién de un derecho consuetudi-
nario, que se incorpora a la mentalidad colectiva, como el resto de los usos y
costumbres sociales. Sin embargo, esta explicacion histérica del pacto consti-
tuyente no ha inspirado a las grandes formaciones tedricas, que eluden estas
circunstancias histéricas subyacentes, y que pueden ser capaces por si solas de
explicar un sistema juridico. Tanto la teoria kelseniana, que remite a una nor-
ma hipotética, como la regla de reconocimiento de Hart, o la posicién original
de Rawls, han dado siempre por supuesto ese momento constituyente 2.

2l Cuando existe una colision frontal con el texto de la Constitucion, se produce, segin el TC, «una
contradiccién irreductible por via de interpretacién». El TC ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de los
limites de la interpretacion de las normas constitucionales en relacién con la necesidad de reforma constitu-
cional, en su Declaracién de 1 de julio de 1992. En aplicacién del articulo 95.2 de la CE, el Gobierno de la
nacién somete a consulta al Tribunal Constitucional la eventual contradiccién entre el articulo 13.2 de la CE
y el articulo 8, B, ap. 1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, en la redaccién del
articulo G B, 10, del Tratado de la Unién Europea. Contestando a las argumentaciones del Gobierno, el TC
en su FJ 4. declara que «los enunciados de la Constitucién no pueden ser contradichos sino mediante su re-
forma expresa (por los cauces del Titulo X)», frente a la posicién del Gobierno que veia posible el acomodo
constitucional del articulo 13.2 y el articulo 8 B, 1 del TCCEE por virtud de lo dispuesto en el articulo 93 CE.
Por el contrario, para el TC el articulo 93 «no es cauce legitimo para la «reforma implicita o tacita» constitu-
cional». E1 TC concluye afirmando que «existe una contradiccion, irreductible por via de interpretacion», por
lo que la ratificacién del Tratado exigfa la reforma constitucional. Sobre la diferencia entre reforma constitu-
cional y primacia del derecho comunitario, RODRIGUEZ-VERGARA Diaz, A. (1994). «Los limites constitucio-
nales a la cesién de competencias a la Union: comentario a la Declaracién del TC espaiiol sobre el Tratado
de la Unién Europea». Rev. Italiana Diritto Publico Comunitario, vol. 3 (p. 684 y ss).

22 Asi, para Kelsen, a la pregunta «por el fundamento de la validez de una primera constitucién
histdrica estatal, es decir, una constitucién no originada en una enmienda constitucional de una cons-
titucién previa, la respuesta sélo puede ser —si se renuncia a referir la validez de la Constitucién del
Estado, y la validez de las normas producidas de conformidad a ella, a una norma establecida por una
autoridad metajuridica, como Dios o la naturaleza— que la validez de esa Constitucion, el suponer que
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Sin embargo, en la teoria del poder constituyente pueden encontrarse
con seguridad los elementos indicativos de la configuraciéon de un sistema
juridico. La reciente historia espafiola ha demostrado que es posible fusionar
ambos aspectos: la circunstancia histdrica de una dictadura desaparecida por
extincion de la vida del dictador, y la generacion de un pacto constituyente,
que era un evidente pacto social. Esta experiencia nos muestra la importan-
cia de la relacién entre una situacion social de cambio, y el sistema constitu-
cional que se conforma a partir de ella. Porque ese nuevo poder politico se
expresa por medio de la transformacion del ordenamiento juridico, y ello
con independencia de que la ocupacién del poder haya tenido lugar median-
te un acto Unico, revolucionario, o de forma progresiva y pacifica.

En las construcciones tedricas sobre el poder constituyente es posible
diferenciar, siguiendo a Negri, tres fases.

En un momento inicial, se considera al poder constituyente como tras-
cendente al derecho, sin integracién en el orden establecido, sino como un fe-
némeno anterior a lo que precede y que, una vez realizado el hecho, desapare-
ce para dar paso al derecho formalmente constituido 2.

Mis tarde se entenderd el poder constituyente como algo inmanente
al derecho, sin que quepa distinguir entre el poder constituyente y el or-
den constituido como no sea en secuencias de integracidn, concebidas
como los pasos de un proceso en el que los hechos se juridifican, dando
paso al derecho. Al constituirse el poder, la Constitucion se repliega en si

es una norma obligatoria, tiene que ser «presupuesta», si es que debe ser posible interpretar los actos
realizados de acuerdo con ella como actos de produccién o de aplicacién de normas juridicas genera-
les validas, y los actos realizados en aplicacion de esas normas juridicas generales, como la produc-
cién o aplicacion de normas individuales validas». KELSEN, H. (1986). Teoria pura del derecho.
UNAM (p. 208). La «regla de reconocimiento» de Hart, solventa el problema del origen de un siste-
ma juridico, considerando que esa regla es un «hecho». «Una regla de reconocimiento es distinta de
las otras reglas del sistema. La afirmacioén de que ella existe solo puede ser un enunciado de hecho
externo. Porque, mientras que una regla subordinada de un sistema puede ser valida y, en ese sentido,
«existir» aun cuando sea generalmente desobedecida, la regla de reconocimiento solo existe como
una prictica compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares,
al identificar el derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestion de hecho».
HART, H. L. A. (1980). El concepto de derecho. Editora Nacional (p. 137). Acerca de la relacion entre
la norma fundamental de Kelsen, y la regla de reconocimiento de Hart, PARAMO, J. R. de (1984).
H. L. A., Harty la teoria analitica del derecho. CEC (p. 252 y ss). Finalmente, el concepto de «posi-
cidén original» de J. Rawls es, segtin é] mismo dice, una nocién intuitiva. RAWLS, J. (1979). Teoria de
la justicia. FCE (p. 40).

2 Integra Negri en esta posicion a Jellinek y a Kelsen. NEGRI, T. (1994). El poder constituyente,
Libertarias/Prodhufi, S. A. (p. 20). Y sigue respondiendo al esquema subyacente de un pacto social ficticio,
en el sentido en el que es considerado por Rousseau, como aquel pacto en el que «cada uno de nosotros
pone en comun su persona y todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad general; y nosotros
recibimos corporativamente a cada miembro como parte indivisible del todo». ROUSSEAU, J. J. (1992). El
contrato social. Alianza (p. 23).
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misma y se muestra como organismo %, y el poder constituyente queda de
alguna forma absorbido por ella .

En lo sucesivo, el poder constituyente pasa a ser poder constituido, y el
hecho, entendido como el momento en el que las fuerzas politicas culminan el
acuerdo, se convierte en derecho, por lo que ese acto pasa a vincular a toda la
sociedad *°.

Ciertamente, el poder constituyente hace referencia a un poder politico
que carece de limites materiales ?’. En ese sentido, puede considerarse todavia
vélida en el plano puramente politico la formulacion de Sieyes por la que, por
medio de la Constitucion, la sociedad (la nacién) no puede vincularse a si mis-
ma de manera permanente *®. Pero esta afirmacion, de cardcter politico, no
puede trascender al ambito del andlisis juridico de la Constitucién. En ese te-
rreno, es preciso constatar que la Constitucion supone un vinculo y que ese
vinculo, expresado bajo la forma de la supremacia constitucional y de la nor-
matividad de la Constitucion, debe ser respetado, pues de otro modo se inserta
un poder politico y sin limites dentro del orden juridico-constitucional . Las
concepciones de Sieyes, que se encuentran en el origen mismo de la teoria del
poder constituyente, solo tienen sentido en el contexto histérico de la com-
prension de la Constitucién como obra de un poder soberano (el de la nacion,
el de la burguesia misma) que no conoce Iimites. No tienen encaje, sin embar-
go, en la Constitucion pluralista, donde el poder constituyente no es otra cosa
que el pacto democrético que da lugar a la Constitucién.

Que ese pacto podré ser reformulado en el futuro, y hasta sustancialmente
alterado por la voluntad social, resulta evidente. Pero, al mismo tiempo, es pre-
ciso constatar que su transformacion solo podra manifestarse en el orden juridi-

24 NEGRI, op. cit., p. 204.

% A partir de aqui, «el poder constituyente no solo se define por la Constitucidn, sino que se reduce
a un elemento formal del gobierno». Ib. p. 205.

2 «Lo decisivo continiia siendo aclarar la transicién del acto politico a la norma juridica». STERN, K.
(1987). Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana. CEC (p. 316).

27 BALAGUER, F. (1992). Fuentes del Derecho (tomo II). Tecnos (p. 29).

8 SieYEs, E. J. (1991). El tercer Estado y otros escritos de 1789. Espasa Calpe (p. 214). En sentido
similar se han pronunciado otros autores, como M. Aragén, para quien «La tinica autolimitacion del poder
constituyente que resulta compatible con la conservacion de su cardcter de soberano [se refiere al pueblo],
es la autolimitacion procedimental, y no la autolimitacion temporal». ARAGON, M. (1989). Constitucion y
democracia. Tecnos (p. 34).

% Cémo indica Pedro de Vega por referencia a nuestra Constitucion, «El hecho de que la tinica legi-
timidad, y el dnico limite del poder de revision sean los establecidos en el propio procedimiento, determi-
na que, en sus contenidos y en el ejercicio concreto de su voluntad, el poder de revision aparezca como un
poder absolutamente libre y sin control. Y, naturalmente, un poder limitado en la forma, pero libre en el
ejercicio de su voluntad, con capacidad de cambiar todos los principios, valores y normas que fundamen-
tan ideoldgicamente el sistema, termina siendo el auténtico soberano del Estado». VEGA, P. de (1985). La
reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente. Tecnos (p. 159 y 160).
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co, por medio de la reforma de la Constitucién, pues, de otro modo, estariamos
hablando de un nuevo acto constituyente, de naturaleza politica. La diferencia-
cion de los dos niveles de andlisis, politico y juridico, es extremadamente nece-
saria en esta sede. Nadie puede negar la posibilidad, siempre abierta desde el
pleno del poder, de incumplir, vulnerar y hasta derogar la Constitucion.

Hoy, como hace doscientos afios, la sociedad no posee més vinculos que
aquellos que ella misma quiera darse. Pero esos vinculos no dejan de serlo
porque la sociedad pueda modificarlos o romperlos en el futuro.

2. Constitucion y reforma de la Constitucion

La transformacion de un poder constituyente ilimitado*° en diversos po-
deres sometidos a limites nos marca claramente el sentido de la supremacia de
la Constitucion sobre los poderes ordinarios®'. La division del poder que se
contempla en las constituciones democraticas y el sometimiento del legislador
al control de la jurisdiccidn constitucional nos facilitan la consideracion ya
natural del sometimiento de los poderes del Estado a la Constituciéon misma y,
por tanto, la diferenciacion igualmente natural entre poder constituyente y po-
deres constituidos.

Cuestion distinta se plantea en relacion con la diferenciacidn entre po-
der constituyente originario y poder constituyente derivado 2. En este caso
nos encontramos ante un poder que aparenta tener la misma naturaleza, que
no se manifiesta dividido, sino concentrado, y que da lugar a normas que se
integran plenamente dentro de la propia Constitucion. Pero la distincién en-
tre poder constituyente y poderes constituidos no adquiere toda su plenitud
hasta que no se diferencia entre poder constituyente originario y poder de
reforma. Si esta ultima distincién es posible, serd igualmente posible la pri-

3 Desde el punto de vista juridico, 1o que no implica que carezca de limites y condicionamientos de
otro tipo. Incluso podria hablarse hoy también de ciertos limites juridicos inherentes. Los compromisos
internacionales, especialmente los contraidos con la Unién Europea no dejarian de condicionar de forma
mads o menos intensa, en funcién de la voluntad politica de cambio subyacente en el proceso.

31 KRIELE, M. (1980). Introduccion a la teoria del Estado. De Palma (p. 111).

32 Tanto en la teoria del pacto social, como en la consideracién de que la Constitucién es el paso de
un poder constituyente a un poder constituido, la doctrina coincide en la diferente naturaleza de las normas
de reforma constitucional, con respecto al resto de las normas constitucionales. Asi, para Burdeau, las
normas de reforma forman parte del «poder constituyente constituido» y hay dos formas de hacer una
constitucion, la originaria, que no parte de una constitucion previa vélida, siendo por tanto un poder cons-
tituyente originario, y la derivada, prevista en una constitucion vigente con poder de revision, y que cons-
tituye un poder constituyente constituido. BURDEAU, G. (1981). Derecho constitucional e instituciones
politicas. Nacional (p. 108).
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mera. En caso contrario, queda siempre abierta para el poder legislativo la
ruptura constitucional como alternativa al sometimiento a la normatividad de
la Constitucidn.

Ahora bien, mas alld de las objeciones politicas a la supremacia de la
Constitucidon sobre el poder de reforma, se han planteado objeciones «ldgicas»
(desde la perspectiva de la 16gica juridica) que se reiteran permanentemente en
la doctrina desde la conocida teoria de Ross??, al considerar la imposibilidad
16gica de las normas autorreferentes.

A. Ross parte de que el procedimiento de creacion de una norma viene
definido por las normas de competencia. A su vez, «las condiciones materiales
definen el objeto o contenido de la norma que puede ser sancionada mediante
el procedimiento indicado» *.

Las normas son validas si satisfacen a su vez la norma de competencia.
Como la cadena de autoridades no puede ser infinita, llega un momento en que
la méxima autoridad es competente para dictar una ley, pero no hay, sin embar-
go, autoridad por encima que se la atribuya, sino que hay que darla por presu-
puesta®*. De ahi que las normas constituyentes determinen a la vez la compe-
tencia material y formal, la de la autoridad y la del objeto a regular.

Por eso, las leyes de reforma de la Constitucién son a la vez normas de
competencia y normas de sancion, pero esto es una imposibilidad 16gica, por-
que no es posible que una norma establezca su propio procedimiento de refor-
ma?, ya que se daria el caso de una norma autorreferente, es decir, que afirma
su propia validez, de la forma «esta proposicion es verdadera», lo que la priva-
ria de sentido?’.

Y asi, para Ross, todo cambio de un sistema a otro «es un fenémeno ex-
trasistemadtico, un cambio factico sociopsicoldgico en la ideologia politica do-
minante y no puede ser descrito como creaciéon juridica mediante un
procedimiento» *.

El planteamiento de Ross acerca de la imposibilidad de normas autorre-
ferentes se acerca a Kelsen en cuanto a la necesidad de reconducir la escalada

3 Ross, A. (1977). Sobre el derecho y la justicia, Universidad de Buenos Aires (p. 77).

#* Ib, p.78.

3 Ib., p.78.

3% Una proposicién no puede referirse a ella misma (Zb., p. 80). Si nos encontramos con una norma
que establece un procedimiento de reforma, pueden ocurrir dos cosas, o que la nueva constitucién fruto de
la reforma anterior no valga, carezca de validez, por ser poder no constituyente sino constituido anterior-
mente o que la nueva constitucién desplace a la anterior, en cuyo caso, la norma que establecia la reforma
no fue valida.

3 Por lo tanto, una norma de reforma de la Constitucion tiene que estar «fuera del dmbito del pro-
cedimiento juridico». Ib., p. 79.

® Ib., p. 81.
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de normas a una hipétesis inicial ¥, pero se diferencia en que, mientras para
Kelsen la norma fundamental es presupuesta, para Ross esta norma es extraju-
ridica y la constituyen las circunstancias del cambio social *.

Nino solventa el problema fuera del derecho: «Todo juicio de validez tiene
en ultima instancia cardcter moral; el sistema juridico no es autosuficiente en
cuanto a generar su propia validez» *'. Esto tiene mucho que ver con la posicién
general de Nino en torno a la tltima justificacién del derecho por la moral.

Entiende que un sistema juridico en su conjunto no puede justificarse en las
normas positivas, sino que el derecho requiere una justificacion moral >. Otro
autor que da una solucién al problema de la reforma desde fuera del derecho es
F. Laporta, para quien la reforma es un problema que nos expulsa del derecho
hacia los hechos sociales, hacia las pugnas de la vida politica y social +*.

Bulygin da una solucién dentro del derecho: los sistemas juridicos son
momentdneos. Por tanto, el sistema que prevé la reforma de la Constitucion y
el que la lleva a cabo no coinciden en el tiempo y, por lo tanto, son sistemas
distintos. Al no ser el mismo sistema, se pierde la autorreferencia y la norma
no justifica su validez dentro del mismo sistema, sino en otro .

La consecuencia de la derogacion de una norma en un sistema es que
pierde su pertenencia. Esa norma ya no pertenece a ese sistema, pero si entra
en vigor otra norma, el sistema cambia, estamos ante otra norma que entra en
el sistema y pertenece a él.

Luego el cambio del sistema es constante, y el sistema es momentaneo*’. Pero
como se ve, el orden juridico es el mismo, y todos los cambios han tenido lugar
dentro del derecho. Con ligeras variaciones, es la respuesta que intenta I. de Otto.

Situado en los sucesivos momentos que presenta la reforma constitucio-
nal, entiende que «con las normas de reforma ya derogadas no es posible enjui-
ciar las que han venido a sustituirlas, porque las antiguas, situadas en el mismo
plano que las que hay que enjuiciar, ya no existen como normas juridicas» *.

¥ NiNo, C. S. (1984) «Ross y la reforma del procedimiento de reforma constitucional». Alf Ross:
estudios en su homenaje, vol. 2. Edeval (p. 347).

40 «Por revolucién o evolucién». A. Ross, op. cit., p. 79.

41 NINo, op. cit., p. 363.

4 «La validez normativa de las normas juridicas, depende de presupuestos morales que, finalmente,
no pueden apoyarse en ninguna norma juridica». /b., 364.

4 LAPORTA, F. (1984). «Norma bésica, Constitucion, y decisién por mayorias». Revista de las Cor-
tes Generales, n.° 1 (p. 42).

4 BuLyGIN, E. (1991). «Tiempo y validez», en Andlisis légico y Derecho. CEC. Mientras los siste-
mas juridicos son momentaneos, el «orden juridico» no lo es, y representa una secuencia de sistemas juri-
dicos (p. 197).

S Ib., p. 197.

4 0OtTO0 PARDO, L. de (1985). Defensa de la Constitucion y partidos politicos. CEC (p. 33).
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Recientemente, Carlos Alarcon Cabrera ha intentado la refutacién a Ross
desde la 16gica dedntica. A la aparente paradoja Alarcén la llama «el puzle de
Ross». Pone el ejemplo a través del articulo 167 de la CE*.

La caracteristica comun a todos estos planteamientos es que conducen a
la ruptura de la linea divisoria entre poder constituyente y poder de reforma,
sobre la base de una identificacion total entre la reforma de la Constitucién y
la Constitucién misma (de otro modo no seria posible oponer ese postulado
16gico). Sin embargo, no se puede afirmar que estamos ante dos poderes de la
misma naturaleza. Y ello porque reforma y Constitucién estdn sometidas a
condiciones distintas o, para decirlo mas correctamente, mientras la Constitu-
cién no estd sometida en su aprobacion a limites juridicos, la reforma si lo esta.
Este solo hecho nos permite dar cuenta ya de la calidad juridica diferenciada
de una y otra. Por lo demds, la Constitucion es, como indica F. Balaguer, la
Unica fuente que se agota en si misma, mientras que la reforma es una fuente
equiparable en ese sentido a las demds. De ahi que el postulado de Ross no sea
aplicable, segtin este autor, por cuanto, cuando la Constitucion contempla nor-
mas referentes a la reforma constitucional, no esta estableciendo normas que
sean aplicables al poder constituyente (que se agota con la aprobacién de la
Constitucién), sino normas que son aplicables al poder de reforma (que solo
actia después de ser aprobada la Constitucién y estd sometido a los limites
establecidos en la misma) 4.

Si Constitucién y reforma tienen distinta naturaleza (aun cuando las nor-
mas que se aprueban con el ejercicio de los procedimientos de reforma se in-
tegren plenamente en la Constitucion), la interpretacion de la Constitucion
estd sometida a condicionamientos claros derivados de su propia normativi-

47 El articulo 167 de la Constitucién espaiiola seria un ejemplo de autorreferente. Esto implicaria,
seguin Ross, tres cosas: que es un articulo autorreferente, que su derogacion harfa caer en contradiccion, y
que otro articulo 167 que lo sustituya caeria en las mismas contradicciones. Para Alarcén, Ross confunde
la naturaleza juridica de la norma que regula la reforma constitucional, o, en su caso, la derogacién de la
norma de reforma. Y ello, porque se trata de normas «hipotético-constitutivas», es decir de normas que
«no son condicién de aquello sobre lo que versan, como las reglas constitutivas, sino que ponen condicio-
nes para que un acto posea un determinado valor». ALARCON CABRERA, C. (1995). «Derogacién», en
Deontica de la validez. Tecnos (p. 134). De igual forma, para Alarcén, el articulo 88 de la Constitucion
danesa, cuando establece el sistema de reforma constitucional, no es autorreferente porque «atribuye un
predicado a una expresion lingiifstica a través de otra expresion construida en un metalenguaje, en un
lenguaje de diferente nivel». /b., 139.

48 Para F. Balaguer no hay autorreferencia porque «el postulado por el que una proposicién no puede
referirse a s misma no es aplicable a la reforma de la Constitucién. En efecto, la reforma no es una pro-
posicién que se refiera a si misma, porque reforma y Constitucién son dos fuentes distintas, expresiones
ambas de una voluntad normativa de naturaleza diferente, con desigual potencialidad juridica y sometidas
a un régimen diverso. La reforma estd sometida a condiciones juridicas; la Constitucion sélo lo estd a
condiciones politicas. La reforma es expresiéon de un poder constituido (constituyente constituido); la
Constitucion es expresion de un poder constituyente». Fuentes del derecho, t. 1, p. 38.
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dad. En efecto, la exigencia procedimental que supone la reforma implica un
sometimiento de todos los poderes constituidos a la Constitucion, que obliga a
asumir el texto constitucional como limite mismo de la actividad interpretativa.

Esta consideracién de la rigidez constitucional no puede por menos que ser
completada por referencia a otros elementos, que confluyen en la determinacién
de los limites y las posibilidades de la interpretacién constitucional. La compleji-
dad del ordenamiento, la integracion en el &mbito interno del derecho supranacio-
nal, las caracteristicas genéricas de los preceptos constitucionales y de la Consti-
tuciéon como marco de la actividad politica, todo ello, son elementos que inciden
en la interpretacion (tanto de la Constitucion como del resto del ordenamiento).
Esto nos conduce a la diferenciacion entre reforma y mutacién constitucional,
donde la interpretacion constitucional adquiere un claro sentido normativo.

La idea de la reforma constitucional es recurrente en el constitucionalis-
mo en la medida en que expresa una aspiracion de aquellas fuerzas politicas
que no consiguieron materializar algunas de sus posiciones en el texto consti-
tucional, pero también constituye un interés recurrente por parte de la acade-
mia en relacién a aquellos aspectos que muestran, en su aplicacidn préctica,
una defectuosa técnica legislativa en relacion con el ordenamiento juridico en
su conjunto. Finalmente, cada generacion bioldgica reivindica su derecho a la
autodeterminacion juridica desde una legitima aspiracion en igualdad con ge-
neraciones anteriores. Més alld de todas estas consideraciones, las publicacio-
nes que se suceden en congresos y foros juridicos hacen referencia a las refor-
mas apenas se cumplen los primeros aniversarios de la publicaciéon de sus
textos, mientras las fuerzas politicas llamadas a impulsar las reformas dificil-
mente consiguen los acuerdos necesarios para tramitarlas.

Lo que podria caracterizar hoy el estado de la situacién son una serie de
publicaciones que plantean la reforma constitucional desde varias perspecti-
vas: de una parte, la necesidad de un ajuste constitucional por haberse produ-
cido en las dltimas décadas un desarrollo importante en materia legislativa en
el 4ambito interno, por el amplio desarrollo autonémico donde un niimero im-
portante de estatutos de autonomia ha sido revisados desde las dos tltimas
décadas, e igualmente la expansion del derecho europeo y la progresiva inte-
gracién en ese proceso por parte del Estado espafiol, que exige una importante
adaptacion constitucional.

Pero, ademads, en relacion con el conjunto del ordenamiento juridico, y,
sobre todo, con el texto constitucional, quizas la necesidad un cambio de mo-
delo constitucional tenga que ver mds que nada con el cambio de una sociedad
analdgica a una sociedad digital, que conlleva la exigencia de tratar al derecho
desde esa inevitable perspectiva.
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3. Constitucion y mutacion constitucional

La idea de una constitucién inmutable en el tiempo se aleja de cualquier
consideracion de un derecho dindmico y susceptible de adaptacion a los mo-
mentos en que se aplica. Desde una consideracion realista del derecho, el acto
interpretativo que se traduce en la aplicacion normativa actualiza en cada mo-
mento el derecho. Y desde ese concepto constructivista y creativo de las nor-
mas juridicas en la interpretacion, las mutaciones constitucionales se entien-
den como una inevitable evolucién.

El desarrollo del concepto de mutacion constitucional pertenece a Jelli-
nek, que distingue entre reforma y mutacion de la Constitucién®. Las muta-
ciones constitucionales se producen por necesidad politica, porque el normal
funcionamiento de las instituciones demanda cambios, y por el desuso de com-
petencias de los 6rganos constitucionales. Sea cual fuere la causa, las mutacio-
nes constitucionales acaban finalmente expresando un sentido diferente de la
Constitucidn, que puede llegar a producir como consecuencia que una deter-
minada interpretacion deje de ser congruente con ella*®. A diferencia de la re-
forma, que expresa formalmente una modificacién constitucional, la mutacién
puede ser el resultado de un proceso de interpretacion imperceptible, en cuan-
to a su solucién de continuidad en el tiempo, como puede serlo la interpreta-
cién, considerada desde el punto de vista mds general, de la evolucion juris-
prudencial en la aplicacion del derecho. A diferencia de la reforma, la mutacién
no explicita el cambio de la actitud o la derivacién del intérprete hacia nuevos
argumentos juridicos, sino que se enmarca en el propio continuum interpreta-
tivo al que se someten todas las normas.

4 «Por reforma de la Constitucién entiendo la modificacién de los textos constitucionales producida
por acciones voluntarias e intencionadas. Y por mutacién de la Constitucién, entiendo la modificacion que
deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no tienen que ir acompa-
flados por la intencién, o consciencia, de tal mutacién». JELLINEK, G. (1990). Reforma y mutacion de la
Constitucion. CEC (p. 7). Este concepto se mantiene en la actualidad. Asi, para Hesse, la mutacién consti-
tucional consiste en la alteracion del contenido constitucional, dejando el mismo texto: «Modifica de la
manera que sea, el contenido de las normas constitucionales, de modo que la norma, conservando el mismo
texto, recibe una significacion diferente». HEsSE, K. (1983). Escritos de Derecho constitucional. CEC
(p. 91). Igualmente, P. de Vega entiende que la mutacion constitucional implica «una modificacién en el
contenido de las normas que, conservando el mismo texto, adquieren un significado diferente». P. DE VEGA,
op. cit., p. 182.

30 El cambio en el sentido de las palabras puede producir una mutacién constitucional, porque el
sentido de la palabra se aleje del texto constitucional, pero también porque los cambios producidos en la
sociedad hagan caer en desuso la norma. P. de Vega distingue, con Kelsen, entre mutaciones lingiiisticas y
mutaciones politicas, pero estos dos fendmenos no agotan todas las posibilidades de mutacién constitucio-
nal. Los usos sociales moldean constantemente la norma constitucional, como cualquier otra norma juri-
dica. La cuestion es si estos cambios, verdaderas mutaciones, acaban traduciéndose en oscilaciones y
cambios de linea interpretativa por parte de los érganos de aplicacién del derecho. (1b., p. 180y ss).
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Desde el punto de vista de la interpretacion constitucional, esta diferen-
cia en la formalizacion del cambio operado sobre el texto tiene su trascenden-
cia. Asi, la reforma exige un cambio de sentido en la interpretacion. La susti-
tucidn de un texto por otro determina sencillamente la necesidad de acotar un
nuevo campo interpretativo, el del nuevo texto, cuya interpretacion puede
guardar o no relacién alguna con el anterior. Pero cuando se trata de un texto
reinterpretado por una nueva realidad sociopolitica, que ha destacado otro
sentido de la letra escrita, el problema se convierte en una cuestion de limites
de la mutacion, y revierte asi a la cuestion general de hasta donde puede llegar
a forzarse un texto sin incurrir en un exceso interpretativo >'. Esto es, a iden-
tificar los limites de la mutacién constitucional con los limites de la actividad
interpretativa en cuanto a la obligacion de respetar el texto que es objeto de
interpretacion 3.

Para Heller, 1a mutacion constitucional debe tener en cuenta que la Cons-
titucion no debe llegar a ser un proceso, sino una forma de actividad *. La
mutacion expresa asi los cambios en los principios bésicos de la sociedad y
tiene, por tanto, un sentido dindmico, con el que pretende significar que la
realidad social es mutable, y que, por tanto, las normas han de adaptarse al
tiempo en que han de ser aplicadas. Ahora bien, mutacién y cambio entendidos
como evolucidn social no permiten en si mismos la desnaturalizacién de los
contenidos materiales de la Constitucion, de modo que el pacto social pueda
quedar desvirtuado, y no responda con una minima aproximacién a las expec-
tativas sociales de las fuerzas politicas que la acordaron. Asi pues, la mutacién
tiene unos limites, por encima de los cuales hablamos de pérdida de vigencia
del pacto social. Y por ello, la interpretacién de la Constitucidn ha de respetar
esos limites de forma sostenida y constante, teniendo en cuenta, ademds, que
las fuerzas politicas (las que se mantengan), tampoco permanecen en la posi-
cién en la que estaban a la firma del pacto, sino que a su vez estdn sujetas a
cambios politicos que se traducen en diferentes mayorias parlamentarias. El

S K. STERN, op. cit., p. 337.

2 «El contenido de la norma constitucional solo podrd modificarse en el interior del marco trazado
por el texto. La fijacién de este marco es también una cuestién de interpretacion, valiendo para ella lo que
se aplica a toda interpretacion constitucional: donde la posibilidad de una comprension légica del texto de
la norma termina o donde una determinada mutacién constitucional apareceria en clara contradiccién con
el texto de la norma, concluyen las posibilidades de interpretacion de la norma, y, con ello, las posibilida-
des de una mutacién constitucional». K. HESSE, Escritos de Derecho..., p. 109.

3 HELLER, H. (1992). Teoria del Estado. FCE (p. 268). La sutil distincién entre proceso y producto
sirve a H. Heller para reafirmar el carcter establecido y asegurado de la Constitucién, en parte estdtica, y
en parte dindmica (p. 269). Quiere evidenciar la necesidad de que la Constitucién se asiente socialmente,
que sea una norma normada (p. 271), de manera que la relacion entre sociedad y Constitucién sea una
relacién normalizada. Si se rompe esta relacion, no existe Constitucion.
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equilibrio de todas estas posiciones constituye, de un modo u otro, el derecho
constitucional en su conjunto.

La Constitucion espafiola se ha visto sometida a un importante estrés en
relacién con dos circunstancias importantes en la evolucion de la politica de
las dltimas décadas, que son el desarrollo del estado autonémico y el proceso
de la integracion europea. Como veremos mds adelante, ha sido desde esos dos
espacios geopoliticos desde donde el derecho ha crecido en relacién con cate-
gorias juridicas completamente necesitadas de innovacién en la aplicacion por
parte de los jueces y tribunales estatales. Mds alla del desarrollo de una dog-
madtica juridica de creacidon y desarrollo de los derechos fundamentales, con
técnicas depuradas y normatividad cada vez mas estricta, los derechos vienen
planteando estas aspiraciones desde la creacién misma del Estado social, y su
construccidn tedrica, tanto en Espaia desde antes del inicio de la transicion
politica como en el derecho comparado que ofrecen Italia y Alemania.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho autonémico, la introduccién
en el ordenamiento de los estatutos de autonomia y la firma de los tratados
europeos exigen importantes cambios de paradigma en la resolucién de las
posibles colisiones competenciales en el proceso de seleccion de las normas
juridicas y su aplicacion. Estas operaciones superan en buena parte los méto-
dos interpretativos basados en las operaciones meramente subsuntivas, y obli-
gan al juez y al resto de los operadores juridicos a realizar complejas operacio-
nes para compadecer y acomodar preceptos que a veces aparecen como
dificiles de adaptar, cuando no son totalmente contradictorios. Ahora, para
determinar la norma de aplicacion, el supuesto de hecho de la norma no es mas
que un elemento de informacién en relacién con la compleja operacion de los
criterios de validez, aplicacion directa y otros que pueden desplazar la norma
en funcioén de la territorialidad o la competencia directa.

III. CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO
1. La interpretacion de la Constitucion
A) LA FORMACION DEL METODO JURIDICO EN EL DERECHO PUBLICO
La concepcion restrictiva de la interpretacion juridica que se impone a lo
largo del siglo x1x en Europa va unida al asentamiento del Estado liberal.

Rompe, desde luego, con concepciones mas flexibles tales como las de la es-
cuela histérica en Alemania, que parti6 siempre de una consideracién mas
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abierta de la funcidon del intérprete*. La escuela histdrica, desde una posicion
iusprivatista, intenta reaccionar frente al positivismo extremo de origen francés
que habia intentado resolver el derecho al margen del sentimiento del pueblo y de
su historia*. Planteamientos procedentes de esa escuela serdn también los que
den lugar a la reaccion antipositivista frente a la jurisprudencia de conceptos. Sin
embargo, es cierto que en las construcciones metodoldgicas que se asientan en
Europa en torno al «derecho comtin» y en general al derecho codificado, prevale-
ce la consideracién de la actividad interpretativa, especialmente la jurisdiccional,
como una mera operacion de subsuncion légica de los hechos en la norma.

Mais atin, en el dmbito del derecho publico, los planteamientos herme-
néuticos de un Savigny o un Ihering se reformulan por autores tan destacados
como Gerber o Laband, dando lugar a la acufiacién de un denominado «méto-
do juridico» que establece una disociacion tajante entre lo juridico (reducido
al nivel del derecho estatal) y cualquier otro orden de la realidad *°. Esta limi-
tacion de los planteamientos metodoldgicos se situaba en la linea de defensa
de posiciones ideoldgicas e intereses sociales determinados, y condiciond el

* Es el caso de Savigny, que asume el papel creativo del juez en la interpretacion. La interpretacion
es un acto intelectual que supone un trabajo cientifico. SAVIGNY, M. F. C. (s.f.). Sistema del Derecho Ro-
mano actual. Centro Editorial Géngora (p. 183). Bien es verdad que la interpretacion legal «tiene por
objeto el reconocimiento de la ley en su verdad» (p. 184). Pero, no obstante, el juez esta obligado a «dar
un sentido a la ley mds oscura y a decidir conforme a ese sentido» (p. 184). De acuerdo con eso, la inter-
pretacion «es un acto libre de la inteligencia» (p. 185).

3 Ciertamente, la escuela histérica del derecho presenta peculiaridades importantes entre los auto-
res, por no decir en el seno de un mismo autor, como es el caso de IThering, a lo largo de su pensamiento
cientifico. Asi, en lo que se refiere a la hermenéutica, el Ihering de la primera etapa concede al intérprete
la mera posibilidad de organizar el material juridico para interpretarlo. Pero «nada de lo que logre desen-
trafiar la jurisprudencia podra considerarse como algo nuevo, sino que continuara siendo la materia juridi-
ca original dispuesta de otra manera». IHERING, R. von (1994). «Teoria de la técnica juridica», en El dm-
bito de lo juridico, de P. Casanovas y J. J. Moreso. Critica (p. 85). La dificultad de la aplicacién del
derecho, debida en gran parte a la imprecisién de la norma, no esta ausente en Ihering, que intenta solven-
tar el problema de la aplicacidn, exigiendo que las leyes fuesen «precisas, claras y detalladas». Pero esto
no es suficiente para la correcta aplicacion judicial del derecho. Es necesaria una técnica juridica, para
facilitar la aplicacion del derecho a cada caso concreto. Lo que 1lama Ihering, la aplicabilidad del derecho,
la vertiente préctica, es una parte de la técnica juridica que intenta facilitar la operacién juridica de deter-
minacion de la norma al juez. Se puede determinar el pleno sentido de la norma a través de tres operacio-
nes, al andlisis, la concentracién y la construccién. El andlisis juridico tiene ya para Thering un factor de
explicitacion fundamental en el lenguaje. Finalmente, esta funcion de la técnica juridica de descomposi-
cién en elementos simples que realiza el andlisis Thering la denomina «la quimica del derecho» (p. 63-69).
El Thering de la segunda época es consciente de la dificultad que presenta reducir el papel del juez a un
mero automatismo, y en su obra El fin en el Derecho, dedica un capitulo extenso a plantear férmulas para
resolver adecuadamente, en un sistema juridico, la organizacién judicial, la independencia y neutralidad
ideoldgica del juez, su formacion juridica, y la propia estructura judicial. IHERING, R. vON (1978) El fin en
el Derecho. Heliasta (p. 191 y ss).

% C. F. GERBER, op. cit., p. 91 y ss. LABAND, P. (1977). El Derecho presupuestario. IEF. Para un
estudio detallado de las posiciones doctrinales de esa época en Alemania, c¢fr: PEREZ Royo, J. (1978). «El
proyecto de Constitucién del Derecho ptiblico como ciencia en la doctrina alemana del siglo X1x», ReP,
n.° 1 (p. 67). También BALAGUER, F. (1991). Fuentes del Derecho (tomo I). Tecnos (p. 19-30).
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desarrollo posterior del derecho publico a través de los autores que siguieron
basandose, en un contexto social diferente, en tales premisas metodolégicas”’.

Es justamente en el terreno del derecho publico donde se manifestarian
los fuertes debates doctrinales sobre la idoneidad de este método juridico, para
afrontar las exigencias hermenéuticas de la Constitucion. Existen posiciones
encontradas en la doctrina a la hora de determinar si la interpretacion de la
Constitucién es abordable por el llamado método juridico o dogmatico, que
responde a las formulaciones alemanas del historicismo de Savigny, o las ca-
racteristicas de las normas constitucionales impiden utilizar ese método. Esta
polémica se manifiesta con toda su crudeza durante el periodo de entreguerras,
especialmente en el mundo germénico, donde tanto el positivismo formalista
como la reaccién antipositivista alcanzan su mdxima expresion tedrica en el
ambito del derecho publico *8.

De esta reaccidn, paralela a una transformacion sustancial de los fundamen-
tos constitucionales del Estado liberal, asentado tras la Segunda Guerra Mundial
sobre el pluralismo, surgen tendencias integradoras que se basan en una concep-
cién mas amplia, tanto de lo juridico como de la actividad interpretativa>°.

En el dambito del antiguo «derecho comtin», la atencién sobre el proceso
de aplicacion del derecho hace ya tiempo que se orientd hacia la superacion de

37 Como Kelsen, que desarrolla la mayor parte de su obra en los EE. UU. La segunda edicién de su
Teoria pura del Derecho, en 1960, mantiene intacto el concepto de derecho como orden que representa un
conjunto de normas cuyo fundamento de validez es una norma fundante. No interviene en ese orden juri-
dico elemento alguno ajeno a la propia juridicidad que debe depurar todo elemento extrafio al derecho.
(Teoria pura..., p. 45).

3 Es el caso de Smend o de Heller. El primero rechaza de plano la aplicacién del método juridico en
el estudio del derecho constitucional y apuesta decididamente por un método cientifico, de asimilacion al
resto de las ciencias. «Asi como no puede existir un derecho constitucional satisfactorio y operativo sin
una fundamentacién metodoldgica clara y consciente en una teoria general del Estado y de la Constitu-
cién, tampoco es posible una teorfa viable del Estado y de la Constitucién sin una metodologia propia que
no puede ser juridica, sino necesariamente adecuada a la metodologia de las ciencias del espiritu; tan s6-
lidamente fundada en una teoria del conocimiento como la metodologia de cualquier otra ciencia del espi-
ritu». SMEND, R. (1985). Constitucion y derecho constitucional. CEC (p. 39). Por su parte H. Heller con-
sidera la normatividad como un elemento de la Constitucién, pero la Constitucién no se agota en la
normatividad, sino que «La Constitucién normada consiste en una normalidad de la conducta normada
juridicamente, o extrajuridicamente por la costumbre, la moral, la religion, la urbanidad, la moda, etc. Pero
las constitucionales, tanto juridicas como extrajuridicas, son, a la vez que reglas empiricas de prevision,
criterios positivos de valoracién del obrar». (HELLER, op. cit., p. 271). C. Schmitt reacciona negando ca-
racter normativo a la Constitucion, y distinguiendo entre Constitucion y ley constitucional. ScHMITT, C.
(1982). Teoria de la Constitucion. Alianza (p. 45 y ss).

% Asi, K. Hesse (op. cit.), siguiendo la linea marcada por Smend, ve la interpretacién constitucional
desde una posicion integradora, en la que el intérprete debe intentar aunar y reflejar los valores sociales,
asimismo, P. Hiberle intenta ampliar la interpretacion constitucional a una sociedad abierta de intérpretes
constitucionales, de manera que la interpretacién constitucional no se entienda limitada a los érganos es-
tatales, sino que los actores del proceso y todos los intervinientes sean a su vez intérpretes. Distinto es que
haya una interpretacion «vinculada» a la Constitucién por parte de los 6rganos del Estado. HABERLE, P.
(1996). Retos actuales del Estado constitucional. IVAP (p. 24).
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los planteamientos reductores que se habian acufiado desde la escuela de la
exégesis . En especial, la solucidn silogistica ha sido objeto de criticas per-
manentes que han dado cuenta del sentido puramente ideolégico de sus presu-
puestos ¢! y de la imposibilidad factica de entender la interpretacién y aplica-
cién desde un marco tan limitado ©.

Tanto las tendencias hermenéuticas en el campo del derecho publico
como las que se manifiestan en el ambito del derecho privado caminan en la
misma direccion: hacia la revalorizacion de la funcién del intérprete, la incor-
poracién de elementos y de métodos de interpretaciéon mas amplios, y la con-
sideracion unitaria del ordenamiento juridico, entre otros. Especialmente, es
de destacar una convergencia sustancial superadora de la division estricta en
que el Estado liberal habia situado al derecho ptblico y al derecho privado.

Esa convergencia viene exigida por las caracteristicas propias del Estado
constitucional de derecho y por la funcién que desarrolla la Constitucién den-
tro del ordenamiento juridico, de la que ya hemos dado cuenta. La cuestion
que cabe plantearse ahora es si esa convergencia no es solo material, sino que
se extiende también, o debiera extenderse, a los planteamientos metodolégicos
que inspiran la hermenéutica juridica en uno y otro dmbito.

B) LA CONSTITUCION NORMATIVA Y LA INTERPRETACION DEL DERECHO

La interpretacion constitucional adquiere su auténtica dimensiéon como
interpretacion juridica cuando la Constitucion se dota de plena dimension nor-
mativa. La interpretacion de la Constitucion va ligada a la determinacion de su
cardcter normativo. Cuando se niega la condicién normativa de la Constitu-
cidn, se estd admitiendo implicitamente que su interpretacion se ha de efectuar
en funcién del caricter programético de sus normas. En tal caso solamente,
por tanto, no como reglas de derecho positivo, sino como ciertos principios
inspiradores de la ley, entendida esta como derecho propiamente normativo.
Asti, es el método juridico clasico el que opera en el campo interpretativo, no
como método de interpretacion constitucional, sino como método de interpre-

' La repuesta en Francia: GENY, F. (1919). Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado
positivo. Reus. Y en Alemania: (Cfr.) LARENZ, K. (1966). Metodologia de la ciencia del Derecho. Ariel.

1 Este modelo es vélido hasta que las transformaciones sociales exigen otra cosa. BARCELLONA, P.
(1977). La formacion del jurista. Civitas (p. 42).

2 La subsuncién como método de aplicacién del derecho es la concepcién del derecho como un
modelo, que supone la idealizacion de unas ciertas categorias juridicas. Pero la formacién de esos mode-
los, impide «precisamente tomar conciencia real de los condicionamientos econémicos, culturales, hist6-
ricos, y concretos de las categorias y de las instituciones juridicas». (Ib., p. 41).
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tacion legal, en el que la Constitucién supone, en cierto modo, parte de los
principios del ordenamiento. Pasar del plano legal al plano constitucional im-
plica preguntarse acerca de la idoneidad del método juridico para el derecho
constitucional .

Las peculiaridades atribuidas tradicionalmente al derecho constitucional,
obligan a plantearse si la interpretacién de la Constitucién se ha de efectuar
conforme a las técnicas hermenéuticas generales a todos los sectores juridicos,
o si debe realizarse desde planteamientos especificos. La dificultad que ofrece
un debate de esta naturaleza se complica por cuanto la respuesta depende en
gran medida de las premisas de partida.

Ciertamente, la unidad metodoldgica dificilmente podria predicarse des-
de la reduccién que supone la orientacion tradicional del llamado «método
juridico», tanto a lo que al derecho publico se refiere, cuanto a los plantea-
mientos silogisticos de la aplicacion del derecho.

Las posiciones respecto de la polémica entre homogeneidad y heteroge-
neidad metodolégica son muy diferentes. Para algunos autores, existe una
clara especificidad de las normas constitucionales que no se extiende, sin em-
bargo, a la interpretacion constitucional como tal ®. Otros, por el contrario,
parten de la necesidad de una interpretacion especificamente constitucional,
aunque no totalmente desvinculada de una teoria general, sino como una her-
menéutica particular que «comparte los principios bdsicos que conforman la
teoria general» %.

6 K. STERN (op. cit., p. 163) ve necesaria la aplicacién de la dogmatica juridica al derecho del Estado,
entendida ésta como «la obtencion de enunciados sobre el contenido y estructura del derecho vigente, de
sus conceptos e instituciones, y de las consecuencias que han de ser extraidas de ello sobre todo para la
aplicacién del derecho a la solucién de cuestiones juridicas concretas».

% «Los métodos clasicos de interpretacion resultan mediatizados cuando la norma a interpretar tiene
rango constitucional». ALONSO GARCIA, E. (1984). La interpretacion de la Constitucion. CEC (p. 24).
Pero, a continuacion: «La tnica especialidad de la interpretacién de las normas constitucionales reside en
que éstas son mas amplias, abiertas, eldsticas. Sin embargo, la Constitucion contiene normas bien precisas
y las leyes ordinarias conceptos abiertos» (p. 24).

9 CANOSA, R. (1988). Interpretacion constitucional y férmula politica. CEC (p. 58). La posicion
doctrinal de Canosa estd muy cerca de la integracion, porque atribuye a la hermenéutica constitucional por
él disefiada una importancia mayor que al resto de las hermenéuticas particulares, «ésta podria ser coloca-
da en una posicién de preeminencia jerdrquica y se identificaria, en ocasiones, con la teoria general misma
cuando tuviera que valorar un derecho derivado y el resultado de la interpretacion constitucional sobre esa
disposicién estuviera en desacuerdo con el producto de la interpretacién inspirada en los cdnones herme-
néuticos propios de la rama a la que pertenece el precepto en cuestién». Sin embargo, siguiendo el discur-
so de R. Canosa, se puede llegar perfectamente a la posicién de coincidencia entre la Teoria General del
Derecho y lo que €l llama la hermenéutica constitucional, pues es evidente que si se asume que la Consti-
tucién es la cispide de la pirdmide normativa, se estd en condiciones de aceptar que todo el derecho de
nuestro ordenamiento esta supeditado en su validez al derecho constitucional, y, por lo tant la unidad
metodolégica aqui no es mas que la garantia de una integracién del ordenamiento juridico garante de
complitud del ordenamiento, a la hora de la creacion del derecho en la aplicacién de la norma.
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Siguiendo esa linea de entendimiento de que la interpretacion constitucio-
nal constituye una forma de interpretacion diferenciada de otras actividades in-
terpretativas ratione materiae, se llega a la conclusion de que la interpretacion
constitucional es una forma de interpretacion de alguna manera reservada al TC,
cuya funcion y finalidad podrian en cierto sentido diferir de la actividad interpre-
tativa ordinaria. De ese modo pueden confundirse dos distintos aspectos de una
relacion del TC con las normas juridicas, porque una cosa seria el acto interpre-
tativo e incluso aplicativo del derecho, y otra las consecuencias que de este acto
se deriven. Y en ese sentido es cierto que el TC innova el derecho y lo crea con
efectos generales para los demads intérpretes, en la medida en que su doctrina es
de obligado acatamiento, pero esto no implica en si mismo que utilice una meto-
dologia o técnica juridica distinta. Es cierto y se ha puesto de relieve que el TC
supuso desde su inicio una importante innovacion en el mundo del derecho y que
ha desarrollado teorias innovadoras como la del balancing, el uso de los princi-
pios juridicos como instrumentos para apoyar algunas pretensiones de justicia
material o incluso valores constitucionales como materia interpretativa suficien-
te en la que conceder determinados derechos, pero esta diferenciacion sobre la
jurisdiccion ordinaria deberia servir a una ampliacién del campo interpretativo
en los operadores juridicos y no como factor de separacion.

El TC ha desarrollado técnicas muy innovadoras, al punto de permitir una
relectura del articulo 3 CC, o del axioma in claris non fit interpretatio, pero tam-
bién en el campo semdntico y sintictico, en el que encuentra posibilidades de lec-
tura de conformidad constitucional para fundamentar algunos fallos en los que la
mera modificacion del sentido literal permite opciones de constitucionalidad, tam-
bién en referencia a preceptos abiertos en normas juridicas, que desde los princi-
pios generales del derecho permiten acomodo constitucional que pueden conser-
var las normas sometidas a enjuiciamiento desde un sentido semantico distinto.

Igualmente, se ha servido a veces de los antecedentes histdricos y legis-
lativos o los trabajos parlamentarios, en los que se podia comprobar la inten-
cion del legislador y las tesis originalistas que permitieran decidir acerca de la
norma impugnada.

Una apertura a los diferentes métodos permite opciones que vayan en la
linea del favor constitutionis, sin perjuicio de que a veces las intenciones de los
constituyentes no sean un criterio idéneo, sino que también tenga importancia
el contexto. Lo contrario seria favorecer la petrificacion del derecho que dis-
tanciaria las normas juridicas de las necesidades reales de una sociedad en
permanente cambio .

% ALONSO GARCIA, op. cit., p. 84-139.
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Ahora bien, estas consideraciones han de entenderse desde la articula-
cioén del derecho en un conjunto ordenado y sistematico que permita sostener
una coherencia entre las normas constitucionales e infraconstitucionales, de
manera que no estamos ante un ordenamiento constitucional desvinculado del
resto de las fuentes del derecho, sino que las constituciones normativas exigen
coherencia normativa desde el principio de la jerarquia normativa y ello exige
una metodologia integradora de los intérpretes del derecho.

Es cierto que la jurisdiccidn constitucional es de creacion reciente, y en
relacidn con una jurisdiccién ordinaria de corte positivista, atenta a la letra de
la ley, se sobrepone ahora desde una interpretacion valorativa y constructivista
del derecho, lo que puede dar lugar a entender que la interpretacién constitu-
cional es distinta de la interpretacion de la ley %’. Pero no es este el correcto
planteamiento de la situacién, porque el ordenamiento juridico ha de ser inter-
pretado por todos los operadores juridicos y no se trata de que la jurisdiccién
ordinaria interprete la ley y la jurisdiccion constitucional la Constitucion, sino
que ambas jurisdicciones deben resolver en derecho conforme al sistema de
fuentes, lo que significa que todo tribunal aplica la constitucién y las leyes, por
lo que el método que desde el TC se determina para la interpretacion es el
mismo que debe ser seguido por los tribunales de la jurisdiccion ordinaria y,
por tanto, los principios y valores constitucionales han de estar contenidos en
la aplicacion de las normas juridicas de igual modo.

Una critica a las teorfas originalistas de la interpretacion llama la aten-
cion acerca de como puede llegarse a esa posibilidad de evitar el progreso en
los procesos de racionalizacion del derecho %.

Entre la discrecionalidad del juez (interpretativismo) y una decisién que
indague en el significado de la norma, hay un itinerario intelectual que es pre-
cisamente lo que constituye la actividad jurisdiccional en el campo de la toma
de la decision. Y aqui se deben considerar legitimas tantas posibilidades como
sean posibles dentro del texto que no debe ser desbordado ®°.

% En relacién con esa idea de la creacién del derecho por la via interpretativa de las normas, en una
refutacion de las tesis originalistas, ver JIMENEZ CAMPO, J. (1999). Derechos fundamentales. Concepto y
garantias. Trotta (p. 72). Para el autor, quien interpreta no solo reproduce, sino que también produce,
porque el lenguaje también en el derecho vincula al intérprete en su significacion actualizada y viva. Por-
que la fidelidad a la voluntad histdrica del constituyente no solo es engafiosa y hermenéuticamente insos-
tenible, sino negadora de aquello que la propia Constitucién ha querido que sea hacer compatible la per-
manencia del derecho, de ahi lo de contenido esencial con una accién conformadora del legislador.

% BELTRAN, M. (1989). Originalismo e interpretacion: Dworkin vs. Bork, una polémica constitu-
cional. Civitas.

® Ib., p.41yss.
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Ahora bien, si debe iniciarse la operacioén desde la construccion original de
la norma e intentar el acomodo textual, a veces el mero transcurso del tiempo
revela que la intencién hoy no tiene por qué ser esa, e incluso que las propias
palabras no son las mismas, y que, en el propio proceso de formacién de la vo-
luntad de la cdmara legislativa, esa voluntad reflejé diferentes opciones y argu-
mentos que pueden ser tenidos en cuenta en ese concepto evolutivo del derecho.

Y es ese entendimiento en el que se niega la realidad constitucional en la
medida en que esa realidad es plural, donde adquiere sentido un pluralismo
interpretativo legitimado en la misma fase creativa del derecho.

Igualmente principios como el de la proporcionalidad entendido como un
principio general del derecho constitucional, contribuyen a la actividad inter-
pretativa de las normas desde una constitucidon garantista, en relacién con los
limites y ponderacion de los derechos fundamentales, sobre todo cuando estan
en conflicto 7°.

Se refiere fundamentalmente a los limites de los derechos fundamentales
en la actividad interpretativa por jueces y tribunales, pero cabe preguntarse si,
ademds, también es titil en el resto de la actividad interpretativa no especifica
de los derechos y en general en las normas juridicas.

En los casos dificiles de control de leyes, donde no se acomodan opera-
ciones de subsuncién de las normas ante claros supuestos de hecho, es preciso
crear una norma adscrita a esa operacion que facilite la interpretacion. En estas
situaciones, el principio de proporcionalidad se proyecta como un criterio es-
tructural para la fundamentacion correcta de las normas adscritas en los casos
dificiles. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto !

Y esto justamente porque, a diferencia de otros principios que también
sirven al derecho en su funcién interpretativa, como la buena fe o las presun-
ciones iuris tantum y otras, aqui la exigencia de un proceso de racionalidad
que no se desarrolla en el vacio sino ajustado al caso, y mediante la utilizacién
de mecanismos juridicos como la idoneidad, permite valorar si la proporciona-
lidad se conecta a la resolucién del caso conforme a derecho.

En los recursos de amparo en los que es la casuistica la que exige valora-
ciones sujetas al derecho supuestamente conculcado, pero, ademds, en una
relacion de equilibrio con otros derechos también fundamentales, es precisa-
mente el principio de proporcionalidad el que permite los ajustes precisos para
conseguir una resolucion materialmente justa.

70 BERNAL Puripo, C. (2007). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
CEPC.
T Ib., p. 147-152.
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Por otra parte, y en relacion también con los derechos fundamentales, las
teorias mas formalistas intentan aplicar y decidir el derecho sobre aspectos
solamente formales, pero estos derechos no solo aparecen desde las constitu-
ciones normativas, sino que exigen precisamente a veces una relectura de la
dogmatica juridica en la que se asientan, y en su coercibilidad directa sin inter-
mediacion legislativa, lo que contribuye a la generalidad y apertura de su posi-
tivacion. Pensemos en situaciones como las de aquellos derechos que exigen a
veces una concrecion en su formulacion, como el derecho de igualdad regula-
do en el articulo 14 CE con una maxima apertura constitucional, o en el caso
de derechos prestacionales en los que la proporcionalidad se tiene que relacio-
nar con otros dmbitos del derecho, por no recurrir a la conocida correlacién
entre libertad de expresion e informacion con el derecho al honor o a la intimi-
dad. Finalmente, hoy se configuran cada vez en su exigencia constitucional de
algunos derechos sociales por grupos que postulan su reconocimiento, como
los trans, las personas discapacitadas, algunos principios rectores y en defini-
tiva tantas situaciones como exijan el desenvolvimiento de un derecho en cam-
bio constante y acelerado ante el que el mero formulismo juridico muestra su
insuficiencia.

La vinculacién de la ley a los derechos fundamentales igualmente exige
mecanismos de integracion interpretativa. Las teorfas del contenido esencial,
como exigencia ineludible para el legislador, tanto en su contenido absoluto como
relativo, han de justificarse para que estos derechos puedan ser restringidos en
funcién de la proporcionalidad con que se ejerzan, como tempranamente se
sefialé en la STC 11/1981 ™.

Pero también a los fallos del Tribunal Constitucional como una manera
de graduar sus efectos, en un ejercicio de autocontrol. El principio de propor-
cionalidad se ha usado mucho también en las sentencias interpretativas como
manera de graduar la constitucionalidad de un precepto en funcién de su grado
de afectacion al derecho fundamental. La STC 178/1985 sobre el arresto del
quebrado limitado a un tiempo imprescindible y a su casa, o la prolongacién
gubernativa de la incomunicacién de un preso, STC 199/1987, con lo que se
condiciona a la proporcionalidad la validez del precepto 7.

Esto no significa que la proporcionalidad sea igualmente ttil para el con-
trol de constitucionalidad de las leyes en relacion con normas en las que el

72 Ver también la STC 196/1987, que en su FJ 5 relaciona ambos conceptos en cuanto que «las limi-
taciones de los derechos fundamentales requieren no solo que respeten en su contenido esencial, sino
también que sean razonables y proporcionadas en atencién a la finalidad que pretenden».

73 GoNzALEZ BEILFUSs, M. (2015). «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del tri-
bunal constitucional». Arazandi (p. 132).
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legislador excede notoriamente de sus atribuciones, o en los que algunas leyes
han de ser valoradas en relacion con situaciones como las de los estados de
alarma que han tenido lugar en fechas recientes en nuestro ordenamiento, y
cuya sujecion a la constitucionalidad permitia un ajuste conforme al principio
de proporcionalidad 7.

En relacién con los limites del principio de proporcionalidad se ha soste-
nido en general que no debe operar, ni ante normas taxativas como las del de-
recho penal, ni desde una concepcion que llegue a desnaturalizar algunos de-
rechos con los que se contraste, como en esa relaciéon que hemos visto de los
limites respectivos entre el honor y la libertad de expresion, pero en algunos
casos la jurisprudencia del TC ha llegado a abolir leyes penales declarando la
inconstitucionalidad de un precepto que modificaba las penas de delitos rela-
cionados con el terrorismo, por considerar desproporcionada la norma desde
este principio de proporcionalidad.

En la proporcionalidad, cuando se habla de la finalidad perseguida por las
medidas restrictivas de los derechos, ha de entenderse que no se trata de ver si
existen otras medidas, sino de si la que el legislador ha considerado est4 dentro
del margen de esa legitima restriccion 7.

C) LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Las posiciones favorables a una interpretacion constitucional especifica
parten generalmente de la singularidad de las normas constitucionales en rela-
cién con el ordenamiento juridico. En especial se destaca la ambigiiedad, el
caricter abierto, incluso incompleto de las normas constitucionales, frente a
las normas que integran los sectores juridicos particulares. Esta argumentacion
olvida, por un lado, la diversidad propia de las normas contenidas en los textos
constitucionales, que presentan un grado de concrecion variable, y, por otro, la
existencia de una diversidad similar en las otras normas del sistema juridico ’®.

* En general, las resoluciones y actos de los parlamentos y ejecutivos europeos en relacién con la
situacién del COVID-19, que se adoptaron en los primeros meses de la pandemia para la contencién del
virus, fueron validadas por este principio de proporcionalidad que analizaba la relacion de las medidas
adoptadas por los poderes publicos con la gravedad y amenaza que representaban para la vida de las per-
sonas. En nuestro ordenamiento se han sucedido tres resoluciones judiciales al respecto, que han estimado
inconstitucionalidad de las medidas del Gobierno, al ser excesivas a juicio de la mayoria del tribunal las
limitaciones a los derechos fundamentales de la libertad o del articulo 23 CE en su vertiente de desempefio
del derecho de representacion politica.

7> ALoNso GARCIA, op. cit., p. 230.

6 La tendencia a considerar la especificidad del derecho constitucional como excluyente de un sis-
tema comiin de derecho, con respecto a la norma civil o penal, se quiere justificar por la ambigiiedad que
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Ciertamente, se pueden observar principios generales en el ordenamiento que
presentan una dificultad similar en su concrecién y aplicacién a los que se
contienen en la Constitucion”’.

Igualmente discutibles son los planteamientos que hacen descansar esa
singularidad del derecho constitucional en su consideraciéon como un «derecho
politico» que se opone, en cuanto politico, a los otros sectores del ordenamien-
to donde la cualidad politica estaria totalmente ausente y el cardcter juridico
seria, por tanto, componente exclusivo de las normas.

Se utiliza asi el término «politico» con una cierta ambivalencia, ya que
junto al prejuicio de la inexistencia de dimensidn politica en el derecho en
general (algo ciertamente imposible, pues el derecho expresa opciones y deci-
siones politicas inherentes a las normas que se integran al ordenamiento a
través de la actividad del Parlamento y del Gobierno), se incorpora el prejuicio
de la neutralidad politica en la interpretacion del derecho 8.

impide pardmetros exactos de medida interpretativa, como no lo son el resto de las normas del ordena-
miento. A ello hay que objetar que las normas de los distintos 6rdenes jurisdiccionales también pueden ser
ambiguas. Garcia de Enterria sefiala, a modo de ejemplo, mas de cincuenta articulos del Cédigo Civil que
representan conceptos juridicos indeterminados. GARCIA DE ENTERRIA, E. (1984). Reflexiones sobre la ley
y los principios generales del Derecho. Civitas (p. 22). A prop6sito del control por parte del juez de la
actividad de la Administracion, considera los conceptos juridicos indeterminados como un esfuerzo en la
labor interpretativa. Cf, del mismo autor, Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas
(1995), p. 127. Es importante cémo Garcia de Enterria, retomando un sector de la doctrina alemana, hace
hincapi€ en el cardcter legal de los conceptos juridicos indeterminados, mas propiamente que conceptos
juridicos, dice, debian llamarse conceptos legales indeterminados, en cuanto es la ley la que, imposibilita-
da de mayor concrecion, crea los conceptos juridicos indeterminados, para que el aplicador juridico con-
crete en cada caso su sentido. A diferencia de los actos discrecionales de la Administracion, los conceptos
juridicos indeterminados son revisables por los jueces, naturalmente, «con un cierto margen de aprecia-
cién». Ib., p. 129.

En el derecho existen conceptos que, aunque lingiifsticamente pudieran ser precisos, a la hora de ser
interpretados como conceptos juridicos presentan un alto nivel de imprecision. SAINZ MORENO, F. (1976).
Conceptos juridicos indeterminados, interpretacion y discrecionalidad. Civitas (p. 40).

77 La peculiaridad de las normas constitucionales es paralela a la peculiaridad de las normas civiles
o de otro orden jurisdiccional. No tiene que entrafiar mayor dificultad interpretativa el derecho fundamen-
tal de la presuncion de inocencia que el principio de la buena fe contractual.

8 La oposicién entre lo politico y lo juridico parte por lo comun de suponer la racionalidad en el
derecho y la irracionalidad en la politica. Funcionan como dos extremos de polaridad uno a instancias del
otro, de modo que se es mds cientifico cuando se pierde politicidad y se es mds neutral cuando se gana en
juridicidad. Lo juridico se hace objetivo a expensas de lo politico, que es contingente, efimero, oportunis-
ta. Y, ademds de esta polaridad, la que sostiene que cuanto mas publico es el derecho mas cercano a la
politica y a esos factores, y cuanto mas privado mas lejano. Para I. de Otto, no se puede distinguir la argu-
mentacién juridica de la politica en una pretendida falta de racionalidad politica frente a la racionalidad
del derecho. Se trata de una diferente racionalidad de ambas cuestiones. «Lo que caracteriza a la raciona-
lidad politica es que se argumenta y es argumentable desde los fines que persigue [...]. Aun cuando en la
argumentacion politica puedan estar presentes otros muchos elementos, ésta su conexién directa con los
fines la sitda en el terreno en el que es racionalmente argumentable a partir de datos empiricos. La decisién
en la que se aplica el derecho, y en concreto la decision judicial, se basa en un modelo argumental distinto.
La decisién solo puede alcanzar aceptacion general, esto es, legitimidad, si se basa en unas premisas que
a su vez gocen de esa aceptacion, porque del juez se exige que trate todos los casos por igual e imparcial-
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Lo constitucional, en cuanto expresion de un derecho que es politico,
exigirfa una actitud interpretativa especial que compensara ese rasgo especial
que lo «diferenciaria» del resto del derecho. El circulo se cierra y de una sola
vez se consiguen (o se pretenden conseguir) dos efectos acumulados: negar
sentido politico al derecho vigente, como si por el solo hecho de ser vigente
dejara de expresar opciones politicas, y afirmar a la vez la cualidad dificilmen-
te juridica de la Constitucidn, por entrafiar su interpretacion y aplicacion ries-
gos de parcialidad politica. La orientacion claramente antidemocratica a que
pueden conducir tales planteamientos se compagina con su confrontacion in-
evitable con la normatividad de la Constitucién que, por esta via, se puede re-
ducir a mero documento programatico.

Por tanto, entender la interpretacion constitucional como una interpreta-
cién distinta, y sometida a cdnones distintos de otros sectores del ordenamiento,
puede tener como consecuencia (no siempre pretendida) el aislamiento de la
Constitucion respecto de la aplicacion de las normas no constitucionales. Pero
este efecto de separacioén no solo tiene un reflejo importante en el reconoci-
miento real de la Constitucién como norma suprema, sino que debilita su inci-
dencia en el resto de la aplicacion de las normas juridicas. Pues cuestion distin-
ta, aunque paralela a la de la naturaleza de la interpretacion de la Constitucion,
es la de la incidencia que tiene la normatividad de la Constitucién sobre la in-
terpretacion del ordenamiento juridico. No se puede desconocer el modo en que
las constituciones han contribuido a la intensificacion de la actividad judicial,
precisamente por el caricter abierto de gran parte de las normas constituciona-
les y por la obligacién a que someten al juez (y al aplicador del derecho en ge-
neral) a realizar una interpretacion de la ley conforme con la Constitucién ™.

K. Hesse entiende la Constitucion desde la normatividad y dice que esta
se actualiza en cada acto interpretativo. Esa posibilidad de extender la norma-
tividad constitucional hasta el limite interpretativo la hace especialmente per-
tinente para mantener su superioridad como norma .

La actividad interpretativa no es para Hesse una «ejecucion constitucio-
nal», sino una obra de creacidn; la Constitucion es abierta e incompleta porque
no es un cédigo, es pretendidamente abierta para permitir multiples opciones

mente, y esto significa que se aporten tanto los elementos subjetivos del juzgador como las particularida-
des del caso y las consecuencias particularizadas de la decision de este». OTTO, 1. de (1989). Estudios
sobre el poder judicial. Ministerio de Justicia (p. 78).

7 Para Rubio Llorente la CE, precisamente por su normatividad, ha llevado a una judicializacién del
ordenamiento, lo que «implica la necesidad de una doctrina interpretativa clara, generalmente aceptada y
de aplicacion constante». RUBIO LLORENTE, F., Prélogo de La interpretacion de la Constitucion, de E.
Alonso Garcia (p. XXIII).

80 K. HESSE, op. cit., p. 25y ss.
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interpretativas. Abierta también al tiempo, para que a la vez tenga rigidez y
movilidad, y se actualice cada vez que se interpreta.

El cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado constitucio-
nalmente correcto a través de un procedimiento racional y controlable que
permita un resultado igualmente racional y controlable creando certeza y pre-
visibilidad lejos del decisionismo. Y, en ese sentido, la ayuda que proporcio-
nan las tradicionales reglas de la interpretacion presenta dificiles problemas,
porque no se trata de descubrir la voluntad del legislador: si hemos entendido
que la interpretacion no es un acto de ejecucion ni de subsuncion, esa voluntad
como tal no existe.

Tampoco una interpretacion literal, histdrica, original, ni sistematica,
gramatical o teleoldgica seria una carta blanca, porque todas ellas serian par-
ciales e incompletas. Se trata de una labor de concretizacion y de ahf su natu-
raleza creativa, donde el contenido de la norma solo queda completo con su
interpretacion en la vinculacién de esa actividad a la norma. Este proceso se
llevard a cabo a través de una actuacion tépica orientada y limitada por la nor-
ma en el bien entendido de que no queden a la libre discrecionalidad del inter-
prete los topoi que deba traer a colacion, sino aquellos que se encuentren rela-
cionados con el problema y teniendo siempre como limite el propio texto
constitucional.

De ahi también la importancia de la ayuda de principios como el de la
unidad, la concordancia practica, la correccion funcional y la fuerza normativa
de la Constitucion ®'.

La interpretacién de las normas en Guastini se acoge a los principios.
Hace referencia a la atribucién de significado a un texto normativo, o bien a la
calificacién juridica de un supuesto de hecho. Asi que hay una interpretacion
abstracta y otra concreta, dos conceptos sobre la interpretacion. De una parte,
el sentido es generalmente equivoco. De la otra, el intérprete se acerca al texto
con un sentido previo que lo condiciona.

Guastini distingue tres fases en el proceso: una fase de cognicién, otra
decisoria, y una tercera creativa. La cognitiva consiste en la identificacién de
los diferentes significados, la decisoria en elegir uno de ellos y la creativa es
consecuencia de la situacion politica en la que se desenvuelve 3.

Ahora bien, la interpretacion es un acto de conocimiento o de la voluntad,
en un principio de conocimiento de sentido univoco, y el neocognotivismo
contemporaneo la ve como una operacién de margen discrecional para el juez

81 Ib., p. 45-70.
82 GuasTINT, R. (2010). Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Trotta (p. 33).
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en una buena medida. Finalmente, el escepticismo realista considera que el
texto normativo es susceptible de diversas interpretaciones y que exige un sig-
nificado entre los potencialmente posibles 3.

Una técnica interpretativa es un procedimiento que parte de un enunciado
normativo para llegar a un significado. En todo caso debe argumentarse y esta
exigencia argumentativa exige expresar la intencién del legislador y algunas
directivas derrotables que cederdn a la dltima.

La especificidad de la interpretacion constitucional estriba para Guastini
en que demanda métodos especiales. Esto es debido a que el texto presenta
diferencias por su objeto, que es materia constitucional. Normas generales de
organizacion y distribucién de poderes estatales y las relaciones entre estos y
sus ciudadanos.

Ademads del objeto, el contenido constitucional no solo formula reglas,
sino también principios y valores; aunque esto no es exclusivo de los textos
constitucionales, otras disciplinas juridicas también tienen esa axiologia.

Y por sus relaciones politicas cambiantes, esos valores son evolutivos en
cuanto a las exigencias interpretativas, son normas que estan sobre otras en la
medida en que las leyes cambian con mucha facilidad y los textos jerarquica-
mente superiores han de admitir su constitucionalidad siguiendo un plano evo-
lutivo del derecho.

Las constituciones no se reforman con la misma frecuencia que la mayo-
ria de las leyes, son textos mds duraderos y esto exige igualmente criterios de
adaptacion en la interpretacion para buscar la coherencia y armonizacion del
ordenamiento.

La interpretacién se sirve técnicas que contribuyen a detectar el sentido
del texto. Y estas técnicas pueden ser de pura literalidad, si el texto se explica
solamente utilizando el sentido lingiiistico, pero cuando el sentido de la norma
no presenta esa univocidad, es necesario acudir a técnicas como el argumento
a contrario, la intencién del constituyente, o la interpretacion restrictiva, ex-
tensiva o sistematica. Y, desde luego, los principios, que son como normas
fundamentales de auxilio interpretativo, algunos admitidos como axiomas.
Asi, el principio de in dubio pro-reo, o pacta sunt servanda, cuya aplicacién
depende de la fuerza que despliegue en relacién con otras normas que el autor
denomina derrotables, como el principio de proporcionalidad, normas genéri-
cas que deben ser completadas o concretadas. Esa ponderacién entre los prin-
cipios crearia lo que el autor denomina «una jerarquia axioldgica mévil» 3.

S Ib, p.39-42.
“ Ib., p. 67-88.
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Otros, como G. Zagrebelsky, diferencian entre el concepto de ley como
contenido formal y la justicia como contenido material de la ley *. Igualmente,
entre los principios cuya fuerza vinculante estd en sus posibilidades interpre-
tativas, y las reglas, que son de obligado cumplimiento 3.

Pero en todo caso la relacion de los jueces con el derecho es siempre, e
ineludiblemente, la de la aplicacion de ese derecho mediante la bisqueda de la
norma adecuada, lo que remite inexcusablemente a los métodos interpretati-
vos. En cada caso, la indagacion del derecho es un suceso problematico que
exige la comprension de sentido y dirige y condiciona la comprension de valor
de cara al juicio.

De ahi la importancia del papel del juez como garante de la complejidad
estructural del derecho en el Estado constitucional, y de la necesaria y ductil
coexistencia entre las leyes, los derechos y la justicia.

2. La articulacion entre el derecho constitucional y el ordenamiento
juridico

A) LLAS PECULIARIDADES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La Constitucién ocupa una posicion central en el ordenamiento juridico®’,
en virtud de la cual puede decirse que la relacion entre Constitucién y normas
infraconstitucionales no es de mera jerarquia, sino de supremacia®. Esta dife-
renciacion nos manifiesta como, ademds de su condicion jerarquicamente supe-
rior sobre el resto de las normas, la Constitucion desarrolla una funcién de
irradiacién sobre el resto del ordenamiento juridico. Una consecuencia de lo
anterior, de gran importancia en cuanto a la interpretacién juridica, es la poten-
ciacion de la interpretacion sistematica sobre cualquier otra técnica ®.

Naturalmente, esta incidencia sobre el ordenamiento juridico, incluido el
ambito de la interpretacion del derecho, se explica solo desde la consideracion
normativa de la Constitucion. Pero, a su vez, la condicién normativa implica
que la Constitucion ha de ser interpretada como una regla del derecho positivo.

8 ZAGREBELSKY, G. (1997). El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Trotta (p. 93).

% Ib., p. 109.

87 GARCiA DE ENTERRIA (1985), La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Civitas
(p- 49). NIETO, A. (1983). «Peculiaridades juridicas de la norma constitucional», RAP, n.° 100-102 (p. 385).

8 Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A. (1988). Fundamentos de Derecho Administrativo, Ramén Areces
(p. 466 y ss). Vid., igualmente, BALAGUER, F., Fuentes del Derecho, t. 11 (p. 30).

% Vid. P1zzoRruUsso, A. (1989). «Linterpretazione della Costituzione e I’ attuazione di essa attraverso
la prassi». RTDP, n.° 1 (p. 10 y ss). En similar sentido, R. CANOSA, op. cit., p. 98.
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Esto nos plantea, junto al problema de la interpretacién constitucional, el de la
interpretacion de la Constitucion. El debate permanente en este ambito se cen-
tra en determinar si es posible utilizar criterios hermenéuticos comunes al res-
to del ordenamiento juridico, o si, por el contrario, es necesario recurrir a téc-
nicas especificas, elaboradas especialmente para adaptarse a las peculiaridades
de las normas constitucionales .

La opcién por una hermenéutica constitucional no deja de ser una via
discutible en su fundamento y en sus consecuencias. En cuanto a lo primero,
porque se basa en una diferenciacién entre normas constitucionales e infra-
constitucionales que no parece que tenga alcance suficiente como para exigir
una diferenciacién hermenéutica sustancial. En cuanto a lo segundo, por trazar
una linea de separacién entre la Constitucion y el resto del ordenamiento juri-
dico, que puede perjudicar la propia normatividad de la Constitucién. Esa li-
nea no resulta congruente con las exigencias, también hermenéuticas, deriva-
das de los principios constitucionales °!. Esto no quiere decir que no puedan
establecerse preferencias en las técnicas concretas de interpretacion de la
Constitucion 2. No hay que olvidar tampoco que la propia Constitucién con-
tiene ciertas «pautas hermenéuticas» >, que deben ser tenidas en cuenta, nece-
sariamente, para su interpretacion.

% Luchaire considera que existen muchas reglas de interpretacion, elaboradas por otras ramas del
derecho, que al intentar aplicarlas al derecho constitucional plantean dificultades, por lo que «hay que ela-
borar principios de interpretacién adecuados al derecho constitucional». LUCHAIRE, F. (1984). «El Consejo
Constitucional Francés», en Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales. CEC (p. 84).
Estos métodos de interpretacion que €l propone son la unidad de vocabulario, el principio del efecto util,
la interpretacién por el contexto, la interpretacion en funcién de la materia, y la conciliacion entre reglas
contradictorias. Pero, ciertamente, no es facil alcanzar a comprender en qué consiste tal peculiaridad de la
interpretacion constitucional, respecto de otras ramas del ordenamiento, pues parece evidente que tales
criterios interpretativos o métodos de interpretacién sirven igual a todo el derecho.

o1 Asi, T. Freixes apunta soluciones que estdn en la via de la integracién del método de interpretacion
de la Constitucién en armonia con la hermenéutica general. Su punto de partida para llegar a esa solucién
lo constituye la exigencia del Estado social de derecho. El efecto de irradiacién del derecho constitucional
se resiente si no tenemos en cuenta esta exigencia, por lo que la interpretacion de la Constitucion debe
tener en cuenta su funcién y su estructura. FREIXES, T. (1992). Constitucion y derechos fundamentales.
PPU (p. 116).

2 La inclusién de la interpretacion de la Constitucién en la hermenéutica general no obvia que
ciertos métodos de interpretacién sean mas idoneos que otros. EZQUIAGA, F. J. (1984). «Los argumentos
interpretativos en las sentencias del TC: El argumento de la autoridad», en La interpretacion de la Cons-
titucion. 111 Cursos de Verano de San Sebastian, UPV (p. 121). Podrian ser el sistemdtico y el teleoldgico.
Los dos factores que sefiala Ezquizaga, el objeto de la interpretacion, que es la Constitucién y los sujetos
1lamados a interpretarla que son el TC, no resultan criterios muy exactos, porque la constitucién normativa
—se ha dicho ya—, no presenta como texto peculiaridades tan distintas a las del resto del ordenamiento, y
en cuanto atafie al sujeto, la Constitucién ha de ser interpretada sin excepcion por todos los operadores
juridicos y no sélo por el TC.

% En expresion de R. Canosa, para quien la misma Constitucién contiene elementos que facilitan su
interpretacion o pautas hermenéuticas. Serian el articulo 10.2, el 53.2 y el 168 (op. cit., p. 193).
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Sin embargo, mds que preguntarse por la incidencia que la materia consti-
tucional tiene respecto de la propia interpretacion de la Constitucion, cabria
preguntarse por su incidencia en relacién con la interpretacion del ordenamien-
to juridico en su conjunto®*. Es precisamente la normatividad constitucional la
que hace entrar en cuestion una cierta forma de hermenéutica juridica tradicio-
nal. La insuficiencia del método juridico tradicional para interpretar la Consti-
tucion deriva de que este estd elaborado con categorias iusprivatistas, mientras
que el texto de la Constitucion responde y llama al pluralismo politico *. Esa
crisis de los métodos tradicionales es el fruto de la peculiar posicién de la Cons-
titucion en el ordenamiento juridico, que no viene a sustituir simplemente a la
ley, ocupando su lugar, sino que reestructura el ordenamiento juridico sobre
bases nuevas *°. De ahi que, si la interpretacion se ordena también a la realiza-
cion del principio de seguridad juridica, vital a cualquier ordenamiento®’, las
técnicas hermenéuticas a aplicar en el ordenamiento no pueden ser (o no pue-
den ser solo) las de la interpretacion de la ley propias del Estado legal de dere-
cho. De otro modo, el nuevo sistema de relaciones juridicas establecido por la
Constitucién normativa quedaria privado del referente hermenéutico que com-
pleta el circulo de la supremacia de la Constituciéon sobre el ordenamiento.

Se debe a P. Hiberle la propuesta que €l denomina una «sociedad de in-
térpretes constitucionales», como posibilidad de una maxima apertura del de-
recho constitucional, que no debe ser patrimonio de los jueces constituciona-
les, ni siquiera de los operadores juridicos, sino fruto del sentimiento
constitucional colectivo que en Europa se formule como propuesta de una cul-
tura. La cultura constitucional consiste en una forma de entendimiento entre
todos los agentes sociales, desde las organizaciones sindicales y partidos politi-

% En esta linea de pensamiento, algunos autores se plantean si no seria mas correcto ir a la bisqueda
de nuevos métodos, pero no solo para la interpretacion de las normas constitucionales, sino para superar las
insuficiencias de los métodos tradicionales. Hasta cierto punto, las normas constitucionales, en su interpre-
tacion, determinan métodos nuevos. SCHNEIDER, H. P (1991). «Constitucion y método», en Democracia y
Constitucion, CEC (p. 53). También reclama esas innovaciones metodolégicas K. Hesse (op. cit., p. 43).

% QUADRA SALCEDO, T. DE LA (1987). «Interpretacién de la Constitucién y érganos del Estado», en
Division de poderes e interpretacion, de Lopez Pina (ed.). Tecnos (p. 33).

% Vid. F. BALAGUER, Fuentes del Derecho, t. 1, p. 54 y 138 y ss.

7 Hesse remite a la posibilidad de contemplar un derecho constitucional material. Descalifica direc-
tamente la interpretacion voluntarista que pretende ver en el legislador, o en la ley, la verdadera posibilidad
interpretativa en la aplicacion del derecho. La aplicacion consiste en una operacion de ajuste en donde la
norma ha de ser racionalmente vivida por el intérprete. Esto, que en todos los casos es asi, en el derecho
constitucional adquiere mayor importancia porque las normas constitucionales son normas abiertas. Aqui,
la concrecion de la norma se efectia mediante la operacion de aplicacion, la norma se cierra asi en ese acto
de aplicacién. «El cometido de la interpretacion es el de hallar el resultado constitucionalmente correcto a
través de un procedimiento racional y controlable, el fundamentar este resultado de modo igualmente ra-
cional y controlable, creando de este modo, certeza y previsibilidad juridicas, y no, acaso, el de la simple
decision por decisién». K. HESSE, op. cit., p. 37.
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cos hasta la comunidad cientifica®®. Esto convierte a los tribunales constitucio-
nales (y al juez constitucional en su caso) en tribunales sociales sui generis®.

Hesse considera la justicia constitucional como una conciliacion entre el
legislador y la funcién de salvaguarda de la Constitucién cuya jurisprudencia
tiene efectos ordenadores y estabilizadores, de modo que el equilibrio entre
esta y los poderes del Estado, mads la jurisdiccion ordinaria, exige prudencia y
respeto. Y a la interpretacion constitucional la ve como una forma especifica
de interpretacion, aunque sus resoluciones tengan plena jurisdiccionalidad '%.
Y esa peculiaridad se hace depender de que su funcién estd en los grandes
problemas de Estado que finalmente tiene que resolver 1!, Es ese sentido poli-
tico lo que caracterizaria la jurisdiccién constitucional en relacién con las de-
cisiones de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria ',

Todo esto conforma la cultura constitucional con que Héberle define el
contenido de las constituciones contemporaneas y ese derecho vivo que mues-
tran como una cultura politico-democratica, donde todos somos guardianes de
la Constitucion, porque la justicia constitucional también forma parte de la
cultura democrética de un pueblo.

Y en ese desarrollo del constitucionalismo europeo, Hiberle considera
tres etapas que serian las tres fases histéricas del constitucionalismo. La pri-
mera, en Norteamérica y Weimar; la segunda, después de 1945, y la tercera
desde 1989 %, Ahora estarfamos en una nueva fase con el desarrollo de las
leyes penales internacionales que miran a un consenso mundial de minimos
con un contenido materialmente constitucional.

Los tribunales constitucionales son participantes reales y efectivos en el
contrato social, de modo que la interpretacion constitucional seria el quinto
método hermenéutico, y el efecto contaminante de la jurisdiccion constitucio-

%8 HESSE, K., y HABERLE, P. (2005). Estudios sobre la jurisdiccion constitucional. Porria (p. 25 y
ss). Tanto Hesse como Hiberle abundan en la funcién del TC como 6rgano pacificador de conflictos cons-
titucionales de la maxima importancia, y de ahi su caracter politico dificil de negar, en la medida en que
actualizan la Constitucién, que es un contrato social, aun cuando abarque algo mas que el capital y el
trabajo, porque en la Constitucion estamos todas las personas, grupos sociales, minorias y personas débi-
les. De ese modo, se puede decir que la Constitucion conforma la cultura juridica de un pueblo como ex-
presién democrdtica (p. 112y ss).

% BRAGE CAMAZANO, J. (2005). «El Tribunal Constitucional Federal y la jurisdiccién constitucional
en Alemania, con particular referencia al pensamiento de P. Haberle y K. Hesse (estudio introductorio)»,
en Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (Ib.).

10 (Ib., p. 72 y ss). «La funcién jurisprudencial y el Tribunal Constitucional en la ley de Bonn»
(K. Hesse).

101 (Ib., p. 91 y ss). «El Tribunal Constitucional como poder politico» (P. Hiberle).

102 Eg la funcidn de la actualizacién permanente de la Constitucién como contrato social, que no
abarcaria solo al capital y al trabajo sino a todos los grupos sociales desde emigrantes a discapacitados a
los que puedan surgir en las nuevas sociedades de cambios como las actuales. (/b., p. 103-112).

13 1b., p. 130y ss.
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nal en el &mbito europeo determinaria también una Constitucién europea com-
puesta de constituciones parciales.

B) LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO

PRIVADO

Es posible hablar de «situaciones de mixtura» ' entre el derecho consti-
tucional y el derecho privado, cuando ha de realizarse una interpretacion en la
que se relacionen normas de ambos derechos. El efecto de irradiacion de la
norma constitucional en el derecho ordinario configura a este constitucional-
mente. Esto crea situaciones dificiles para un Tribunal Constitucional, ya que
la articulacion entre el derecho comun y el derecho constitucional se lleva a
cabo fundamentalmente mediante dos controles, el de la inconstitucionalidad
de las normas y el del recurso de amparo, y en ambos casos, serd el TC el 6r-
gano encargado de fijar los criterios definitivos. En la medida en que el dere-
cho civil precede a las constituciones normativas en Europa, el problema de
adecuacion se mantendrd durante un periodo de tiempo razonable, hasta que el
ordenamiento adquiera congruencia '%°.

Todo esto hasta que las diferentes categorias dogmaéticas que rigen el
derecho privado y el derecho publico vayan integrandose en un periodo suce-
sivo de adaptacion.

El problema mas importante consiste en determinar las competencias de
los tribunales constitucionales y las de los tribunales ordinarios. De una parte,
el Tribunal Constitucional solo debe intervenir, segtin el propio Tribunal, cuan-
do se produzcan situaciones de derecho constitucional, pero, por otra parte, a
los tribunales constitucionales nada relacionado con los derechos fundamenta-
les debe serles ajeno '%. De tal manera, incluso, que el derecho privado resulta
ser un escenario especialmente apropiado para el desarrollo de los derechos
fundamentales, habida cuenta que estos no se desenvuelven en un especifico
ambito del derecho publico, sino que, muy al contrario, el ejercicio de los de-
rechos fundamentales, salvo los de las libertades frente al Estado, se desarro-

104~ Asf las califica Bockenforde en BOCKENFORDE, E. W. (1993). Escritos sobre los derechos funda-
mentales. Nomos Verlagsgesellschaft (p. 111).

105 Un tercer elemento de articulacién, quizds el mds efectivo a la larga, es el mecanismo de interpre-
tacioén conforme, capaz de adecuar progresivamente derecho legal y derecho constitucional. HESSE, K.,
«Constitucionalidad, derecho comiin y jurisdiccién ordinaria», en Division de poderes e interpretacion,
Lépez Pina (ed.). Tecnos (p. 127).

106 Refiriéndose al TCF alemadn, dice Bockenforde, que la resolucién de esta cuestion sigue siendo
«un arcano del Tribunal», op. cit., p. 111.
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Ilan en el seno de la sociedad, y afectan de forma habitual a las relaciones ci-
viles, mercantiles, laborales y, en general, a la vida social de las personas.

El tratamiento de las relaciones entre el derecho privado y el derecho
constitucional tiene un reflejo todavia incipiente en Espaiia, generalmente so-
bre las huellas de las teorias alemanas sobre la drittwirkung o relacioén de vin-
culacion a particulares de los derechos fundamentales. Hay que decir, sin em-
bargo, que con los derechos fundamentales no se agota la eficacia
constitucional de los efectos a particulares, ni la incidencia de la Constitucién
en el derecho privado. Pasar el derecho civil por el tamiz de la Constitucion es
atravesar este de las categorias de derecho piblico, que vierten efectos en al-
gunos casos muy importantes sobre parcelas del derecho en las que no interve-
nia mds que la autonomia de la voluntad, cuyo limite estaba en la ley '?’.

C) LA EXIGENCIA DEL PLURALISMO METODOLOGICO EN LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

La unidad metodoldgica se ha planteado tradicionalmente, no como una
opcidn cientifica que favorecia las posibilidades interpretativas del derecho,
sino como una exigencia del propio método, que condicionaba toda actividad
al encuentro de la verdad juridica. Cuando se pone en cuestion la infalibilidad
del método juridico, se plantea a su vez el pluralismo como una exigencia
metodolégica de la interpretacion juridica que permite resolver las insuficien-
cias de cada método particular. En la medida en la que se van introduciendo
elementos en la interpretacion, podemos decir que la metodologia va, a su
vez, experimentando un cambio: de la rigidez del método juridico, a un plu-
ralismo que, en cuanto actividad reglada y controlada, enriquece las posibili-

107 Naturalmente que la vinculacién del derecho privado al derecho constitucional no aparece sino
cuando las constituciones son normativas y tienen reconocido un estatus juridico, que les permita ocupar
el primer lugar en las fuentes del derecho. Mientras tanto, el derecho privado y el derecho constitucional
no tenfan ninguna relacién, al menos desde el punto de vista de la aplicacién del derecho. Sin embargo,
conviene decir que esta obviedad estaba de alguna forma determinada histéricamente, por la idea, asenta-
da en la dogmatica juridica del siglo XIX, de que la ley y la Constitucién no seguian ni tenian que seguir
posiciones coincidentes, porque precisamente una de las funciones de la Constitucién era permitir el libre
desenvolvimiento de la actividad legislativa privada sin interferencias de los poderes publicos. (HESSE, K.
(1995). Derecho constitucional y derecho privado. Civitas). Tendremos que esperar dos guerras mundiales
para que toda la politica se juridifique mediante la normatividad de las constituciones, y mds atin para que
se establezcan garantias procesales tendentes a hacer efectivos los derechos reconocidos constitucional-
mente. Aqui se puede decir que comienza a desplegar eficacia la relacién, ya de hecho imprescindible,
entre la norma constitucional y la norma legal.
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dades interpretativas 1%, Desde esa perspectiva, la pluralidad de métodos nos
permite ampliar el propio concepto de derecho y abrirlo a los fines sociales
que persigue '°.

El pluralismo metodolégico no es incompatible con la unidad interpre-
tativa que se construye a partir de la supremacia de la Constitucion. Pero esa
unidad descansa ya sobre la base de una diferenciacién estructural entre
diversas disciplinas en el ordenamiento juridico que obliga a recurrir a los
criterios hermenéuticos especificos de cada una de ellas ''°. A ese pluralis-
mo estructural hay que unir el que surge del inevitable reflejo que el plura-
lismo, en cuanto principio constitucional, tiene en toda actividad juridica,
incluida la interpretacion misma del derecho. Como ha dicho P. Hiberle, no
hay numerus clausus de los intérpretes constitucionales ''!. Y, por tanto, la

18 Como hace notar Villar Palasi, el pluralismo metodoldgico ofrece posibilidades de enriqueci-
miento de la actividad interpretativa. «La interpretacion aplicativa es una operacién légico-valorativa».
VILLAR PALAST, J. L. (1975). La interpretacion y los apotegmas juridico-l6gicos. Tecnos (p. XVII).

19 Para Zagrebelsky existen muchos métodos y deben utilizarse todos, cuantos mas métodos, mas
abiertas son las soluciones y mas crecen las posibilidades. Estos son al mismo tiempo limitacion y medio,
porque de la posicién que se adopte se desprende una ontologia del derecho que condiciona la interpreta-
cion. Asi, el pluralismo metodolégico evidencia el rechazo de una idea exclusiva del derecho y lo abre a
los fines sociales que persigue. «Cuando existe una concepcion ontoldgica del derecho (cuando se parte de
que el derecho es...), la previsién de los métodos sirve a limitar la actividad del intérprete, de manera que
se respete la naturaleza del derecho. Pero cuando se admite un pluralismo metodoldgico, es decir, cuando
se admite el irrumpir de las exigencias de los casos en la interpretacién del Derecho, hay que poner en
primer lugar el fin del derecho». ZAGREBELSKY, G. (1987). «La Corte constitucional y la interpretacion de
la Constitucion», en Division de poderes e interpretacion, Lépez Pina (ed.). Tecnos (p. 169). Dicho esto,
hay que tener en cuenta que el derecho tampoco puede ser la suma de los casos, sino un ordenamiento.
Y esto es «norma adecuada al derecho». Por lo tanto, el derecho ha de ser constantemente reconstruido
para permitir la decisién judicial en base a esa tarea de permanente reconstruccion. O sea, la combinacién
de distintos métodos significa ir integrando permanentemente en el derecho los cambios sociales, pero
siempre en un nicleo comin que es precisamente el ordenamiento. (/b., p. 170).

110" 1o fundamental en la aplicacién de un método a la interpretacion es su pertinencia, su adecuacién
a la naturaleza de la norma que hay que interpretar. En este sentido es verdad que cada rama del ordena-
miento juridico, adquiere en virtud de los principios generales del derecho, una vertiente interpretativa,
quizds no totalmente consciente, pero de alguna forma, determinada por todas esas circunstancias. Es
elemento caracterizador del derecho penal la tipicidad, en relacién con el principio de autonomia de la
voluntad del derecho civil, o del caracter tuitivo del derecho laboral, y de alguna forma esto determina en
derecho penal la exclusion, como elemento interpretativo, del contexto histdrico o sistematico. Al contra-
rio, el derecho constitucional, de normas abiertas, favorece la aplicacion del estudio sistemadtico.

R. Peralta ha sefialado la necesidad de interpretar todas las normas segtin el contexto sistematico en
el que se desenvuelve la misma Constitucién. Esto darfa un cierto protagonismo al criterio sistemdtico
como referencia obligada en la interpretacion. «El aplicador-intérprete de la norma indaga el significado
real de la misma para su mds correcta aplicacion, tarea en la que amplia su operacién interpretativa en el
marco de distintos contextos hasta colocarse en el contexto juridico basico que no es otro que el de la
norma fundamental, ley superior del conjunto normativo». PERALTA, R. (1994). La interpretacion del or-
denamiento juridico conforme a la norma fundamental del Estado. Universidad Complutense de Madrid
(p.- 5.

1P, Héberle plantea la cuestion de los participantes en la interpretacién de la Constitucién de una
sociedad abierta, con la siguiente tesis: «En los procesos de interpretacion constitucional se insertan po-
tencialmente todos los érganos estatales, todas las potencias publicas, todos los ciudadanos y grupos. jNo
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Constitucion, en la medida en que es vivida por la sociedad, es interpretada
y reinterpretada de manera constante por todos los que conforman esa rea-
lidad social. Cuestion diferente, como es légico, es el efecto que tengan las
interpretaciones de la Constitucion realizadas por 6rganos estatales, cuya
vinculacién es obligada, en relacién con el grado de cumplimiento pacifico
de los particulares. Mds auin ahora la idea de una sociedad abierta en un
mundo globalizado exige una Constitucion abierta de una pluralidad de in-
térpretes constitucionales. Esa exportacion de la filosofia de Popper al dere-
cho efectuada por Héberle es muy pertinente en el siglo xX1, como referen-
cia a la imposibilidad de abordar el &mbito interpretativo del derecho desde
las posiciones rigidas o unilaterales de un ordenamiento juridico pensado
para un concepto de ciudadania estable y nacional, poco ttil para un dere-
cho globalizado, no solamente en supra-Estados, sino en dreas de desarrollo
multiple como el derecho autonémico, y en lo que se refiere a la garantia
local, desde el respeto a esa institucion por areas geograficas comprometi-
das en ese entorno.

Es, pues, un acierto el hecho de que se abra una via de interpretacién
constitucional desde el pluralismo metodoldgico, tanto como desde un plura-
lismo ordinamental exigente con la satisfaccion de la justicia material y menos
comprometida con técnicas interpretativas formalistas y rigidas que no posibi-
litarian una interpretacidon conectada a los valores reales de las sociedades con-
temporéneas.

Y si esto es importante en el &mbito estatal, lo es atiin més en el incipien-
te derecho europeo que sefiala en esta obra Héberle y que veinticinco afios mas
tarde adquiere un desarrollo mucho més precisado de mentes y argumentos
abiertos a la construccién de un marco europeo 2.

Hay que decir que la apertura constitucional no la entiende Héberle
como una sola expansion de los criterios juridicos contenidos en las normas,
sino como un nuevo método integrador de la cultura constitucional y del en-
tendimiento del derecho como ciencia, que incluye, ademds, una mirada al
entendimiento de los fundamentalismos como la mejor posibilidad de enten-
dimiento entre civilizaciones y un esfuerzo de Europa por la integracion.
Cuestiones como el velo y la escolarizacion obligatoria debe ser abordadas
desde el didlogo con evitacion de enfrentamientos que pongan en peligro la
paz de los estados '3,

hay numerus clausus de los intérpretes constitucionales! [...]. Sus criterios son tan abiertos como la socie-
dad pluralista», en Retos actuales del Estado constitucional, p. 18.

12 b, p. 100 y ss.

13 Ib., p. 143 y ss.
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IV. ORGANOS DE INTERPRETACION Y APLICACION
DEL DERECHO. LOS APLICADORES JURIDICOS

La interpretacion de las normas en el Estado social de derecho viene atri-
buida a una pluralidad de 6rganos. No se debe confundir, por tanto, la atribu-
cion a los jueces de la funcion jurisdiccional con caracter exclusivo por man-
dato del articulo 117 de la Constitucién, con la atribuciéon de la funcién
interpretativa de las normas '*. Por el contrario, hay un nimero indeterminado
de agentes sociales que intervienen muy activamente en el proceso de interpre-
tacién de las normas, no solo en el trifico juridico en general, sino en la apli-
cacion concreta del derecho. Como ha puesto de relieve P. Héberle refiriéndo-
se a la interpretacion de la Constitucion, en un sentido amplio, son intérpretes
todos los agentes sociales ''>. Pero la figura del juez es la mds importante en el
proceso interpretativo, porque es siempre la dltima voz y tiene las facultades
ejecutivas para hacer cumplir su propia interpretacion de las normas.

La interpretacién judicial no agota el campo de la interpretacion del de-
recho. Muy al contrario, su interpretacion es algo que incumbe tanto a todos
los que deben aplicarlo como a los que deben cumplirlo. En cuanto a los pri-
meros, las normas son interpretadas por diversos 6rganos estatales que las apli-
can al resolver las cuestiones que les presentan los ciudadanos o para determi-
nar los dmbitos competenciales propios de esos érganos.

En cuanto a los segundos, esta interpretacion es necesaria para determi-
nar su esfera de actuacion dentro del ordenamiento, lo que incluye la alega-
cién en defensa de sus intereses en caso de conflicto. Precisamente hablamos

14 Hoy apenas si nos resuelve el problema de la delimitacién conceptual de la jurisdiccidn, su sig-
nificado etimoldgico, en el que se basaban los procesalistas clsicos. Decir el derecho, no es una potestad
exclusiva del poder judicial, y por lo tanto tener jurisdiccion, no se puede identificar con tener la posibili-
dad de decir, ni tan siquiera de aplicar el derecho. J. L. Requejo, llama la atencién acerca de la imposibi-
lidad de llegar a un concepto absoluto de jurisdiccion abogando por su caracter relativo. En tanto en
cuanto la funcién de decir del derecho puede corresponder tanto a la creacién como a la aplicacién, la ju-
risdiccion no se justifica como funcion exclusiva y excluyente de los tribunales de justicia, y hay que
«delimitar el concepto absoluto de jurisdiccion sobre el que nuestra Constitucién ha confeccionado el
concepto relativo (positivo), de dicha funcién estatal en tanto en cuanto ha ordenado de un determinado
modo cémo y quién debe ejercitarla». REQUEJO, J. L. (1989) Jurisdiccion e independencia judicial. CEC.

15 P HABERLE, Retos actuales..., p. 17y ss. Para Hiberle, la interpretacion de la Constitucién supo-
ne un didlogo permanente de la sociedad, de modo que no se limita a los 6rganos del Estado, sino que esta
presente toda la sociedad. Distinto es que haya una interpretacién «vinculada» de la Constitucién, que es
la realizada por los érganos estatales (p. 21 y ss). Las partes, el abogado, los emisores de dictimenes y la
doctrina realizan funciones interpretativas propias respecto de la norma. Todas estas funciones pueden ser
abordadas, junto con la interpretacién administrativa, en un estudio que tenga por objeto la interpretacion.
Limitarnos, pues, al estudio de la interpretacion judicial no es mds que una exigencia metodoldgica de
acotar un campo de investigacion, pero debe explicitarse la limitacion, para justificar esa reduccién impor-
tante.
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de interpretacién de las normas por referencia al poder judicial, porque es a
este a quien corresponde decidir esos conflictos y establecer el criterio ulti-
mo respecto del sentido que deba atribuirse a las normas que deben aplicarse
a los mismos 6.

El nimero de operadores juridicos no se identifica con el poder judicial,
siendo numerosas las aplicaciones del derecho que se producen en el seno de
la Administracién del Estado, y si se quiere, de entidades semipublicas, insti-
tuciones como los partidos politicos, organizaciones no gubernamentales, aso-
ciaciones y multitud de entidades corporativas de derecho publico y privado,
en las que el derecho se aplica de modo voluntario o sancionador, sin que el
operador juridico sea un juez. Otra cuestidn es que sea el juez el que, en un
Estado de derecho, pueda revisar judicialmente toda actuacion juridica del Es-
tado o de los particulares, y tenga, en esta iuris dictio, la Gltima palabra. Dicho
de otro modo, la posibilidad de decir la ultima palabra acerca de un conflicto
de intereses entre las partes.

Ciertamente, si entendemos la aplicacion del derecho en un sentido muy
estricto, se podria llegar a decir que el juez es el tinico que aplica el derecho,
porque sigue siendo el unico legitimado para decir en caso de conflicto cudl es
el derecho.

Si en un conflicto no hay necesidad de intervencion judicial, el derecho se
cumple por el propio mandato incorporado a la norma. Es precisamente cuando
el derecho no se cumple cuando se requiere la aplicacion por parte del juez.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que esa resolucion ha sido el final
de un proceso en el que las partes han sostenido un papel activo, en principio
mds activo que el juez en algunos momentos del proceso, como puede ser la
prueba; y cuyas argumentaciones han podido inducir a esa conclusion, varian-
do en el juez posiciones de principio. No reconocerlo asi eliminaria por estéril
el derecho de defensa, y, por extension, cualquier derecho de los justiciables
en el proceso. De ahi, pues, que deba adquirir cada vez més importancia el
papel de los distintos operadores juridicos, y no limitarse a la figura del juez,
que, con ser el elemento decisivo, realiza su funcién en un entramado procesal

116 Tarello distingue muy diferentes tipos de interpretacién de las normas. TARELLO, G. (1980). L’ in-
terpretazione della legge. A. Giuffré (p. 19 y ss). Segun el objeto sea de cardcter auténomo o heterénomo,
seguin el objeto sea contractual o legal, segtin tenga vocacion interindividual o plural. Y una importante divi-
sién de la interpretacién como actividad o resultado. Otra distinciéon importante para Tarello, es la que hace
referencia a la interpretacion doctrinal diferenciada de la categoria de creadores y aplicadores, que se concep-
tda como una interpretacion privada, en el sentido de no oficial, por contraposicién a la autorizada o piblica
(p. 21-55).
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en el que las partes, los abogados '’

nan en gran medida su actuacion ''®.

Bien es verdad que, desde el punto de vista de la conformacién del orde-
namiento, Unicamente la decision y la fundamentacion del juez se incorporan
al proceso de produccion del derecho, pero, como ha destacado P. Héberle, a
través de la interpretacion del derecho, sobre todo del derecho constitucional,
se produce una comunicacion especifica entre Estado y sociedad '*°.

y el ministerio fiscal, en su caso, condicio-

1. El poder judicial
A) LA LEGITIMACION DEL PODER JUDICIAL

El poder judicial como poder del Estado se diferencia de los demés pode-
res en orden a su legitimacion. La teoria de la representacion sigue siendo un
criterio vdlido de legitimacion de los poderes ejecutivo y legislativo, pero el
poder judicial carece de un elemento similar a la representacion para justificar-
se. Ciertamente, es a través del poder judicial como la sociedad da cumplimen-
to a la justicia, pero el poder judicial en si mismo tampoco adquiere en esta
funcionalidad su justificacion %,

En cuanto 6rganos de justificacion del derecho, los tribunales asocian el
derecho y la obligacion con el concepto de justicia '?!. De este modo, el derecho
empieza a justificarse en funcién de un interés superior, el interés publico, que
se convierte en un factor de legitimacion del derecho y, por extension, de «ese»

17 El abogado, en la medida en que formula las peticiones al juez, es el primer contacto entre la
Administracién de Justicia y el justiciable. Pero, por definicién, el abogado formula una visién parcial del
derecho, la que aboga por el €xito en la pretension de la parte a la que representa. Para Tarello no existe, a
diferencia de la interpretacion cientifica o doctrinal, una interpretacion letrada, del abogado. Este es un
operador casual que cada vez defiende la interpretacion de su cliente. «L.” avvocato muta la propia inter-
pretazione a seconda dell’ interesse del suo patrocinato e la sua proposta di interpretazione vale solo per
la singola causa». (1b., p. 66).

18 Eg jlustrativa, a este respecto, la diferenciacién de Perelman en realidad al papel del abogado ante
un juez o ante un jurado, o las argumentaciones esgrimidas en la instancia o en casacion, que ponen de
manifiesto la retdrica de la defensa ante la necesidad de convencer de sus argumentos. PERELMAN, Ch.
(1979). Logica juridica y nueva retorica. Civitas (p. 209). También se debe denotar la importancia del
jurado como 6rgano de decision del derecho, del que no se puede decir que sea 6rgano de interpretacion,
al menos en un sentido amplio. Su actividad se limita a constatar si ha existido o no un hecho. La califica-
cién juridica del hecho, y, por tanto, la interpretacién de las normas juridicas, pertenece al juez.

19 P HABERLE, Retos actuales..., p. 21.

120 T.]ama Soper a los tribunales 6rganos de justificacién del derecho, en cuanto «instituciones cuya
funcién primaria es asumir esta responsabilidad de justificar la forma en que se imponen las sanciones y
se resuelven los litigios». SOPER, P. (1993). Una teoria del derecho. CEC (p. 174).

21 Jp., p. 181.
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sistema juridico. Para realizar esa funcién, los tribunales tienen que ostentar
una legitimidad propia, algo que no siempre ha sido fécil de conciliar con los
planteamientos democraticos propios del Estado constitucional. En efecto, para
el Estado legal de derecho, esa legitimidad se conferia sobre la base del some-
timiento absoluto del juez a la ley, como expresion de la voluntad popular. En
la medida en que el juez carecia de posibilidades (tedricas, al menos) de crear
derecho y se limitaba a aplicar el derecho emanado de la voluntad popular,
cumplia una funcién técnica al servicio de la democracia liberal.

Cuando, por el contrario, se asume el cardcter inevitable de la interven-
cion del juez en el proceso de produccién del derecho en el momento de su
aplicacion ', es necesario apelar a nuevas fuentes de legitimacion que des-
echen la imposible idea de una conexién obligada al factor representativo '%.

La legitimidad del poder judicial en un sistema democratico debe con-
templarse desde la perspectiva del control del poder. En una democracia com-
pleja que respete el pluralismo, debe haber no solo instituciones representati-
vas, donde se impone la mayoria, sino también instituciones de control. De ese
modo, el poder judicial es una institucién que contribuye a garantizar (como el
Tribunal Constitucional en su dmbito) el pluralismo. De ahi deriva su legitimi-
dad democrética, de su sometimiento al ordenamiento juridico. Pero esa legi-

122 En la Europa continental, el trdnsito de una concepcion a otra se manifiesta ya desde la tensién
entre la jurisprudencia de intereses y la de conceptos. La jurisprudencia de intereses parte de dos ideas
fundamentales: «A) El juez estd obligado desde luego a conocer el derecho positivo. La funcién del juez
consiste en proceder al ajuste de intereses del mismo modo que el legislador. La disputa entre las partes le
presenta un conflicto de intereses. Ahora bien, la valoracién de los intereses llevada a cabo por el legisla-
dor debe prevalecer sobre la valoracién individual que el juez pudiera hacer segiin su criterio. B) Las leyes
aparecen incompletas, a veces inadecuadas, incluso contradictorias, cuando se las confronta con la riqui-
sima variedad de problemas que los hechos sociales van suscitando sin parar por el correr de los dias».
RECASENS SICHES, L. (1980). Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. Porrda (p. 62).

N. Bobbio, en sentido critico respecto de la jurisprudencia de intereses, entiende que tiene un aspec-
to positivo, en cuanto supone la entrada de un nuevo método de interpretacion del derecho en la aplicacién
de las normas, que tiene la virtualidad de poner fin a la idea de que el derecho responde al esquema de la
subsuncién légica. Pero, al duplicarse las posibilidades de eleccion, de alguna forma el método viene
condicionado por una decision aprioristica acerca de cual es la solucién que se vislumbra al caso. De este
modo, «el juez adoptara este o aquel método segtin pretenda obtener este o aquel resultado. Esto implica
considerar que los jueces de hecho producen la decisién antes que los argumentos que la justifican».
Bosgio, N. (1980). El problema del positivismo juridico. Distribuciones Fontamara (p. 29). Respecto de
esta idea, Ery, J. H (1980). Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Harvard University
Press (p. 72-85) considera como exigencia del juez su vinculacién al sistema democratico, y su integracion
en la actividad interpretativa de las normas de los valores ampliamente compartidos desde la textura abier-
ta de la Constitucion.

123 Situados en el punto en que no es posible pensar en una aplicacién del derecho sin creacidn,
Cappelletti, preocupado también de la legitimacién del derecho, centra el problema como sigue: huir de
los mismos factores de legitimacién de los otros dos poderes del Estado, porque no necesariamente legiti-
macion tiene que equivaler a representacion. CAPPELLETTI, M. (1990). «Des juges législateurs?», en Le
pouvoir des juges, Presses Universitaires D’ Aix (p. 84).
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timidad democrética no es ya solo la del sometimiento a la ley, sino también la
del sometimiento a la Constitucion. Esto explica las facultades que el juez
tiene respecto de la ley (posibilidad de inaplicar leyes estatales o autondémicas
en conflicto, o leyes anteriores a la Constitucion) y respecto de los reglamentos
contrarios a la Constitucién y que lo acercan mds al sistema de control juris-
diccional del ordenamiento americano que al tradicional europeo.

Este modelo, que implica la legitimacion por el sometimiento al ordena-
miento juridico, plantea el problema de si el juez ha de estar o no personalmen-
te comprometido con el sistema social y democrético del derecho que aplica.
Y, en tal sentido, es importante sefialar que la diferencia entre el juez legal y el
juez de un ordenamiento constitucional estriba en la implicacién del juez en el
sistema de valores constitucionalmente disenado '**.

Por ello, en el Estado constitucional adquiere especial importancia en la
legitimacion del poder judicial la motivacion de las resoluciones judiciales '*.
El acto interpretativo de un juez, que pese a tratarse de un jurado, ha de dictar
un veredicto, surge de la violencia del Estado, que mediante esa resolucion e
interpretacion normativa la trasfiere a un Estado, que es verdadero detentador
de la violencia '

Lo que quiere decir Cover es que el derecho y, por lo tanto, la interpreta-
cioén judicial, se desenvuelven en un acto violento en el que la fuerza es el
condicionante. Y, de este modo, el juez trasfiere al aparato del Estado también
la cobertura de una accién que puede llegar en algunos Estados a la pena de
muerte del reo. De manera que la vinculacion del juez debe ser siempre a la

124 El compromiso del juez tiene dos niveles, el de su papel en la sociedad, y el de ciudadano que se
inserta en un sistema social y politico. Uno de ellos, el segundo, lo sitda teéricamente al mismo nivel que
el resto de los ciudadanos, y el primero le confiere un estatus especial. Pero, en todo caso, cuando aplica
el derecho o cuando se comporta socialmente, el juez participa en la toma de decisiones sociales, y esto no
puede hacerse al margen de cudles son los argumentos que benefician o perjudican su propio criterio.
Cuando un juez en un régimen dictatorial sentencia a cadena perpetua por un delito de sedicidn, sus impli-
caciones en este proceso de decision, o son queridas, o trascienden el sentido de la norma escrita necesa-
riamente. Cuando un juez en un Estado social y democrético de derecho sentencia de forma absolutoria
una conducta favorable a la libertad de expresion, estd contribuyendo al desarrollo de las libertades for-
males de este Estado. En ese sentido, DWORKIN, R. (1990). «Retorno al derecho natural», en Derecho y
moral, de J. Betegén y J. R. de Paramo (coord.). Ariel (p. 27).

125 La Constitucién establece en el articulo 120, pf. 3, que las sentencias serdn siempre motivadas.
Esta exigencia de motivacion es un requisito que satisface la necesidad de tutela judicial, permitiendo al
justiciable conocer las razones por las que se decide acerca de su derecho. Pero no solo se conceden dere-
chos a través de las sentencias, sino que muy frecuentemente las resoluciones judiciales en forma de autos
pueden traducir derechos, bien derivados de las sentencias, bien inadmitiendo demandas acerca de esos
derechos. De ahf la exigencia del articulo 87 de la LOPJ, de extender la motivacién también a los autos. El
articulo 248 de esta ley establece la obligacion de los jueces de motivar los autos.

126 COVER, R. (2002). Derecho, narracion y violencia. Poder constructivo y poder destructivo en la
interpretacion judicial. Gedisa (p. 144 y ss.).
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Constitucidn, sin que frente a ella pueda oponerse siquiera la propia concien-
cia del juez '*'.

De este modo, la decision judicial ha de fundamentarse en la 16gica que
debe presidir toda operacién juridica del juez, como operacion racional 1%,
Esta operacién culmina en una resolucién judicial, cuya motivacion permite
distinguir la arbitrariedad de la racionalidad y garantizar el sentido de futuras
decisiones judiciales. No hay que olvidar que el derecho, en su fase de aplica-
cion, se manifiesta como modelo a seguir, o expectativa de futuro de la linea
interpretativa adoptada por el 6rgano jurisdiccional '%°.

El articulo 117 de la Constitucién enmarca la funcién jurisdiccional en la
posicidn cldsica de impartir justicia sin mds sometimiento que la ley %,

Posner desarrolla hasta nueve teorias de comportamiento judicial: la ac-
titudinal, basada en la actitud politica que proyecta en sus casos, sobre todo, el
Tribunal Supremo; la estratégica, valorando lo que otros jueces opinen de €l;
la socioldgica, en funcién del comportamiento del resto del tribunal; la psico-
l6gica, dominando su propia incertidumbre; la econémica, en funcién de la
utilidad de su resolucion; la organizacional, respetando el precedente; la prag-
matica, valorando los efectos que se pueden producir; la fenomenolégica, pro-

127" Pero més alld de los actos concretos que en cada caso se le exijan, el juez interpreta el derecho y
esto lo hace compelido por la Constitucién y alineado con el aparato del Estado. El juez puede estar con-
vencido de lo contrario, pero debe seguir la linea jerarquicamente establecida. (/b., p. 89y ss.).

128 D, Simon ha puesto de manifiesto el sofisma impecable que conlleva el silogismo como método
irrefutable de la independencia judicial: partiendo de una ley general, clara y abstracta, el juez «encuen-
tra», no crea, la norma. A un sistema juridico perfecto, se corresponde un sistema de lagunas, por ejemplo,
la consulta al legislador, pero si ese référé no es posible, porque el sistema no lo prevé, entonces hay que
poner en marcha un «método». «Las instrucciones de interpretacion, llamadas cominmente “teoria del
método”, son, por lo tanto, las que garantizan que el juez no inventa el derecho, sino que lo encuentra».
SmMoN, D. (1985). La independencia del juez. Ariel (p. 72).

129" Porque «los Tribunales, en las razones que aducen para su decisién, expresan su opinién sobre los
hechos pertinentes, las normas legales aplicables, las razones en favor o en contra de ciertas interpretacio-
nes de estatutos o precedentes, y quizds otros puntos de vista, que han podido inducir a los jueces a actuar
de una forma determinada. Aqui no se establecen, pues, leyes o normas generales; pero cuando el juez sabe
que sus argumentos se considerardn como interpretacion autorizada de la ley existente (o que se utilizaran
probablemente para justificar una decisién sobre un caso futuro), su posicion es similar a la del legislador.
De hecho, al referirse a un caso concreto, estd estableciendo normas generales». OLIVECRONA, K. (1980).
El Derecho como hecho. Labor Universitaria (p. 108).

130" Todo el articulo 117 estd mediatizado por una idea, que es la de sujecién a la ley. Asf, el pf. 1
establece que los jueces son independientes, y estin sometidos solamente «al imperio de la ley». El pf. 2
establece la inamovilidad de los jueces, que sélo pueden ser separados por las causas y con las garantias
«previstas en la ley». El pf. 3 establece la funcién jurisdiccional, segtin las competencias expresamente
atribuidas «en la ley». El pf. 4 limita la funcién jurisdiccional, segtn le sean «atribuidas por la ley». El
pf. 5 manda a una ley la regulacién del ambito castrense para conseguir la unidad jurisdiccional, que se
completa con el pf. 6 donde se prohiben los tribunales de excepcidn, y todo el articulo 117, como puede
observarse, descansa sobre la idea de que la funcién jurisdiccional esta enmarcada en la ley.
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curando encontrarse bien consigo mismo, y la legalista, buscando la conformi-
dad con el derecho ',

D. Simon pone de manifiesto la evolucion de esa independencia del juez
como exigencia democratica que responde a la estricta division de poderes que
conformo las democracias formales de Occidente. Pero, como €l sefiala, no en
todos los momentos histdricos esto ha sido asi, ni tampoco en las dictaduras
europeas del siglo xX. Més alld de nuestra etapa de dictadura franquista del
pasado siglo, en la que ya se puso de manifiesto esta relacion por la doctrina
académica '*?, Simon analiza cémo evolucioné la aplicacién judicial de dere-
cho en la época de Weimar '*, donde los jueces no sostuvieron una actitud
excesivamente proclive a colaborar en los valores de la Republica. Asi, expre-
siones como «puerca reptblica» o «reptiblica judia» no se consideraron inju-
riosas. En su momento, y en algunas sentencias, harian gala, segiin este autor,
de sus rasgos nacionalistas, antiliberales y antisemiticos, y ese concepto deci-
sionista-absolutista de la ley que se sigui6, como también la adherencia a Hit-
ler, fue lo que determiné que en 1945 se intentara ir a una apoliticidad. Se ha-
bian vinculado, segin Rabruch, a ese derecho del crimen en forma de ley, y se
reanudd la discusion interrumpida en Weimar sobre el papel de los jueces.

Otto Bachof considera que no puede seguirse manteniendo en el derecho
constitucional una visidn del poder judicial tradicional porque ya no responde
a la realidad. El juez constitucional de la nueva Constitucién alemana tiene un
papel de defensa de la constituciéon que no cabe ignorar desde la dogmatica
juridica de la interpretacién normativa. En un concepto del poder suma cero,
Bachof identifica el poder judicial como sustraido al ejecutivo y legislativo.

Que algunos autores considerasen que la ley fundamental de Bonn fuese
el paso del Estado de derecho al Estado judicial no dejaba de ser una alarma
injustificada. De la boca que pronuncia las palabras de la ley se habria pasado
al decisionismo judicial. La sumisién del poder legislativo a un control judi-
cial, de contraste de las leyes con la Constitucion, atribuyendo a los tribunales
constitucionales el monopolio del rechazo de una ley por su inconstitucionali-
dad, supondria una limitacién de la soberania popular. Sin embargo, es impor-
tante indagar en qué significa el control de constitucionalidad, no desde la re-
lacién entre los poderes del Estado, sino desde la consideracién de lo que
exige una constitucién normativa, a cuya supremacia han de contraerse todos

131 POSNER, R. A. (2011). Cdmo deciden los jueces. Marcial Pons (p. 39 y ss.).
132 BASTIDA, F. (1986). Jueces y franquismo. Ariel.
133 D. SIMON, op. cit., p. 52-60.
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los poderes del Estado, incluido el poder legislativo en su actividad de crea-
cion de normas que exige no superar la Constitucion '3,

La exigencia de proteger los valores constitucionales y los derechos fun-
damentales positivados en el texto constitucional demanda el respeto y defensa
de la Constitucién en su valor normativo y en el dmbito legislativo. Simon
apela a la frase de Kriiger, de que, si «antes los derechos fundamentales valian
en el &mbito de la ley, hoy las leyes valen solo en el &mbito de los derechos
fundamentales». De un concepto de ley previo al derecho a un concepto de
derecho previo a la ley. Porque no puede probarse que el origen de la ley tenga
que ver con un sentido trascendental al hombre como seria entendible en otras
épocas histdricas, sino como obra humana que crea un orden politico basado
en valores que constituyen la «cultura occidental».

Sobre la funcién politica del juez y la posible contravencién de la divi-
sién de poderes, son antidemocréticos porque al Parlamento se hurta su capa-
cidad de decision. Al ser un legislador negativo no se otorga poder alguno so-
bre la legislacidn, sino el control de una ley que contradiga la Constitucion. El
juez estd aqui sometido a la ley, pero a la ley constitucional.

Y es que este modelo de poder judicial que la Constitucion disefia, gira
en torno a dos puntos no siempre conciliables, y de los que pueden surgir
contradicciones insuperables: de una parte, la exigencia de la motivacion,
establecida en el articulo 120 de la Constitucion, y considerada dentro del
contenido esencial del derecho de tutela judicial efectiva, y, de otra parte, la
sumision del juez a la ley. No siempre el juez puede construir una sentencia
motivada acatando una ley, porque nada garantiza que el contenido de la ley
sea racionalmente justo en si mismo, para permitir una motivacion suficiente
dentro de la independencia del juez. Y ello porque se ha partido de la base de
que hay dos categorias perfectamente identificables, que, sin embargo, no lo
son, la justicia que se busca en la motivacién y la racionalidad que se supone
en la ley ',

134 Lo que se llama «enérgica pretension de validez de las normas materiales de la constitucién».
(Ib., p. 32-39).

135 Belaid ha puesto de manifiesto cémo el origen de la concepcidn cldsica de la funcién jurisdiccio-
nal ha tenido como importante consecuencia que esta se considere en una subordinacién a la ley como
fuente central del derecho, que no es real. «Les faits ont montré que fixer le droit n’est pas le monopole du
Iégislatif et que méme si dans les temps modernes le rdle de celui-ci s’est accru, il n’est pas deveneu ex-
clusif. La conception unitaire des sources du Droit doit étre abandonné pour laisser la place a une concep-
tion pluraliste, seul cadre valable pour expliquer le caractére créateur et normatif de la fonction juridiction-
nelle». BELAID, S. (1974). Essai sur le pouvoir createur et normatif du juge. Bibliotheque de Philosophie
du Droit, vol. XVII (p. 261).
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Por consiguiente, si queremos crear una teoria adecuada de la interpreta-
cioén de las normas, es de todo punto exigible que centremos el concepto de la
funcidn jurisdiccional desde la funcidn en si misma que los jueces realizan en
la aplicacién del derecho, y no como ha venido haciéndose hasta hace poco,
desde la sumision a la ley '*°. Pero, en todo caso, hay que tener en cuenta que
la jurisdiccidn constitucional ha reformulado de manera indirecta, la sujecion
del juez a la ley, que debera serlo en cuanto a la interpretacion que de ella rea-
lice el TC %7,

Por ello, hay que entender que la sumision del juez al derecho no implica
necesariamente la sumision a la ley, sino, en todo caso, a un sistema de fuentes
establecido '%.

Si consideramos la posibilidad de que el juez se mueva, no en el dmbito
de la ley, sino en el del ordenamiento, la funcion jurisdiccional tiene una cen-
tralidad propia y definida en el marco del conflicto de intereses que marca la
actividad jurisdiccional '*°. 'Y podemos asimismo abandonar la idea de que la
subsuncién dé cuenta real de la interpretacion de las normas, y buscar una
importante fuente de legitimacion en las mismas resoluciones judiciales '*°.

De este modo, el juez ha de convencer, no solo a las partes, sino a un
auditorio, potencialmente universal ',

136 Para Larenz, la diferencia entre que el juez esté sometido a la ley o al derecho, es especialmente
relevante en el método subsuntivo, de relativa inoperancia, en cuanto que la aplicacién del derecho exige
otras funciones de adaptacion, no expresamente previstas en la operacién meramente 16gica de la subsun-
cion. El operador «tiene que tomar la ley como expresion de una voluntad del legislador orientada hacia
pensamiento juridico en conexién con el conjunto del ordenamiento juridico y obviamente de los princi-
pios que el ordenamiento lleva consigo y que van mds alld de la ley». LARENZ, K. (1990) Derecho justo.
Fundamentos de ética juridica. Civitas (p. 171).

137 ZAGREBELSKY, G. (1988). La giustizia costituzionale. Il Mulino (p. 505). No solo en cuanto tiene
siempre abierta la posibilidad de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, que le evitard siempre apli-
car una ley injusta (el contenido material de justicia constitucional va a permitir que, de manera casi uni-
versal, el criterio de constitucionalidad penda sobre cualquier ley), sino que, ademas, las sentencias que
produce el TC son de obligado seguimiento por el juez.

138 Respecto de la relacidn, entre la independencia y la vinculacién del juez a la ley, ver 1. de OTTO,
Estudios sobre el poder judicial, p. 171y ss.

139 «Elle consiste a régler, sur la base du Droit et suivant une procédure déterminée, les litiges qui
peuvent surgir entre les sujets de Droit». S. BELAID, op. cit., p. 263.

140" Con fundamento en Habermas y en otros autores (Popper), se ha pretendido enmarcar la aplica-
cién judicial del derecho en una actividad de didlogo social. Para algunos autores este didlogo, al ser figu-
rado, es tanto mas engafioso cuanto el juez elabora solo las preguntas y las respuestas. Lo que D. Simon
llama «una discusion metaética de las consecuencias» no estd garantizado porque «no solo queda sin res-
puesta la pregunta sobre el tipo de valores hacia los que ha de orientarse la interpretacion, sino que tam-
bién queda pendiente el problema respecto al cémo se han de hacer operativas tales estrategias de funda-
mentacién». D. SIMON, op. cit., p. 121.

141" Para Rodriguez Mourullo, a las partes, a los tribunales superiores, al resto de los jueces, y a cual-
quier ciudadano. RODRIGUEZ MOURULLO, G. (1988). Aplicacion judicial del derecho y légica de la argu-
mentacion juridica. Civitas (p. 23).
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Se trata de poner en relacion la exigencia de la motivacion, con las insu-
ficiencias metodoldgicas de la 16gica formal. En efecto, la necesidad de argu-
mentar las decisiones judiciales trae consigo la necesidad de una légica de la
argumentacion 42,

Y, por tanto, de ahi la necesidad de controlar este uso de la argumenta-
cion, e intentar formular una teoria acerca de una légica de la argumentacion,
pues de lo contrario se estard en la creencia de que la decision judicial se con-
duce por una légica formal, cuando en realidad se estd utilizando la l6gica re-
térica '

De este modo, a las teorias de la subsuncion se suceden las teorias de la
argumentacion, que, partiendo de la inevitabilidad creadora del juez, intentan
conocer y controlar los factores que intervienen en el proceso de decision 44,

El juez ha de tomar una decision, y esto le exige optar por una, entre un
ndmero indiferenciado de posibilidades 3.

Por consiguiente, los modos de legitimacion actual apuntan a unos crite-
rios de legitimacion, pero no solo ya del poder judicial, sino de todos los po-
deres del Estado (y, en general, de todo poder social) mediante formas de legi-
timacion por un sustrato universal ético conseguido a instancias de
comunicacion social, mantenida mediante procesos de razonamiento comtin,
capaces de convencer a los sujetos sociales de todas aquellas cuestiones que
componen la vida en sociedad '*°.

42 1b., p. 36.

143 Ib., p. 39.

144 HASSEMER, W. (1992). «Sistema juridico y codificacién: la vinculacién del juez a la ley», en El
pensamiento juridico contempordneo. Debate (p. 202). Muy importante el control, por lo tanto, de unos
«espacios de decision» de los que el juez dispone al crear el derecho (p. 215).

145 La psicologia social estd en condiciones de proporcionar informacién sobre algunos condicio-
nantes personales del juez en sus resoluciones. [SOBRAL FERNANDEZ, J., y PRIETO EDERRA, A. (1994).
Psicologia y ley. Eudema]. Definen la decision juridica como un proceso de construccion deconstruccion,
en el que ademds de los factores legales, intervienen otros extralegales, y ademds de manera decisiva.
(p- 20). El principal problema, sefialan estos autores, no es solo la complejidad de la decision, sino el in-
tento de simplificacién de que ha sido objeto a través de la l6gica silogistica (p. 25). Estudios empiricos
de psicologia social han puesto de relieve como se producen diferencias importantes en las decisiones
judiciales, en funcién de algunas variables como son el agente de la decisién (jurado o juez de derecho),
o jueces de distintas areas geograficas en EE. UU. (p. 45 y ss.). Los autores realizan un experimento
entre 130 jueces espaiioles, con las variables del juez: sexo, edad, y nimero de afios de ejercicio. Es
importante, ya que, de los 130 seleccionados, solo 32 llegaron a cumplimentar totalmente la prueba, y esta
presenta, segun los autores, una amplia diferencia en el grado de severidad de las penas. Obsérvese que
son todos los casos penales, lo que deberia haber favorecido la rigidez legal de la aplicacién de la norma
por los principios de tipicidad y legalidad penales. Ademds, los ejes explicativos de la disparidad son,
precisamente, los factores de tipo ideoldgico (p. 56 y ss.).

146 T legar a esta situacién solo es posible en una sociedad de amplias comunicaciones que puede
conseguir la comunicacién instantdnea en un nimero amplio e indeterminado de culturas, a las que homo-
loga progresivamente. La moral universalista a que alude Habermas en (1986) Problemas de legitimacion
en el capitalismo tardio. Amorrortu (p. 108), es consecuencia, segtin el autor, del traspaso de un modelo,
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Por ello, se hace preciso que la legitimidad se base en una comunicacién
intersubjetiva, en el mutuo reconocimiento a través del discurso, de que una
decision es acertada o errénea, segtin pautas previamente establecidas por me-
dio de un lenguaje comin '¥’. Accién comunicativa que excede de la razon,
porque en toda accién comunicativa se transmiten contenidos intersubjetivos
que exceden las posibilidades de racionalidad externa, y estdn mediatizados
por el lenguaje, cuyas posibilidades de conocimiento exceden de las meramen-
te racionales y se adentran en la intersubjetividad '3, y con capacidad de disen-
tir de la mayoria.

Se ha estudiado desde el derecho constitucional la jurisprudencia mas
reciente en materia de implicaciones del juez en los campos valorativos propio
de la politica y en el peligro de la perdida de objetividad por parte de sus reso-
luciones judiciales '*. De hecho, las recusaciones de los jueces forman parte
del nivel de aceptacion o deslegitimacion de la opinién ptblica sobre el poder
judicial y en algunas de las resoluciones puede detectarse un cierto nivel de
politizacién de la justicia. En lo que se refiere al TC, hay una jurisprudencia
todavia poco asentada que va desde la recusacién en funcion de ciertos crite-
rios de valoracion hasta la que se ha mantenido en relacion con la recusacién
sus miembros '%.

Asi, en su inicio, la jurisprudencia considera en la STC 47/1982, y el
auto 195/1983 deja asentado, que no se puede recusar a un juez por sus posi-
ciones politicas al ser un asunto privado al que ese juez tiene derecho. Poste-
riormente, el ATC 35/1993 resuelve sobre la recusacion de cuatro magistrados
del Tribunal Supremo por parte de parlamentarios de HB y dice que nadie

el del derecho formal burgués, a una moral politica universal (p. 110), interiorizada por los «ciudadanos»
como respuesta a un Estado que se legitima en unos principios considerados asimismo universales.

147 Si bien las sociedades complejas ya no se cohesionan intersubjetivamente, a través de una comu-
nicacién de los individuos, sino de una integracién sistémica, con lo que el sistema politico adquiere una
autonomia privilegiada. A esto se une un lenguaje que pretende ser universal, reformulando conceptos
clasicos elementales como democracia, poder, dominacion, etc. (1b., p. 157).

148 Hay que tener en cuenta, dice Habermas, que la accién comunicativa no estd sujeta solo a restric-
ciones externas, sino también internas, «pues el potencial racional del habla esta entretejido con los recur-
sos que ofrece el particular mundo de la vida en que en cada caso nos movemos». (1989). El discurso fi-
losdfico de la modernidad. Taurus (p. 385).

1499 SERRA CRISTOBAL, R. (2004). La libertad ideoldgica del juez. Universidad de Valencia (p. 67).

150 En lo que se refiere a la recusacién de magistrados del Tribunal Constitucional se puede sefialar
una primera jurisprudencia de inadmisién de la recusacion, una segunda linea de aceptacion y finalmente
una situacién mas o menos nueva creada en relacion directa con el conflicto de la Comunidad Auténoma
de Cataluiia, donde se dieron una diversidad de circunstancias. En algtin recurso se hizo una recusacion de
todo el tribunal en funcién de su imparcialidad a lo que contest6 desestimando la recusacién y mds tarde
algunas recusaciones individuales que originaron distintas opciones, en algunos casos se produjo la abs-
tencién y se renunci6 voluntariamente a ella por parte del magistrado afectado, y en otros casos se tramitd
y se desestimo.
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puede ser descalificado por sus ideas, y no cabe por tanto la recusacion, ni si-
quiera si esas ideas fueran ciertas. Y en la STC 162/1999 se produce un giro
por el que se estima la recusacion y, a partir de ahi, se inicia una linea jurispru-
dencial de una mayor elaboracion tedrica.

Esta referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos da
una orientacion acerca de como puede ser interpretada la recusacion, sen-
tando una doctrina poco favorable a la libertad de expresion en los com-
portamientos que la magistratura del tribunal debe guardar para no crear
dudas sobre su imparcialidad. Las resoluciones, generalmente en forma de
autos, pero con algunas providencias por las que la recusacién se rechaza
ad limine, se empezaron a dictar en la década de los ochenta a los noventa,
y relacionadas en su préctica totalidad con situaciones de marcado caréc-
ter politico.

Un grupo inicial en el que la empresa Rumasa solicita la recusacion
del presidente del Tribunal, o de un grupo de magistrados, se rechaza me-
diante auto por el que se considera manifiesta su improcedencia, al estar
basda en la relacién entre el presidente del Gobierno de Espafia y el del
Tribunal. (AATC 226/1988, 379/1993, 380/1993, 194/2003). Otro grupo al
presidente Jiménez de Parga desde 2001, por manifestaciones valorativas que
podian condicionar su objetividad (Auto 224/2001, 226/2002, 193/2003
y 61/2003, donde se contiene un voto particular firmado por cinco magistra-
dos, que esta vez eran partidarios de la admision de la recusacion). El siguien-
te Auto 376/2004 resuelve la pretension de recusacion de dos magistrados, uno
porque habria formado parte de 1a Sala de 1o Social del TS y la otra por presidir
la comisién negociadora de un convenio colectivo que afectaba a la empresa
actora del recuso de amparo. Ambas recusaciones se desestimaron porque el
primero ces6 como magistrado durante la tramitacion y la segunda cambi6 de
sala, dejando de conocer del asunto. Aun asi, el Tribunal, en una consideracién
de mayor abundamiento, afirmé que no se habia producido ningiin motivo de
recusacion.

El siguiente Auto 18/2006 resuelve la desestimacion de un recurso de
amparo contra un magistrado que habia participado en un trabajo profesional
como catedratico de Derecho Constitucional en un libro sobre la Comunidad
Auténoma de Catalufia, y fue recusado por el Partido Popular al considerar
que estaria privado de objetividad. En ese primer caso, el amparo se desestimo,
pero dos votos particulares expresaron la disidencia de que un asesor pudiera
ser objetivo en la posterior valoracién del nuevo estatuto de autonomia de Ca-
talufa. Posteriormente, el PP volvi6 a presentar la recusacién contra el mismo
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magistrado al tramitarse el recurso de inconstitucionalidad sobre el EAC y esta
fue admitida con cinco votos en contra.

Lo que evidencia este auto, mds alld de otras razones igualmente impor-
tantes, es la diferente consideracion que de la relacién con el caso enjuiciado
puedan tener los magistrados acerca de su funcion en el juicio de constitucio-
nalidad de las normas. Desde la posicién de la magistratura de origen acadé-
mico, se constata en los votos particulares la defensa de la libertad de expre-
sion y de manifestaciéon de esos criterios en ambitos que son propios e
inseparables de la funcion del profesorado universitario, por definicién de cué-
les son sus cometidos esenciales, la investigacion de los conocimientos del
drea a la que pertenecen. Y desde esa consideracion, la publicacién de trabajos
previos, o incluso coincidentes en el tiempo, sobre temas que puedan ser obje-
to de procesos de inconstitucionalidad, no solamente estd en la esencia de su
cometido, sino que deberia valorarse para su nombramiento como magistrado
del Tribunal, como un mérito preferente. Que sentido tendria si no que un pro-
fesor de Derecho Constitucional pudiera ser nombrado, si precisamente su
funcién futura coincidird con su preparacion en la materia.

Pero mas alld de la recusacién en temas de extraordinaria importancia
politica, como fue este caso, en general las recusaciones han sido desestimadas
por el TC, que ha tenido pocas estimaciones y en su caso acompaiadas de
votos particulares de hondo calado. Asi en el Auto 81/2008, se recusa a dos
magistrados por sus manifestaciones anticipadas en relacion con la reforma de
la LOTC que se llevo a cabo por la LO 6/2007 en las que se mostraban contra-
rios al contenido de la ley. Segiin los recurrentes, tales manifestaciones los
incapacitaban para ser objetivos en la valoracion del recurso de inconstitucio-
nalidad que se interpuso contra la referida ley. Por mayoria se estimé la recu-
sacion y se formularon dos votos contrarios: el primero, por entender que las
manifestaciones de los magistrados se hicieron en el &mbito interno de la ins-
titucién del TC, en una carta a su presidenta, y el segundo, porque las manifes-
taciones de los dos magistrados habian trascendido a la prensa por filtracion
desde el mismo tribunal, lo que los colocaba fuera de los supuestos legales de
recusacion.

Enel Auto 141/2013 se admiti6 la recusacion contra una magistrada del TC
que habia formado parte de un tribunal que juzg6 el asunto antes de la interpo-
sicion del recurso de amparo. La magistrada se abstuvo por su propia iniciativa
en el tramite de admisién del recurso de amparo, pero no se formalizé la abs-
tencion, que fue estimada por medio de auto.

El Auto 119/2017 no admiti6 la recusacion de la presidenta del Parlamento
de Catalufia por recusacion al pleno del Tribunal con caricter preventivo, en un
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incidente de ejecucion, porque la imposibilidad de que se pudiera tramitar por
otro tribunal, dada la naturaleza del TC, impedia su tramitacion.

Y en el Auto 17/2020 se desestimé la recusacion de un magistrado por
realizar manifestaciones en el voto particular a una sentencia del mismo tribunal,
que no estimaron causa suficiente, dada la naturaleza de las manifestaciones.

Mas alla de estas resoluciones, en los dltimos afios las abstenciones vo-
luntarias de los magistrados han permitido que algunas recusaciones se den
por admitidas ante la iniciativa voluntaria de algunos miembros del tribunal en
la presentacion del escrito de recusacion. Y la dltima resolucion respecto de
este tema se encuentra hasta el momento en el Auto 17/2022, de 25 de enero,
Este Auto desestima las solicitudes de aclaracion y los recursos de stplica,
contra el Auto 107/2021, de 15 de diciembre, que inadmite las recusaciones
formuladas en distintos procesos de amparo promovidos en causas penales
contra magistrados del Tribunal Constitucional por supuesta parcialidad. El
Auto 107/2021, da un giro doctrinal respecto de los requisitos para recusar a
los magistrados o magistrada del TC en funcién de criterios o juicios de valor
expresados con anterioridad a su nombramiento o fuera de su funcién jurisdic-
cional.

a) Elvoto particular

Los votos particulares constituyen la expresion de una disension inter-
pretativa por parte de uno o varios jueces, que se apartan de la interpreta-
cion efectuada por la mayoria '>!. La institucién del voto particular en un
ordenamiento juridico solo se puede explicar como una renuncia anticipada
a la verdad, y como una opcién por encontrar en la pluralidad los mejores
argumentos de decision. G. Cdmara pone de manifiesto esta cuestion rela-
cionando la actividad interpretativa con el voto particular 132, A través de los
votos particulares, las minorias pueden llevar al convencimiento a la mayo-
ria del tribunal e invertir el sentido de su argumentacion ',

En nuestro ordenamiento, la Constitucién reconoce el voto particular en
el articulo 164,1. La LOTC lo regula en su articulo 90,2 y la LOPJ lo recoge
también el su articulo 206,1.

151 Ezquiaga destaca que la primera causa de votos particulares en el TC estd precisamente en las
discrepancias interpretativas. El voto particular, p. 124.

132 E] voto particular es la «evidencia misma de la “peculiaridad” de las normas y de la interpreta-
cién constitucionales». (G. Camara Villar, op. cit., p. 13).

153 El voto particular, p. 89.

80



CAPITULOI INTERPRETACIONY ORDENAMIENTO H

Ezquizaga pone de manifiesto que la primera causa de votos particulares
han sido las discrepancias interpretativas '>.

La institucion del voto particular surge con la reticencia de una pretendi-
da minusvaloracion de las sentencias que es expresion del pluralismo politico.
Permite reflejar opiniones que pueden ser seguidas por arte de la ciudadania
que no estad con la mayoria y se ve reflejada en el voto particular. Hace evolu-
cionar la jurisprudencia y valora la posicion de un juez porque determina la
importancia individual del juzgador.

El voto particular es una institucion reciente en el ordenamiento y tiene
que ver con algunas de las notas que caracterizan al derecho constitucional y
también con una moderna concepcion del derecho que renuncia a las verdades
y axiomas como el de la «posibilidad de una unica solucién correcta». El con-
cepto de derecho desde una consideracién del todo ajena al pluralismo, reali-
zada desde la subsuncién normativa logistica y racional, no puede permitir la
desviacion de una alternativa constructiva de la resolucién judicial a la que en
principio cabe atribuir la misma legitimidad que la de la mayoria, aun cuando
no surta de manera inmediata efectos juridicos ni tenga efectividad en orden a
la legitimacion de la sentencia de la mayoria.

Frente a la idea de pérdida de prestigio del tribunal o de disminucién de la
legitimacidn de sus decisiones, estd la de la libertad de expresion del juez disiden-
te y la del favorecimiento de la publicidad de las resoluciones judiciales, cuyo
contenido explicito legitima a la justicia. De cara a la sociedad se debe dar publi-
cidad a las deliberaciones y aspectos internos de la discusién, porque la sociedad
debe verse reflejada también en las resoluciones judiciales e identificarse con
posiciones que, no siendo mayoria, son las que comparte. Esto da cuenta de una
mayor atencion a la sociedad por parte de los tribunales, que se preocupan de re-
flejar y difundir su trabajo con sus discrepancias. Porque un mayor conocimiento
es también un mayor control por parte de la opinién publica.

El voto particular se puede considerar como una jurisprudencia alternati-
va, y junto con la reforma constitucional parcial o total, y la mutacién consti-
tucional, muestra el desarrollo «una conversacion juridica» abierta en materia
constitucional '3,

154 Ib. p. 124. Claramente los articulos 14, 24 y 20 CE, donde confluyen dos circunstancias muy
concretas: primero se trata de normas de maxima apertura, y segundo, de derechos fundamentales ejerci-
tados de forma casi permanente.

155 HESSE, K., y HABERLE, P. Estudios sobre la jurisdiccion, p. 151 (P. Hiberle: El Tribunal Consti-
tucional como poder politico).
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B) EL PODER JUDICIAL EN EL CONJUNTO DE LOS PODERES DEL ESTADO
a) EI CGPJ como organo de gobierno del poder judicial

Uno de los principales problemas que plantea el poder judicial en su nu-
cleo tedrico es el de la propia consideracion del poder judicial. A este respecto,
se mantiene un debate importante acerca de donde se residencia el poder judi-
cial, si en el juez o en sus 6rganos de gobierno. En derecho positivo, el proble-
ma parece resuelto si tenemos en cuenta las resoluciones del propio Tribunal
Constitucional con respecto a la naturaleza juridica del Consejo General del
Poder Judicial, definido como el 6rgano de direccion del poder judicial. Sin
embargo, la cuestiéon no puede considerarse definitivamente resuelta por un
factor, al menos, de relativa importancia, porque determinar un poder del Es-
tado parece exigir, hasta cierto punto, una representacion fisica que materialice
ese poder. Asi, las Cortes Generales son la materializacién de un concepto, el
poder legislativo, que adquiere corporeidad en una institucién que estd deter-
minada en espacio y en tiempo. El poder judicial parece un concepto intelec-
tual predicable de los jueces en su conjunto, pero no esté fisicamente conteni-
do en un 6rgano que represente este poder, salvo que se entienda que el CGPJ
se identifica con el poder judicial, lo que no parece acertado '*°.

b) La independencia

Del poder judicial se predica la independencia como garantia de justicia.
Contrariamente al resto de los poderes del Estado, que se suponen partidarios,
la justicia ha de ser neutral, o no es justa '’

La independencia del poder judicial no es un concepto univoco '3, sino
que por independencia se entienden al menos estas dos cuestiones: la indepen-

156 En la STC del TC 45/1986, de 17 de abril, sobre conflictos de competencia, el TC resolvié y des-
estimo el conflicto de competencias presentado por el Consejo General del Poder Judicial ante el Tribunal
Constitucional. Aqui ya el TC sienta el criterio de negar al CGPJ la legitimidad para accionar ante el TC en
representacion del poder judicial. El Consejo representa al poder judicial solo en cuanto a las competencias y
atribuciones que tiene conferidas el Consejo». El poder judicial es un poder de configuracién plural». (FJ 5).
La STC 108/1986, ratifica todos estos extremos al considerar que la independencia del poder judicial no es
autogobierno, ni autonomia que radiquen en el Consejo. (FJ 8). Lo que se consagra es la independencia de
cada juez a la hora de impartir justicia, para denotar que la funcion jurisdiccional es exclusiva y excluyente.

157 Se habla en la doctrina de tres notas que caracterizan al poder judicial: la independencia, la inamovi-
lidad y la «naturalidad». ANDRES IBANEZ, P., y MovILLA, C. (1986). El poder judicial. Tecnos (p. 117 y ss.).

158 P. Gonzélez Granda sistematiza la independencia judicial en una pluralidad de sentidos, lo que
es demostrativo de lo equivoco que puede resultar el término independencia. Independencia personal o
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dencia del juez para fallar conforme al ordenamiento, sin que pueda ser inquie-
tado ni perturbado en el ejercicio de su funcidn, y la independencia que se
predica del poder judicial en su conjunto, en cuanto que independiente del
resto de los poderes del Estado '¥.

Desde un punto de vista institucional, la independencia adquiere tres
notas bdsicas: instrumentalidad, relatividad e imparcialidad '°. Desde un
punto de vista institucional, la independencia del poder judicial exige que no
haya injerencias de los otros dos poderes. Solo asi se puede hablar propia-
mente de independencia. Injerencia no significa tampoco ausencia de control.

El poder legislativo controla al poder ejecutivo, y esto no elimina su in-
dependencia. Por lo tanto, el problema de la independencia, desde el punto de
vista institucional, es un problema de limites, que cabria acotar entre estos
extremos: de una parte, lo que, en ausencia de la independencia judicial, en
algunos regimenes politicos se conoce como «funcién o administracion judi-
cial», y, de otra, el autogobierno pleno del poder judicial, al objeto de evitar
cualquier posibilidad de mediatizacién. Entre ambos extremos, caben como
es l6gico infinitas posiciones intermedias entre las que se mueve nuestro de-
recho positivo '°!,

Desde un punto de vista interno, la independencia se predica pues, del
juez, a la hora de dictar la sentencia !¢,

funcional, externa o interna, objetiva o subjetiva, individual o colectiva. GONZALEZ GRANDA, P. (1993).
Independencia del juez y control de su actividad. Tirant lo Blanch (p. 15). Acerca de la necesidad de una
revision del concepto doctrinal de independencia, LOPEZ AGUILAR, J. F (1996). La justicia y sus proble-
mas en la Constitucion. Tecnos (p. 45y ss.).

159 El articulo 13 de la LOPJ determina que «Todos estdn obligados a respetar la independencia de
los Jueces y Magistrados». Y el articulo 14.1 establece que «Los Jueces y Magistrados que se consideren
inquietados o perturbados en su independencia, lo pondran en conocimiento del Consejo General del Po-
der Judicial dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal competente para seguir el procedimiento ade-
cuado, sin perjuicio de practicar por si mismo las diligencias estrictamente indispensables para asegurar la
accion de la justicia y restaurar el orden juridico».

10 GONZALES GRANDA, op. cit., p. 29. La instrumentalidad es garantia de la imparcialidad, la rela-
tividad es la posibilidad de graduacién de la independencia, y la formalidad es la abstraccién de esa for-
mulacién, que se concreta en el ejercicio de la funcién judicial.

161 E] establecimiento en la Constitucién de un juez ordinario, predeterminado por la ley, supone
también, a la vez que una garantia para el justiciable, una garantia de inamovilidad e independencia judi-
ciales. Acerca de la evolucién histérica del concepto y de la fase constituyente del precepto, Ruiz, G.
(1991). El derecho al juez ordinario en la Constitucion Espaiiola. Civitas.

19> Para D. Simon, el concepto de independencia es muy poroso, precisamente porque la indepen-
dencia se puede predicar también del conjunto del poder judicial. El dice «complejo» y «poroso». Com-
plejo, porque admite varias reivindicaciones, como la relacién entre jueces y partes, con los jueces entre
si, como independencia frente a los otros poderes, o ante la politica. O en el fuero interno del juez. Poro-
so, en cuanto permite enarbolar la bandera de la independencia frente a cualquier situacién. D. SIMON,
op. cit., p. 10.
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En la medida en que el ordenamiento ha fijado ya que la independencia se
predica solo de la funcién judicial, queda como una condicién individual del
juez, y no como un presupuesto colectivo de los 6rganos jurisdiccionales 3.

Por tanto, la independencia del juez solo puede debatirse dentro de la
funcién de la justicia, porque la independencia, como no vinculacién, se da
precisamente en el Gnico campo que no debe darse, que es el de la decisién
judicial, y no se da en su situaciéon administrativa '%,

Definir las notas de independencia conlleva definir hasta cierto punto la
funcion judicial ', La independencia debe predicarse de la funcién, no de la
persona. Y del poder judicial como tal '¢®,

Desde su posicion en el poder judicial, el juez en su relacion jerarquica
también es independiente, exigiendo el parrafo 2.° del articulo 12 que las co-
rrecciones efectuadas por jueces y tribunales de la interpretacién y aplicacién
de la ley se limiten a los recursos que las leyes establezcan, e impidiendo a los
jueces, tribunales, y al propio Consejo, en su parrafo 3.°, dictar instrucciones
acerca de la interpretacion o aplicacion del ordenamiento juridico.

¢) La responsabilidad del poder judicial

Junto a la independencia, la nota que complementa las exigencias del
poder judicial es la responsabilidad '*’. Sin embargo, la responsabilidad del

163 Ta conclusién de Simon respecto de la independencia del juez es que precisamente se ha posi-
tivado el aspecto de la independencia del juez que mas favorece la discrecionalidad judicial, la indepen-
dencia en la aplicacion de las normas, pero no como poder del Estado en su conjunto. El resultado final
es poco halagiiefio. Queda demostrado que el juez es libre precisamente en aquellos sectores en los que
seria deseable una vinculacién, aun siendo esta limitada, vinculacién que tendria que garantizar que el
juez coopera generalmente en las decisiones politicas fundamentales sin ninguna clase de sectarismo
emancipatorio y que se ve obligado en cada caso a designar el lugar de donde proceden sus valores y a
fundamentar la eleccién de sus valores orientativos. Por otra parte, el juez no es libre justamente alli
donde no solo una ideologia corporativa de lucha querria verle «desvinculado», sino también alli donde
la argumentacién psicolégica individual y social, asi como la ilustracién politico-democratica, abogan
por su «“independencia”: en su puesto dentro de la burocracia de la justicia». (1b., p. 126).

164 Ib., p. 171.

165 Acerca de la relacién entre el juez y el sistema de valores, ¢f: A. Hayek para quien «aun cuando
un juez no esté comprometido con el mantenimiento de un statu quo, si lo esta con los principios del orden
vigente». HAYEK, A. (1985). Derecho, legislacion y libertad. Unién (p. 232).

1 En relacion con las exigencias de democraticidad del poder judicial y en general con su autono-
mia organizativa y responsabilidad, puede consultarse la monografia de Navas SANCHEZ, M. (2002). Po-
der judicial y sistema de fuentes: la potestad normativa del Consejo General del Poder Judicial. Civitas.

167 El articulo 117 de la Constitucién habla de jueces independientes, inamovibles y responsables. La
inamovilidad es una garantia concebida mas como un derecho del juez que como tal garantia del justiciable.

84



CAPITULOI INTERPRETACIONY ORDENAMIENTO H

juez, a diferencia de la independencia, no ha representado en la tradicién juri-
dica continental mas que una férmula tedrica que evidenciaba la idea de que el
juez podia incurrir en responsabilidad. En el derecho anglosajon la responsa-
bilidad de juez es bastante diferente a nuestro modelo.

El juez es irresponsable aunque incurra en exceso de jurisdiccidn.
Solamente es responsable en ausencia de jurisdiccion '8, En el sistema de
jurisdiccion continental, el juez es responsable en el ejercicio de su juris-
diccién, tanto por exceso como por defecto. Ahora bien, como sefiala
Montero, esa responsabilidad debe cohonestarse con la independencia ju-
dicial '®.

La responsabilidad del juez que se enuncia en el articulo 117 de la Cons-
titucidén apunta, por tanto, a la que se deriva Unica y exclusivamente del ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional. El articulo 1.1 de la LOPJ reitera esa res-
ponsabilidad, y el titulo V de la ley, en los articulos 292 a 297, regula esta
responsabilidad del juez, entendida desde el error judicial, junto a las demaés
responsabilidades de la administracién de justicia, por funcionamiento irre-
gular o produccion de dafios. Esta regulacion en la LOPJ trae causa en el ar-
ticulo 121 de la CE, y se limita, por tanto, a regular un procedimiento de re-
clamacién de indemnizacién por error.

Queda fuera de la consideracién de estos supuestos el caso de responsa-
bilidad que no sea por error, sino por conductas deliberadamente injustas, que
deben solventarse en el ambito penal '7°, y sin perjuicio de la responsabilidad
civil que generasen en esta jurisdiccion. Y también falta por ver en qué grado
de responsabilidad puede incurrir el juez que se aparte de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo o del Tribunal Constitucional, de manera constante y reite-
rada. La independencia del poder judicial ampara en principio esa posibilidad,
aunque corre el riesgo, sin embargo, de ver revocadas sus resoluciones por la
via del sistema de recursos legalmente establecidos '7".

168 J. Montero Aroca llama la atencidn acerca de la dificultad préctica de distinguir entre exceso de
jurisdiccién y falta de jurisdiccién. MONTERO AROCA, J. (1988). Responsabilidad civil del juez y del Esta-
do por la actuacion del poder judicial. Tecnos (p. 27).

19 Ib., p. 29.

170" Los articulos 446 a 449 de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, que aprueba el nuevo
c6digo penal, regulan los delitos contra la Administracion de Justicia. El articulo 446 tipifica como delito
la conducta del juez o magistrado que, a sabiendas, dictare sentencia o resolucion injusta; el articulo 447,
la imprudencia grave o ignorancia inexcusable; el articulo 448, la negativa a juzgar pretextando oscuridad
en la ley, y el articulo 449, el retraso malicioso en la Administracién de Justicia.

171" Ciertamente, como sefiala L. M. Diez-Picazo, no incurre en ningin tipo de ilicitud penal, ni dis-
ciplinaria, que si ocurriria en el apartamiento manifiesto de la ley. DfEz-PicAZzo, L. M. (1991). Régimen
constitucional del poder judicial. Civitas (p. 126).
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2. La jurisdiccion constitucional

A) JURISDICCION CONSTITUCIONAL CONCENTRADA Y JURISDICCION
CONSTITUCIONAL DIFUSA

La cuestion que pretende abordarse, al analizar las diferencias entre los
sistemas de control de constitucionalidad concentrada y difusa es la del condi-
cionamiento que supone para la interpretacion constitucional la distinta estruc-
turacioén del control de constitucionalidad. En concreto, del hecho de que el
control concentrado conlleve la expulsion del ordenamiento de la norma obje-
to de control (efectos erga omnes) parece derivarse un mayor esfuerzo y unas
posibilidades més amplias de interpretacion para evitar la declaracién de in-
constitucionalidad (sentencias interpretativas). En el lado contrario, del carac-
ter inter partes de la declaracion de inconstitucionalidad podria predicarse un
relajamiento de la actividad interpretativa en favor de la declaracién de incons-
titucionalidad. Para centrarse en lo anterior, hay que destacar previamente las
caracteristicas propias de cada tipo de control, asi como la relativa convergen-
cia que se ha producido entre uno y otro por la via del acercamiento del control
concentrado al difuso en nuestro ordenamiento.

La inexistencia inicial de control de constitucionalidad en Europa, bajo el
primer Estado constitucional (configurado como Estado legal de derecho),
frente a su conformacion en Estados Unidos '7?, tiene mucho que ver con la
diferente comprension de las relaciones entre poder constituyente y poderes
constituidos ' y con el predominio del poder legislativo que se deriva de esa

172 Es momento clave la sentencia Marbury vs. Madison, tan citada en relacién con el surgimiento
del control de constitucionalidad de los EE. UU. Después han de transcurrir mas de 50 afios para que se
vuelva a plantear nuevamente un control incidental de constitucionalidad en el caso Scott vs. Sandford,
con motivo de la peticién de emancipacion de un esclavo. Los detalles del proceso figuran relatados en
FrIENDLY, F,, y ELLIOT, M. (1987). Frenos y contrapesos del poder. Bosch (p. 38 y ss.). También se plan-
teard el problema de la relacién entre los Estados y el TS. La jurisprudencia del TS de los EE. UU. fijada
en el caso Swift vs. Tyson, en 1842, habia establecido que las resoluciones del TS no tenfan naturaleza de
ley para los tribunales estatales, y que las normas que fijaban en sus sentencias eran criterios orientadores.
La divisién del caso Eire entre los aspectos procesales y sustantivos de la ley determina la aplicacién o no
de una ley estatal. Si la norma es del proceso, el derecho aplicable es el federal, entendiendo aqui por de-
recho el que producen las resoluciones del Tribunal Supremo, y si la norma es sustantiva, el derecho
aplicable es necesariamente el de los Estados. TS, caso Eire vs. Tompkins, 1938. Ruiz, G. (1994). El fe-
deralismo judicial. (El modelo americano). Civitas (p. 170 y ss.).

173 R. Carré de Malberg ha considerado que «Chez les Americains, le pouvoir constituant et le pou-
voir législatif sont, pas seulement de degré inégal, mais bien de nature foncierement distincte, et demeu-
rent, au point de vue organique, nettement séparés. En somme, la distinction américaine entre les deux
pouvoirs correspond a I’ opposition fondamentale qui s’ établit entre le souverain et les autorités remplis-
sant un office de puissance publique». En CARRE DE MALBERG, R. (1984). La loi, expression de la volon-
té génerale. Econdmica (p. 109). Por el contrario, la situacién en Francia, modelo del constitucionalismo
europeo, era radicalmente diferente: «Le Parlament, en tant que représentant du souverain, qui veut et qui
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comprension 4, A ello se unirdn, como imposibilidad de acceder a un control
difuso similar al estadounidense, los recelos hacia los jueces en el continente,
motivados en parte por prejuicios histdricos '”°, asi como por la concepcion de
la democracia que se asienta con la revolucion, que no deja espacio a la activi-
dad judicial en el proceso de creacién del derecho "8, sino que centra la pro-
duccidn del derecho en la asamblea '”’.

1égifere, il résultait de cette conception principielle que le Parlement, en tant que représentant du souvera-
in, possedait les pouvoirs de celui-ci, ou plus exactement qu ‘il exergait la souveraineté populair elle-mé-
me» (p. 110). La interpretacion de las normas en la jurisdiccion difusa se centra en la idea de supremacia
constitucional. Los antecedentes histéricos se pueden ver en BLANCO VALDES, R. L (1994). El valor de la
Constitucion. Alianza (p. 118 y ss.).

174 El concepto de voluntad general en Rousseau conlleva un predominio del legislativo casi absolu-
to, en contraposicion con la idea americana de que el legislativo no es la tinica fuente del derecho. Para una
sistematizacion de los factores que originan una y otra concepcion, Bouzar, G. (1990). «El control cons-
titucional. Un estudio comparativo», en Fundamentos y alcances del control de constitucionalidad. CEC
(p- 90).

175 Los recelos hacia los jueces en Francia tienen su origen en la vinculacién de los parlements
(tribunales superiores) al orden feudal. GARGARELLA, R. (1996). La justicia frente al gobierno. Ariel
(p. 94 y ss.). Esta desconfianza determiné que muy poco después de la Revolucion, solo en 1790, se crea-
ra el référé, unas veces facultativo y otras obligatorio; (Vid. BELAID, op. cit., p. 35). El référé no fue aboli-
do hasta 1837 del ordenamiento juridico francés. El référé legislativo es una institucion francesa de 27 de
noviembre de 1790, que establecié que el poder legislativo podia, en determinadas circunstancias previstas
en la ley, emitir un decreto interpretativo, vinculante para el tribunal de casacién. Las diferencias entre
référé facultativo y obligatorio en BLANCO VALDES, op. cit., p. 230. Los antecedentes son atin mas remo-
tos. En 1667 Luis XIV prohibe a los tribunales toda aplicacion del derecho que no sea un automatismo
legal. La ley de 24 de agosto de 1790 ordena a los tribunales que para interpretar una ley se dirijan a los
cuerpos legislativos. De hecho, J. Locke, al formular su inicial divisién de poderes se referira al poder le-
gislativo, ejecutivo y federativo, no apareciendo en ninguno el poder judicial como tal poder separado e
independiente. LOCKE, J. (1981). Ensayo sobre el gobierno civil. Aguilar (p. 110y ss.).

176 La restriccién de la aplicacion judicial a la bouche de la lois, impuso el référé, para impedir la
interpretacion, e intentar solo la aplicacién. K. OLIVECRONA, op. cit., p. 37. Hay que tener en cuenta que
ni en los enciclopedistas franceses, ni en los ide6logos de la Revolucidn francesa encajaba el poder judicial
como un poder real. En Rousseau podemos ver solamente dos poderes, el ejecutivo y el legislativo. Y estos
dos poderes obedecen a las dos causas que concurren en una accion libre: la voluntad que determina el acto
y el poder que la ejecuta. Al igual que un cuerpo fisico, el cuerpo politico tiene también dos méviles, la
fuerza y la voluntad. La primera es el poder legislativo, y la segunda el poder ejecutivo. ROUSSEAU, Del
contrato social, p. 61. Por su parte, es también lo suficientemente conocida la posicién de Montesquieu al
minimizar el poder judicial. Mientras el poder legislativo es el poder por excelencia en cuanto que repre-
senta la voluntad del pueblo, y el poder ejecutivo tiene su propia sustantividad cuando opera en los limites
de la ley, el poder judicial solo ha de restablecer la correcta aplicacién de la ley. No tiene sustantividad
propia, y en tal sentido no se conceptia propiamente como un poder mds que a los efectos de frenar a los
otros dos poderes. De hecho, Montesquieu no lo concibié de modo permanente sino transitorio, en deter-
minadas épocas del aflo, nombrado entre personas del pueblo, y para atender a casos concretos. De esa
manera, entendia Montesquieu, «el poder de juzgar, tan terrible para los hombres, se hace invisible y nulo,
al no estar ligado a determinado estado o profesion». MONTESQUIEU (1980). El espiritu de las Leyes.
Tecnos (p. 152).

177 Frente a la obsesién del derecho francés por la ley, la prioridad de la costumbre. De ahi que se
haya establecido una relacién especial entre la jurisdiccion difusa y la costumbre como fuente del derecho.
Para Losano, la jurisdiccién del common law establece un derecho consuetudinario muy especial, «la
costumbre que es fuente de este derecho no nace del comportamiento popular, sino del comportamiento
de los jueces» en el derecho anglosajon, y frente a la generalidad de la ley, la casuistica del precedente.
LosaNo, M. (1982). Los grandes sistemas juridicos. Debate (p. 168). Kriele ha puesto de manifiesto el
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En Europa, la Constitucién de Weimar tuvo un significado trascendental
para el desarrollo de un derecho constitucional que se expandi6 por los estados
centroeuropeos. Todo el derecho constitucional occidental partié después de
Weimar de los postulados juridicos que se formaron en aquel constitucionalis-
mo de entreguerras. Esta constitucion serd pionera del constitucionalismo so-
cial en Europa. Su lucha contra el positivismo es la reafirmacion por los valo-
res del Estado social, la contraposicion entre el formalismo y el sustancialismo
en el derecho constitucional '7%.

La cultura de Weimar excedi6 de lo estrictamente juridico para formar
parte de una cultura politica floreciente. En esa cultura se sostuvo un concepto
claramente antiformalista del derecho, con una nueva teoria del Estado que
exigi6 una profunda reflexion sobre el método juridico y se extendi hacia una
nueva forma de entender el derecho '”°.

La importancia del método determina la relacién entre el sujeto y el
objeto de investigacién y ese relativismo cientifico permitié a autores como
H. Heller formular una critica a los postulados de Kelsen por su formalismo,
basados en que una teoria del Estado tenia que ser una ciencia cultural, no
natural, y por tanto exigia algo mas que un método empirico y un conocimien-
to de los factores que intervienen en ella, y que trascienden la mera subjetivi-
dad para centrarse en elementos de politica social *°. Dado que la articulacién
social tiene lugar en la sociedad civil, contrapunto del Estado, una teoria del
Estado ha de concebirse desde la realidad histérica concreta de esa sociedad
civil en la que son las relaciones de intercambio econdmico las que marcan su
relacion y desarrollo social.

Y en ese sentido hay que ver como el Estado interviene en el mercado, en
esa sociedad civil, favoreciendo los intereses de una de las partes sobre la otra,
de manera que no es libre para todo ese mercado; de ahi que la mision de la

origen del derecho anglosajon, y la prioridad histdrica del derecho judicial sobre el legislado. Era el hecho,
considerado injusto, lo que producia una actuacion del agraviado ante el juez, que en ese momento esta-
blecia la regla a aplicar. (KRIELE, op. cit., p. 143). Y solo cuando las relaciones sociales adquieren una
complejidad que hace exigible una actuacién constante del derecho, la actividad parlamentaria va tomando
peso en la creacién del derecho (p. 144). Frente a la desconfianza ante los jueces, la concepcién de los
jueces como representantes del pueblo, que les confiere un papel muy activo. A diferencia del sistema
continental, cuya historia de la evolucién interpretativa se ha venido expresando a través de la ley, en el
sistema de jurisdiccion difusa, la evolucion del derecho viene marcada a través de la actividad de los jue-
ces. En este sentido, GARCIA DE ENTERR{A, E. (1980). Prélogo a Los diez mejores de la Historia nortea-
mericana, de B. ScCHWARTZ, Crvitas (p. 12).

178 LucAas VERDU, P. (1987). La lucha contra el positivismo juridico en la repiblica de Weimar. La
teoria constitucional de Rudolf Smend. Tecnos (p. 25).

179 HELLER, op. cit., p. 41.

180 Ib. 48 y ss.
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teoria del Estado consiste en mostrarlo dentro del conjunto de todas esas cir-
cunstancias, con las conexiones de una sociedad econdmica dividida en clases.
El Estado viene a ser la fuente de validez formal del derecho, porque establece
y asegura su cumplimiento '8!,

Heller considera que el jurista que solo se interesa por los preceptos de
derecho positivo, es un «jurista judicial», pero este es un derecho insuficiente.
De ahi la carencia de la teoria de Kelsen sobre el derecho, porque el derecho
se tiene que considerar desde la legitimidad del Estado para imponer las nor-
mas, y esto exige una reflexion sobre el contenido. Hasta tal punto esto es asi
que una constitucién, como norma fundamental del Estado, solo es constitu-
cioén si comprende tanto la normatividad juridica como la extrajuridica; sin la
permanencia de las normas sociales no existe constitucién, porque solo la so-
ciedad puede legitimar el derecho '32. Porque el derecho viviendo se desarrolla
y expresa el dinamismo constitucional y del derecho positivo que constante-
mente se reactualiza. En ese sentido, un precepto juridico hoy solo es vilido en
tanto en cuanto que en tales circunstancias el hombre se ha de comportar de
ese modo que la ley exige.

De manera que el significado de la Constitucion de Weimar para el cons-
titucionalismo occidental es el de la construccion de un constitucionalismo de
base material. Aunque en su momento fuera tachado de improvisacién y no
satisfizo a la izquierda ni a la derecha, condicionada por el tratado de Versa-
lles, cuya firma no consigui6 cerrar las heridas de la primera gran guerra, el
tiempo puso de manifiesto que lo que entonces se estaba gestando en el dere-
cho era un completo cambio de paradigma cientifico, que superaba una idea
periclitada del derecho, para sobreponer otro concepto en el que la interpreta-
cién ganaba el camino de la constituciéon material, al formalismo juridico
anterior. Smend, uno de los autores que contribuy¢ al desarrollo de esa nueva
concepcién del derecho, concibe la Constitucién como una manera de inte-
gracién social. Y con distintas variaciones Schmitt y Heller también. Estos

181 Ib. 204.

182 Ib., p. 65. Donde se instala el derecho de igualdad en la aplicacion de la ley, es dentro del con-
tenido del articulo 14 de la Constitucién. Sin embargo, y precisamente por esa identificacion entre de-
recho a laigualdad en la aplicacién de la ley y el precedente, su sede mas correcta seria en el articulo 24.
Bien es verdad que la igualdad en la aplicacién de la ley no apunta solamente al proceso, sino que es
comprensivo de las normas materiales de aplicacién, pero con toda evidencia se desenvuelve en el mo-
mento de aplicacién de la ley. Por eso precisamente se identifica con el precedente, porque coincide con
el desarrollo de esa actividad racional que culmina con la decisién judicial, y que ha de ser conforme
con la anteriormente dictada, vulnerando la igualdad, si no coincide con ella, es decir, si no se ha segui-
do el precedente.
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tres autores fueron los renovadores de la teoria de la Constitucién en Alema-
nia, reaccionando contra el positivismo juridico; y después del paréntesis de
la dictadura del III Reich, se volvera a actualizar en la Alemania de las si-
guientes décadas.

A la doctrina espafola de principios del siglo xx llega e influye cubrien-
do un grave vacio cientifico-cultural, y frente a la dialéctica del positivismo o
formalismo de una jurisprudencia de conceptos se inicia otra de intereses o
valores !%3,

Y cambian las formas de entender el derecho en aspectos como el valor
de los predmbulos constitucionales, que ciertamente no le atribuyen normati-
vidad directa, pero si la de un significado politico, y manifiestan la férmula
politica y la expresion ideoldgica de la forma en que se organiza el Estado en
identificacion de la Constitucion.

Es cierto que Weimar no fue capaz de engarzar esa doctrina de manera
inmediata, y fue en ese sentido fallida, por los acontecimientos histéricos que
después vinieron, y que derivaron en una situacién de dictadura en la que la
teoria positivista del Estado se impuso hacia una ideologia del poder, y por lo
tanto no consiguid la integracidn, pero alli se habia producido ya un camino
sin vuelta para el derecho '#.

Con estos antecedentes, resulta comprensible que la jurisdiccién consti-
tucional se construya en Europa sobre la base de un sistema de control concen-
trado. Los primeros intentos de configurar una jurisdiccion constitucional '8
aparecen en la segunda mitad del siglo X1x en Europa '*¢ y tienen que ver con

183 L ucas VERDU, La lucha contra el positivismo..., p. 149-203.

18 Ib., p. 258.

185 La jurisdiccién concentrada, de acuerdo con la definicién de Cruz Villalén. «Se basa en un
proceso auténomo de constitucionalidad ante un 6rgano jurisdiccional dnico y especifico, a impulso
bien de un érgano constitucional o fraccién del mismo, bien de un juez o tribunal con ocasién de la re-
solucién de un proceso pendiente, con efectos inmediatos o «generales» sobre la validez o, cuando
menos la vigencia de la norma sometida a control en el supuesto de una sentencia declaratoria de in-
constitucionalidad». CRUZ VILLALON, P. (1987). La formacién del sistema europeo de control de cons-
titucionalidad. CEC (p. 35).

186 Asi, es la Constitucion suiza la primera que en 1874 establece en Europa un control de constitu-
cionalidad de las leyes e incluso hay algunos antecedentes todavia mas remotos, pero la elaboracién dog-
matica de esta institucion pertenece sin duda a Kelsen, autor de la regulacion del control de constituciona-
lidad de las leyes, para mantener la voluntad del poder constituyente, por encima de las mayorias
coyunturales, que puedan desvirtuar la norma constitucional (b., p. 49). Hay antecedentes en Laband y en
Jellinek, donde se sostienen posiciones a favor o en contra de una jurisdiccién constitucional encaminada,
mas que a la defensa de las normas constitucionales, a la resolucién de conflictos entre érganos constitu-
cionales. Laband echa en falta una institucién capaz de resolver el conflicto ejecutivo-parlamento, plantea-
do con ocasion de la denegacion de la aprobacion de los presupuestos estatales, y que pudiera dar una
solucidén «con arreglo a los principios de derecho y sin consideracién alguna a razones politicas, a los liti-
gios entre el Gobierno y el Parlamento». P. LABAND, op. cit., p. 79.
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dos razones historicas que responden, de una parte, a la estructura federal de
ciertos Estados y, de otra, a la necesidad de resolver los conflictos instituciona-
les entre las diferentes instancias de poder '¥’.

Aunque la aparicién de la jurisdiccion constitucional estd conectada
inicialmente con la distribucion territorial del poder !#, y con la necesidad de
cohonestar los intereses de los diferentes territorios, terminard por configu-
rarse finalmente como un sistema de control de las decisiones de las mayo-
rias en el poder. Estos intentos quedan superados por dos proyectos histori-
cos concretos: la Constitucion de Weimar de 1919, y la Constitucién
austriaca de 1920.

En el primer caso, no se puede decir que la Constitucién de Weimar reco-
nozca un control de constitucionalidad de las leyes, pero si se asientan dos
bases muy importantes para la jurisdiccion constitucional de 1949: la supre-
macia constitucional, y la judicializacién de los conflictos de competencias
entre el reich y los linder'®.

A partir de aqui, la extension del sistema de justicia constitucional en las
constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial se asentard sobre las
dos condiciones que la hacen posible: la normatividad de la Constitucion, pre-
supuesto juridico-formal, y el pluralismo de las fuerzas constitucionales '*°. La
jurisdiccion constitucional adquiere una importancia fundamental por la pecu-
liaridad de las constituciones modernas, que, respecto de las antiguas, propo-
ne, y a su vez responde a, modelos abiertos de sociedad conflictivos que en-
cuentran en la Constituciéon un equilibrio de fuerzas dirigido a mantener un
cierto status quo. Para contribuir a la estabilidad de las instituciones, de la
Constitucién misma y del sistema politico que crean, los Tribunales Constitu-

187 En cuanto, a la primera circunstancia, permite zanjar los conflictos entre los diferentes
Estados, y en cuanto a las instituciones, varias situaciones histéricas pusieron de manifiesto la ne-
cesidad de crear un 6rgano capaz de determinar con criterios juridicos los problemas politicos que
presentaban las relaciones entre el Parlamento y el monarca. La Constitucién de Sajonia de 1831
establece ya un TC con funciones de interpretacién auténtica de las normas. Sobre la evolucién
histérica de la jurisdiccion constitucional en Alemania, c¢fr. ScHLAICH, K. (1984). «El Tribunal
Constitucional Federal Aleman», en Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamenta-
les. CEC (p. 217).

188 P CRUZ VILLALON (0p. cit., p. 49) sitda como alternativa al modelo de control de jurisdiccién
difusa la Constitucion Federal Helvética de 1784, si bien se trata, en sus palabras, mas de un control de
federalidad que de constitucionalidad (p. 50).

189 Para Cruz Villaldn, el afio 1925 constituye una fecha clave para el establecimiento del control de
constitucionalidad, al arrogarse el poder judicial la competencia en los conflictos de competencias entre
los 6rganos del reich. (Ib., p. 72).

190 Acerca de la exigencia de la normatividad constitucional como presupuesto de la justicia consti-
tucional, ¢fr. ARNOLD, R. (1990). Profili di giurisdizione costituzionale comparata. Lint (p. 6y ss.).
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cionales tendrian, entre otras, la funcién de equilibrar el sistema, sirviendo de
valvula de escape a ciertos conflictos !,

En todo caso, hoy puede decirse que la jurisdiccién concentrada ha expe-
rimentado un progresivo desarrollo en sentido convergente hacia el modelo de
control difuso, incorporando técnicas propias de ese modelo. Esto es también,
en gran medida, una consecuencia natural de la expansién misma de la norma-
tividad constitucional que convierte a los jueces ordinarios en jueces constitu-
cionales en el ambito de sus competencias y los obliga a relativizar su someti-
miento a la ley en virtud de exigencias que se derivan de la propia Constitucion.
Junto a ello, es evidente que en la medida en que se asimilan los valores cons-
titucionales por parte de los poderes publicos, se avanza en el modelo de juris-
diccion difusa 2.

Si bien el acercamiento en el control constitucional de las normas es
cada vez mayor entre ambos sistemas ', y depende en gran medida del
comportamiento de las instituciones en la asimilacién de los valores consti-
tucionales ', esta convergencia no es mas que una manifestacion particular
del acercamiento progresivo entre los dos sistemas juridicos, pero deja en
pie las diferencias estructurales existentes, de importancia incuestionable a
efectos de determinar los procesos de interpretacion y aplicacion del dere-
cho constitucional.

Desde sus inicios, el sistema de jurisdiccion difusa va a partir de bases
muy diferentes a las del sistema de jurisdiccion concentrada en sus comien-
zos ', La diferencia entre los dos modelos era absolutamente radical. Asi, por

91 G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, p. 53.

12 Para Zagrebelsky, las diferencias entre el sistema continental y el anglosajén, arrancan de la di-
ferente evolucion del concepto de soberania de ambas culturas. El compara dos normas, el articulo 5 de la
Declaracion de Derechos francesa de 1789, y la IX Enmienda de la Constitucién americana. Para la norma
francesa, la libertad es hacer todo lo que la ley no prohibe, para los americanos, es hacer lo que la ley
permite. Dos concepciones basadas en la diferente concepcion de la soberania. Para los americanos, la
carta constitucional era el acto por el que el pueblo soberano delega al gobernante, por lo que ninguna ley
contraria a la Constitucion puede ser vélida, y los franceses en cambio daban a la Asamblea todo el poder.
11 diritto mite, p. 69.

193 También para Garcia de Enterria, el sistema de control de constitucionalidad europeo es tributario
del modelo de jurisdiccién difusa. La Constitucion como norma..., p. 134.

194 «Cuanto més penetran los valores constitucionales en la cultura individual de los jueces, tanto mas
la tutela de los derechos constitucionales se hace difusa en cualquier nivel de la jurisdiccién». PACE, A.
(1991). «El legislador de los derechos fundamentales», en La garantia constitucional de los derechos fun-
damentales, de Lopez Pina (ed.). Civitas (p. 95).

195 E. Garcia de Enterria ha establecido grosso modo las diferencias entre la jurisdiccién concentrada
en la formulacién de Kelsen, y la jurisdiccion difusa americana del control de constitucionalidad. Asi,
considera que, ante la designacién de un tribunal especifico, ad hoc y tinico, del sistema de jurisdiccién
concentrada, en la jurisdiccion difusa, el control de constitucionalidad difuso corresponde a cada tribunal,
en el caso concreto. De ahi se desprende otra consecuencia importante: el control kelseniano es un control
negativo y abstracto, en tanto que el control de constitucionalidad de la jurisdiccion difusa es concreto y
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referencia a sus elementos esenciales de estructuracion, se puede decir que el
control concentrado se conformé como un control por via de accién, promovi-
do por determinados sujetos politicos o constitucionales, que daba lugar a una
declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad con efectos erga
omnes y normalmente ex nunc. Por el contrario, el difuso es un control por via
de excepcidn (planteado dentro de un proceso jurisdiccional ordinario), pro-
movido por cualquier ciudadano, que da lugar a una declaracion de inconstitu-
cionalidad con la consiguiente inaplicacién con efectos inter partes (y, por
naturaleza, ex tunc).

Estas diferencias pueden relativizarse desde la perspectiva de la juris-
diccién difusa, si atendemos a la incidencia que en ese sistema tiene el pre-
cedente 1 y a la responsabilidad con la que el juez tiene que asumir su funcién
cuando implica una decision sobre alguna norma '*’, por mas que nunca pueda
considerarse la misma posicion %8,

propiamente judicial. El primero tiene unos efectos erga omnes, y el segundo limitados a las partes. Final-
mente, la naturaleza constitutiva de las sentencias del Tribunal Constitucional tiene una proyeccion de
futuro ex nunc, mientras que las dictadas por la jurisdiccién difusa tendrian efectos ex tunc. La Constitu-
cion como normay..., p. 57.

19 Asi, la doctrina americana mantiene que la declaracién de inconstitucionalidad de los jueces no
es exactamente una derogacion, aunque los efectos practicos sean idénticos, porque el sistema judicial
americano, a través del precedente, mimetiza esa resolucion. Tampoco el Congreso realiza formalmente la
derogacidn, asi que, pese a que el fallo es solo revocatorio, y la inconstitucionalidad viene razonada en los
fundamentos juridicos, en la practica la norma queda derogada. ALONSO GARCIA, E. (1982). «Los efectos
formales de la declaracion de inconstitucionalidad en el sistema constitucional americano». REDC, n.° 2
(p- 214). En cuanto a la naturaleza de las normas invalidadas por la Corte Suprema de los EE. UU., RuBio
LLORENTE, F. (1993). La forma del poder. CEC (p. 504).

197" Si bien la interpretacion de las normas en cuanto creadora de derecho ofrece ostensibles diferen-
cias entre el civil law y el common law, sin embargo, algunos autores han minimizado estas diferencias
porque en la practica ciertos mecanismos sociales favorecen la interpretacion jurisprudencial. Asi, Olive-
crona pone de relieve como, pese al pretendido cardcter individual que tienen los casos judiciales con re-
lacién a la ley, «los actos legislativos difieren (en contenido y significado) de aquellos que desarrollan el
derecho jurisprudencial. En el proceso legislativo se establecen conscientemente normas generales, de
forma especificamente determinada. El acto de la promulgacién, junto a la publicacién oficial en letra
impresa, proporciona un facil criterio para identificar los textos que han superado tal procedimiento. Sin
embargo, los precedentes son decisiones sobre casos individuales, y tales decisiones consisten en una
sentencia que concede o rechaza la peticién del demandante (en los casos civiles). Los tribunales, en las
razones que aducen para su decision, expresan su opinion sobre los hechos pertinentes, las normas legales
aplicables, las razones en favor o en contra de ciertas interpretaciones de estatutos o precedentes, y quizas
otros puntos de vista, que han podido inducir a los jueces a actuar de una forma determinada. Aqui no se
establecen, pues, leyes o normas generales; pero cuando el juez sabe que sus argumentos se consideraran
como interpretacion autorizada de la ley existente (o que se utilizaran probablemente para justificar una
decision sobre un caso futuro), su posicion es similar a la del legislador. De hecho, al referirse a un caso
concreto, estd estableciendo normas generales». K. OLIVECRONA, op. cit., p. 107.

198 «Por su intrinseca naturaleza: funcién resolutoria de controversias concretas, el juez del sistema
difuso se ve obligado a cumplir una valoracién de la justificacion de la ley lo cual es completamente ex-
trafo al juez constitucional de impronta kelseniana». Lucas VERDU, P. (1993). La Constitucion abierta y
sus enemigos. Beramar (p. 77).
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B) EL PRECEDENTE EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DIFUSA

Es precisamente el destacado papel de precedente en el sistema de juris-
diccién constitucional difusa el que mejor permite apreciar, de un lado, las
diferencias entre ambos sistemas y, del otro, el potencial acercamiento entre
ellos, en la medida en que, a través de un cierto modelo de igualdad, el sistema
de jurisdiccion concentrada adopta posiciones cercanas a ese modelo de juris-
diccidn difusa.

Se considera como precedente el ejemplo o caso anterior que sirve, o
puede ser tomado, como modelo o regla para casos subsiguientes, o en virtud
del cual puede defenderse o justificarse algin acto o circunstancia similar '*°.

El precedente obedece a la necesidad de mantener una certeza juridica en
las resoluciones judiciales, evitando que se produzcan decisiones contradicto-
rias acerca de casos similares. Y cuando se habla de la certeza en el derecho de
la seguridad juridica, o en su caso, de la igualdad formal, lo que en el fondo
subyace es la necesidad de mantener, en un ordenamiento juridico, una cierta
coherencia.

El sistema de la jurisdiccion difusa presenta dos modelos claramente di-
ferenciados: el inglés y el americano. La diferencia fundamental entre ambos
estd en el referente constitucional americano por el efecto de la Constitucién
de los EE. UU ™.

Quizas esta razon, la de tener un texto constitucional claro y articulado,
junto a la existencia de un sistema federal >!, le ha hecho evolucionar hacia un
modelo de common law maés flexible, con una vinculacién al precedente més
relajada, en la que el papel del juez adquiere preponderancia sobre el del pre-
cedente >

Para Kriele, es en el precedente donde se encuentra la diferencia funda-
mental entre el sistema de jurisdiccion concentrada y difusa?®. Al surgir el
common law como un derecho del caso (case law), estamos continuamente

199" Cfr. citado por ESSER, J. (1961). Principios y normas en la elaboracion jurisprudencial del Dere-
cho privado. Bosch (p. 351).

200 Acerca de la recepcion del modelo inglés, y sobre los intentos codificadores de los Estados, ver
ITURRALDE, V. (1995). El precedente en el common law. Civitas (p. 130y ss.).

20 Ib., p. 135.

22 Las lineas de seguimiento del precedente estdn en funcién de estos criterios; como regla general
deben seguirse, por ser un criterio estable y uniforme, tiene como limite los intereses publicos y la valora-
cién de su seguimiento depende de criterios de interés general (1b., p. 138).

23 Aunque Kiriele establece taxativamente las diferencias entre el sistema del common law y las del
Estado de derecho aleman, l6gicamente la practica totalidad de estas coinciden con las del civil law, a
excepcion, ciertamente, de la circunstancia, también histérica, de la figura de la monarquia, que configura
de modo sui generis el origen del constitucionalismo aleman.
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ante un proceso abierto a la realidad y a la circunstancia propia del caso. Por
contra, el civil law desarrolla un sistema de derecho objetivo, construido dog-
madticamente, que pretende tener previstas las soluciones, previamente a los
problemas 2%,

a) La fuerza vinculante de la jurisprudencia y la logica del precedente

De las razones que abundan y justifican el precedente en nuestro ordena-
miento la primera es la 16gica de la jerarquizacion del derecho, que obliga a los
organos jurisdiccionales inferiores a plegarse a los superiores. Desde una 16gi-
ca horizontal, es propio de una creacion del derecho la necesaria motivacion de
un cambio de criterio por parte de los tribunales en aras de la seguridad juridi-
ca que el justiciable debe tener para saber con antelacion cual puede ser el re-
sultado de una pretensién juridica. El precedente como institucién de control
de constitucionalidad sirve a la certeza de ese sistema en la medida en que lo
provee de seguridad juridica, sabiendo el justiciable con razonable probabili-
dad cudl puede ser el resultado de su demanda, pero en el sistema continental
tiene la dificultad de restar evolucién al derecho?®.

G. Ferreres opina que el precedente como tal no se da en nuestro sistema
de jurisdiccion concentrada. La razén de que en el common law surja el prece-
dente estd en que los recursos interpretativos, en ausencia de los textos legisla-
tivos, son mds limitados, y esto no favorece la uniformidad, por lo que es nece-
sario ese estabilizador ideolégico. En cambio, en el civil law el juez puede
interpretar las leyes contextualizadas en un ordenamiento juridico positivo muy
amplio, y llevado por su jerarquizacién y el sistema de recursos, de manera que
se garantiza de manera suficiente la uniformidad del ordenamiento %,

Su lectura del articulo 117.1 es literal en cuanto que exige solo vincula-
cién a la ley. El principio de independencia judicial podria colisionar con esa
exigencia de respeto a las resoluciones judiciales en algunos casos, por lo que
niega el caracter vinculante de la jurisprudencia como fuente del derecho?”.

204 Para Kriele, ademads de la tradicién soberana del monarca alemén, habia que contar con toda la
tradicion catélica y romana del derecho como sistema de normas. M. KRIELE, op. cit., p. 147.

205 CAPPELLETTI, M. (2007). «El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho
comparado», en La justicia constitucional / Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo. Po-
rrda (p. 67).

206 FERRERES, V., y XI0L, J. A. (2009). Cardcter vinculante de la jurisprudencia. Fundacién Colo-
quio Juridico Europeo.

27 Ib., p. 75.
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Pero en realidad esta es una posicion sostenible desde una exigencia de
certeza y seguridad juridicas, o desde la coherencia del derecho como sistema.
J. A. Xiol enmarca el precedente en la jurisprudencia desde el 161.1.a) CE,
123 CE y 152 CE, el criterio constante y uniforme de aplicar el derecho mos-
trado en las sentencias por los tribunales de justicia cuando ejercen funciones
de casacidn, y su exigencia regulada en los articulos 40.2, y 99.2 LOTC y en
el articulo 5 LOP]J.

La jurisprudencia como precedente consiste por tanto, en llevar el efecto
de cosa juzgada y extenderlo, por exigencia del principio de igualdad, y en la
obligacién de explicar las razones de la decision de separarse del criterio del
precedente. Esto constituye una exigencia de motivacion, de tal modo que un
cambio de criterio judicial que no cumpla esa exigencia podria llegar a ser
susceptible de un recurso de amparo invocando el 24 CE .

Los elementos que pueden constituir el precedente no estdn formalmente
definidos. Lo pueden constituir los hechos, las reglas de interpretacion aplica-
bles al caso, o, en ultima instancia, los propios fundamentos juridicos. Tam-
bién pueden constituir el precedente mas de uno de estos elementos. Basta que
exista una identidad entre el caso anterior y el que se somete a consideracion,
pues lo que pretende el precedente es proporcionar una seguridad juridica,
haciendo conocer con una razonable antelacién la solucién a una controversia
legal, y que hechos iguales no tengan soluciones diferentes.

El precedente apunta a su valor vinculante en cuanto derecho a la igual-
dad y seguridad juridica. Sin embargo, la progresion del derecho pasa por su
evolucion y, en ese sentido, la posibilidad de separarse en un entendimiento
evolutivo hace necesaria la explicitacion del cambio de criterio 2*.

Desde la primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sefala Xiol
como la apelacién al precedente se ha sefialado sin explicitar la figura juridica
del precedente, por primera vez, para desestimar el amparo en casos pretendida-
mente idénticos, en la STC 14/1981, y después en las SSTC 49/1982 y 52/1982.
El andlisis del precedente en estas sentencias se reduce al &mbito comparativo
en el que se desestiman los razonamientos de los solicitantes de amparo basa-
dos en una desigual aplicacién de la norma en comparacion con supuestos
iguales. No serd hasta el ATC 289/1983, cudndo se desestimara la pretension

28 Jb., p. 84-98.

29 Un estudio sobre la relacion entre el derecho de igualdad y la institucién del precedente en
XioL, J. A. (2005). El precedente judicial y otros estudios sobre el proceso administrativo. Colegio de
Registradores de Espafia (p. 57).
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de aplicacion del derecho de igualdad ante una resolucién judicial que, a juicio
del tribunal, no constituye precedente *'°.

El precedente ha sido valorado desde el derecho continental en dos para-
metros fundamentales: de una parte, la seguridad juridica que aporta al dere-
cho y, de la otra, la petrificacion que supone para el ordenamiento >''. En cuan-
to al primer aspecto, el precedente es funcional a un sistema porque permite
predecir el resultado 22, pero, en cuanto a la petrificacién que supone para un
ordenamiento, la valoracion es negativa, porque impide su avance 2"°.

Por otro lado, las posibilidades de seguridad juridica del precedente estan
en cierto sentido relativizadas por la creacién de la norma de aplicaciéon de
cada juez en el caso concreto?'*. Alonso Garcia delimita el precedente del se-

210 En su cita textual, el Auto 290/1983, dice que «Por ello, hemos de partir de la doctrina reiterada
en diversas ocasiones a partir de la Sentencia 49/1982 de la Sala Segunda de este Tribunal de 14 de julio
(“Boletin Oficial del Estado” de 4 de agosto de 1982), que indica que la regla general de la igualdad ante
la ley contenida en el articulo 14 de la Constitucion contempla, ademads de la igualdad de la ley, la igualdad
en la aplicacién de la ley, lo que impone que un mismo 6érgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando el érgano en cuestion considere
que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razona-
ble. Distinto problema —continda dicha sentencia— es el relativo a la igualdad en la aplicacién de la ley
cuando esta no se refiere a un tinico 6rgano, sino a érganos plurales. Para tales casos —prosigue—, la insti-
tucion que realiza el principio de igualdad y a través de la que se busca la uniformidad es la jurisprudencia,
encomendada a érganos jurisdiccionales de superior rango, porque el principio de igualdad en la aplica-
cién de la ley tiene necesariamente que cohonestarse con el principio de independencia de los érganos
encargados de la aplicacién de la ley cuando éstos son 6rganos jurisdiccionales. 2. Partiendo de esta doc-
trina, es claro que el principio de igualdad no ha podido ser vulnerado por la sentencia del Tribunal Supre-
mo impugnada, que no se aparta de los precedentes mds inmediatos ni de la doctrina sentada en sus sen-
tencias mas recientes (antecedente segundo), estando ademds motivada esta conformidad, sin que pueda
admitirse que los recurrentes tomen como término de comparacion el precedente que les parezca mas
oportuno —cualquiera que sea el nimero de afios transcurridos—, sino que necesariamente tal comparacién
ha de producirse con la linea jurisprudencial que se viene observando por el Tribunal Supremo, cuyo
cambio serfa precisamente discriminatorio de no ser razonado».

211 Para Kelsen, el inconveniente del precedente estd en la falta de flexibilidad, y su ventaja en la
seguridad juridica. H. KELSEN, Teoria pura..., p. 259.

212 «LLas decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado, y, por ende, calculables, de
suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden orientarse en su comportamiento segiin decisiones
judiciales previsibles» (Ib., p. 260). Para Kelsen, el precedente deberia de ampliarse a las decisiones de los
organos administrativos. Vincula el precedente al principio de seguridad juridica que es principio de todo
Estado de derecho.

213 La filosofia del precedente es discutible porque tanto vale la seguridad juridica que se persigue
como la idea de que el derecho ha de progresar con la evolucidn social. Ross resume la doctrina del stare
decisis en estos puntos: el tribunal esta obligado a respetar las decisiones judiciales anteriores, y las de los
tribunales superiores. Cualquier decision anterior de un tribunal es digna de ser tenida en cuenta. La deci-
sion obligatoria lo es s6lo en la ratio decidendi. Los precedentes no pierden vigencia con el tiempo. Esto
no debe privar al juez de su libertad, porque la ratio decidendi otorga suficiente amplitud para que el juez
tenga margen de maniobra. La identificacién de las circunstancias de hecho en los casos permite al juez
considerar o no igual ese caso o razonar las diferencias apartdndose del stare decisis. A. Ross, op. cit.,
p. 82-86.

214 BETTL E. (1975). «Interpretacién de la ley y de los actos juridicos». Revista de Derecho Privado,
Editoriales del Derecho Reunidas. En cuanto que el juez ha de decidir, al menos, si se trata de un supuesto
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guimiento jurisprudencial por parte de los drganos jurisdiccionales inferiores
del de los superiores. Y también en linea horizontal de qué es precedente y qué
exigencias tiene respecto de la identidad de supuesto de hecho. He aqui el
punto de fuga del precedente, la identificacion, porque es a través de una lec-
tura acerca de si estamos ante un caso idéntico o no, como puede aplicarse ese
precedente. Y, en todo caso, el overruling determina la posibilidad de apartarse
de €l solo con explicitarlo. La autovinculacién o no a un precedente no es sus-
ceptible de revision, habida cuenta que el TC cierra y determina la finalidad de
los procesos constitucionales.

b) Laigualdad y el precedente

Existe un cierto consenso doctrinal acerca de que en nuestro ordenamien-
to juridico se presta escasa consideracion al precedente judicial. Nuestro siste-
ma de jurisdiccion, enraizado con ligeras diferencias en el sistema austriaco,
de civil law o de jurisdiccidn concentrada, difiere sustancialmente del anglosa-
jon, del common law o de jurisdiccion difusa. Esto ha originado que las reso-
luciones judiciales deban ser racionales y congruentes, pero no necesariamen-
te sujetas a otras resoluciones anteriores, y el limite a la posibilidad de los
cambios de criterio de los 6rganos jurisdiccionales sea relativamente amplio.
A esto hay que agregar la necesaria articulacion entre los estados federales, y
el Tribunal Supremo. Pero en ambos modelos, el eje central en torno al que
gira la aplicacidn judicial del derecho es el precedente.

El fundamento del precedente es la igualdad *'*, y la exigencia de univer-
salidad del derecho en cuanto a que una decision sea susceptible de ser aplica-
da a todos y en todo momento, para que pueda ser aceptada como norma >'°.

Para el cumplimiento de la igualdad, es necesario que las resoluciones
judiciales se repitan cada vez que los hechos a enjuiciar coinciden?!”. Y el

semejante al anterior, a los meros efectos siquiera sea de comprobar si hay precedentes, «la autoridad del
precedente no es irrecusable: queda siempre sujeta al control y la revision critica» (p. 212).

25 «La exigencia que subyace a toda concepcién de la justicia, en cuanto concepcién formal, de
tratar de igual manera a lo igual». ALEXY, R. (1989). Teoria de la argumentacion juridica. CEC (p. 262).

216 La exigencia de generalidad de la norma o su universalidad trae causa en el imperativo kantiano
en el que se basan todas las teorias morales del derecho: obra de tal modo que tu conducta pueda ser uni-
versal. De ahi se desprende que una solucién juridica para ser justa ha de satisfacer esa condicién de
universalidad. M. Gascon justifica el precedente por la necesidad de satisfacer «la exigencia practica
de universalizacién de las propias decisiones». GASCON, M. (1993). La técnica del precedente y la argu-
mentacion judicial. Tecnos (p. 35).

217 Para M. Gascon, el respeto al precedente precisa una motivacién en el sentido de que «hay que
interpretar y aplicar el derecho conforme a criterios que, por considerarlos correctos, se estuviera dispues-
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cumplimiento de la igualdad en la aplicacién judicial del derecho viene favo-
recido por una cierta inercia social, que se mantiene hasta que se produce al-
guna circunstancia que la rompe. Para que la inercia se invierta, es necesario
que cambie el discurso juridico, bien porque cambien las circunstancias poli-
ticas, o la propia mentalidad colectiva social ?'%.

Por tratarse de un razonamiento, el discursivo, que se produce en un me-
dio siempre marcado por intereses contrapuestos, la evolucioén del proceso ar-
gumentativo es constante. El discurso juridico, que por sus propias caracteristi-
cas no es definitivo ni permite conclusiones intemporales, debe permitir una
revision siempre que sea posible . Sin embargo, y una vez incorporado al
sistema un precedente, el que quiera apartarse de €l debera sufrir la carga de la
argumentacion ??°, El precedente, dentro de la argumentacién del proceso, tiene
la virtualidad de hacer cesar la labor argumentativa, porque ese razonamiento
ya viene establecido en otro caso en el que supuestamente se ha llegado a ese
razonamiento. L.a economia procesal que permite el precedente justifica su
uso. Los precedentes facilitan, por tanto, la seguridad juridica>*'.

c) Elementos de flexibilidad del precedente

Iturralde pone de manifiesto ciertas fisuras del sistema que, bajo distintos
argumentos, muestran la relatividad del precedente 2.

to a utilizar en la resolucién de todos los casos iguales que puedan presentarse en el futuro». (1b., p. 98).

218 Perelman ha sefialado la inercia con la que se conducen los procesos juridicos, que incorporan de
forma poco consciente elementos de reiteracion en el discurso juridico, en una tendencia del propio siste-
ma juridico a mantener unidad y coherencia. Cuando una técnica argumentativa se instala en el ordena-
miento, produce efectos inerciales, no va a cambiar hasta que por razones evolutivas o de cambio politico
se reconsideren los valores sobre los que se asienta esa argumentacion. Perelman considera que existen en
el discurso argumentativo unas técnicas de enlace y unas técnicas de disociacién de nociones. Los lugares
comunes son a la argumentacion, lo que los axiomas a la ciencia. Se considera que estdn en todas las
mentes. (Ch. PERELMAN, op. cit., p. 156-166).

219 R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 201.

20 Jb., p. 263.

221 R. Alexy dice que, en el transcurso de un razonamiento juridico, «cuando pueda citarse un prece-
dente, en favor o en contra de una decisién debe hacerse», y «quien quiera apartarse de un precedente,
asume la carga de la argumentacion». (Ib., p. 265). Para Alexy, el precedente no esté fuera, sino que forma
parte de la argumentacién juridica. La argumentacién debe ser un proceso que integre la accion correcta-
mente combinada de estos tres elementos, la ley, el precedente y la dogmatica (p. 314).

222 Los refiere la autora al sistema anglosajon, donde de manera aparente al menos, el precedente
opera con mayor fuerza que en EE. UU. Aun asi, a veces los tribunales se apartan ostensiblemente de los
precedentes bajo algunas de estas razones: un cambio en las circunstancias, necesidad de desarrollar y
expandir un concepto juridico, mayor atencién a los principios que a la decisién, utilizacién de la maxima
cesante ratione cessat ipsa lex, distincién mas o menos artificial entre los casos, manipulacién de los
precedentes, descrédito de la autoridad que dicta el precedente. (ITURRALDE, op. cit., p. 69).
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Ademads, otra forma de limitar la aplicacion de los precedentes es limitan-
do su campo de aplicacién. No se aplican por parte de la House of Lords a sus
propias decisiones, se limita de forma notable el precedente horizontal, y todo
ello flexibiliza un sistema que, a simple vista, pudiera parecer petrificado, dan-
do un carécter innovador a la aplicacion del derecho 2.

Finalmente, e/ common law no renuncia del todo a la ley. El statute law
adquiere cada vez mds importancia en este sistema, porque en las sociedades
industriales cada vez son mayores las necesidades de regulacion 22,

d) Valoracion del precedente en el conjunto de la actividad interpretativa

El precedente tiene la virtualidad de conformar la actividad interpretativa
manteniendo las mismas resoluciones judiciales, para los mismos o parecidos
casos.

Desde este punto de vista, parece claro que la seguridad juridica queda
garantizada con el precedente. Pero para Kelsen, si su ventaja estd en la
seguridad juridica,?® el inconveniente del precedente esta en la falta de
flexibilidad 2%¢. No hay, por tanto, posiciones acerca del precedente que igno-
ren que junto a las posibilidades conformadoras de coherencia y seguridad
estdn los inconvenientes de la falta de adecuacién a los cambios sociales.

Las reticencias acerca del precedente en el sistema de civil law se ponen de
manifiesto cuando indagamos acerca del mismo concepto de derecho. En Betti,
poco sospechoso de una concepcion legalista del derecho, se evidencia la reti-
cencia a admitir el precedente como norma al menos de una manera directa>?’.

En la actualidad, los precedentes tienen indices correctores importantes:

La obligacion de seguir al precedente no lo es al fallo, sino a la ratio de-
cidendi, de donde adquiere especial relieve el proceso de razonamiento y argu-

25 b, p.Tlyss.

24 Ib., p. 134.

225 «LLas decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado, y, por ende, calculables, de
suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden orientarse en su comportamiento segtin decisiones
judiciales previsibles». Para Kelsen el precedente deberia de ampliarse a las decisiones de los 6rganos
administrativos. Vincula el precedente al principio de seguridad juridica que es principio de todo Estado
de derecho. Teoria pura..., p. 260.

26 Jb., p. 259.

227 En cuanto que el juez ha de decidir al menos, si se trata de un supuesto semejante al anterior, a
los meros efectos siquiera sea de comprobar si hay precedentes, «la autoridad del precedente no es irrecu-
sable: queda siempre sujeta al control y a la revision critica». (BETTI, op. cit., p. 212). Otorga a la senten-
cia una limitada eficacia normativa, la de cosa juzgada entre las partes, a diferencia de otros sistemas como
el anglosajon, «de diferente mentalidad y ambiente juridico» (p. 213).
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mentacion seguido por el tribunal ?*®, Pero en cuanto que no se predica del fa-
llo, sino de la ratio decidendi, el precedente se sitda en el nicleo mismo de la
decisidn judicial. Al no abarcar a las meras consideraciones del tribunal (obiter
dicta), sino al fundamento de la decision judicial, el precedente centra su pro-
pia naturaleza en el razonamiento discursivo que produce la decision??. Por
ello, un cambio razonado de la fundamentacion juridica puede tener como
consecuencia que se pueda cambiar la orientacion del precedente >*°. Esto ocu-
rre mediante dos mecanismos distintos, el distinguishing, y el overrruling. En
el primer caso, se trata de no seguir el precedente, porque en el supuesto de
hecho se puede introducir una diferenciacion que justifique la desigualdad. En
el segundo, se trata de una ruptura del precedente de forma justificada !

e) El precedente y la seguridad juridica

El derecho después de la Segunda Guerra Mundial ha demostrado no ser
seguro, adolece de certeza, porque entre el derecho y la ley hay una fractura
determinada por el uso arbitrario de las normas. El existencialismo y la inde-
terminacion del derecho del nazismo generan una convulsién en el mundo ju-
ridico que produce obras como la de Rabruch que exigen en el derecho la se-
guridad y la certeza >

28 La ratio decidendi es «la clave de la doctrina del precedente». ITURRALDE, op. cit., p. 80. Se di-

ferencia de los obiter dicta en que estos son aquellas consideraciones «que aparecen en las sentencias,
pero que no se consideran necesarias para la decisién» (p. 81). Su determinacién en cuanto precedente a
aplicar, es una actividad de indagacién tendente a averiguar cudl es el niicleo del caso, y como se resuelve.
Como no se oculta a la observacion, tal actividad entrafa la dificultad inherente a toda labor de investiga-
cién, con el agravante de que estas reglas, a diferencia de las leyes, no tienen un enunciado literal que
pueda servir como punto de partida, sino que ese enunciado ha de ser de alguna manera descubierto.

229 M. GASCON, op. cit., p. 46. Otra cosa es la dificultad de distinguir con nitidez el obiter dicta del
juez y la ratio decidendi en una resolucion judicial. Las «meras consideraciones» del juez, muchas veces
esconden la verdadera ratio de la sentencia. ATIENZA, M. (1993). Tras la justicia. Ariel (p. 189).Y en el
mismo sentido de la dificultad de distinguir la ratio decidendi de los obiter dicta, ITURRALDE, op. cit.,
p. 101. Un criterio que la autora sefiala para su distincion es el de su pertinencia al caso: cuando la consi-
deracion del tribunal es necesaria para la determinacién del fallo, estamos ante una ratio decidendi, y
cuando son consideraciones superfluas, ante un obiter dicta. Pero como a la propia autora no se le oculta,
la prescindibilidad de una consideracion en una resolucion judicial, no es mas facil de determinar que la
apreciacion de un obiter dicta (p. 102).

20 V. Tturralde sistematiza los requisitos de la ratio decidendi en relacién con la posibilidad de invo-
cacién como precedentes: que sea una ratio basica de la decision, que sea la justificacion expresa del juez
al caso, que esté implicita en el razonamiento del juez, que sea la razén implicita del juez para esa decision
del caso, y que sea la respuesta imputada por el juez al caso. /b, p. 82.

1 R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 266.

232 Un andlisis de esta reaccién ante el derecho del III Reich en L6PEZ DE ONATE, F. (2007). La
certeza del derecho. Comares.
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La certeza del derecho consiste en la exigencia de la previsibilidad de
las normas juridicas. El ciudadano tiene derecho a no ser sorprendido por el
derecho a la garantia de que su accion esté respaldada normativamente sin
que intervengan sorpresivamente factores que mediaticen esa accién. La
predictibilidad del derecho consiste en garantizar que los comportamientos
humanos estdn respaldados por normas. Si ha de plegarse la voluntad a la
exigencia de la ley, esta ha de ser cierta y no mostrar sombras en la predic-
cién de las hipétesis de la conducta. En el derecho penal esta exigencia es
clara por la taxatividad del derecho punitivo, nullum crimen sine lege, el
individuo ha de saber lo que la ley le exige. Ante una limitacion de la liber-
tad de actuacion, el sujeto tiene derecho a conocer cudl es exactamente esa
limitacion.

De ahi la necesidad de atender a los problemas que suscita la falta de
seguridad juridica en el campo interpretativo. Hoy, la continua legiferacién
moderna de los Estados no favorece la certeza, los cambios constantes de las
normas producen un babel juridico. Y de ahi que los principales enemigos de
la seguridad juridica estén en la oscuridad de la norma, la proliferacion, la
falta de simplicidad y la inestabilidad como manifestaciones de la falta de
certeza.

El juez construye el derecho desde la interpretacion de las normas, de ahi
esa exigencia de certeza, y si no se satisface una inicial racionalidad, el resul-
tado puede llegar a ser contrario a la justicia. Por tanto, se ha de eliminar la
arbitrariedad en las normas juridicas, lo que precisa de otras ciencias, porque
si la interpretacion crea derecho en su fase aplicativa por los jueces, la deter-
minacién de los contenidos de la norma a veces exigird una predeterminacién
cientifica, con los obvios limites que también tenga la ciencia, pero con los
resultados asumidos como ciertos cientificamente. Esto es muy importante en
temas en los que estin comprometidos derechos fundamentales, en los que
puede ser previa la determinacion de hechos bioldgicos, como la paternidad y
otros.

f) El ordenamiento juridico espaiiol y los sistemas de jurisdiccion
Nuestra jurisdiccién no contempla la obligacién de los jueces de vincu-
larse al precedente, pero hay mecanismos constitucionales y legales tendentes

a garantizar la seguridad juridica en la aplicacion de las normas. A este respec-
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to J. L. Lopez Guerra ha distinguido entre el precedente y el stare decisis en
cuanto en nuestro ordenamiento si tendria cabida este ultimo **.

El stare decisis es un factor de estabilidad juridica y de favorecimiento de
la seguridad juridica, al garantizar, con la suficiente antelacion, el sentido en
que se va a resolver un conflicto juridico. Frente a la estabilidad, constituye
también un factor de petrificacién del derecho, porque obliga al juez a seguir
la misma solucién de casos anteriores. El derecho en principio no sigue el
mismo proceso de desarrollo que la sociedad, el derecho se retrasa, sigue sien-
do el pasado, en tanto que la sociedad evoluciona, y los casos que se presentan
a los jueces no son susceptibles de las mismas resoluciones anteriores. Esta
distancia entre los hechos y los precedentes solo se puede solventar mediante
la flexibilidad en la interpretacién, que evite un excesivo overruling, y permita
crear nuevas lineas jurisprudenciales sin cambios bruscos 2.

El sistema de la jurisdiccion concentrada no es tan exigente con la vincu-
lacién del juez a los precedentes, al estar el juez sometido constitucionalmente
al imperio de la ley, y no estar establecido en nuestro ordenamiento, ni legal ni
constitucionalmente, el principio del stare decisis.

Ello no obvia la necesaria vinculacién del juez a principios parecidos al
stare decisis, cuyos efectos practicos pueden ser iguales al de la vinculacién al
precedente:

— La exigencia de la motivacién de las resoluciones judiciales, no sola-
mente las sentencias, sino también los autos judiciales, que exigen al juez en su
motivacion explicitar, si lo hay, su cambio de criterio. La exigencia de motiva-
cion y el autoprecedente son practicamente iguales en sus efectos practicos.

— Laexigencia del derecho fundamental a la igualdad, que obliga a apli-
car ante supuestos de hecho iguales las mismas consecuencias juridicas. Si
bien no puede decirse que toda igualdad constituya el cumplimiento de un
precedente, ni que todo precedente suponga el cumplimiento de un derecho de
igualdad, lo cierto es que hay dreas de coincidencia importantes.

— Laexistencia de un sistema articulado de recursos en sucesivas instan-
cias judiciales, que permite la correccion de la jurisprudencia con criterios de

23 LOpEZ GUERRA, J. L. (1981). «El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis», en El
Tribunal Constitucional. Instituto de Estudios Fiscales, vol. II (p. 1437-1481). Diferencia entre el prece-
dente, como el uso generalizado de decisiones anteriores, y el stare decisis, como vinculacién efectiva del
juez, y no mera orientacion (p. 1440).

2% LAPORTA, F. J. (1997). «Vindicacién del precedente judicial en Espafia». En La vinculacion del
juez a la ley. UAM/BOE, sobre las indubitables ventajas del precedente que €l llama horizontal, en un
sistema judicial atascado y masificado, lento e impredecible, daria una seguridad, predictibilidad, confian-
za, importantes (p. 278).
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homogeneidad que, si no son exactamente precedentes, aseguran una jurispru-
dencia uniforme y un cuerpo de doctrina coherente.

De manera que es importante estudiar mediante qué conexiones se arti-
cula el precedente en nuestro ordenamiento para dar estabilidad y cierta segu-
ridad juridica a la jurisprudencia. La invocacién del derecho a la igualdad
reconocida en el articulo 14 CE constituye un buen mecanismo para solicitar,
en un recurso de amparo, un tratamiento igual ante una situacioén igual por
parte de quien ve defraudado su derecho en la aplicacién de la ley, e igual-
mente el articulo 24 CE, en referencia a una infraccion del derecho a la tutela
por parte del juez. A tal punto esto es asi, que a veces la invocacién de uno u
otro precepto se confunde en su aplicacidn, y el Tribunal Constitucional lo
utiliza de manera indistinta.

En la STC 49/1985 tenemos un caso de estimacion de desigualdad en la
aplicacion de la ley en lo que es una correccion o error, lo que implica la con-
sideracion del precedente, mds que como el derecho a la igual aplicacién del
derecho (art. 14 CE), como el limite a la arbitrariedad judicial (art. 24 CE).

En la STC 58/1986, considerado el leading case, se da un paso mas dife-
renciando entre la igualdad ante la ley, igualdad material e igualdad en la apli-
cacion de la ley, formal, conceptuada como no arbitrariedad. Pero desde este
punto de vista no puede hablarse exactamente de precedente, porque no hay
una exigencia de uniformidad, sino més bien de la seguridad juridica que exige
la motivacion.

Esto se sefiala ya con toda claridad en la STC 1/1990, que diferencia al
precedente de la igualdad material. Lo que se pretende no es que la ley se in-
terprete siempre de la misma manera, sino la interdiccién de la arbitrariedad.
Y, en tal sentido, el recurso de amparo no tiene como finalidad la unificacién
de la jurisprudencia, que los tribunales interpreten siempre del mismo modo la
ley, porque no se trata de que no haya diferencia entre los justiciables, sino de
que el derecho sea entendido del mismo modo por los multiples titulares del
poder judicial. No tiene como objetivo la igualdad, sino la univocidad de los
preceptos legales o su hegemoneidad. Lo importante, segin se desprende de
esta doctrina, serd que queden satisfechos algunos principios derivados de los
articulo 9.3, 120 y 24 de la Constitucion.

Igualmente puede ocurrir que el transcurso del tiempo determine la pér-
dida del precedente, como en la STC 119/1987, que considera que el trata-
miento desigual en el tiempo no es inconstitucional. O en algunos casos en los
que el propio tribunal expresa su preocupacién por la inmutabilidad a que
puede llevar el precedente.
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En otros casos se desplaza la aplicacién del precedente por la estimacién
de una lesion del derecho a la igualdad, como en la STC 55/1988, que estima
desigualdad en la aplicacién de la ley, lo que no seria precedente, porque la
sentencia invocada como comparacién es simultdnea en el tiempo con la que
se recurre, al tratarse de dos sentencias en las que constan idénticas cartas de
despido.

Pero desde este punto de vista no puede hablarse exactamente de prece-
dente, porque no hay una exigencia de uniformidad, sino mas bien de la segu-
ridad juridica que exige la motivacion 2%

El TC solamente ha considerado precedentes en sentido técnico-juridico
los que se derivan de resoluciones judiciales, negando este valor a otro tipo de
resoluciones no judiciales (STC 149/1990). E igualmente, el precedente que se
invoca por las partes solo se puede considerar de esa naturaleza si esta integra-
do en la ley.

La CE establece en el articulo 120, pf. 3, que las sentencias serdn siempre
motivadas. Esta exigencia de motivacion es un requisito que satisface la nece-
sidad de tutela judicial, permitiendo al justiciable conocer las razones por las
que se decide acerca de su derecho. Pero no solo se conceden derechos a través
de las sentencias, sino que muy frecuentemente las resoluciones judiciales en
forma de autos pueden traducir derechos, bien derivados de las sentencias,
bien inadmitiendo demandas acerca de esos derechos. De ahi la exigencia de
la LOPJ de extender la motivacion también a los autos. El articulo 248 de esta
ley establece la obligacion de los jueces de motivar los autos.

Ello, pese a esta apariencia de racionalidad en la decision, no significa
que el juez haya de ser consecuente con resoluciones judiciales anteriores.
Para no serlo, solo ha de justificar su cambio de criterio, pero ain més, puede
hacerlo segtin el Tribunal Constitucional de modo implicito, lo que permite, in
extenso, toda forma de cambio de criterio.

De ese modo, la doctrina del TC en cuanto al precedente viene mediati-
zada por su afirmacién de que no forma parte del contenido esencial del ar-
ticulo 24 de la CE el derecho al acierto judicial, no debiendo ser revisada la
interpretacion que los jueces hacen de las normas en via constitucional. (SSTC.
50/1988, 90/1990, 210/1991). A partir de aqui, el TC solo se ha ocupado del
precedente, en relacién indirecta con la violacién del derecho de igualdad,
cuando el cambio de criterio no ha estado justificado, pero admitiendo la mo-

23 De ahi que pueda entenderse que la el STC 13/1987 desestime el recurso de amparo en aplicacion
de la igualdad de dos sentencias de instancia que «habian sido motivadas suficientemente para llegar a
caminos opuestos», porque en ambas se probaban distintos hechos.
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tivacién implicita para ese cambio de criterio (SSTC 49/1982, 103/1984,
127/1984 y 14, 49, 57 y 166 / 1985) y en lo que se refiere al autoprecedente.

Por estas razones, el tnico precedente exigible en nuestro ordenamiento
por la repercusion de los articulos 14 y 24 seria el autoprecedente *°. El razo-
namiento parte de nuestro derecho positivo. Si observamos el articulo 12 de la
LOPJ, podremos concluir que, ante un conflicto entre el precedente y la inde-
pendencia judicial, hay que dar prioridad a la independencia judicial 2’

Otra diferencia importante es la que se debe establecer entre igualdad y
precedente. Para M. Gascoén, la violacion del precedente no siempre supone la
violacién de la igualdad, y al contrario 8. El precedente se relaciona mas con
el principio de seguridad juridica y de certeza del derecho .

La igualdad y el precedente tienen un punto de coincidencia, el de la
igualdad en la aplicacién de la ley, donde esa forma de igualdad coincide con
el precedente 2. Pero ni esta es toda la igualdad, ni el precedente agota su
campo de actuacién con la igualdad en la aplicacion de la ley, sino que también
mantiene una esfera de actuacion al margen de la igualdad. Por ejemplo, cuan-
do se adoptan nuevos criterios que no necesariamente son discriminatorios,
pero que violan el precedente 2*!.

Por tanto, no coincide el contenido del precedente con el del derecho de
igualdad. Puede haber violacion del derecho de igualdad aun cuando no se

2% La expresion «precedente» hace referencia, sin embargo, «a la doctrina o criterios jurispruden-
ciales sentados por los mds altos tribunales y cuya observancia se ordena o recomienda, con mas o0 menos
vigor, a los tribunales y jueces inferiores; la acufiada expresion, “seguir el precedente” se traduce entonces
en dictar sentencias congruentes o conformes con las emitidas en casos iguales o andlogos por los érganos
jurisdiccionales superiores». (M. GASCON, op. cit., p. 11). Frente a este concepto, propone la autora el de
precedente como «la doctrina o los criterios adoptados por el propio juez en la resolucién de casos ante-
riores y, en consecuencia, el respeto al precedente supone una exigencia de congruencia o, por mejor decir,
de autocongruencia». Todavia distingue dos tipos de precedentes atendiendo a los érganos de vinculacion,
el precedente vertical, vinculacién a los tribunales jerarquicamente superiores, y precedente horizontal o
vinculacién a los tribunales de igual rango (p. 35).

27 Ib., p. 80. Sobre todo, el pérrafo 3.° del articulo cuando dispone que no se condicione por parte
de los 6rganos jurisdiccionales «la aplicacién o interpretacion del ordenamiento juridico» en el ejercicio
de su funcidn jurisdiccional, mediante el dictado de instrucciones de caracter general o particular. Esta
independencia solo cede ante los recursos establecidos por la ley. (Pf. 2.°).

28 Ib., p. 58.

29 Ib., p. 59.

240 Jb., p. 65. Donde se instala el derecho de igualdad en la aplicacion de la ley, dentro del contenido
del articulo 14 de la Constitucién. Sin embargo, y precisamente por esa identificacién entre derecho a la
igualdad en la aplicacion de la ley y el precedente, su sede mds correcta seria en el articulo 24. Bien es
verdad que la igualdad en la aplicacién de la ley no apunta solamente al proceso, sino que es comprensivo
de las normas materiales de aplicacion, pero con toda evidencia se desenvuelve en el momento de aplica-
cién de la ley. Por eso precisamente se identifica con el precedente, porque coincide con el desarrollo de
esa actividad racional que culmina con la decision judicial, y que ha de ser conforme con la anteriormente
dictada, vulnerando la igualdad, si no coincide con ella, es decir, si no se ha seguido el precedente.

2L Ib., p. 74.
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haya violado ningtn precedente. Por varias razones, la més elemental, porque
no exista el precedente, y no se haya producido con anterioridad ningin caso
igual. No es excepcional en nuestro incipiente desarrollo constitucional, que el
articulo 14 admita nuevas situaciones de discriminacion todavia no resueltas.
En segundo lugar, porque la violacién del derecho se produzca con indepen-
dencia del precedente. El precedente existe, y, ademds, con relacién al caso
planteado, pero la argumentacion se desarrolla violando el derecho fundamen-
tal a la igualdad.

Aunque el precedente es una institucion tipica del common law, se ha
planteado por la doctrina hasta qué punto, no hay un cierto stare decisis en el
sistema continental, derivado de la propia exigencia del principio de igual-
dad**. El planteamiento obedece a dos exigencias de derecho, la seguridad
juridica y la igualdad >**. En tal sentido, conviene fijar la diferencia entre el
precedente y la igualdad ante la ley, exigencia de un derecho fundamental a la
igualdad. Las resoluciones judiciales han de responder a la certeza y seguridad
juridicas, teniendo el justiciable el derecho a saber con antelacién a su proceso
cudl puede ser la solucién justa a su caso. Ahora bien, en un planteamiento de
igualdad en las resoluciones judiciales, se deben contemplar asimismo dos
cuestiones intimamente ligadas a todo proceso: de una parte, la necesaria evo-
lucién del derecho, y de otra la independencia judicial >**. De este modo, el
precedente se relaciona de manera indirecta con la igualdad y la independencia
judicial .

242 En principio, Alonso Garcia entiende por precedente en nuestro ordenamiento solamente el auto-

precedente, o autovinculacion, ya que la obligacion de respetar las decisiones de tribunales superiores
constituye una exigencia de las leyes procesales. La interpretacion de la Constitucion, p. 165.

23 Ib., p. 167.

24 Asi, nuestro ordenamiento prevé la necesidad de justificar y motivar las decisiones judiciales,
tanto en el articulo 24 de la Constitucion, formando parte del derecho a la tutela judicial efectiva, como en
el articulo 120, también del texto constitucional, como exigencia de las sentencias dictadas por jueces y
tribunales. El TC ha establecido respecto de la motivacion, que basta que se justifique el cambio de criterio
del tribunal, para satisfacer el derecho de tutela, admitiendo incluso que la motivacién para justificar el
cambio de criterio pueda ser implicita. Por todas, las STC 127/1984, y 14/1985.

245 También M. Gascén considera que el precedente exigible en nuestro ordenamiento por la reper-
cusion de los articulo 14 y 24 es tinicamente el autoprecedente. La expresion «precedente» hace referen-
cia, sin embargo, «a la doctrina o criterios jurisprudenciales sentados por los mds altos tribunales y cuya
observancia se ordena o recomienda, con mds 0 menos vigor, a los tribunales y jueces inferiores; la acufia-
da expresion, seguir el precedente se traduce entonces en dictar sentencias congruentes o conformes con
las emitidas en casos iguales o andlogos por los érganos jurisdiccionales superiores». (M. Gascén, op. cit.,
p. 11). Frente a este concepto, propone el de precedente como «la doctrina o los criterios adoptados por el
propio juez en la resolucion de casos anteriores y, en consecuencia, el respeto al precedente supone una
exigencia de congruencia o, por mejor decir, de autocongruencia» (p. 11). Todavia distingue dos tipos de
precedentes atendiendo a los érganos de vinculacidn, el precedente vertical, vinculacién a los tribunales
jerarquicamente superiores, y precedente horizontal o vinculacion a los tribunales de igual rango (p. 35).
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Finalmente, lo que durante algunos afios seguira ocurriendo con los pre-
cedentes y la igualdad es que, con toda seguridad, en algunas materias de dis-
criminacion la igualdad se realizard a costa de sacrificar el precedente. El cum-
plimiento de los nuevos valores que la Constituciéon impone en materia de
igualdad exige invertir el signo de una jurisprudencia preconstitucional en la
que la igualdad no era un derecho fundamental.

Otros precedentes mds lejanos al derecho judicial son sefialados por P.
GonzélezTrevijano, quién no extenderia esa fuerza normativa a los preceden-
tes parlamentarios o administrativos. y ello porque a diferencia la vinculacién
estricta de los érganos judiciales, estos actian con mayor discrecionalidad, y
el «stare decisis» no se ha planteado. Distingue el precedente de la costumbre,
a veces confundida erréneamente identificada por un sector de la doctrina, y
cuya diferencia se encuentra en la naturaleza juridica de ambas institucio-
nes 24,

C) LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN ESPANA

En nuestro ordenamiento, las caracteristicas del control de constituciona-
lidad siguen siendo las propias de un control concentrado en lo que se refiere
a las leyes (tanto posteriores a la Constituciéon como en las anteriores, porque
respecto de estas udltimas, el juez ordinario no realiza un auténtico control de
constitucionalidad, sino que se limita a aplicar el principio cronolégico y la
técnica derogatoria)?*’. No puede decirse que sea ajeno a esas caracteristicas
el control que se realiza por medio de la cuestién de inconstitucionalidad, por-
que aqui se abre un nuevo proceso constitucional, distinto al ordinario, y
con las caracteristicas propias de todo proceso de control de normas que se
desarrolla ante el TC.

Sin embargo, en cuanto a los reglamentos, el control de constitucionali-
dad puede muy bien articularse de acuerdo con los pardmetros propios de una
jurisdiccion difusa, si tenemos en cuenta la obligacion que tienen los jueces
(en virtud de lo establecido en la LOPJ) de inaplicar los reglamentos contrarios
a la Constitucion 2%,

26 P. J. GoNZALEZ-TREVUANO, «Las reglas de correccién constitucional, los precedentes constitu-
cionales y la praxis constitucional» en Revista de Derecho Politico. n. 26, 1988, pp. 79 y ss.

247 Al respecto Cfr. F. BALAGUER, Fuentes..., t. 11, p. 59.

248 Asi, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6 de 1a LOPJ, «los jueces y Tribunales, no aplicardn
los Reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerar-
quia normativas.
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La diferencia estructural con un sistema de jurisdicciéon difusa resulta
clara, por tanto, en cuanto a lo que al control de la ley se refiere. Sin embargo,
tampoco es posible obviar que, mas all4 de las condiciones técnicas que justi-
fican la intervencion del juez en la inaplicacion de leyes preconstitucionales
(principio cronolégico frente a inconstitucionalidad sobrevenida), en la mis-
ma, el juez estd interpretando no solo la ley, sino también la Constitucion. Esto
tiene lugar igualmente cuando el juez, siguiendo las previsiones de la LOPJ ¥
debe acomodar la ley a la Constitucion. Esta interpretacion de la Constitucion
no deja de tener relevancia en el ordenamiento juridico, por cuanto supone que
la jurisdiccion ordinaria crea un cuerpo doctrinal constitucional que, sometido
a la doctrina superior en esta materia del Tribunal Constitucional, deberd ser
tenido en cuenta por los aplicadores del derecho, especialmente en relacion
con los preceptos legales. Lo mismo ocurre en el ejercicio de las competencias
jurisdiccionales del juez respecto de normas inferiores a la ley, como en gene-
ral en todos aquellos supuestos en que procede a interpretar y aplicar la Cons-
titucién, como es el caso de algunos de los derechos constitucionales **°.

Abhora bien, estas facultades del juez respecto de la interpretacion de la
Constitucion estdn siempre mediatizadas por el sometimiento establecido en
la LOPJ a la doctrina emanada del Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos y, por tanto, a la interpretacion realizada por este tribunal »°'. Se trata
de un elemento de unificacién muy importante que se une a los establecidos
internamente para la unificacién de doctrina en la jurisdiccion ordinaria y que
reduce la dispersion hacia el sistema de control difuso.

Si son diferentes o iguales una u otra interpretacién normativa, ha de in-
dagarse en lo que caracteriza a la interpretacion constitucional, cuya peculiari-
dad es la apertura; como un texto abierto, la Constitucién en su estructura
normativa es distinta a la ley, asi como en su grado de politicidad y su caricter

249 Articulo 5.1 de la LOPJ que establece que «La Constitucién es la norma suprema del ordena-
miento, y vincula a todos los jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y reglamentos
segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacioén de estos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

230 Asi, en la Sentencia 15/1982, del TC, se reafirma la necesidad de que el juez ordinario aplique
directamente la Constitucion, sin necesidad de esperar a la regulacion legal del derecho. No es la ley la que
reconoce un derecho ya establecido en la Constitucién, sino la Constitucién misma. La ley regula los limites
que permiten su plena efectividad y aplicabilidad (FJ n. 1). Por lo tanto, «la dilacién en el cumplimiento del
deber que la Constitucién impone al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ella» (FJ 8). La
determinacion, por parte de la ley, del contenido concreto de cada derecho, se efectuard dentro de los
margenes que permite la Constitucion, y en el caso de los derechos fundamentales, respetando su conteni-
do esencial, por imperativo del articulo 53. Por eso, en el mismo fundamento juridico, reconoce el TC que
hasta que la regulacién se produzca, el mandato constitucional no puede tener mas que «un minimo con-
tenido». Contenido que obliga al juez, en defecto de regulacién legal.

21 Anteriormente, con un menor alcance en el Cap. IV de la LOTC (arts. 38 a 40).
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axioldgico, que necesitan una interpretacion evolutiva. Su valor jurispruden-
cial también es mayor, por el mandato del 5.1. de la LOPJ, por lo que el juez
constitucional estd obligado a seguir el self restraint tanto en el fallo como en
la ratio decidendi®>.

En todo caso, la posicién del juez ordinario en toda férmula de control de
constitucionalidad se asemeja a la propia de un sistema de jurisdiccion difusa,
y se aleja, en la misma medida, de la posicion del juez constitucional. En efec-
to, el juez constitucional lleva sobre si el peso de una declaracién de inconsti-
tucionalidad que desarrolla efectos normativos inmediatos, con alcance gene-
ral, en todos los procesos de control de constitucionalidad de las leyes. Este
peso puede ser mds o menos ligero en funcién de las condiciones que acompa-
fan al proceso: recurso o cuestion de inconstitucionalidad, pero obliga al juez
a tener en cuenta la repercusion que sobre el ordenamiento tiene su decision y
a intentar la conservacién de la norma en lo que sea posible. De ahi la prolife-
racion de tipos de sentencias interpretativas que se ha producido en los siste-
mas de jurisdiccion concentrada 3.

Esa repercusion no es la misma, desde el punto de vista de la decisién
contenida en el fallo de la sentencia, en otros procesos en los que esa decision
solo tiene efectos para las partes del proceso (asi, recurso de amparo, conflic-
tos de competencia, conflictos de atribuciones). Sin embargo, el sometimiento
de los poderes publicos y, especialmente, de los jueces ordinarios, a la doctrina
del Tribunal Constitucional, implica una extension de los efectos que no puede
ser obviada por el propio TC. De ahi la importancia de que la interpretacion de
las normas se sustente en un cuerpo consistente de reglas interpretativas, que
podemos llamar «normas sobre interpretacion juridica», y cuya funcionalidad
estd precisamente al servicio de la unidad y la coherencia del ordenamiento en
ese momento de la aplicacion judicial del derecho.

La interpretacién conforme y las sentencias interpretativas suponen una
actividad interpretativa completa que concluye con la declaraciéon de confor-
midad constitucional, alentada por el principio de conservacién de las leyes y
de supremacia constitucional. No anulan el texto de la ley siempre que se haga
en ese sentido y se diferencian de las manipulativas en que estas admiten tanto
la manipulacion del texto como su interpretacion.

22 Diaz REVORIO, F. J. (2016). «Interpretacién de la Constitucion y juez constitucional». Revista IUS,
vol. 10, n.° 37 (p. 12 y ss.).

233 A. Pizzorusso ha clasificado las sentencias del TC en sentencias interpretativas, manipulativas,
acumulativas, aditivas, y sustitutivas. PIzzorusso, A. (1981). «Las sentencias “manipulativas” del tribunal
constitucional italiano», en El Tribunal Constitucional. IEF. Por su parte, G. Zagrebelsky también distin-
gue entre sentencias interpretativas, cuando se acoge o se rechaza la cuestiéon de inconstitucionalidad, y
sentencias manipulativas. La giustizia costituzionale, p. 292y ss.
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Cuando se habla del juez constitucional se tiene la tendencia a reducir ese
concepto a los jueces que componen el Tribunal Constitucional. Sin embargo,
el juez constitucional debe entenderse en el sentido de que todos los jueces, al
advenimiento de la Constitucion, han de adaptar su funcién jurisdiccional a los
nuevos principios constitucionales. Se dice que todo juez es constitucional en
el sentido de que debe adecuarse a la Constitucion, y hay en ese término, juez
constituciona, un voluntarismo de que los jueces se aproximen a la Constitucion.

(Qué innova la Constitucion respecto de la figura del juez, que pueda
justificar un antes y después de la Constitucion en el comportamiento del juez?

En la fundamentacion juridica de esta sentencia, el juez expresa su posi-
cion respecto del petitum, las normas en que se basa la pretension y la oposi-
cion, y la valoracion de la prueba practicada. Y esto lo hace, ademds, de forma
enumerada y articulada, mediante una distincién entre los hechos declarados
probados, que son solamente datos, y la fundamenta.

Estos argumentos tienen dos distintos niveles de importancia, de una par-
te, las consideraciones u obiter dicta y, de otra parte, las razones o ratio deci-
dendi, por las que el juez llega a las consecuencias juridicas. Y es estos mo-
mentos del proceso donde adquiere trascendencia la actividad del juez, en los
que se deja ver con mayor intensidad el cambio sustancial que la Constitucién
ha impuesto en la funcién judicial.

Frente a la vision del juez distante de la sociedad, indiferente a los valo-
res sociales y sometido a la estricta legalidad en la aplicacion del derecho, la
Constitucién favorece y potencia una funcién judicial comprometida con los
valores y principios constitucionales, que lleva implicito el reconocimiento,
antes ausente, de que el juez estd integrado en un sistema social de valores, de
los que participa y que reproduce en el dictado de sus resoluciones.

Respecto de la independencia, no se explicita més en el texto constitucio-
nal, pero el articulo 122 mandata al legislador a una LOPJ que regule la
Constitucidn, funcionamiento y gobierno de los juzgados, y un estatuto inico
de jueces y tribunales.

Y, finalmente, el articulo 127 declara las incompatibilidades del juez y su
prohibicién de militancia sindical y politica. La ley completard un cuadro de
incompatibilidades que asegurard, dice el pf. 2 del articulo, «la total indepen-
dencia de estos».

El desarrollo legal de estos articulos se produce por la Ley Orgéni-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

En segundo lugar y seguramente como el precepto mas importante rela-
cionado con la actividad del juez, el articulo 24 CE establece la necesidad de
motivar las resoluciones judiciales. La motivacion de las resoluciones judicia-
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les entrafia, como se ha dicho, dar satisfaccion a la seguridad juridica, conocer
los argumentos para la formulacién de los oportunos recursos y facilitar el
control social del derecho.

Ahora bien, en general el sistema de fuentes que se genera en nuestro
ordenamiento a partir de la vigencia de la Constitucion tiene consecuencias de
alcance para la actividad de la aplicacion del derecho por parte de los jueces,
no solo por el vigor de la misma Constitucién como fuente, que implica la re-
ferencia en el plano interpretativo a valores y principios constitucionales que
reducen las posibilidades interpretativas del derecho a las que proporciona la
Constitucidén misma, sino por la ampliacién, en virtud de los mismos preceptos
constitucionales, del sistema de fuentes en lo que se ha llamado un pluralismo
ordinamental inexistente antes de la Constitucion.

Después de la Constitucién y como consecuencia de ella, se ha producido
la existencia de una importante proliferacion de los 6rganos de produccion
normativa. De una parte, con la division territorial del Estado, que en el ar-
ticulo 147.1 se considera como norma institucional bdsica de cada comunidad
autébnoma, y cuyo reconocimiento por parte del Estado es constitucionalmente
obligado.

Los articulos 148 al 150 regulan la distribucién de competencias entre
las CC. AA. y el Estado, en orden a la produccién normativa de ambos, segiin
unos criterios constitucionalmente establecidos para el ejercicio de la potes-
tad legislativa.

Por su parte, el articulo 96.1 de la Constitucion incorpora al ordenamien-
to juridico estatal los tratados internacionales vadlidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia.

Por tanto, el sistema de las fuentes del derecho se trastoca desde la
Constitucidn, proporcionando una diferente jerarquizacién de las normas, con
sujecion a los valores de la Constitucidn, y una ampliacion de los 6rganos de
produccién del derecho, que, en el caso del derecho comunitario, desborda los
organos estatales de produccion.

Esto puede ocurrir por diferentes causas:

1. Lo que se ha llamado por algunos autores «casos dificiles», o «casos
tragicos». Estos casos pueden ocurrir por la naturaleza del caso enjuiciado, por
la dificultad de la regulacion de ese supuesto, o por la complejidad del cuadro
normativo a aplicar.

2. Situaciones en que las normas de aplicacion son genéricas o abiertas.
En estos casos de apertura de las normas, el juez puede elegir entre varios cri-
terios de interpretacion: acudir al legislador histérico, actualizar la visién del
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legislador, resolver conforme a sus valores o acudir al sistema social de valo-
res. Cada una de estas opciones se corresponde con una vision distinta del
derecho, y encierra a su vez un modelo de funcidn judicial, pero todas sin ex-
cepcidn representan una vision creadora de las normas juridicas.

3. Remision de la propia norma a la actividad creativa del juez. A veces
la propia norma mandata al juez para que decida el marco en el que se ha de
producir su decision. Es el caso de la cldusula contractual de rebus sic stanti-
bus, que permite al juez decidir la validez de una ruptura contractual cuando
las circunstancias hayan cambiado sustancialmente. La valoracion del cambio
en las circunstancias corresponde al juez. O la oportunidad de la crisis econ6-
mica de las empresas que aconseje la reduccién de los puestos de trabajo, o la
revision jurisdiccional de una incapacidad resuelta por una comisiéon médica.

4. Los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, o los procesos con-
cursales en los que mantiene una actitud més arbitral que jurisdiccional, de
vigilancia de los interventores o sindicos, que liquidan o gestionan el patrimo-
nio de la mercantil.

La existencia de una Constitucién normativa restringe las posibilidades
del juez a aquellos valores y principios que estén contenidos en la Constitucion,
y supone un limite a la actividad interpretativa del juez.

En ese margen, el juez puede dictar una resolucién, que cumpliendo las
exigencias de motivacion del articulo 120 de la Constitucidn, satisfaga las exi-
gencias del ordenamiento. La Constitucion abierta, que Héberle plantea como
posibilidad de un permanente didlogo social entre los interpretes estd en el
fundamento mismo de ese pluralismo metoddlogico por el que el juez resuelve
conforme a los valores propuestos por la Constitucién, en un didlogo con
abierto entre el juez y la sociedad.

En la interpretacion conforme, la conformidad que deviene de la exigen-
cia del articulo 163 de la Constitucién, del articulo 35 de la LOTC y del ar-
ticulo 5.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial.

Cuando se dice que el juez ha de interpretar todas las normas de acuerdo
con la Constitucion, o de conformidad con la Constitucion, se entiende que la
Constitucion ha devenido pardmetro de interpretacion, y esto implica conside-
rar, desde el punto de vista dindmico, que el juez ha de basar su decision en los
valores y principios constitucionales.

En cudnto a la aceptacion de la jurisprudencia del TC como fuente de
derecho, es cierto que la reaccion del articulo 123 CE establece la superioridad
del TS en todos los 6rganos jurisdiccionales del territorio espafol, pero la ex-
cepcion respecto del Tribunal constitucional en materia de garantias constitu-
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cionales, ha creado puntos de friccién importantes respecto del alcance real de
la superioridad del Tribunal Supremo, que se acentiian si tenemos en cuenta
los mecanismos instalados en el ordenamiento a partir de la LOTC que permi-
ten obtener diferentes conclusiones a este respecto.

En materia de inconstitucionalidad de las leyes:

El articulo 38 de la LOTC, recogiendo los articulos 161.1 y 164 CE, fija
el valor de cosa juzgada de las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas
en los procedimientos de inconstitucionalidad.

El articulo 40.2 de la LOTC amplia la disciplina jurisprudencial del ar-
ticulo 161.1.* a los autos dictados por el TC, lo que sin duda agrega una impor-
tancia trascendental en aquellos procesos desestimatorios de la inconstitucio-
nalidad, que el TC no lleva a sentencia y rechaza por ser manifiestamente
improcedente el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad. Pero
lo mds importante de la aportacion del articulo 40 de la LOTC en cuanto a la
relacion entre la jurisdiccion ordinaria y constitucional es, sin duda, la compe-
tencia que se atribuye al TC en cuanto a la unidad material del orden.

El efecto corrector de la jurisprudencia de los «tribunales de justicia»,
que atribuye la ley al TC en el dictado de sentencias y autos, determina la su-
misién de todos los jueces y tribunales, con inclusién del propio TC tanto
cuando actda en sala como cuando lo hace en pleno (en la medida en que €l
mismo viene obligado también a respetar sus propios criterios interpretativos
cuando actda en sala por la exigencia del articulo 13 de la LOTC de someterse
al pleno si considera necesario apartarse en cualquier punto de la doctrina
constitucional precedente, y cuando actdia en pleno por las propias exigencias
contenidas en el articulo 24 CE respecto de la necesidad de motivar el cambio
de orientacion en las resoluciones judiciales).

Y, ademas, el articulo 5.1 LOPJ que obliga a los jueces y tribunales a in-
terpretar las leyes y reglamentos «conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos». Contrariamente a lo que se ha dicho por algunos autores
respecto de la inutilidad de este articulo por reiterativo de otros, es importan-
te analizar las dos ampliaciones que contiene respecto de la Constitucion y a
la LOTC por la ampliacién a «todo tipo de procesos» de los criterios interpre-
tativos que antes de la LOPJ regian solamente para los procesos de inconstitu-
cionalidad y la ampliacion a los reglamentos de los criterios interpretativos
que antes regian solamente para las normas con rango de ley.

Por lo tanto, el juez tiene determinadas por el ordenamiento las siguientes
limitaciones:
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1. El texto que sirve de soporte a la norma. Cualquier interpretacion ha
de tener en cuenta que la norma tiene un sentido y el intérprete ha de indagar
el sentido de la norma. Aunque solo sea para dar cuenta de su incongruencia,
el intérprete ha de partir del texto dado. Y si la interpretacion textual es confor-
me a la Constitucidon, pese a que su sentido sea forzado, y pese a que la letra
sea contraria al espiritu de la Constitucidn, ha de prevalecer el texto.

2. El autocontrol de la actividad del juez, que viene obligado a perma-
necer intralege e intraconstitutione. Este mecanismo adquiere importancia en
aquellas normas de delegacion, o justificadas por la urgencia, en las que el
control de la oportunidad se sustrae al conocimiento jurisdiccion.

Para que el juez, en su actividad de aplicacion de las normas, quede efec-
tivamente intraconstitutione, no solo ha de interpretar conforme el propio juez
considere que el sentido que confiere a la norma es acorde con su interpreta-
cion de la Constitucion, sino que ha de plegar su conformidad a los criterios
interpretativos que el Tribunal Constitucional considere conformes a la
Constitucidn. Su interpretacion de la Constitucién no es libre, sino reglada por
las pautas interpretativas que viene creando el TC. Ello implica que las correc-
ciones que el TC efecttia en los procesos de aplicacion de las normas constitu-
yen normas juridicas de aplicacién a futuros supuestos.

Es interesante a este respecto tener en cuenta la Sentencia que el TC
dicta en la resolucion de un recurso de amparo, STC 110/1988 acerca de la
inconstitucionalidad del articulo 240 LOPJ. Se estima el amparo con ocasién
de la aplicacioén incorrecta del articulo 240, por la que el juez no accede a la
nulidad de actuaciones y su reposicion al momento de una citacion incorrecta.
La sentencia que da término a la autocuestion planteada con ocasion del am-
paro frente a leyes, (STC.185/1990), desestima la autocuestion y el pleno del
TC sin contradecir a la sala, considera que el amparo se concede precisamen-
te por la interpretacién errénea del juez del articulo 240 de la LOPJ, en rela-
cién con el concepto de sentencia definitiva, que debe entenderse como «la
sentencia definitivamente ejecutada». La contradiccidn aparente entre un am-
paro estimatorio y una autocuestion desestimatoria exige un esfuerzo de com-
prension de cudles son los limites en la actividad del TC en orden a la crea-
cion de criterios interpretativos. En este caso concreto, el principio de
conservacion de las normas ha llevado al TC a forzar un sentido interpretativo
del articulo 240 de 1a LOPJ seguramente ajeno a la mente del legislador cuan-
do considera que, en una sentencia firme, el juez no dispone de jurisdiccién
para anular las actuaciones. Pero la tutela judicial efectiva que se satisface
con la citacién a juicio, junto a la necesidad de mantener en la medida de lo
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posible la constitucionalidad de las leyes, lleva al Tribunal Constitucional a
salvar la constitucionalidad del precepto. Tanto en la sentencia en la que otor-
ga el amparo como en la desestimatoria de la autocuestion, la interpretacién
que ofrece establece un estrecho margen al juez, obligado a partir de ese mo-
mento a interpretar el concepto de sentencia definitiva como diferente de sen-
tencia definitivamente ejecutada.

Por ello, las normas sobre interpretaciéon quedan en este plano reducidas
a los aspectos constitucionales de las normas. Circunstancia muy compleja de
determinar porque implica un concepto de constitucion relativamente desga-
jado del resto del ordenamiento, en la medida en que todo lo que no revista
importancia constitucional es ajeno al TC, lo que viene a significar la posibi-
lidad de dos mundos juridicos nuevamente divididos, el constitucional y el
ordinario, como podrian ser el legal y el reglamentario. Pero la aplicacién de
las normas no se sostiene en esos compartimentos argumentales, que momen-
tizan en su actividad interpretativa la ley o la Constitucién, sino que la reso-
lucién de un conflicto juridico conlleva normalmente la consideracion de un
nimero indeterminado de normas, de diferente rango, que de forma armoni-
zada coadyuvan a la solucién del conflicto mediante la resolucién judicial. La
seleccion del campo normativo preciso requiere que el juez indague acerca de
las que han de seleccionarse como pertinentes al caso, y, ademas, que aplique
conforme al sistema de fuentes, segun los principios de jerarquia y competen-
cia. Por ello, puede decirse que en todos los procedimientos judiciales son
potencialmente de aplicacion las normas constitucionales, aunque en realidad
son potencialmente aplicables todas las normas, si bien el juez aplicard aque-
llas del conjunto del ordenamiento que sean idéneas o pertinentes para la so-
lucion del caso.

El comportamiento, por otra parte, respetuoso, del TC en un meritorio
ejercicio del self-restraint representa un obstaculo serio a la conformacién de
este cuerpo doctrinal en materia interpretativa. Precisamente en la seleccion
del derecho aplicable el TC ha reafirmado la competencia de la jurisdiccion
ordinaria.

Pero al TC no se le oculta la unidad del ordenamiento a que nos he-
mos referido hace un momento. El ordenamiento no puede ser doble, ordi-
nario y constitucional, sino que el ordenamiento exige unidad, y por ello,
recientemente parece orientarse en esa posicion superadora de un dualismo
funcional celoso de la independencia judicial, pero de discutible resultado
practico.
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Por lo tanto, las normas sobre interpretacion tienen que construirse con
las limitaciones que en materia de competencias tiene sefialadas el TC por la
misma Constitucion, y por su propio desarrollo jurisprudencial >+,

a) Las exigencias del texto legislativo

La primera exigencia de los textos legales corresponde a su correc-
cion gramatical, entendiendo por esto que pueda ser comprendida en tér-
minos asequibles por las personas a quienes va destinada la norma, y, en
todo caso, susceptible de clarificacidon. A este respecto, la doctrina consti-
tucionalista ha determinado algunos criterios de exigencia de claridad,
como la necesidad de que los preceptos no sean imprecisos 2°°. La carencia
de una correccidn en los textos legislativos determina como consecuencia
inevitable la inseguridad juridica y, por lo tanto, su inconstitucionalidad.
El TC ha considerado que no le estd permitida la reconstrucciéon de normas
incompletas o imprecisas, y que tales normas han de ser declaradas incons-
titucionales por atentar al principio de seguridad juridica sin que quepa la
creacion de una nueva norma por parte del tribunal, dado que lo convertiria
en legislador.

Dicho esto, no toda norma con defectuosa técnica legislativa debe repu-
tarse inconstitucional, sino solamente aquellas cuya oscuridad no permite una
comprension concreta y determinada en su d&mbito de aplicacion.

La interpretacién del derecho obliga a realizar una actividad de com-
prension del lenguaje, en el primer nivel de la actividad interpretativa de las
normas. Claridad y precision son requisitos necesarios en esta actividad, y
dado que el lenguaje juridico no estd separado del lenguaje comun, esa exé-
gesis precisa un tenor literal lo més claro posible. Cierto que en nuestro or-
denamiento se han desarrollado técnicas legislativas apropiadas a las formu-
laciones de los preceptos para conseguir su correccion, pero si la técnica
legislativa es insuficiente, a veces un precepto puede ser inexacto, oscuro o
indeterminado.

23 Respecto del control reglamentario en su control de constitucionalidad, BALAGUER, F. (1988).

«Aplicacién de la Constitucion y Garantia de los derechos». Anuario de Derecho Publico y Estudios
Politicos, n.° 2.

235 GARCiA-ESCUDERO MARQUEZ, P. (2019). «La imprecision en las leyes, vulneradora de la segu-
ridad juridica. El Tribunal constitucional no puede asumir la funcién de legislador positivo. Comentario
ala STC 135/2018, de 13 de diciembre, en una CI planteada por la seccién sexta de la Sala de lo Conten-
cioso del TS respecto del articulo 367.1 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial», en RCG, 106.
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La dispersion normativa favorece también esa falta de claridad, porque a
veces las condiciones politicas para llegar a acuerdos difuminan expresiones y
frases susceptibles de mds de una lectura y contribuyen a esa oscuridad o inde-
terminacion.

b) Seguridad y certeza juridicas

La seguridad juridica es un principio general del derecho que, al estar re-
conocido en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, es también un principio
constitucional. Como tal principio irradia todo el ordenamiento juridico, el or-
denamiento juridico debe tender a alcanzar esa seguridad juridica. Y al recono-
cerse en la CE, se dota de la fuerza de esta. En tal sentido, la seguridad juridica
no es un derecho fundamental, por su ubicacion sistemadtica en la CE, ya que no
se reconoce en el titulo I dedicado a los derechos fundamentales, pero si tiene
una fuerte conexion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en
la medida en que la ciudadania necesita certeza, no solo en la norma aplicable,
sino también en la aplicacion correcta de la norma por los 6rganos jurisdiccio-
nales para la satisfaccion de sus derechos e intereses legitimos.

La seguridad juridica se identifica con la certeza del derecho. Es necesa-
rio en un Estado social y democratico de derecho que la ciudadania sometida
a las reglas de ese derecho pueda conocer de antemano las consecuencias juri-
dicas de sus actos, es decir, que sepa que estd permitido y qué estd prohibido,
aunque este conocimiento se desarrolle en un marco ideal no material, donde
operan los principios de publicidad formal de la norma, y que la ignorancia del
derecho no excusa de su cumplimiento.

Para el TC la seguridad juridica es certeza, y asi lo declara en la
STC 46/1990, de 15 de marzo, donde establece que «la exigencia del 9.3 re-
lativa al principio de seguridad juridica implica que el legislador debe perse-
guir la claridad y la no confusién normativa, debe procurar que acerca de la
materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y los ciudadanos
a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confu-
sas...» (STC 46/1990, FJ 4)2%.Y antes, en la STC 27/1981, donde declara
una interrelacion entre todos los principios juridicos del 9.3 CE, conectiando-
los con los valores superiores del ordenamiento juridico y la propia forma de

2 Para Antonio Enrique Pérez Luiio, «es digna de encomio» esta rotunda y concluyente afirmacién
del TC. Cfr. PErez LUNo, A. E (1991). La seguridad juridica. Ariel (p. 56).
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Estado. Pero también el TC dota de identidad auténoma a la seguridad juridi-
ca identificdndola con el logro de la justicia y la igualdad.

En la STC 99/1987, de 11 de junio, que remite a la STC 27/1981, el TC
declara que los principios del articulo 9.3 CE «no son compartimentos estan-
cos, sino intercomunicables, cobrando cada uno de ellos valor en funcion de los
demds y de ahi que pueda predicarse que la seguridad juridica es suma de
certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable e interdiccién de la arbitrariedad. Pero eso no quiere decir que
no tenga valor por si misma y que su alegacion y consideracion sea superflua».
(FJ 6). Esta configuraciéon omnicomprensiva de la seguridad juridica no exclu-
ye que se puedan invocar autonomamente cada una de sus manifestaciones >’

El TC entiende el principio de seguridad juridica como «la confianza que los
ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones deriva-
das de la aplicacién de normas vélidas y vigentes...» [STC 147/1986, de 25 de
noviembre, FJ 4.a)]. Conoce en esta STC varias cuestiones de inconstitucio-
nalidad planteadas contra la Ley 1/1984, de 9 de enero, que adiciona un nuevo
articulo a la Ley 46/1977, de Amnistia, en concreto, estableciendo la impres-
criptibilidad de acciones para el reconocimiento de derechos de la ley de am-
nistia. Se cuestiona por el juez ordinario si la imprescriptibilidad de esta ley
puede ser inconstitucional. Y razona el TC que la institucién de la prescrip-
cion estd estrechamente ligada con la idea de seguridad juridica «porque, para
garantizarla, puede llegar a permitir la consolidacién de situaciones que, en
su origen, eran contrarias a la ley cuando el titular de una pretension no la
gjercita en un plazo de tiempo que pueda considerarse razonable desde la
perspectiva de la buena fe» (STC 147/1986, de 25 de noviembre). La amnis-
tia, que afecta a situaciones juridicas anteriores que ya han sido juzgadas y
estdn recogidas en sentencia firme, provistas del valor de cosa juzgada, puede
afectar a la seguridad juridica. Habria que buscar aqui el equilibrio entre
la justicia material y la seguridad juridica. Con esta Ley 1/1984, en las
relaciones laborales se satisface el valor justicia, dejando en manos del
trabajador como y cudndo hacer valer su derecho, quedando el empleador
al arbitrio de otra persona, y considera el TC que «esta solucién equivale
a desconocer el contenido esencial del principio de seguridad juridica en
el seno de la relacion de trabajo en aspecto tan relevante como su recons-
titucion» (STC 147/1986, FJ 5). Por ello declara la inconstitucionalidad
del articulo dnico de la Ley 1/1984, de 9 de enero.

37 b, p. 40.
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Sobre la certeza de la norma y la seguridad juridica resalta el TC la nece-
sidad de que la norma sea clara y se utilice una adecuada y depurada técnica
juridica en su elaboracion, especialmente la norma tributaria, y considera ne-
cesario un esfuerzo del legislador para que la norma sea comprensible y abar-
cable. Declarando que «una legislacién confusa, oscura e incompleta dificulta
su aplicacion y, ademds de socavar la certeza del derecho y la confianza de los
ciudadanos en el mismo, puede terminar por empafar el valor de la justicia.
Sin embargo, lo anterior no conduce a considerar que las omisiones o las defi-
ciencias técnicas de una norma constituyan, en s{ mismas, tachas de inconsti-
tucionalidad: siendo, por otra parte, inherente al valor superior del pluralismo
(art. 1.1 de la Constitucién) que las leyes pueden resultar acertadas y oportunas
a unos como desacertadas e inoportunas a otros» (STC 150/1990) 258,

La ley también debe ser completa, aunque no vulnera la seguridad juridi-
ca un texto normativo que no se plantee y resuelva de modo explicito todos los
problemas que puede suscitar su aplicacion, sino solo cuando genera incerti-
dumbre. «Solo si, en el contexto ordinamental en que se inserta y teniendo en
cuenta las reglas de interpretacién admisibles en derecho, el contenido o las
omisiones de un texto normativo produjeran confusién o dudas que generaran
en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de
la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus
efectos, podria concluirse que la norma en cuestion infringe el principio de
seguridad juridica» (STC 150/1990).

Aunque no toda ley defectuosa es inconstitucional, segiin hemos visto, es
importante tener en cuenta que algunas imperfecciones pueden ser irrelevan-
tes, pero en otras, precisamente por tener una técnica defectuosa, esas deficien-
cias podrian impedir determinar su aplicabilidad. Y ello es especialmente im-
portante cuando, ademés de inseguridad, la norma presenta algin punto de
conexién con otros valores y principios constitucionales, como el principio de
legalidad, la taxatividad del derecho penal u otros. En estos casos en los que se
agota la posibilidad de una interpretacion respetuosa con ese principio, es ne-
cesaria la declaracién de inconstitucionalidad. (STC 49/1999).

Un caso especifico de oscuridad interpretativa lo pueden ofrecer las lla-
madas leyes repetita, por las que en algunas CC. AA. se reitera el contenido de
algunas leyes estatales. En tal caso se puede producir también una inseguridad
juridica si una de las dos normas pierde vigencia, y la otra no, credndose algu-

28 Sobre esta STC 150/1990 considera Pérez Lufio que el TC confunde politica legislativa con téc-
nica legislativa; la primera permite diversas regulaciones materiales, pero la segunda exige la formulacién
clara, concisa y completa de las normas como imperativo de la seguridad juridica. Cfr. Ib., p. 56, nota 63.
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na confusion en el &mbito aplicativo. (STC 150/1998, citando SSTC 341/1993
y 164/1995, donde recuerda que no ha dejado de advertir sobre los riesgos de
précticas legislativas de reproduccién de normas constitucionales o estatales).
La diferencia entre el juicio de constitucionalidad y la técnica legislativa
defectuosa determinaria precisamente esta relacion causa-efecto por la que una
norma atentaria al principio de seguridad juridica solo si su defectuosa redac-
cion diera lugar a la inconcrecion o a la falta de determinacion de ese precepto.
Sin embargo, no seria inconstitucional si una actividad interpretativa conforme
a los criterios hermenéuticos precisos pudiera llevar a una aplicacién que se
considerase por un tribunal de clara subsuncién de un supuesto de hecho.
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CAPITULO II
LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION

Sumario: I. La interpretacion y el derecho. 1. El concepto de interpretacion juridica y
su evolucion historica. 2. Interpretacion juridica y teorias del derecho. I1.  La inter-
pretaciéon como conocimiento de la norma. I. El literalismo, el intencionalismo y el
originalismo. 2. La topica y la dogmdtica juridica. A) La tépica. B) La dogmatica
juridica. a) El neoconstitucionalismo y la interpretacion del derecho. III.  La inter-
pretacion como proceso de argumentacion. I. Insuficiencias del método cognitivo.
2. El proceso interpretativo. 3. Interpretacion y lenguaje. 4. Interpretacion y argu-
mentacion. A) La argumentacién como justificacién del derecho. B) El axioma in
claris non fit interpretatio y la posibilidad de una tnica solucién correcta. a) La inter-
pretacién como acto del conocimiento y de la voluntad. b) Pluralidad de significados
en la actividad interpretativa. C) Imposibilidad de una sola solucién correcta. a) Los
casos dificiles. ») El lenguaje juridico y la bisqueda de significados. ¢) La interpre-
tacién como experiencia compartida. D) La articulacién entre la jurisdiccion ordinaria
y la constitucional. E) Conclusiones. IV. Los limites de la actividad interpretativa.
V. La interpretacién «conforme».

I. LA INTERPRETACIONY EL DERECHO

La interpretacion supone siempre una actividad mediadora® que implica
a varias partes y que debe analizarse teniendo en cuenta una perspectiva mul-

! El término «intérprete» deriva de la preposicion latina infer (entre), y del vocablo indoeuropeo pre
(hablar), y por esto indica la funcién de poner en relacion a dos hablantes. FROSINI, V. (1989). Lezioni di
teoria dell’ interpretazione giuridica. Bulzoni (p. 109). En igual sentido, L. DfEz-Picazo (1983). «Colo-
carse entre dos que hablan para hacer conocer a cada uno de ellos lo que el otro ha dicho», en Experiencias
Jjuridicas y teoria del Derecho. Ariel (p. 225).
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tidisciplinar?. En la fase de atribucion de significado al texto normativo, las
cuestiones que se plantean son comunes en el ambito juridico y extrajuridico *.
La diferencia estriba en el lenguaje, tecnificado o no, que implica una especia-
lidad en la actividad de descifrar ese significado *.

La interpretacion es también un acto de conocimiento, con independen-
cia de que sea una actividad creativa . Esa creatividad puede encontrarse en el
momento de la reproduccién de la norma interpretada ®, cuando se debe formu-
lar una regla de aplicacién’. Pero, en todo caso, como tal acto de conocimien-
to, una teoria de la interpretacion de las normas debe enmarcarse en la herme-
néutica general, y como un apartado concreto de la interpretacion general de
los textos, con las especificidades de la interpretacién normativa y dentro de la
interpretacién normativa, la juridica, como una forma peculiar de interpreta-
cién que posee rasgos propios.

2 En ese andlisis deben conectarse todas aquellas disciplinas que tienen que ver con el conocimiento
intelectual de un objeto interpretativo. Asi, a la teorfa del conocimiento, en cuanto que la actividad de in-
terpretar significa la aproximacion al objeto que se interpreta, no solo la norma como exteriorizacion del
derecho que se sirve al caso, sino la indagacién como bisqueda de la verdad de los hechos. A Ia lingiifsti-
ca, en cuanto que el derecho se expresa a través del lenguaje, lo que implica que el texto opera necesaria-
mente como condicién y como premisa de la actividad interpretativa, por lo que habra de estarse atento a
las vicisitudes del lenguaje, para articular adecuadamente el sentido de la manifestacion de la norma. Y a
la filosofia, no solo del derecho, sino de todo conocimiento filoséfico entendido como aproximacién al
conocimiento de la realidad.

3 G. TARELLO, op. cit., p. 103.

4 Ib., p. 103.

5> La mayor parte de los autores, incluso aquellos que consideran la interpretacién como una actividad
creativa, parten de un concepto de interpretacion como acto de conocimiento. Para F. de Castro, interpretar,
es «determinar por los signos externos el mandato contenido en la norma». CASTRO, F. de (1955). Derecho
civil de Espaiia. IEP (p. 495). También para Betti la actividad interpretativa es una actividad cognoscitiva
tendente a la determinacién de un significado. «Es una actividad cognoscitiva dirigida a reconocer y recons-
truir el significado que ha de atribuirse a formas representativas en el ambito del orden juridico, que son
fuentes de valoracién juridicas (normas juridicas) o que constituyen el objeto de semejantes valoraciones
(declaraciones o comportamientos con relevancia juridica)». E. BETTI, La interpretacion de la ley..., p. 95.

¢ Como entiende Betti, la interpretacién juridica no es mds que un tipo de interpretacién adscrito al
modelo genérico de interpretacion en funcion normativa. BETTI, E. (1990). Teoria generale della interpre-
tazione. Giuffre (p. 802). Esto supone dos momentos importantes en la actividad de la interpretacién, uno
primero de reconocimiento y otro segundo de reproduccién o representacion. Y es en este segundo mo-
mento en el que la actividad interpretativa adquiere creatividad (p. 803).

7 Para Betti, el camino que se recorre desde la interpretacion hasta la aplicacién o no de un precepto
es una actividad tendente para averiguar si la relacién establecida entre los hechos y la norma permite su
aplicacion. Y esto lo hace un tercero imparcial, el juez, en medio de dos intereses contrapuestos. La apli-
cacion de la ley exige una operacion de calificacion juridica, consistente en determinar la naturaleza del
acto analizado y ver, desde alli, los efectos juridicos que despliega la norma en relacién con el caso. En los
actos juridicos privados, como los contratos, se observa, con mas claridad que en las normas de derecho
necesario, la prejudicialidad de ciertos actos, que vienen previamente calificados por las partes. Esto im-
plica finalmente dos operaciones sucesivas, la primera de indagacion de la norma, y la segunda de elabo-
racion de la regla de aplicacion. Estas dos operaciones se integran de forma unitaria de modo que la segun-
da es consecuencia de la primera, al no ser posible que el juez resuelva de manera discrecional sin apoyo
del derecho positivo. (1b., p. 810-822).
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1. El concepto de interpretacion juridica y su evolucion historica

Desde el derecho romano, la actividad interpretativa de los jueces se va
integrando en un proceso creador de derecho que, sistematizado, genera un
cuerpo coherente de instituciones. Para el derecho romano, no hay ninguna
objecidn en hablar de creacién del derecho en la aplicacién, porque asi preci-
samente va surgiendo el derecho, a medida de la necesidad social ®

Hasta el siglo X1X no se construye un sistema cerrado del silogismo, como
método exclusivo y excluyente de cualquier otra forma de interpretacion de las
normas, porque el derecho aparece ya como una actividad cerrada y completa,
que se renueva a las exclusivas expensas de la ley, y donde se supone que cual-
quier respuesta estd prevista en el ordenamiento, porque este ha adquirido ple-
nitud y totalidad como sistema. No hay que descartar que fuera esa influencia
singular de la recepcién del derecho romano en Europa la responsable de la
importante formalizacién del derecho en el siglo xix. El planteamiento del
derecho formal y abstracto, aislado de referentes tedricos conectados a la rea-
lidad social, encontré al menos un apoyo fécil en las instituciones de derecho
romano revitalizadas en el positivismo, para dar soluciones preestablecidas a
conflictos privados de derecho civil y mercantil.

Para solventar las soluciones a esos conflictos, se formulan una serie de
ficciones juridicas aceptadas y asimiladas como tales, capaces de dar respuesta a
las cuestiones que cada situacién plantee. En primer lugar, la certeza del dere-
cho, garantia y necesidad de que el ordenamiento pueda prever la respuesta ade-
cuada y correcta que proporciona a cada situacién. En segundo lugar, la plenitud
del ordenamiento, por la que este cierra toda posibilidad a un vacio legal, lo que
conlleva la analogia, como método capaz de suplir la falta de respuesta directa a
cada problema concreto. Asi, el positivismo pudo sostener, mediante ficciones
juridicas, que el derecho representara socialmente el método de resolucion de
conflictos, que tiene siempre la respuesta adecuada a cada cuestion®.

El método de la subsuncion habia creado otra ficcién més, la de suponer
que la actividad judicial no creaba derecho. Las investigaciones doctrinales
ponen, sin embargo, de manifiesto las insuficiencias del método deductivo, en

$ Savigny pone de manifiesto esta formalizacion del derecho a partir del Digesto, donde el derecho
romano adquiere independencia, en sus conceptos y reglas, de las circunstancias histéricas en que se for-
ma. M. F. C. DE SAVIGNY, op. cit., p. 235 y ss.

° El concepto de falacia, o ficcidn «es la generalizacién a partir de una informacién incompleta o a
partir del olvido de otras alternativas». WESTON, A. (1994). Las claves de la argumentacion. Ariel (p. 124).
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cuanto a las trampas de creatividad '°. Destaquemos algunos de estos aspectos
que, sin duda, ponen en evidencia estas ficciones.

En primer lugar, el campo inevitable de creatividad que comprende la
actividad de extraer conclusiones particulares de categorias generales previa-
mente establecidas en las leyes '!.

En segundo lugar, dentro ya de la dogmadtica juridica cldsica, la relajacién
en la aplicacion de algunos modelos de interpretacion judicial, mediante la
reconsideracion de ciertos instrumentos cuya rigidez ciertamente dificultaba el
entendimiento de esa actividad. Es asi como se abre camino la progresiva fle-
xibilidad en el entendimiento de una logica de los valores, distante de la 16gica
tradicional de las normas .

2. Interpretacion juridica y teorias del derecho

La teoria de la interpretacién no puede desvincularse del concepto del
derecho. Para empezar, la delimitacién del objeto de la interpretacion no es
comprensible, abstraccion hecha de lo que se entiende por derecho. Para el
positivismo formalista, la acotacion del objeto interpretativo comenzaba y ter-
minaba en la ley, mientras que otras concepciones del derecho daban entrada,
ademads de a la ley, a los principios y valores que se integran en el ordenamien-

10" Ciertamente, en el sistema anglosajén de interpretacion de las normas, las bases tedricas sobre las
que se asienta esta actividad tienen otra significacién muy distinta. Aqui la norma se extrae mayoritaria-
mente del precedente, no de la ley escrita, y, por lo tanto, el campo normativo que constituyen las fuentes
del derecho, no responde a las caracteristicas del modelo continental.

' Recasens establece una nueva filosofia de interpretacién del derecho que conceptia como creado-
ra la labor que va de lo general de la norma a lo particular del caso. Para empezar, el proceso de aplicacion
judicial de la norma, en cuanto interpretacién, destaca sobre el cumplimiento voluntario del «de hecho»,
en cuanto que parece que se exige el papel intermediador del juez, cuando el derecho no es claro y deter-
minante en su significado. «Ahora bien, ese proceso de individualizacién, concrecién o aplicacién contie-
ne algo nuevo, que no esta previamente contenido en la norma general. Este proceso debe estar regido por
un tipo especial de l6gica, que es diferente de la 16gica tradicional, a saber, debe estar regido por una es-
pecial 16gica de la accién humana referida a valores y encaminada a realizacion de fines». L. RECASENS
SICHES, op. cit., p. 142.

12 Para Zagrebelsky, esa 16gica de los valores se corresponde con lo que él llama la construccién del
derecho constitucional en Europa. La juridificacién del derecho exige la creacién de una dogmadtica cons-
titucional que integre, que cohesione y mantenga unidos los conceptos bdsicos del derecho constitucional.
Y el tnico elemento sélido capaz de crear esa unién es la pluralidad de los principios. Los efectos del
derecho constitucional sobre el Estado liberal consisten sobre todo en romper esa coherencia del principio
de legalidad. La preeminencia del poder legislativo, con un ejecutivo en manos del rey y un poder judicial
neutro, se sostenia porque estaba en manos de una clase homogénea, que era la burguesia, pero al aparecer
el Estado constitucional han concurrido factores histdricos de extraordinaria importancia que quiebran el
principio de legalidad, por la necesidad de regular sectores concretos de la sociedad, exigencia del Estado
social. Cambia completamente el sentido de la ley, ya no es la expresion de la voluntad general, sino de los
grupos que tienen mayoria. Il diritto mite, p. 16-45.
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to juridico. El concepto de derecho, es, por tanto, consustancial al de interpre-
tacion, y de ello se sigue una importante correspondencia entre teorias inter-
pretativas y teorias del derecho '°.

Esa correspondencia se manifiesta también en cuanto a la progresiva am-
pliacién del derecho publico, que origina nuevos canones de interpretacion .
La normatividad constitucional es asi un factor determinante de la configura-
cién, no solo del derecho sino también de la interpretacion del derecho. Esto
no significa solo que el derecho deba ser interpretado de manera congruente
con la Constitucion '°, sino también, y, sobre todo, que la propia actividad in-
terpretativa debe ser congruente con la Constitucién '°.

II. LA INTERPRETACION COMO CONOCIMIENTO DE LA NORMA

La circunstancia, debida a motivos histdricos, de que las reglas relativas
a las fuentes del derecho y a la interpretacion de las normas se hayan situado
en el Cédigo Civil ' no puede ser un obstdculo para la obligada conformacién

13 YaF. de Castro distingue seis corrientes: la teoria legislativa primitiva, defensora de la aplicacién
de la letra de la ley sin permitir ni su interpretacién ni su comentario (quod non est in Codice, non est in
mundo); la teorfa de la voluntad del legislador; la de la voluntad de la ley; la del derecho libre; la de la
jurisprudencia de intereses y la normativista. Finalmente, el sincretismo metédico intenta combinar entre
si algunas de estas teorfas, haciendo predominar en ellas unos u otros aspectos (op. cit., p. 496). El llama-
do «método dogmatico» estaria dentro de la tercera teoria, la voluntad objetiva de la ley, por ser la mas
adecuada al conceptualismo juridico (p. 499).

' RODRIGUEZ ZAPATA, J. (1987). «Métodos y criterios de interpretacién de la Constitucién en los
seis primeros afios de actividad del Tribunal Constitucional», en Division de poderes..., op. cit., p. 156.

15 No hay que realizar un mayor esfuerzo argumental para llegar a esta conclusién desde que la
propia Constitucion, en su articulo 163, ha establecido la posibilidad de que todo juez plantee la cuestion
de inconstitucionalidad antes de resolver con una norma inconstitucional. La cuestion de inconstituciona-
lidad obliga de manera indirecta a una «interpretacién conforme» a la Constitucion. Para Ezquiaga, este
mecanismo ha permitido al TC utilizar sobre todo el método sistemdtico de interpretacion, que facilita en
el ordenamiento la nocién de sistema, entendiendo por sistema la interpretacién «conforme» a la Consti-
tucién. Asi el ordenamiento juridico adquiere coherencia. Como consecuencia de ello, solo se declara in-
constitucional la legislacion anterior a la Constitucion que no sea posible acomodar en una interpretacion
conforme, los principios van a estar presentes en todo momento de la actividad interpretativa, y entre dos
interpretaciones posibles se va a adoptar la que sea conforme a la Constitucién, mientras que, entre dos
interpretaciones conformes, se va a adoptar la que sea mds coherente. EZQUIAGA GANUZAS, F. J. (1987).
La argumentacion en la justicia constitucional espaiiola. HAEE / IVAP (p. 140).

16 Cuestiones ambas estrechamente relacionadas (aunque no idénticas) porque la interpretacién con-
forme con la Constitucién exige la opcién por los criterios interpretativos, de entre los aplicables, que
permitan conseguir esa coherencia material. A ello obliga ya un grupo consistente de normas positivas
posteriores al articulo 163 de la CE, como son el 27.1 de la LOTC, que asegura la primacia de la Consti-
tuciodn, el 28.1, el 40.2 y el articulo 5 de la LOPJ.

17 El articulo 3.1 del Cédigo Civil dispone: «Las normas se interpretardn segun el sentido propio de
sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo al espiritu y finalidad de aquéllas».
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constitucional de ambos tipos de reglas. Pues la Constitucion es una norma
sobre normas, o norma de produccién, todas las normas que deriven de ella
han de sujetarse a la norma constitucional '8, tanto las del Cédigo Civil cuan-
to las de otros preceptos legales que afectan a esta materia. De este tipo de
reglas se puede decir ' que son «materialmente constitucionales» %, en el sen-
tido de que se trata de normas que regulan la produccion juridica, cumpliendo asi
la funcién materialmente encomendada a la propia Constitucién?!, sin que, en

18 «Hay que tener en cuenta que, frente a la identificacién entre ley y derecho, propia de la doctrina
tradicional de las fuentes, una teorfa constitucional de las fuentes debe partir de la confluencia entre dere-
cho y Constitucion. La Constitucién no puede contener, obviamente, todo el derecho, pero todo el derecho
del ordenamiento debe tender a la constitucionalidad de sus aspectos formales y materiales. La teoria
constitucional no sitda a la Constitucién en lugar de la ley, manteniendo las mismas estructuras. Antes
bien, origina un cambio fundamental en la estructura del sistema de fuentes, dentro del cual la Constitu-
cién, en cuanto expresion del consenso fundamental de los diversos sectores sociales, sirve de medida para
la determinacién de la validez del derecho producido en los distintos 4mbitos en que esos sectores ejerci-
tan el poder publico. La Constitucién es el origen dltimo del derecho vigente en el ordenamiento, hasta
donde el derecho es derecho (mds alla no existe como tal). Es la fuente conformadora del ordenamiento».
F. BALAGUER, Fuentes del Derecho, t. 1, p. 54.

19" Sin que esta opinién sea undnime. 1. de Otto no comparte la idea de que el Titulo Preliminar del
Cadigo Civil contenga materia constitucional, sino que lo subordina claramente al marco constitucional
y relativiza su vigencia a lo dispuesto por la Constitucién en materia de fuentes del derecho. OTTO, I.
de (1987) Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Ariel (p. 84).

2 Jgartua se plantea la paradoja de esta fuente del derecho: si se atiende a la obligatoriedad de esta
norma, no hay que olvidar que «el estatus formal del Titulo Preliminar es —se dice— el de la legislacién or-
dinaria, y, por ello, se sitda en un escaldn inferior al de la ley constitucional. Con lo cual, no solo se frena
esta maniobra extensiva al campo constitucional de los preceptos «preliminares», sino que, a su vez, estos
cargarian con la hipoteca en el terreno que les es propio, ya que ellos mismos deberfan ser interpretados de
conformidad con los principios de la Constitucion». IGARTUA SALAVERRIA, J. (1984). «La interpretacién de
la Constitucién: demarcacion de perspectivas», en La interpretacion de la Constitucion. 111 Cursos de Vera-
no de San Sebastian (p. 15).

P. Lucas Verdu, respecto de la posibilidad de que el Titulo Preliminar sea o no materialmente cons-
titucional, aunque se encuentre fuera de la Constitucion, entiende que la interpretacion constitucional
reduce la soberbia de la Constitucién, entendida como primacia constitucional, precisamente porque las
reglas de la interpretacion se encuentran fuera de ella. Cfr. «Constitucion de 1978 e interpretacién cons-
titucional. Un enfoque interpretativo de la Constitucién espafiola», en La interpretacion de la Constitu-
cion, op. cit., p. 212.

M. A. Pérez Alvarez ha considerado este precepto como norma sobre normas, de modo que su ca-
racter vinculante obliga a realizar as{ la interpretacion, y de no seguirse este camino se infringe el ar-
ticulo 3.1 del CC, y en su consecuencia se podrfa fundamentar un recurso por infraccién de ley. Cfr: PE-
REZ ALVAREZ, M. A. (1994). Interpretacion y jurisprudencia, Aranzadi (p. 134 y ss.). El mismo autor
admite que el TS no lo considera de invocacién directa en recurso de casacion, sino en relacién con el
precepto violado. Por lo que es necesario poner en relacion el articulo 3.1 con el precepto que se consi-
dera infringido.

2l Para F. Balaguer, la formulacién tradicional en el Cédigo Civil de las fuentes de derecho, ampa-
rada por la competencia estatal reconocida en el articulo 149.1. 8.* de la Constitucién espaiiola, debe so-
meterse al sistema de fuentes establecido ya en la propia CE, por lo que en la actualidad solo tiene el
sentido de la definicion de las relaciones entre la ley y la costumbre. Asi, «la ley solo podra establecer
fuentes de rango inferior al legal». Fuentes del Derecho, t. 1, p. 57. Porque una fuente no puede establecer
condiciones sobre si misma, de manera que el legislador, en cuanto a las fuentes del derecho, se encuentra
vinculado a la Constitucién, y no al Titulo Preliminar del Cédigo Civil (p. 58).
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todo caso, ello pueda suponer un estatus singular de esos preceptos *> que vaya
mads alld del condicionamiento que puedan suponer respecto del régimen de su
derogacién (con lainnegable transcendencia que este peculiar régimen implica) 2.
En particular, no es posible asimilar su naturaleza a la de las reglas constitucio-
nales por cuanto deben someterse a las mismas como cualquier otra norma de
rango legal *. Por ello, toda teoria de la interpretacion debe ser necesariamente
una teoria constitucional de la interpretacion, pues solo como tal es juridicamen-
te viable .

22 Lo que, por otra parte, no implica negarles el cardcter de preceptos que, mientras estén vigentes,
vinculan a todos los poderes publicos. Hay que tener en cuenta, ademas, la condicion supletoria del C6-
digo Civil y del derecho civil sobre el resto del ordenamiento. E1 TC también ha tenido ocasién de pro-
nunciarse alguna vez en el sentido de dar plena validez al Titulo Preliminar del Cédigo Civil como apli-
cable a todo el ordenamiento. Asi en la St 37/1987, sobre la Reforma Agraria andaluza. Y con ocasién de
la figura del fraude de ley, reconocida en el Cédigo Civil y que considera de aplicacion a todo el ordena-
miento, el Titulo Preliminar: «El fraude de ley, en cuanto institucién juridica que asegura la eficacia de
las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo,
es una categoria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordena-
miento juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el articulo 6.4 del Cédigo Civil, que
contempla con cardcter general el fraude de ley, es una norma exclusiva de la legislacion civil. El citado
precepto, como la mayor parte de los que integran el Titulo Preliminar, es aplicable a todo el ordenamien-
to, y sélo por la tradicién histérica, sin duda respetable, conserva en el Cédigo Civil su encaje normati-
vo». FJ 8.

2 La alteracién singular y tdcita del sistema de fuentes del Cédigo Civil, llevada a cabo por el le-
gislador, conculcaria a juicio de F. Balaguer principios constitucionales, como el de seguridad juridica, y
conllevaria la inconstitucionalidad de la ley. Fuentes del Derecho, t. 1, p. 58. La disponibilidad del legis-
lador sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Civil es plena en cuanto al contenido (respetando los princi-
pios constitucionales), pero no en cuanto a la forma de modificar ese contenido. Las normas del TPCC
son Normas sobre Produccién, y como tales, tienen una estructura general que debe ser respetada por
motivos de seguridad juridica. Deben ser modificadas, por tanto, con ese alcance general y de manera
expresa.

2 Alonso Garcia no ve posible la aplicacién del articulo 3.1 del Cédigo Civil a la interpretacién de
los preceptos constitucionales. El problema del acomodo entre el articulo 3.1 y la Constitucién se plantea
sobre todo en los antecedentes historicos y legislativos. Después de la promulgacién de la Constitucion,
resultaba dificil justificar la interpretacion con estas referencias. Pero, por encima de esa circunstancia sin
duda histdrica y por eso mismo coyuntural, no hay razén alguna para desestimar la interpretacion de la
Constitucion desde esos postulados. Para este autor no puede ser obligatoria esta norma porque la LOTC
establece que el TC sélo estara sujeto a la Constitucion y a la LOTC. La interpretacion de la Constitucion,
p- 81. Por ello, el TC podria crear sus propios métodos interpretativos sin vincularse a criterios legales de
interpretacion.

% Solo una teoria del derecho acorde con la Constitucién «puede proporcionar la base de nuestra
dogmitica juridica, pues el jurista dogmatico —sin que importe que se trate de un jurista dedicado al dere-
cho publico, civil o penal-, s6lo puede ofrecer con éxito aquellos argumentos que estidn en consonancia
con el derecho constitucional». VIEHWEG, T. (1992). «La filosofia del derecho como investigacion basica»,
en Topica y filosofia del Derecho. Gedisa (p. 44). Para Viehweg, integrar a la Constitucién dentro de una
teoria general del derecho, restringe las posibilidades interpretativas del juez lejos de ampliarlas, como
parecian defender algunos, puesto que el catdlogo de valores que recoge el texto fundamental encuadra
necesariamente la actividad interpretativa en estos valores, y no en otros. De este modo, las normas del
Cadigo Civil, que establecen criterios interpretativos (en el derecho aleman sefiala los arts. 138, 242y 826)
«no conducen al dmbito de la libre discrecionalidad sino, simplemente, al ambito dogmatico, delimitado
por la teoria del derecho acorde con la Constitucion, en el que nos encontramos» (p. 45).
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1. Elliteralismo, el intencionalismo y el originalismo

Las teorfas subjetivas de la interpretacion conectan la actividad interpre-
tativa del juez al sentido original de la norma, o a la voluntad del legislador.

Esta forma de interpretacion gener6 una importante corriente en los Estados
Unidos, llamada originalismo. El originalismo es la teoria que pretende realizar
una interpretacion que reproduzca la intencién de los constituyentes. El debate
tiene, en el marco del derecho constitucional americano, referencias tedricas muy
precisas, en cuanto remite al concepto previo que se tenga de la Constitucion .

Como derivaciones importantes del originalismo estdn el literalismo, el
intencionalismo y el intencionalismo constructivo. El literalismo es una corrien-
te interpretativa que considera que toda la materia interpretativa estd presente en
el texto?’. Su principal problema es justificar la existencia de los conceptos juri-
dicos indeterminados. El control de un concepto juridico indeterminado lleva a
un solo concepto, que es la respuesta al caso, y excluye cualesquiera otras posi-
bles. La respuesta a si algo es o no constitucional solo puede ser si 0 no?.

De ahi que el literalismo no tenga hoy una general aceptacién en la doc-
trina americana, y haya sido, en realidad, un soporte de pretensiones politicas
conservadoras %°.

% La conformidad con la Constitucidn tiene que partir de un concepto previo acerca del contenido
de la Constitucién. Aqui, J. C. Bayén divide en dos las posturas bdsicas de las que parte ese concepto de
Constitucion para la doctrina: los que consideran que la Constitucion tiene un sentido establecido por el
que debe conducirse la interpretacién, y los que consideran que no tiene un sentido claro, sino que este ha
de ser reconstruido constantemente. Cada posicién admite a su vez varias diferentes posturas, pero esen-
cialmente, determina dos tipos de jueces: los activistas, y los partidarios del self-restraint. El detalle de
cada posicion, en BAYON, J. C. (1985). «El debate sobre la interpretacién constitucional en la reciente
doctrina norteamericana (Dworkin, Ely, Tribe, Barber)». RCG, n.° 4.

27 Bayén distingue cuatro niveles en el literalismo: primero, el axioma in claris non fit interpretatio;
segundo, el uso social impuesto al significado del lenguaje; tercero, la interpretacién de los conceptos, y
cuarto, interpretacion de los conceptos a partir de su uso por los juristas (1b., p. 92).

2 «Mientras los conceptos juridicos indeterminados, legales o reglamentarios no dejan opciones li-
bres a la Administracion, si lo hacen los conceptos juridicos indeterminados constitucionales con el legis-
lador». ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucion, p. 119. Por ello, el TC sélo defiende los
circulos de certeza, no las zonas de penumbra. Parte este autor de que la CE mantiene una zona de penum-
bra, un margen interpretativo, que en ciertos casos viene a coincidir con el contenido esencial de los DF.
Asi, el Derecho a la intimidad familiar (p. 119). Sin embargo, el TC tiene que ser cuidadoso a la hora de
interpretar estas zonas, porque «la determinacion progresiva de los conceptos juridicos indeterminados
mediante el principio de la tinica solucion justa puede llevar a la petrificacion de todo el ordenamiento»
(p. 121). En resumen, el TC debe defender las zonas de certeza y dejar al legislador las zonas de penumbra,
que son las opciones del pluralismo politico, margen de apreciacion de la mayoria parlamentaria coyuntu-
ral, para que decida esas opciones (p. 122).

2 Sobre el literalismo, dice Neuborne que confina a los jueces a un texto literal que, por genérico,
no tiene sentido si no es interpretado. «Precisamente porque los Fundadores estaban elaborando una Cons-
titucion, no una lista de la compra, las previsiones del Bill of Rights son excelentes generalidades que re-
sisten —y, por supuesto, impiden— una lectura literal». NEUBORNE, B. (1995). El papel de los juristas y del
imperio de la ley en la sociedad estadounidense. Civitas (p. 41).
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El intencionalismo como teoria interpretativa de un marcado acento sub-
jetivista, puede considerarse una variante del originalismo, que consiste en
pretender averiguar lo que los fundadores quisieron decir cuando redactaron la
Constitucidon. Se trata de averiguar la solucién que darian los fundadores a un
problema actual, salvando doscientos afos de distancia *°.

El originalismo, a su vez, difiere del literalismo en que aqui se acude a las
fuentes de la generacidn del texto, y no al texto en si mismo. Lo que permite al
menos indagar en la racionalidad de la norma escrita e intentar buscar un sen-
tido en su aplicacién. Y del llamado «método histdrico», que es el método de
interpretacion de normas que se basa en los antecedentes, sin que sus conclu-
siones necesariamente hayan de respetar el sentido original, pretension que si
exige el originalismo, receloso en todo momento de respetar la voluntad del
constituyente. Y, finalmente, el originalismo difiere del intencionalismo en que
este dltimo requiere, ademds, que el intérprete indague en la voluntad de los
constituyentes, mientras el originalismo permite una mayor objetividad en la
actividad interpretativa.

El originalismo intenta a toda costa eliminar al maximo las posibilidades
creadoras del juez, so pretexto de que se pueda derivar en un activismo judi-
cial*!. Como contrapartida al activismo, el originalismo presenta el inevitable
problema de la petrificacién del derecho. En una Constitucion redactada hace
mds de dos siglos, no hay elementos que permitan solventar problemas inter-
pretativos de minimo alcance *2. Las diferencias que presenta la sociedad, con

30 «Seria tonto considerar que las opiniones de aquellos que votaron por primera vez la Decimocuar-
ta Enmienda son representativas de la moralidad publica de los Estados Unidos un siglo después, cuando
la cuestion racial ha sido transformada en casi todos los aspectos. También seria perverso, ya que negaria
a dicha comunidad el poder cambiar su sentido publico de propésito, lo que significa negar que pueda te-
ner algin propdsito ptblico». DWORKIN, R. (1986). El imperio de la justicia. Gedisa (p. 258).

31 Para T. Freixes, en nuestro pafs no pueden presentarse estos problemas respecto del activismo
judicial, al menos de la misma forma que en los Estados Unidos, porque nuestra Constitucién contiene un
catdlogo mas extenso de derechos fundamentales, que hacen innecesaria una interpretacion extensiva de
otros derechos no recogidos en el texto, cosa que ocurre en EE. UU. (T. FREIXES, op. cit., p. 107). Respec-
to de la interpretacion histdrica, la fase constituyente de nuestra Constitucién supone un elemento impor-
tante de juicio para interpretar las normas constitucionales, porque estd todavia muy préxima en el tiempo
esta circunstancia histdrica. Esto permite plantear la interpretacion en el marco en el que se genera. Cues-
tién distinta es si la interpretacién ha de basarse en ese criterio o si la CE no tiene que sujetarse a esos
parametros, y en si misma tiene la fuerza de ser interpretada objetivamente y abstraccion hecha de la fase
constituyente. Incluso en una interpretacion alternativa a la intencién del constituyente, porque la norma
constitucional tiene plena autonomia para ser interpretada. Sin duda esto es asi, y, por tanto, no ha lugar a
plantear este elemento como necesario, pero situados en la voluntariedad de ese criterio, para que el intér-
prete sea libre de recurrir o no a €l, es evidente que los trabajos parlamentarios representan un instrumen-
to de similar valor a otros criterios de interpretacion.

32 Beltrdn sintetiza varios argumentos contrarios al originalismo: «a) encuentra grandes dificultades
para localizar y determinar inequivocamente la original intent. b) da al traste con el sistema de fuentes (al
negar validez a gran parte de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo Americano). ¢) Niega la
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respecto a los textos originarios son tan evidentes que el originalismo muestra
una incapacidad clara que dar respuesta a los problemas juridico-constitucio-
nales derivados de esas relaciones sociales *.

La afirmacién, en un plano meramente tedrico, de que el mayor grado de
certeza juridica acerca del sentido de una norma solo lo puede dar quien la
crea, no obvia, sin embargo, que la mayor objecidn al originalismo la cons-
tituye la evolucidn, no solo social, sino juridica. La vida politica y juridica de
los EE. UU. Ha evolucionado tanto como para que, si los jueces siguen aferra-
dos a la interpretacion originalista, sean contra mayoritarios *.

El principal problema del originalismo se centra, por tanto, en la imposi-
bilidad de la interpretacién actual de una norma anterior, por el cambio social,
que se ignora por los originalistas. Si la sociedad no es la misma, la Constitu-
cién tampoco es insensible a esos cambios, luego el objeto de la interpretacion
es de manera evidente otro, tanto porque el contenido semantico varia, como
porque la sociedad sobre la que se vierte la interpretacion no es tampoco la
misma. Por esta sola razon, el originalismo es conceptualmente imposible, ya
que intenta detener el transcurso del tiempo * evitando los cambios sociales
que plantean situaciones que, a su vez, imponen nuevas soluciones a proble-
mas juridicos nuevos ¥/.

realidad constitucional de que existen y deben existir cldusulas abiertas, e incluso niega el concepto mismo
de Constitucién. d) La petrificacion que implica el originalismo no es legitima ni desde el punto de vista
social ni desde el punto de vista puramente interpretativo». M. BELTRAN, op. cit., p. 91.

3 Sefiala Beltrdn un conjunto de razones que no hacen posible mantener la interpretacién original
como una interpretacion real, como son el cambio del significado semantico en las expresiones constitu-
cionales, e incluso en algunos términos técnicos; la dificultad de encontrar un sentido univoco en un érga-
no multipersonal como es el constituyente, y, finalmente, la dificultad de concretar la fuente sobre la que
recae la actividad interpretativa: el propio texto constitucional, las campafias para su aprobacion, etc. (1b.,
p- 70y ss.).

3 R. GARGARELLA, op. cit., p. 61. Sobre la estrecha relacién entre opciones politicas y teorfas inter-
pretativas en el derecho norteamericano, ver también RODRIGUEZ-VERGARA Diaz, A. (1997). «La mayor
proteccion de los derechos fundamentales: dos ejemplos norteamericanos y algunas enseflanzas para el
caso europeo», en Estudios de derecho piiblico en homenaje a J. J. Ruiz-Rico. Tecnos.

3 Ib., p. 136.

% «Si tuviésemos que escribir hoy una version de The Federalist, hariamos una descripcion del sis-
tema norteamericano muy diferente a la de entonces». SCHWARTZ, B. (1984). El federalismo norteameri-
cano actual. Civitas (p. 99). El autor pone de relieve las distintas fases por las que atraviesan los conflictos
de poder entre el poder federal de los EE. UU. y los poderes de los respectivos estados.

3 Beltrdan demuestra la conexidn entre el originalismo como corriente interpretativa de la Constitu-
cién en EE. UU. y la politica conservadora de Reagan en la década de los ochenta. Al exacerbado activis-
mo judicial, que estaba produciendo un considerable progreso en la politica de igualdad, de tutela judicial
a través del due process y la libertad de expresion y respecto a la intimidad en la conducta sexual, se
opone por los republicanos un intento de frenar esa expansion a través de jueces del TS que defienden una
interpretacion original, por la que, no estando previstos estos supuestos en la Constitucién, se pudieran
desestimar las pretensiones de estos derechos. M. BELTRAN, op. cit. (sobre todo, p. 25 a 49).
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2. Latépica y la dogmatica juridica
A) La térIiCcA

La topica se define como la técnica del pensamiento problematico*®. Se
contrapone asi a los planteamientos metodolégicos tradicionales en la ciencia
del derecho, pues rechaza la aplicacion del método deductivo. La tépica no
pretende asi integrarse en el método juridico, sino que se autodefine como una
mera técnica®’. En relacion con la interpretacion, la topica niega su posible
sistematizacion, al entender que la interpretacion no ofrece principio alguno
seguro y objetivo, pues debe siempre definirse de acuerdo con el problema
concreto*!.

La tépica no acepta el sistema deductivo, sino tan solo el sistema dialéc-
tico clasico, o tépico, que es un mero sistema de argumentacion. Es un sistema
abierto, que no excluye a los otros, puesto que solo opera en un momento de la
argumentacion, cuando se proporciona un punto de vista*%.

3 VIEHWEG, T. (1988). Topica y jurisprudencia. Taurus (p. 38). Recoge el mismo sentido GARCIA
AMADO, J. A. (1988). Teorias de la tépica juridica. Civitas. Aristoteles situaba la tépica entre la retérica y
la dialéctica. El pretendia encontrar un método con el que poder razonar sobre cualquier problema. ARIs-
TOTELES (1988). Tratados de Logica (Organom). Gredos (p. 89). Se trataba de crear un esquema capaz de
soportar cualquier argumento, que seguia la linea de desarrollo trazada en esa estructura tedrica. Asi, se
podia mantener una conversacion con el contrario, costumbre de la €poca por la que se intentaba el con-
vencimiento reciproco acerca de un tema, e intentar vencerle mediante una cadena de razonamientos ya
ensayados.

¥ Para Viehweg, la tépica no cumple las condiciones del método porque «sélo puede llamarse mé-
todo a un procedimiento que sea comparable por medio de una légica rigurosa y cree un univoco nexo de
fundamentos, es decir, un sistema deductivo». Tdpica y jurisprudencia, p. 105. Por ello, la tépica excluye
a la ciencia del derecho y, al contrario, porque la jurisprudencia como ciencia implica la utilizacién de un
método deductivo, al que no es susceptible la tépica (p. 111).

% Lo que le falta a la tGpica para llegar a formar parte del método juridico es el cardcter cientifico
del que carece, porque la tépica viene a ser un esquema de pensamiento, que solo se sujeta a los margenes
que los propios interlocutores se imponen, en funcién de sus respectivas convicciones y criterios acerca
del objeto que traten. Garcia Amado analiza la relacion entre la tépica y el consenso social. Los fopoi en-
contrarian su legitimacion para la argumentacién de una decisién judicial en el consenso social, que ven-
dria a respaldar esta decisién por estar basada en criterios indiscutidos, o mayoritariamente respaldados,
por las creencias o valores de la sociedad. J. A. GARCIA AMADO, op. cit., p. 74 y ss.

4 T. VIEHWEG. Topica y jurisprudencia, p. 129. Para Viehweg, la actividad interpretativa s6lo puede
moverse en funcién del problema concreto. Esta exigencia casuistica determina un método peculiar, y es
la necesidad de mantener ciertos topicos, que funcionan al servicio de una invencién para cada caso con-
creto.

42 El concepto de tépica y el de sistema se oponen abiertamente, por lo tanto, para Viehweg. Como
ha puesto de manifiesto Garcia Amado, la posicién de Viehweg parte de un dualismo irreductible y hasta
cierto punto imposible. GARCIA AMADO, op. cit., p. 143. Sin embargo, T. Vichweg, en otros pasajes de
Topica y jurisprudencia, mantiene la simultaneidad de diferentes procesos tendentes a la indagacion y
solucién de un problema, en este caso, de una resolucion judicial. T. VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia,
p. 117 y passim.
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Ahora bien, el antagonismo radical entre pensamiento problematico y
pensamiento sistematico y la consideracion de la tépica como una mera técni-
ca o un estilo, no son sino la manifestacion de un entendimiento reduccionista
del método juridico®® que parte de posiciones ya superadas. Desde esa pers-
pectiva, una concepcién mas matizada abre posibilidades de integracion de
elementos propios de la topica sin descuidar el sistema.

Mis allé de la consideracion de la topica como técnica especifica, o en su
relacion con la dogmatica juridica, o con el método juridico, cabe plantearse
su funcionamiento en el momento de la decision judicial, que se materializa en
una resolucion. La cuestién es si el juez, traida la causa a su conocimiento,
antepone un pensamiento tépico acerca de cudl va a ser su decisién, en funcién
sobre todo de la mentalidad social, que se encuentra en estos lugares comunes,
con preferencia a otros, o si previamente enjuicia el problema al hilo del dere-
cho positivo, tomando la tépica solamente como una manera de argumentar.
Probablemente todo esto ocurre de manera indivisible. El proceso de la deci-
sion judicial se manifiesta como un proceso complejo, en el que intervienen
factores de muy diversa consideracion, muy dificilmente aislables, y por ello
con gran dificultad de analisis *.

En todo caso, debe destacarse la potencialidad que la topica ofrece como
método de interpretacion constitucional *°, en la medida en que se trata de un
método abierto y de cardcter argumentativo, que no parte de verdades absolu-
tas y que contempla el derecho como un proceso social siempre inacabado.
Caracteristicas que la hacen confluir con otras tendencias metodoldgicas que
tienden a corregir las deficiencias de las concepciones tradicionales.

4 Para Garcia Amado, la exclusién del método juridico de la t6pica por parte de Viehweg, obedece
precisamente a ese concepto estricto de método, excesivamente vinculado al procedimiento deductivo y a
la subsuncién, hoy ya poco vigente. (op. cit., p. 100).

# «Ante la indefinicién y generalidad abstracta de su objeto, la tépica juridica puede presentarse
como explicacion parcial de una pluralidad de actividades juridicas, pero no como explicacion suficiente
de ninguna de ellas» Ib., p. 92). Probablemente porque no se puede analizar como un a priori esta cues-
tién, sino que este andlisis como tal cabe s6lo después de producida la resolucion judicial, adonde ahora
ya si cabe un andlisis de los elementos que han intervenido en ella, tanto de la influencia del derecho po-
sitivo, como de la importancia que haya tenido en ella el pensamiento t6pico, si hay o no contradiccién
entre dos pensamientos igualmente tépicos, con eleccién preferente de uno de ellos, o hasta de si este ha
estado ausente de forma consciente o impensada.

4 Sin olvidar tampoco las criticas, a veces razonables, que se le han hecho a la tépica como método
de interpretacion del derecho, fundamentalmente por su falta de rigor, en cuanto la tépica exige buscar las
premisas para la interpretacion, pero una vez detectadas las premisas, hay que interpretarlas, de manera
que se evidencia de nuevo la insuficiencia argumental de los fopoi. Algunos, como Alexy, apuntan a la
falta de rigor de la argumentacién de la topica, y su falta de integracion tanto de la ley como del preceden-
te. R. ALEXY. Teoria de la argumentacion juridica, p. 42.
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B) LA DOGMATICA JURIDICA

En la dogmatica juridica se engloban un conjunto de teorias que intentan
eliminar la posicidn del intérprete y reproducir solo las leyes escritas, de ma-
nera que la interpretacion constituye una actividad encaminada a averiguar la
racionalidad de la norma “.

El surgimiento histdrico de la interpretacion como actividad intelectual y
cientifica estd conectado en Europa a dos corrientes del derecho que se desa-
rrollan a finales del siglo xvii1, y a lo largo de todo el siglo X1X, y que repre-
sentan, en Francia y en Alemania, la escuela de la exégesis y la escuela histé-
rica respectivamente.

La escuela de la exégesis del derecho surge en la Francia de Napoledn,
para responder a la exigencia de interpretar el Cédigo Civil con una total fide-
lidad al texto escrito. Y, por extension, se configura como una teoria interpre-
tativa basada exclusivamente en la ley, capaz de lograr la total sistematizacion
del derecho y la certeza juridica®’.

De forma similar, la escuela histérica responde también a una necesidad
politica de unificar el derecho en Alemania® y considera la interpretacion
como una actividad dirigida a averiguar el sentido de la norma en el tiempo.

Ambas teorias van a configurar el derecho durante mds de un siglo en
Europa, como una actividad intelectual que indaga un sentido racional conte-
nido en la norma, y donde el intérprete no pone mas que su capacidad de inte-
leccion®.

4 «La teorfa objetiva de la interpretacion no dice solamente que la ley, una vez promulgada, puede

adoptar para otros, como cualquier palabra hablada o escrita, un significado en el que no habia pensado su
autor [...] sino que dice, ademds, que lo juridicamente decisivo, no es la significacion dada por el autor,
sino una significacion objetiva que hay que determinar independientemente de aquélla, y que es inmanen-
te a la ley». K. LARENZ. Metodologia..., p. 47.

47 F. BALAGUER. Fuentes del Derecho, t. 1, p. 34. Igual pretension tenfan los representantes de la
escuela histérica en Alemania, solo que su método era cientifico. La diferencia entre la voluntas legis o
voluntas legislatoris que desarrolla el derecho europeo y la teoria originalista del derecho anglosajén esta
en que en esta ultima se habla de interpretacion constitucional, y en Europa, en ese momento histérico, no
estaba siquiera planteada la posibilidad de una constitucién normativa.

4 Sin embargo, ambas escuelas se diferencian en el método, y sus representantes mantendrdn una
viva polémica en cuanto a las posibilidades cientificas del derecho, reivindicadas por Savigny y negadas
por Thibaut. Savigny funda la Revista para la Ciencia Historica del Derecho, en 1815, con la intencién de
formular una ciencia histérica del derecho. F. V. SAvIGNY, M. F. C (1994). «Sobre el fin de la revista de la
escuela histérica», en El dmbito de lo juridico, de P. Casanovas y J. J. Moreso (eds.). Critica (p. 22y ss.).

4 En Italia, Carnelutti sitia la interpretacién del derecho entre las ciencias del conocimiento. «La
interpretacion del derecho que es actividad exquisitamente intelectiva, se debe colocar desde el punto de
vista del método en la fase del hallazgo, no de la elaboracién de los datos; y asi queda en claro la razén
que constrifie, no sélo al operador sino al cientifico del derecho, a interpretar». CARNELUTTI, F. (1962).
Metodologia del Derecho. UTEHA (p. 28). Lo que no obvia que ya para Carnelutti la interpretacion sea
una creacion, pero en una fase posterior al hallazgo. «Leer un c6digo es como leer una partitura» (p. 35).
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Pero el modelo de interpretacion que trae causa, tanto en ese racionalis-
mo histérico como en la escuela exegética, se ha visto superado histéricamen-
te por conceptos de la teoria politica que hoy ya estdn completamente desfasa-
dos. Ast, la creencia por una ficcién juridica de que el concepto de «voluntad
general» puede ser una realidad no responde hoy al concepto de democracia
representativa conectado al pluralismo politico, que por definicién impide con-
siderar una verdad absoluta susceptible de ser descubierta por el Parlamento.
En segundo lugar, la errénea equiparacion entre una légica tradicional y todo
razonamiento deductivo, que culmina en la teoria pura del derecho, afirmando
que de los valores no pueden extraerse verdades y viceversa, de tal modo que
el estudio del derecho como disciplina se alinea entre los objetos de conoci-
miento susceptibles de decisiones racionales . Pero las consecuencias de ese
razonamiento excluyente de toda realidad social no consiguen culminar en una
posibilidad cientifica del derecho ausente de valores, lo que hace decaer estas
teorias en el periodo de entreguerras.

Ya en los primeros afios de este siglo, se producen reacciones importantes
a estas escuelas. En Francia, F. Gény refuta la escuela exegética con contun-
dencia®'. En Alemania, es el propio Ihering el que corrige considerablemente
su teoria dogmatica en la dltima parte de su obra>2.

Y en Italia, estd la posicion de Mortati, a quien no le parece viable una
constitucién que sea interpretada al margen de los valores y principios consti-
tucionales que la generan y que se contienen en ella, porque no cumpliria bien
su funcién. Hay un positivismo critico capaz de conectar con esta idea de va-
lores y principios que salve la dogmdtica del positivismo mds general. Y es
desde la supremacia constitucional como cabe alcanzar esa finalidad de inte-
gracién normativa.

Si la Constitucion tiene primacia, las demas fuentes a ella subordinadas
no podrén sin mds perder ese valor, lo que para €l es tanto como decir que una
jurisprudencia de valores estd vinculada a una constitucién normativa, que ex-
presa de la mejor manera el pacto social identificativo de un territorio >3,

30" A esta solucidn intelectual se llega segin Hoffe por «una corriente de investigacién interdiscipli-
naria que excluye de antemano enfoques hermenéuticos, fenomenoldgicos, trascendentales o lingiiistico-
analiticos, y que se limita a conceptos de decision racional formalizados y basicamente transformables en
un célculo». HOFFE, O. (1988). Estudios sobre teoria del Derecho y la justicia. Alfa (p. 153).

St «Por el Cédigo Civil, pero més alld del Cddigo», reivindicando la costumbre como fuente del
derecho. F. GENY, op. cit., p. 34.

52 Sobre todo en La jurisprudencia en broma y en serio. Civitas, (1987), aunque su Fin en el Derecho
(Cit.) era ya una correccién importante a la jurisprudencia de conceptos de El Espiritu del Derecho Roma-
no, Revista de Occidente (1947).

33 MORTATI, C. (2000). La Constitucion en sentido material. CEC (p. 22 y ss.).
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Y con esta relacion estrecha y directa entre la naturaleza de la Constitu-
cién y el acto interpretativo que exige, no es ficil el encuadramiento de un
concepto material de constitucion en las corrientes socioldgicas o instituciona-
les del derecho, pero es evidente que cuanto mds cerrado sea el concepto de
interpretacién o de la configuracion dogmadtica de los derechos, més dificil
serd buscar la materialidad de las normas y, al contrario, es en un derecho
abierto al pluralismo en donde se acomoda mejor la idea del sustrato material
de la Constitucion.

Es asi como se entiende que el tratamiento de una constitucién desde el
punto de vista material exige una relacion establecida entre las diferentes ins-
tituciones del Estado y las posibilidades que puede desplegar en la actividad
humana >,

Desde la funcién de los partidos politicos en su articulacién con los po-
deres publicos como garantia del pluralismo politico, la articulacién politica
en el Parlamento se conduce como constituyente a la formulacién juridica de
las opciones politicas. Y esa materialidad de la politica, una vez juridificada y
transformada en el derecho de la mayoria, debe ser respetada en su contenido
material, e interpretada conforme al derecho, pero sin olvidar cual ha sido la
realidad de cémo se han comportado en realidad los agentes politicos y socia-
les en relacion con ese derecho. Son partes integrantes del Estado que accio-
nan y reaccionan.

El constitucionalismo del Estado social solo puede desenvolverse en la
jurisprudencia de los valores, y no de los conceptos porque cualquier herme-
néutica constitucional tiene que partir de la indagacion de cudles son los fines
a que sirve una constitucién social y como ha de aplicarse el derecho para
conseguirlo. Si la interpretacion del derecho privado se consolida en el dere-
cho continental desde el método subsuntivo, el advenimiento del derecho
constitucional del Estado social tiene que servir a fines y valores constitucio-
nalmente reconocidos, porque de lo contrario no se justificaria ese reconoci-
miento constitucional.

De ah{ las indicaciones del constituyente en cuanto a la férmula de Esta-
do o la determinacion de los principios rectores en orden al tratamiento de te-
mas como la salud, la vivienda y otros derechos que, si bien no tienen una re-
sistencia frente al legislador o aplicacién directa, constituyen principios que
obligan a una actividad interpretativa de las normas que no es totalmente libre
para el aplicador judicial, sino condicionada por el modelo de Estado al que el
intérprete constitucional ha de servir.

* Ib., p. 67.
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En ese sentido, algunos autores distinguen ente valores sustantivos y adje-
tivos para distinguir el grado de importancia entre unos y otros 3. E igualmente
en lo que respecta a interpretacion desde la exigencia de la proteccion de las
minorias, donde el criterio razonable es dejar que emerjan los derechos de
las minorias sobre otros mds asentados que ya disfrutan las mayorfias. Las ex-
pectativas minoritarias también han de ser atendidas, aunque esas expectativas
solo puedan ser mayoritarias si logran con el tiempo el suficiente consenso .

A diferencia de un concepto formalista de la Constitucion, la funcién que
desempefia la constituciéon material remite a las condiciones materiales del
derecho y al contenido del pacto social en el que se genera. Solo asi tiene sen-
tido hablar de Estado social, porque de no optar por una interpretacion valora-
tiva no se daria cuenta de la realidad de ese pacto constituyente que la sobera-
nia nacional materializa en el derecho”’.

Esta concepcion del derecho constitucional material ha servido también
para avanzar en un constitucionalismo contempordneo que se conoce como el
neoconstitucionalismo, una posicidn critica del derecho constitucional més ac-
tual, que pretende extender la idea de que otro constitucionalismo es posible
desde diferentes visiones de la ética y los contenidos de justicia como condi-
ciones de la validez del derecho. Para Prieto Sanchis, el neoconstitucionalismo
se puede referir a cuatro diferentes significados: la filosofia politica o doctrina
del Estado justo, una teoria del derecho que suministra un marco europeo, una
filosofia del derecho que explica un particular modo de ser los sistemas juridi-
cos, y una teoria de la ciencia juridica que describe y prescribe el conocimien-
to juridico de contenido previamente moral >3,

Como teoria del derecho, parte de un paradigma garantista tomado de
juristas como Ferrajoli, que sostienen que el derecho ha de insertarse en la
garantia judicial. La aplicacion directa de los derechos fundamentales en las
constituciones normativas, sin necesidad de interpositio legislatoris, como
respuesta a una importante crisis del concepto de ley, en donde se expande la
materia constitucional hasta llegar a la unidad de una interpretacion en la que
se confunden Constitucién y ley sin que quepa la diferencia de métodos inter-
pretativos, porque la Optica es preferentemente constitucional.

Hoy la argumentacion del juez en relacién con la fundamentacion juridi-
ca de un supuesto de hecho exige una actividad més amplia que en las consti-

3 E. ALONSO. Interpretacion de la Constitucion, p. 342 y ss.

% Ib., p. 528.

ST Ib., p. 213.

3 PRIETO SANCHIS, L. (2014). «Presupuestos neoconstitucionalistas de la teoria de la argumenta-
cién juridica», en Argumentacion juridica, de M. Gascén (coord.). Tirant lo Blanch (p. 17 y ss.).
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tuciones liberales, porque antes bastaba con el andlisis de la ley, pero ahora la
argumentacion exige el contraste entre ley y la Constitucién. Y dado que una
constitucion pluralista es abierta, no hay una clara voluntas legislatoris unifi-
cada, porque la constitucién aqui es el fruto del consenso de una previa situa-
cion de conflicto social pacificado, y la labor intérprete es mayor, pero también
mads libre, porque le permite acercase a los principios y valores en conflicto
que pueden ser derrotables en ese camino interpretativo.

Solo asi se pueden entender sentencias como la que el Tribunal Constitu-
cional dicta en relacién con la inconstitucionalidad de una pena por su despro-
porcion en base a principios capaces de desplazar a normas juridicas despro-
porcionadas *.

a) El neoconstitucionalismo y la interpretacion del derecho

El neoconstitucionalismo es un término ambiguo y vago. Puede com-
prender desde una filosofia politica o doctrina del Estado justo hasta una forma
de organizacion politica, o una teoria del derecho capaz de suministrar un
marco tedrico, explicativo de los sistemas juridicos en su modo de actuar. Pero
también una filosofia del derecho que cancela las fronteras entre derecho y
moral. O una teoria de la ciencia juridica que prescribe el conocimiento juridi-
co una vez que la moral se hace presente en el derecho.

Si nos ocupamos de la argumentacion juridica nos interesa una teoria del
derecho que es la segunda definicion ©°. Parte de una reafirmacion de la norma-
tividad constitucional, algunos de cuyos aspectos han sido cuestionados hasta
hace poco como normativos y considerados programaticos, y desde este punto
de vista se corresponde con una aspiracién de ciertas posiciones politicas y
juridicas de que el derecho finalmente no se traduzca en un producto vacio de
contenido, sino que sirva a los fines que se propone.

De ahi la idea de que, segtn Ferrajoli, las transformaciones constitucio-
nales de los ultimos afios han conseguido materializar contenidos mads alld de
sus posiciones formales como valores, principios y derechos fundamentales, y
con sumision de todos los poderes al contenido constitucional.

La garantia de un tribunal constitucional y la aplicacién directa de la
Constitucién por parte de los jueces y tribunales ordinarios, sin necesidad de

3 Ib., p. 38. Se refiere a la STC 136/1999 por la que se estima inconstitucional el precepto penal que
estableci6 una pena desproporcionada en relacién con el delito cometido por los recurrentes.
@ Ib., p. 17y ss.
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interpositio legislatoris, con aplicacién directa, y los principios que favorecen
la aplicacion de una constitucionalidad directa como a través de la interpreta-
cion conforme o la cuestion de inconstitucionalidad, favorecen el neoconstitu-
cionalismo, que desplaza definitivamente a la ley de la centralidad desde que
la tradicional teoria de las fuentes el derecho le otorgaba en las constituciones
programadticas ®'. Y el ejemplo mas claro, el recurso de amparo, muestra la
exigencia de que la jurisdiccidn constitucional y legal deberian unificarse y
que esa intangibilidad de la Constitucion deberia ser minima .

El desplazamiento de la ley por el protagonismo de la Constitucién la
coloca en una posicion subalterna. La ley, que en la Ilustracién era el instru-
mento de racionalizacion del orden politico y social, a finales del xIX ya se
muestra insuficiente y es superada por la escuela libre del derecho %.

El constitucionalismo actual, a diferencia de la ley, procede de los acuer-
dos entre un pluralismo politico derivado de la representacion politica. Esto,
que legitima a la Constitucién, dificulta técnicamente su interpretacion porque
crea imprecisiones y contradicciones derivadas de las posiciones politicas que
la aprueban. La interpretacion constitucional exige, por lo tanto, una mayor
apertura que la ley. La actividad del derecho aqui es, ademds de cognitivista,
decisional. Un modelo cognitivista que atafie tanto al juez como al legislador.

III. LA INTERPRETACION COMO PROCESO DE ARGUMENTACION
1. Insuficiencias del método cognitivo

Como reaccion a las insuficiencias del método juridico, se producen dife-
rentes teorfas acerca de la interpretacion. Por una parte, se detecta la insufi-
ciencia de los instrumentos legales para responder a la interpretacién de cada
caso concreto. Para ello se acude a los principios generales del derecho, que
ocupan un lugar importante en la interpretacion de las normas. Y, por otra par-
te, se integran nuevos criterios de interpretacion, destacada- mente la costum-

1 «Si el modelo de jurisdiccién concentrada y de control abstracto ha terminado conjugédndose con

elementos propios de la jurisdiccién difusa y del control concreto, parece que también la imagen del tribu-
nal constitucional como legislador estrictamente negativo que ejerce un control solo de las leyes debe ser
revisada». (1b., p. 25).

2 Contrario a Ferrajoli, que considera necesaria la rigidez constitucional como insita al constitucio-
nalismo garantista, como caracteristica estructural del constitucionalismo, Prieto Sanchis es partidario de
una flexibilidad y adaptabilidad constitucional al desarrollo mismo de las condiciones materiales en las
que se inserta el derecho.

& Ib., p. 31.
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bre, que nunca abandono la escuela histérica, pero que ha sido sin embargo
cuestionada en todo momento por las demds corrientes positivistas, y de ma-
nera especial por la escuela de la exégesis .

Con todo, la superacion de esa rigidez establecida en la dogmaética juridi-
ca viene de la reformulacion de la actividad que el juez realiza en la interpre-
tacion de las normas. Y esta va a provenir de varias corrientes, algunas de ellas
contradictorias entre si.

En primer lugar, la teoria de la institucion, que surge como reaccion a ese
formalismo rigido de finales del siglo x1x, por el que la identificacién del de-
recho y el Estado pretendian reducir el derecho a la norma escrita. El surgi-
miento a principios de siglo de corrientes formalistas trae consigo algunas re-
acciones en Francia, por Hauriou, y en Italia, por Santi Romano, de un cierto
antiformalismo, que pretende ampliar el derecho considerdndolo algo mds que
las normas juridicas estatales. La teorfa de la institucion supone, sin duda, la
mas importante reaccion al positivismo legalista ®.

En Italia, Santi Romano conceptiia el derecho como una globalidad no
identificable con el Estado ni con las normas, sino como un conjunto de insti-
tuciones que toman su arraigo juridico, con una cierta independencia de los
poderes publicos. El derecho es algo mds que la suma de normas, y las normas
son la resultante de un proceso del que forma parte ineludible la sociedad . El
derecho para Santi Romano es un todo coherente y orgénico, que tiene que ver
con la sociedad, ademas de con el Estado %, porque el Estado no tiene el mo-
nopolio del derecho.

% F. GENY dedica en su obra Mérodo de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo, cerca
de 150 péginas a la costumbre, que reivindica como fuente del derecho pese a que, a diferencia de la ley,
haya de ser probada. (op. cit., p. 346).

% Formulada inicialmente por HAURIOU, M. (1927). Principios de Derecho piiblico y constitucio-
nal. Reus (p. 100 y ss.). Con la palabra institucion, Hauriou, designa «todo elemento de la sociedad cuya
duracién no depende de la voluntad subjetiva de individuos determinados» (p. 83). Por ello, «una institu-
cién social consiste esencialmente en una idea objetiva transformada en una obra social por un fundador,
idea que recluta adhesiones en el medio social y sujeta asi a su servicio voluntades subjetivas indefinida-
mente renovadas» (p. 84). De forma parecida define la institucién en La teoria de la institucion y de la
Jfundacion. Abeledo-Perrot (1968), (p. 39). Hauriou manifiesta que es en 1906 cuando comienza su preo-
cupacion por esos problemas, pero que hasta 1916 no habia abordado la institucién «como cosa social
objetiva». En todo caso, no es sino hasta 1918 cuando Santi Romano publica El ordenamiento juridico
(Hauri0U, Principios de Derecho..., p. 83). Cuando Romano escribe su obra, Hauriou ha publicado ya su
Principes de droit public, donde define un concepto de institucién. De este concepto parte Romano, que
define la institucion de forma breve, como «tout étre ou corps social». RomaNo, S. (1975). L’ordre juridi-
que. Dalloz (p. 25).

% «Le remplacement des normes par d’ autres est 1’ effet plutot que la cause d” une modification
dans la substance de I’ ordre». (1b., p. 10).

% En cierto sentido se identifica con la teoria institucional: «Tout ordre juridique est une institution
et, inversement, toute institution est un ordre juridique: il y a, entre ces deux concepts, une équation néces-
saire et absolue» (Ib., p. 19). Ciertamente, el Estado es la institucién mds importante, pero no es la tinica.
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La segunda gran reaccidn estd en las teorias socioldgicas, para las que el
derecho es también algo mds que un texto normativo, y que predeterminan en
gran medida el movimiento, en el campo especifico de la interpretacion de las
normas, de la escuela libre del derecho .

Erhlich afirma que el derecho no emana solo del Estado, sino también de
la sociedad, de modo que, frente a Kelsen, viene a sustituir el concepto de or-
denamiento juridico por el de ordenamiento ®. El Estado es un érgano mds de
la sociedad ™°. No es cierto, por lo tanto, que toda norma juridica sea la que el
Estado establece como norma juridica’!, muy al contrario, las normas estatales
son minoritarias con respecto a la produccidn juridica. Ello lo lleva a desarro-
Ilar una teoria de la interpretacion de las normas que se basa mas en la aplica-
cion de los principios generales que en la ley 7.

Lo verdaderamente importante en el derecho es aquello que produce a la norma, la institucién. Santi Ro-
mano da mds importancia a las instituciones que a las normas en el derecho. «Le droit n’ est pas, du moins
n’ est pas seulement, la norme posée, mais bien 1’ entité qui la pose» (p. 13). Hay una cierta equivalencia
entre ordenamiento e institucion, si entendemos con Santi Romano el derecho como ese cuerpo consisten-
te que forma la sociedad, en la que el derecho no surge de la ley, esta no es mas que el reconocimiento, o
la forma que en ciertos momentos toma el derecho, el derecho preexiste a la ley, de manera que el Estado
en un primer momento es prejuridico. «Le processus de la formation d’ un Etat, es incontestablement
prejuridique» (p. 44), pero una vez que se ha formado, y se ha dictado a si mismo unas normas, el Estado
es un ordenamiento, «une institution dont le monarque, les sujets, le territoire, les lois ne sont que des
éléments» (p. 53).

% Para G. Robles, la teorfa socioldgica del derecho se genera en tres corrientes: la de Savigny, con
el concepto de jurisprudencia de intereses, la via empirista de Nussbaum y Ehrlich, que eleva a categoria
de ciencia frente a la dogmatica tradicional, a la sociologia del derecho. ROBLEs, G. (1993). Sociologia del
Derecho. Civitas (p. 20). Una evolucién de la teoria sociolégica constituyé en los afios 30 y siguientes, la
escuela libre del derecho. Esta corriente del derecho pretendia usar la norma con plena libertad interpreta-
tiva. Y como derivacion de la escuela libre del derecho, sobre todo en Italia, el uso alternativo del derecho,
de clara desvirtuacion del sentido de la norma en su fase creativa, para ponerse al servicio de su intérprete.
El llamado uso alternativo del derecho produjo también sus excesos, sobre los que se ha llamado la aten-
cién frecuentemente. CALSAMIGLIA, A. (1986). Introduccion a la ciencia politica. Ariel (p. 106y ss.).

% ERLICH, E. (1976). I fondamenti della sociologia del diritto. Giuffré. Para Ehrlich, el derecho es
sobre todo un orden social. Su vision del derecho, a diferencia de Kelsen, no es necesariamente estatal, el
derecho surge en la sociedad, y en la medida en la que esta no es reductible al Estado, tampoco el derecho.
«Dal momento che il diritto € un fenomeno sociale, ogni specie de scienza giuridica ¢ una scienza sociale;
ma la scienza del diritto nel senso proprio del termine, € una parte della scienza teorica della societa o, il
che ¢ lo stesso, una parte della sociologia» (p. 32). Distingue tres tipos de derecho, el derecho social pri-
mario, el derecho secundario de los juristas y el derecho secundario del Estado. Normas de decision, que
son las que sirven a los operadores juridicos como base de su decision, y que son las que se identifican con
las normas del Estado, normas sociales, las del ordenamiento social, y normas de intervencion, las especi-
ficamente coactivas, por las que el Estado sanciona.

" Ib., p. 187.

™ Ib., p. 193.

2 (Ib., p. 220). Para una vision contrastada de las tesis de Ehrlich con relacién a Kelsen, ver CARRI-
NO, A. (1993). E. Ehrlich e H. Kelsen: una controversia sulla sociologia del diritto, ICPS. El entendimien-
to del derecho como un producto social, y no necesariamente como una norma susceptible de sancién en
caso de incumplimiento, lleva a Ehrlich a una polémica con Kelsen, que estd motivada por la diferencia
entre norma y proposicion juridicas. Para Ehrlich, la norma es una simple regulacion social, y la proposi-
cién, una obligacién juridica contenida en un texto [COHEN, F. S (1994). «Recension de los principios
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En Kelsen tenemos una via intermedia entre aplicativistas y decisionis-
tas. El juez crea las normas mediante una decisién entre uno de los significa-
dos posibles de la norma”®. La determinacion del significado es una actividad
en parte cognoscitiva y en parte volitiva’®. Para comprender la posicion de
Kelsen, hace falta recordar la posicion rigida en que esa operacion 16gico-de-
ductiva, de indagacién del sentido de la norma, se realizaba en un campo aco-
tado y estable. Frente a esto, Kelsen ve la interpretaciéon como una actividad
encuadrada en un ntdcleo de operaciones juridico-politicas. Una operacion
abierta, que implica una decision, y cuando se habla de decision, se distingue
aqui la voluntad, de un campo de operaciones intelectivas. Esto es lo que Kel-
sen aporta a la teoria de la interpretacion. En primer lugar, que es un acto de
creacion y, en segundo lugar, que como decision es una operacion volitiva y no
meramente intelectiva. Estas dos ideas estidn presentes en el Kelsen de la ulti-
ma etapa’, si bien hay que decir que en €l no encontramos exactamente una
teoria de la interpretacion, sino una teoria de las fuentes del derecho que man-
tiene, o donde incluye, la teoria de la interpretacion de las normas. Por eso, la
actividad interpretativa estd sometida a esa jerarquizacion a que estidn someti-
das las normas y la sentencia no es, en ese sentido, mas que otra norma ’s.

La interpretacion, como proceso de adecuacién de lo general a lo particu-
lar, se desarrolla dentro de un marco preestablecido, en que se ha de mover el
intérprete 7. Pero la determinacién nunca es completa, de manera que siempre
queda un margen de discrecionalidad de creacién en el que, por tanto, opera el
aplicador del derecho.

De la visién que mantenia la dogmatica juridica tradicional, y que consis-
tia en la funcién subsuntiva de enmarcar un supuesto de hecho ante una norma
juridica y extraer las consecuencias que de esa norma se derivaban, se pasa a
considerar la interpretaciéon como una actividad compleja, en la que intervie-
nen factores muy variados, no todos ellos controlables por el juez, y con una

fundamentales de la sociologia del derecho de Ehrlich», en El dmbito de lo juridico, p. 318], mientras para
Kelsen, la norma y la proposicién juridica difieren de todo elemento social o politico para ser imperativos,
juicios hipotéticos, que solo emanan del Estado, y no tienen una determinacién social.

73 Todo acto juridico, tanto de produccién como de ejecucion, solo estd determinado en parte. La
aplicacion del derecho ofrece varias posibilidades sin que ningtin método interpretativo sea capaz de llevar
a un solo resultado correcto. H. KELSEN, Teoria pura..., p. 349 y ss.

74 El derecho en su creacién parlamentaria expresa sobre todo un acto de voluntad porque el legisla-
dor es libre de elegir las opciones, pero en su aplicacién es solo un razonamiento 16gico; KELSEN, H.
(1985). Teorie Generalle della norma. Einaudi (p. 401). Sin embargo, hay una cierta discrecionalidad que
en la sentencia es inevitable, y que lleva a Kelsen a concluir que, como acto de voluntad, no es posible
reducir la sentencia a un razonamiento (p. 428).

7> KELSEN, H. (1988). «Derecho y 16gica», en Normas juridicas y andlisis l6gico. CEC.

" Teoria pura..., p. 349.

" Teoria Generalle..., p. 350.
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argumentacion que no es puramente lineal, sino en todo caso circular 8. Algu-
nas de estas posiciones se han llegado a formular como teorias, tales como la
teoria del circulo hermenéutico. La interpretacién que se efectia de forma
circular tiene que ser necesariamente sistemdtica’. Hay que tener en cuenta
que la interpretacion es una actividad a través de la cual las disposiciones se
combinan en normas juridicas.

A diferencia de una interpretacion cientifica, ademads, la interpretacion
judicial va del caso al derecho y del derecho al caso, hasta encontrar la solu-
cion que el juez considera mas justa ®. Por lo tanto, estamos lejos de la idea de
la subsuncién de norma y caso, y situados ya ante una teoria circular que con-
lleva una relacién dialéctica ®'. También dentro de esta relacion dialéctica, hay
que tener en cuenta que el resultado de ese proceso es una decision, en la que
la norma es una premisa del argumento que la justifica .

2. El proceso interpretativo

La interpretacion no es solo un resultado, sino también una actividad, un
proceso ® orientado a la determinacién del sentido de la norma, en su adecua-

8 Para Frosini, como para otros autores ya actuales, la interpretacion constituye en todo caso una
actividad circular, en lugar de lineal, en la que se integran factores de interpretacién variados. «Rapporto
mobile e continuo che si stabilisce fra il sogetto e 1’ oggetto dell’ interpretare, fra I’ attivita dell’ interpre-
te e I’ esperienza giuridica in cui egli vive, pensa, agisce». (FROSINI, Lezioni..., p. 10). También entiende
Zagrebelsky que hay una labor de indagacion en la actividad interpretativa, pero no es previa a la creacion,
como pensaban los dogmadticos, sino actual y circular. (G. ZAGREBELSKY. «La corte constitucional...»,
p. 162).

7 «Se entiende por interpretacion sistemadtica aquella que basa sus argumentos en el presupuesto de
que las normas de un ordenamiento o, mas exactamente, de una parte, del ordenamiento [...] constituyen
una totalidad ordenada [...] y que por tanto es licito aclarar una norma oscura o integrar una norma defi-
ciente, recurriendo al llamado “espiritu del sistema”, yendo atin en contra de lo que resultaria de una in-
terpretacion meramente literal». BoBBIO, N. (1991). Teoria general del derecho. Debate (p. 192).

80 «A la interpretacion judicial se la puede definir como la bisqueda a partir del caso, en el Ordena-
miento juridico, de la norma reguladora adaptada tanto al caso como al derecho». G. ZAGREBELSKY. «La
Corte constitucional...», cit., p. 162.

81" Para Frosini la interpretacién juridica «es una operacién demidrgica, determinada por un conjun-
to de circunstancias y de condiciones que se comprenden en una relacion contextual, resultado de una
estructura que establece, entre las partes que la integran, una relacion circular de coherencia que finaliza
en su consecuencia practica». FROSINI, V. (1995). La letra y el espiritu de la ley. Ariel (p. 87).

82 Aplicar una norma significa «assumer une norme en tant que prémisse de 1’argumentation par la
quelle I’on justifie une décision». GIANFORMAGGIO, L. (1984). «L interpretation de la Constitution entre
aplication de régles et argumentation basée sur des principes», en La interpretacion de la Constitucion.
III Cursos de Verano de San Sebastian (p. 179).

83 @G. Tarello llama la atencién acerca de los dos sentidos de la interpretacién del derecho: como
actividad y como resultado. En tanto que actividad, la interpretacion atribuye significado a un texto
(op. cit., p. 39). Ahora bien, el derecho no agota su aplicacién en ese momento de deteccién de la norma,
sino que llega hasta que se produce la resolucién judicial que pone fin a la controversia. Pero la actividad

144



CAPITULOIL. LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION W

cién a un supuesto de hecho al que se supone de aplicacién. En el desarrollo
de esa actividad, que no es solo de naturaleza intelectiva 34, intervienen diver-
sos elementos que determinan el resultado de la actividad interpretativa.

El proceso comienza con la determinacion de los textos normativos que
deben servir de base en el proceso de aplicacion. El texto incorpora la norma.
Pero el texto es susceptible de ser interpretado en multiples sentidos. Esto
quiere decir que el aplicador del derecho que va a llevar a cabo su actividad
interpretativa tendrd que proceder del siguiente modo:

1. Buscar los textos normativos de que disponga el ordenamiento juri-
dico vigente, para verificar si existen disposiciones de derecho positivo que
hayan previsto la situacién del hecho que se enjuicia®.

2. Realizar con estos textos las operaciones intelectivas necesarias para
determinar la norma aplicable al supuesto de hecho. Ello implica una actividad
de interpretacion®®, en la que deben aplicarse todos los criterios que sean ne-
cesarios y posibles.

3. Una vez realizada la actividad de interpretacién y depuradas todas
estas cuestiones, el operador aplica una norma. La norma aplicable resulta, por
lo tanto, de la interpretaciéon combinada de un nimero indeterminado de dis-
posiciones, que entran en relacidn con el caso.

A lo largo de este proceso, debe recurrirse a un complejo normativo que
integra muy diversos tipos de normas: desde normas de competencia (que le-
gitiman o no al érgano para resolver) a normas de conflicto (orientadas a de-
terminar cudl de las normas que eventualmente se contradigan debe aplicarse),

central del derecho respecto de su aplicacion va referida en todo caso a la depuracion de los elementos que
llevan al intérprete a la conviccién de que esa norma ha de ser aplicada al caso, y en ese sentido preciso.

8 1. de Otto sefiala el momento actual en las teorfas de la interpretacion, segin el cual, hoy nadie
duda ya practicamente que la aplicacién del derecho ha pasado de su concepcién tradicional de acto inte-
lectivo a la de un acto volitivo «al que sirven los diversos modelos de interpretacién». OTTO PARDO, Estu-
dios sobre el poder judicial, p. 74. Para un estudio detallado de los factores ideoldgicos que intervienen en
la interpretacion de la norma, en ese momento en que la voluntad puede mediatizar un conocimiento inte-
lectual mds o menos depurado de contenidos valorativos, cfr. SAAVEDRA, M. (1978). Interpretacion del
derecho e ideologia. Elementos para una critica de la hermenéutica juridica. Universidad de Granada.

8 El texto es la «disposicién», como expresion lingiifstica y la norma, «el enunciado que procede de
la atribucién de significado a la disposicion o las disposiciones que sean necesarias para determinar el
derecho aplicable». F. BALAGUER, Fuentes del Derecho (falta tomo II), p. 116. La distincién procede de
V. Crisafulli, quien diferencia entre el texto y la norma, considerando el primero como el derecho forma-
lizado y el segundo como el derecho que se aplica a partir del anterior. CRISAFULLI, V. (1964). Disposi-
zione (e norme). EdD, t. XVII (p. 95 y ss.). En tanto en cuanto la aplicacion del derecho exige la solucién
a un problema juridico, toda norma serd el resultado de la indagacién de un nimero indeterminado de
disposiciones, todas las que del sistema de fuentes establecido se disponga, y conforme el ordenamiento
las determine, hasta llegar a encontrar la «aplicable».

8 Ib., p. 116.
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pasando por el derecho material que sea susceptible de aplicacion al caso.
Todas esas normas son objeto de una actividad interpretativa, que integra no
solo el razonamiento silogistico, sino también los criterios de valor que lleva
insitos el ordenamiento, asi como los factores sociales que presionan, a veces
de forma poco consciente, al operador, pero que de alguna forma determinan
la lectura del texto. En cuanto esos factores se integren formalmente en el
proceso interpretativo de acuerdo con los criterios establecidos legalmente,
la interpretacion podra desarrollarse de una manera «objetivada» ¥’. De esa
manera, podra obtenerse el equilibrio entre el respeto a los textos normativos
y la adaptacion de estos a las exigencias de la sociedad y del sistema juridico
en su conjunto.

3. Interpretacion y lenguaje

La interpretacion del derecho obliga a realizar una actividad de compren-
sién del lenguaje * de las normas juridicas. El lenguaje juridico representa una
modalidad ® del lenguaje *° y en el andlisis de los textos legales, lo primero que
debemos hacer es indagar si estamos ante un lenguaje claro, que nos permita

87 Lo que garantiza la objetividad de la interpretacidn, para Frosini, es el método por el que el intér-
prete se ajusta a la ley. El intérprete adapta esa realidad social a la norma, en lugar de constreiiir la ley para
que se adapte a la realidad. Esa es la garantia de que se aplica la ley, y no la ideologia. «El intérprete in-
vestiga y reconstruye una estructura juridica que forma poniendo en conexion una norma con otras nor-
mas, una ley con otras leyes, las disposiciones normativas con los hechos, y con los comportamientos en
torno a los que estd llamado a juzgar y a decidir. El trabajo del intérprete se desarrolla realizando una es-
tructuracion de la realidad social en los términos exigidos por la ley, y no viceversa, o sea, constrifiendo a
la ley a que se adapte a los términos de la realidad social». V. FROSINI, La letra y el espiritu, p. 149.

8 De ahi la importancia del lenguaje: «la forma lingiiistica y el contenido transmitido no pueden
separarse en la experiencia hermenéutica». GADAMER, H. (1975). Verdad y método. Sigueme (p. 529). Para
realizar correctamente la actividad interpretativa, es necesario utilizar generalmente un texto. Por lo gene-
ral, las normas estdn expresadas en un texto que ha de ser interpretado. El intérprete ha de leer el texto. De
ahi la importancia del lenguaje en la interpretacion. Para utilizar correctamente el lenguaje en el campo
interpretativo, es preciso tomar conciencia del papel que desempeiia el lenguaje en la comunicacién. El
lenguaje crea la conciencia del Yo. Aunque se ha pretendido que el lenguaje fuera un antropino, caracte-
ristico de la naturaleza humana, lo cierto es que algunas de las funciones del lenguaje son comunes a todos
los seres vivos, incluso las plantas. K. Popper, siguiendo en parte a Biihler, admite cuatro niveles en el
lenguaje, el primero es la funcién expresiva, manifestacion externa de un estado interno. La segunda es la
sefializadora, de interaccién o comunicacion, la tercera descriptiva, «comprende proposiciones que afir-
man algo, que describen una parte del mundo circundante». El afiade un cuarto nivel, la funcién argumen-
tativa del lenguaje, por la que los problemas pueden ser aislados, tratados y solucionados. Es en la tercera
y cuarta de las funciones donde el derecho se relaciona con el lenguaje. PoPPER, K. (1992). Sociedad
abierta, universo abierto. Tecnos (p. 110).

8 Para Vernengo, un sublenguaje. VERNENGO, R. J. (1971). La interpretacion literal de la ley. Abe-
ledo-Perrot (p. 30).

% Pese a que el lenguaje juridico es una especializacién del lenguaje general, que pretende fijar y
concretar los conceptos juridicos, adolece de las mismas ambigiiedades e imprecisiones, porque surgen
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remitir la interpretacion a una actividad de mera comprensién del enunciado.
La manera de separar el lenguaje juridico del comin no estid determinada en
modo alguno ®'. Ello obliga a que todo enunciado juridico haya de ser previa-
mente tamizado *? por una lectura literal del lenguaje comtin *°.

El desarrollo de técnicas de produccién normativa favorece la formula-
cién de preceptos mds claros y precisos que reducen los margenes de discre-
cionalidad en la interpretacién®*. Con todo, quedan una serie muy amplia de
conceptos que no son susceptibles de mayor concrecion lingiiistica, sino que

dificultades especificas del lenguaje legal. [ITURRALDE, V. (1989). Sistema legal y lenguaje juridico. Tec-
nos]. A la dificultad propia del lenguaje usual, debe afiadirse la dificultad especifica del lenguaje juridico.

91" Todavia dentro del lenguaje juridico, Capella distingue ademds entre lenguaje legal y lenguaje de
los juristas, como dos aspectos diferenciados de lenguaje dentro del derecho. Para Capella, la distincién es
de Wroblewski y data de 1948, aunque ya Kelsen la utilizara en la segunda edicién de sus Hauptprobleme
der Staatsrechtslehere, en 1923, al distinguir entre regla y norma. CAPELLA, R. (1968). El derecho como
lenguaje. Ariel (p. 33).

2 Para G. Robles, sobre un texto se pueden realizar tres tipos diferentes de anélisis: sintéctico o 16-
gico-lingiifstico, semdntico y pragmatico. El sintdctico corresponde a una teoria 16gico-formal del lengua-
je; el semantico, a la semdntica juridica, y el pragmatico, a la decision juridica. (G. ROBLES, Sociologia del
Derecho, p. 59).

% Por su parte, las modernas teorfas del lenguaje han tenido, en este siglo, una importante influencia
en cuanto a la relativizacion del positivismo legalista, en la medida en que han venido a demostrar la difi-
cultad de determinar un sentido claro y univoco en las palabras. En este sentido, tienen una influencia muy
importante las teorfas de L. Wittgenstein acerca de la imposibilidad del conocimiento a través del lenguaje,
en WITTGENSTEIN, L. (1987). Tractatus Logicus-Philosophicus. Alianza (p. 183), y en WITTGENSTEIN, L.
(1990). Conferencia sobre Etica. Paidés, donde pone de manifiesto que el conocimiento solo puede ser
relativo, porque el conocimiento absoluto es imposible obtenerlo por culpa del lenguaje, cuyos limites
impiden el conocimiento cientifico (p. 43).

También es muy importante la aportacién de U. Eco, para quien hay tres posibilidades de abordar una
actividad interpretativa: autor, obra e intérprete. De estas tres posibilidades, la que mas ambigiiedad mani-
fiesta, sin duda, en su texto, es la del autor, puesto que, desde el punto de vista del autor, el mensaje emi-
tido puede necesariamente ser ambivalente, porque esta haya sido la voluntad del emisor del mensaje. Eco
ve este caso paradigmadtico en la poesia, donde por definicién el poeta busca crear la indefinicion del texto,
que sostiene infinitas posibilidades de lectura. Eco, U. (1992). Limites de la interpretacion. Lumen (p. 30).

% Con el nombre de «técnica legislativa», se hace referencia a una ciencia de la elaboracién de las
normas, cuya finalidad consiste en mejorar la redaccién de las normas y facilitar la implementacién de las
normas juridicas en el ordenamiento. FIGUEROA, A. (1995). «La evaluacion del Derecho», en Los procesos
de implementacion de las normas juridica. IVAP. Sitta el nacimiento de la «ciencia de la legislacion», en
la década de los sesenta (p. 15). Hasta ahora funcionan dos grandes sistemas de redaccién de normas, que
se conocen como modelo concentrado y modelo difuso. El concentrado, es propio de la técnica legislativa
anglosajona, y tiene un cuerpo especializado de prestigio, a cargo del que se efectda la redaccion de todos
los proyectos de ley del gabinete. Se trata de un érgano dependiente del Gobierno (el «Parliamentary
Course Office», creado en 1869). La segunda es la tradicién germdnica, donde cada ministerio tiene un
cuerpo de funcionarios especializados.

En nuestro pafs, también se han publicado estudios de importancia en torno a la técnica legislativa.
Asi, GRETEL, (Grupo de Estudios de Técnica Legislativa coordinado por S. CODERCH) ha hecho algunas
aportaciones doctrinales en la materia contribuyendo a crear criterios reorientacion en ese sentido. Ver La
forma de las leyes. Diez estudios de técnica legislativa. Bosch (1986), y Curso de técnica legislativa. CEC
(1989).

Un analisis de las causas que producen la oscuridad y dispersion legislativa y del pluralismo politico
y su incidencia en los procesos legislativos, en CANO BUESO, J. (1995). «Procedimiento legislativo y ana-
lisis de adecuacion de las normas a la realidad», en Los procesos de implementacion..., (p. 11y ss.).
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por su propia naturaleza exigen una relacion con el hecho a juzgar®. Alli don-
de la técnica legislativa es deficiente, o simplemente donde la naturaleza de los
preceptos lo exige, las técnicas de interpretacion deben usarse en el proceso de
aplicacion del derecho, con una intensidad que puede acercarlas a otros proce-
sos juridicos *°.

Dentro de esas técnicas de interpretacion, la aportacién a la lingiifstica del
«andlisis de contenido» pretende eliminar todo subjetivismo en el lenguaje .
Se trata de racionalizar el lenguaje en su contenido seméntico, de manera que
los contenidos lingiifsticos no se perciban de forma arbitraria, sino mediante
haces organizados segin qué criterios de clasificacion se hayan virtualmente
establecido con cardcter previo para el andlisis *8. La aportacion del andlisis de
contenido al proceso judicial podria tener importantes consecuencias en el or-
den tedrico. Permitiria objetivizar los procesos de racionalizacién judicial, con
pautas determinadas a priori, donde bloques de razonamiento acerca de deter-
minadas normas pudieran servir de argumentacion a aquellos casos constantes
que, de manera mds o menos frecuente, se presentan en los tribunales, con muy
ligeras variaciones .

%5 IGARTUA, J. (1993). «Conceptos indeterminados y hechos en el Derecho». RVAP, n.° 36 (p. 276 y
ss.). Los conceptos juridicos, aun siendo indeterminados, pueden estar en condiciones de determinarse o
de tener que ser necesariamente de libre apreciacion judicial. Esto depende de que existan cdnones de re-
ferencia para concretar estos conceptos. Asi, velocidad excesiva encuentra su referencia en el Cédigo de
la Circulacion, pero violencia en las personas o cosas, puede ser fisica o verbal, y aun aqui los estdndares
se difuminan. La buena fe, 1a conducta temeraria, la negligencia en el trabajo, el quebranto de la confianza,
no tienen parametros legales, y han de ser construidos jurisprudencialmente.

% Asi, por ejemplo, Aarnio relaciona el concepto de ambigiiedad seméntica con el de laguna juridica.
En ambos casos, el lector tiene que llenar el vacio del texto con otros materiales. El problema es que, al
hacerlo, pueda disolverse en experiencias de cardcter subjetivo. Por eso, lo que diferencia a una interpreta-
cién juridica de otra que no lo es, son dos cosas: la sujecion a las fuentes, y el respeto a los principios. Esto
abre diferentes posibilidades interpretativas, y, por tanto, diferentes soluciones. La respuesta exige una es-
cala o medida, pero no ciertamente una sola solucién, sino la mds correcta, en todo caso, para un grupo.
AARNIO, A. (1987). «Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica». Doxa, n.° 4 (p. 112-5).

7 Bajo el nombre de «andlisis de contenido» se conocen dos procedimientos de descripcién de
textos que proceden de claves metodoldgicas distintas: la psicosociologia y la lingiiistica del discurso. En
ambos casos, los contenidos del lenguaje se objetivizan, para proceder a cuantificar, de acuerdo con las
frecuencias que se han definido previamente como significativas. POTTIER, B. (1983). Semdntica y logica.
Gredos (p. 60).

% «Esquemadticamente el andlisis consiste entonces en elucidar la relacién que un texto mantiene
con esos contenidos previamente definidos de manera empirica, es decir, ante todo en reconocer su grado
de presencia, o en su ausencia, calculando los indices de frecuencia de aparicién propios de las ocurrencias
consideradas a priori como significativas». (Ib., p. 61).

% Por encima de la casuistica, hay situaciones totalmente estandarizadas en el proceso, que permiten
mantener plantillas, casi inalteradas, de casos muy similares, en las que varian solamente los nombres de las
partes encausadas y sus defensas, y todo aquello que constituye el niicleo del razonamiento permanece in-
alterable. Los desahucios por falta de pago, las colisiones de vehiculos de motor, los despidos por cierre de
empresas, constituyen bloques tematicos aislables que de forma muy repetida exigen resoluciones judicia-
les idénticas. Aqui el andlisis de contenido al servicio del mecanismo de la justicia permitiria burocratizar
de forma muy positiva conjuntos de resoluciones judiciales que resuelven sobre situaciones iguales.
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Finalmente, es importante considerar brevemente el papel de la I6gica en
la interpretacién de las normas. En cuanto a la comprension del enunciado, la
dificultad inicial del intérprete estriba en entender la norma '®.

Lo importante entonces en relacion con la actividad interpretativa es que
para que tenga sentido una norma, mds que de ella en si, depende de su posi-
bilidad de traduccion. En esa labor de sinonimia encuentra significado la nor-
ma. A partir de aqui, el intérprete debe considerar que existen controles en su
actividad, y que, si los sobrepasa, ha dejado de cumplir una funcién de inter-
pretacion para incurrir en una desviacién que no es ya interpretacion, sino
creacion libre del derecho, deslegitimada en cualquier Estado de derecho %',

4. Interpretacion y argumentacion
A) LA ARGUMENTACION COMO JUSTIFICACION DEL DERECHO

Cuando se pretende racionalizar una resolucién judicial, la argumenta-
cion juridica es la posibilidad que tienen los operadores juridicos de justificar
su decision 12, Esta argumentacion lleva necesaria e inevitablemente a tomar
esa decision en detrimento de otra, porque es precisamente la que queda justi-
ficada racionalmente. Constituye, por tanto, la argumentacion juridica un fac-

100" Para R. Vernengo, «entender un enunciado significa disponer de una traduccién aceptable del
mismo». R. VERNENGO, op. cit., p. 37. Y traducir un enunciado es entender, «no sélo la correlacién entre
expresiones de igual sentido en dos lenguajes diferentes, sino también la correlacién de equivalencias
entre expresiones de un sublenguaje natural que abarca al sublenguaje en cuestién» (p. 39). La interpreta-
cién sintictica a veces puede agotar la actividad interpretativa, sin hacer necesaria mas actividad. Para
Vernengo, la labor sintdctica facilita siempre, y a veces solventa, la actividad del intérprete (p. 87). La
semantica exige una mayor comprensién de elementos de la norma que agoten su contenido. A partir de
aqui, las asociaciones que se producen para llegar a la interpretacién entrarian en el campo de las leyes
psicoldgicas relativas a las asociaciones verbales. Aqui se crea un espacio para la creacion. Si bien Vernen-
go considera que hay un principio de mantenimiento de la categoria en el sentido de que «el término
enigmadtico que actia como estimulo desencadenante de la labor interpretativa suscita una respuesta (la
interpretacion alcanzada) perteneciente a la misma clase sintdctica suya» (p. 99). Y un principio basico
asociativo por el que la palabra resultado del estimulo verbal, serd aquella que introduce menos novedades
en la estructura de rasgos segmentales del vocablo original (p. 100). Y es en ese momento preciso en el que
los controles de la actividad del intérprete deben estar previstos, si queremos evitar el activismo judicial.

101 M. ATIENZA RODRIGUEZ, Tras la justicia, p. 164.

122 Hay que tener en cuenta que la racionalidad no sélo estd presente en la aplicacién judicial, sino
que la creacion del derecho por parte de los 6rganos legislativos obedece a la misma pretension de racio-
nalidad, de tal modo que, con independencia del transcurso del tiempo, entre la aprobacion de una ley y su
aplicacion, la racionalidad de la norma, su sentido, es lo que debe averiguar el intérprete para su aplica-
cién. M. Atienza ve una leve diferencia entre la argumentacion en fase de creacién y en fase de aplicacion.
La argumentacién jurisdiccional descansa sobre todo en la racionalidad juridico-formal, mientras que la
argumentacion legislativa, se basa en la racionalidad teleolégica (1b., p. 245). También en su obra anterior,
Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica. CEC (1991) (p. 237).
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tor muy importante de legitimacién de las resoluciones judiciales, en cuanto
permite al juez dar a conocer las razones en que se ha basado.

Para elaborar una teoria juridica de la argumentacién, ha de tenerse en
cuenta que la argumentacioén no es en el fondo mds que la exposicién a un
auditorio de una serie de razones que justifican una opcién. Por tanto, la argu-
mentacion juridica no difiere sensiblemente de cualquier otra argumentacién
racional ', La teoria de la argumentacion puede integrarse asi dentro de la
argumentacion en general. Puede incorporar a la tépica como un modo de ra-
zonamiento, si bien la tépica no proporciona respuestas incontrovertibles, pues
es muy poco precisa. Pero su insuficiencia no la invalida como instrumento
idoneo de interpretacion, si se es consciente de sus limitaciones ',

La interpretacion de las normas busca asi legitimacion por la via del con-
vencimiento y de la argumentacion. Cuando el juez ha de dictar una resolucién
«fundada en derecho», debe acudir a criterios de argumentacién que le permi-
tan mantener esa resolucion:

— Desde el punto de vista interno, como una resolucién inamovible en
recurso, por estar correctamente establecida conforme al sistema de fuentes.

— Desde el punto de vista de las partes, para favorecer el convencimiento
de que la parte a la que se deniega u otorga el derecho, efectivamente lo tiene
o carece de €l.

— De cara a la sociedad, porque de esta forma el juez legitima su decisién
ante la sociedad. Se favorece asi el control social del derecho '®.

Las teorias de la argumentacion en el derecho parten de varias corrientes
filosoficas del siglo pasado. En cuanto necesidad compartida de obedecer al
derecho, el origen sigue siendo el imperativo categérico de Kant '°. En cuanto
posibilidad de llegar a un conocimiento objetivo de la realidad compartido por
todos, parte del espiritu universal de Hegel ', donde coinciden el conocimien-
to objetivo y el subjetivo.

103 Ta argumentacién juridica estd dentro de la teoria general de la argumentacién para R. ALEXY,
Teoria de la argumentacion juridica, p. 39.

104 1b., p. 42.

105 E. BETTI. Teoria Generale..., p. 823 y ss.

106 KAUFFMAN, A. (1992). Panordmica histérica de los problemas de la Filosofia del Derecho, en EI
pensamiento juridico contempordneo. Debate (p. 160). Una vez establecidos los «principios supremos de
caracter formal», las posibilidades de discrepancia en el derecho vienen de las posibilidades interpretativas
de estos. El consenso, genérico, estd en cuestiones todas que nadie discute: «Haz el bien, evita el mal»,
«haz lo justo», «obra de manera que tu conducta pueda ser universal», etc.; como se ve, maximas todas
discernibles del imperativo categérico de Kant.

17 G. GADAMER, op. cit., p. 450.
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Para aplicar el derecho, el juez ha de buscar el argumento en el que se
basa la norma '®. Y un argumento significa, a la vez, «ofrecer un conjunto de
razones o de pruebas en apoyo de una conclusién» ', Los argumentos que
utiliza el juez en su razonamiento pueden ser inductivos o deductivos ''°. Su
utilizacién depende del momento en el que el juez realice su actividad inter-
pretativa, ya que la interpretacién no tiene lugar en un momento tnico de la
subsuncidn de la norma en el supuesto de hecho, sino que se produce al menos
en dos momentos, en el proceso de indagacion de la norma, y en el de la justi-
ficacion de su aplicacion ',

De esta forma, el juez se asegura de que ha conectado con la valoracién
que la sociedad tiene del caso que resuelve, y de su solucidn juridica. Se trata,
en cierta medida, de objetivizar los valores !'2. Aqui es donde quiza reside el
principal problema de la teoria de la argumentacién: en la medida en que el
derecho pretende resolverse conforme a ciertos estindares sociales, su aplica-
cioén se conceptia como la argumentacion de ese proceso de racionalidad com-
partida, olvidando a veces problemas técnicos de importancia ''*.

Primeramente, en la fase de creacion de las normas juridicas, estas han de
responder a un consenso en su formulacién. Si no es asi, la norma no tiene

108 N. Mc Cormick considera que la interpretacién en el fondo no es mds que una forma de argu-
mentar en derecho. La argumentacion consiste en presentar razones a favor o en contra de algo. Y el
proceso judicial, en cuanto proceso contradictorio, exige la bisqueda de argumentos para justificar la
decision final del juez. Mc Cormick, N (1993). «La argumentacion y la interpretacion en el Derecho».
RVAP, n. 36 (p. 204 y ss.). En sentido similar, M. Atienza, para quien «un argumento es un encadenamien-
to de proposiciones, puestas de tal manera que de unas de ellas (las premisas), se siguen otras (la conclu-
sién)». M. ATIENZA, Tras la justicia, p. 121.

19 «Los argumentos son intentos de apoyar ciertas opiniones razonables». A. WESTON, Las claves
de la argumentacion, p. 13.

110 En los argumentos inductivos, el juez intenta inferir su conocimiento a partir de una idea y cons-
truir en torno a ella un razonamiento. Pero el razonamiento judicial suele ser deductivo. «Los argumentos
deductivos correctamente formulados son aquellos en los que la verdad de las premisas garantiza la verdad
de sus conclusiones». (Ib., p. 79).

1 Alexy centra la argumentacion en el aspecto procedimental por el que el derecho es un proceso
de creacion de una decision. Este discurso racional ha de seguir unas reglas. Sobre todo, ha de mantenerse
en equilibrio entre el sentir de la sociedad, la propia mentalidad del juez y el cuerpo de doctrina disponible
al caso. R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 31.

12 Esto se ha venido haciendo por tres vias: basarse en convicciones previas, valoraciones basadas
en criterios juridicos, y recurrir a principios suprapositivos. A ello ailade Alexy una cuarta, consistente en
apelar a conocimientos empiricos (ib., p. 33). Esta actividad configura un discurso, que consiste en una
correccion de enunciados normativos, que, como actividad lingiifstica, es un discurso préctico. El discurso
juridico se configura como caso especial de un discurso practico general. Y es especial porque el discurso
tiene lugar bajo una serie de condiciones limitadoras (p. 34).

13 Jp., p. 252. También para Atienza «abordar el derecho desde el punto de vista argumentativo,
tiene, sin embargo, un inconveniente que no debe pasarse por alto. Pues el lector podria ser llevado a pen-
sar que el derecho es basicamente una actividad intelectual consistente en dar razones en favor o en contra
de determinadas tesis, olvidando consiguientemente las otras caras del derecho: el lado burocratico y el
lado coactivo». M. ATIENZA, Tras la justicia, p. XI.
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muchas posibilidades de obtener un cumplimiento cotidiano en la sociedad ''*.
La decision que parte de una norma aceptada es, en ese sentido, fruto de una
cadena de razonamientos '°.

Ahora bien, dicho esto, hay que precisar que esa decision obtenida en ese
momento, y para ese caso concreto, por sus propias caracteristicas, no es defini-
tiva ni permite conclusiones intemporales, sino que debe permitir una revision
en cualquier momento ''®, utilizando siempre una argumentacién juridica '"’.

La solucion para fortalecer la teoria de la argumentacion estd en acudir a
la dogmitica; la teoria de la argumentacion debe usar la dogmatica hasta donde
le sea posible 8. Y, a partir de ahi, la permanencia de una argumentacién en el
derecho va a depender de sus posibilidades de resistir argumentos contrarios, y,
por tanto, de una serie de aspectos que tienen que ver ya con la practica judicial
y su posibilidad de adaptarse a las nuevas situaciones sociales que genera el
derecho '"°.

14 AARNIO, A. (1991). Lo racional como razonable. CEC (p. 41).

115 Pero ;cudndo se puede cortar la cadena de razones por la que se puede llegar al final de un razo-
namiento? Pues al tratarse de una actividad tendente a indagar el sentido de la norma, podria ser al llegar
a captar la finalidad de la norma. Para Aarnio, nunca el argumento finalistico puede ser el final de una
cadena de razonamientos, si esto significa apartarse de las fuentes, pero la verdad es que el propio autor
reconoce que se llega al término del razonamiento cuando la alternativa puesta de manifiesto demuestra
mejores consecuencias. Conviene distinguir con Aarnio entre dos tipos de directrices de la interpretacion
juridica, las fuentes y el procedimiento del discurso. Las fuentes hacen que la interpretacion sea juridica,
y el procedimiento del discurso, que sea justificada (ib., p. 141-182).

16 R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 201.

117 Para Alexy, ni en lo que él llama la justificacién interna ni en la externa (la justificacin externa
consiste en la correccién de las premisas, y la interna en ver si la decisién es una consecuencia de las
premisas). Ib., p. 213.

18 Por tanto, la argumentacion juridica ha de hacerse teniendo en cuenta la ley, el precedente y la
dogmatica, pero estos tres mecanismos tienen un limite, que es la justicia material. Una sentencia injusta
conforme al derecho valido no es una sentencia correcta, porque no satisface la pretension de correccién
conforme al proceso de decision. Igual con los precedentes, que tanto facilitan la seguridad juridica.
«Cuando pueda citarse un precedente, en favor o en contra de una decision, debe hacerse», y «quien quie-
ra apartarse de un precedente, asume la carga de la argumentacion» (ib., p. 261-265).

119" En tal sentido, es importante la aportacién de Perelman al desarrollo de una teoria de la argumenta-
cién desde el punto de vista de la argumentacion practica. Completa Perelman la 16gica formal, con una 16-
gica préctica, del razonamiento préctico. Para €I, la finalidad de todo razonamiento estd en conseguir el
consenso del auditorio y es muy importante el principio de la inercia por el que un argumento que se acepta
tiende a permanecer. Serfa de aplicacién muy {til a los precedentes. C. PERLEMAN, op. cit., p. 212y ss. Este
discurso practico tiene a su vez limitaciones, ya que no garantiza que el acuerdo encontrado sea definitivo ni
irreversible, pero puede completarse con el discurso juridico, lo que puede llamarse, con Alexy, la argumen-
tacion juridica. Los dos principales problemas de la argumentacion practica apuntan a la imposibilidad de
determinar criterios de fijacién de los limites del discurso juridico, y a la legitimidad de ese discurso. En estos
margenes, dificiles, se mueve la dogmatica juridica, que acaba siendo la sintesis de todas estas exigencias.
«Una dogmatica juridica del derecho es 1) una serie de enunciados que 2) se refieren a las normas estable-
cidas y a la aplicacion del derecho, pero no pueden identificarse con su descripcion, 3) estdn entre si en una
relacién de coherencia mutua, 4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona
institucionalmente, y 5) tienen contenido normativo». R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 246.
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La argumentacion considerada como el decurso ldgico, encadenado, de
razonamientos sucesivos que llevan a una conclusion, no difiere gran cosa de
una argumentacion cualquiera. Lo que Alexy llama enunciados dogmaticos, se
van sucediendo, previa comprobacion, en el propio discurso, de que van supe-
rando la congruencia con los argumentos anteriormente asentados en el discur-
s0, y asi sucesivamente hasta llegar a una conclusion.

A partir de aqui, este argumento que queda asentado tiende a mantenerse
por la inercia formulada por Perelman. La irrupcion de otro dogma tiene la
carga de refutacién y nuevo asentamiento, lo que opera evidentemente a favor
del que estd asentado. Pero esto, a su vez, requiere una consideracion del dog-
ma juridico bastante mds provisional de lo que ha venido considerdndose tra-
dicionalmente. Esta provisionalidad viene exigida por la diferencia entre el
conocimiento de las ciencias de la naturaleza y las ciencias «histérico-herme-
néuticas», intermediadas necesariamente por el sujeto '%°.

De este modo, los argumentos que llevan a una decision racional se legiti-
man, a diferencia de otros métodos interpretativos (histdrico, topico, literal) en
una racionalidad compartida, que, obedeciendo su legitimidad al consenso de
los participantes, deja de ser una decision védlida cuando esa decision se susti-
tuye por otra, por haber cambiado ese consenso basado en otros argumentos,
que son aceptados en lugar de estos '%!.

Pero precisamente aqui es donde muestran su mayor debilidad algunas
teorias de la argumentacidn, en cuanto teorias interpretativas del derecho. Por-
que, en una sociedad pluralista, resulta muy dificil hallar valores o principios
de justicia material capaces de producir un consenso general 2. Hay ciertos

120 Para Habermas, a diferencia de las ciencias de tipo empirico, las histérico hermenéuticas obtie-
nen sus conocimientos en una comprension de sentido, a diferencia de la observacion, que es consustan-
cial al empirismo. «Es la comprensién de sentido, lo que, en lugar de la observacion, abre acceso a los
hechos. A la contrastacion sistemadtica de suposiciones legales, corresponde aqui la interpretacion de tex-
tos. Las reglas de la hermenéutica determinan, por lo tanto, el posible sentido de los enunciados de las
ciencias del espiritu». HABERMAS, J. (1986). Ciencia y técnica como ideologia. Tecnos (p. 170). Pero na-
turalmente esto implica la mediacién del sujeto pensante que interfiere los hechos en su recreacion: «El
mundo del sentido trasmitido se abre al intérprete s6lo en la medida en que se aclara a la vez el propio
mundo de éste» (p. 171).

12 «En cuanto entendemos el saber como algo comunicativamente mediado, la racionalidad encuen-
tra su medida en la facultad que participantes en la interaccion capaces de dar razén de sus actos tienen de
orientarse por pretensiones de validez enderezadas a ser intersubjetivamente reconocidas». J. HABERMAS,
Problemas de legitimacion..., p. 373.

122 Prieto Sanchis ha realizado una importante objecién de fondo a las teorias que basan la legitima-
cién del derecho en la argumentacion. Es cierto que las sociedades pluralistas pueden manifestar un con-
senso amplio en la mayorfa de las cuestiones acerca de las que el derecho debate. Pero es precisamente en
los casos dificiles donde se plantean problemas de interpretacion en los que el juez ha de tomar una opcién
ideoldgica que fundamente su resolucion judicial, y, en estos casos, ese pluralismo no facilita al juez el
consenso en el que basar su decision. En los casos dificiles, no puede pedirse al juez neutralidad ante el
sistema de valores racionalmente compartido, sino, en todo caso, independencia y sumision al sistema de
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temas morales que, de forma recurrente, mantienen a la sociedad dividida en
cuanto a las soluciones juridicas que se pueden establecer para dar respuesta a
ellos 2. En estos casos, la falta de consenso en la formulacion legal se expresa
en una norma que, en el momento de su interpretacion, el juez se ve compelido
a completar o clarificar, porque se cred intencionadamente confusa, precisa-
mente como expresion de ese pluralismo '**. Estas consideraciones no privan a
las teorfas de la argumentacion de un valor intrinseco importante. En un Esta-
do social y democrético, el derecho no puede mantener su fuerza amparado
solamente en una visién decimonoénica de la ley, como expresion de una volun-
tad parlamentaria univoca y acorde con la racionalidad, sino que ha de basar su
legitimidad, ademds, en razones de congruencia, justicia material y en una
importante serie de valores socialmente compartidos. A esto ayuda, sin duda,
una concepcion de la interpretacién conforme con los valores sociales. Pero
hay que tener en cuenta que, precisamente esos valores son, a su vez, los que
deben estar contenidos en el texto constitucional, y que, en su momento, un
disenso importante con la Constitucion debe conducir antes a una reforma de
su texto que a permitir soluciones alternativas fuera de ella.

B) EL AXIOMA IN CLARIS NON FIT INTERPRETATIO Y LA POSIBILIDAD DE UNA
UNICA SOLUCION CORRECTA

Este axioma parte de la consideracién de que hay un significado en una
regla que es verdadero, cognoscible e identificable a primera vista solo con esa
regla, o sea, basado en una actividad interpretativa de «indagacién» por oposi-
cién a la «creacion» ',

fuentes establecido. De ahi que Prieto Sanchis se muestre contrario a la legitimidad por consenso, o por
los valores generalmente aceptados. Esto para €l solo seria posible en una sociedad no democrética, como
uso alternativo ante unas leyes notoriamente injustas. Pero «en un marco democratico, no existe mas con-
senso que el plasmado en la Constitucion y en las leyes que expresan la voluntad general». PRIETO SAN-
cHfs, L. (1987). Ideologia e interpretacion juridicas. Tecnos (p. 66).

123 Por otra parte, hay casos dificiles en los que los argumentos pueden ser tan contradictorios que
no se puede sintetizar una solucién correcta. Bien porque el precepto no sea susceptible de una sintesis,
entre las razones que puedan esgrimirse a favor o en contra de una interpretacion, bien porque el producto
que resulte de esa sintesis sea notoriamente incompatible con los principios generales del ordenamiento,
o con convicciones sociales contrarias, en definitiva, que no sea posible aceptar esa solucién juridica.

124 Rodriguez Mourullo los llama preceptos oscuros. No permiten, dice, las deducciones silogisticas,
porque no se puede partir de la premisa establecida en la norma como axiomatica, sino que ha de irse a una
interpretacion extra l6gica. Por otra parte, los preceptos oscuros, no son siempre fruto de la precipitacion,
sino que el pluralismo politico conlleva necesariamente formulas de consenso que generan esa oscuridad.
G. RODRIGUEZ MOURULLO, Aplicacion judicial del derecho..., p. 51.

125 Hay que partir del supuesto de que la interpretacion sea un hallazgo, y, por tanto, incompatible
con un concepto de la interpretacion creativo. WROBLESWKI, J. (1988). Constitucion y teoria general de la
interpretacion juridica. Civitas (p. 86).
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El axioma in claris non fit interpretatio viene a significar en el &mbito del
positivismo la traduccidn fiel de que la normalidad del derecho no exige, en la
aplicacion judicial, mas que detectar el sentido de la norma. Sentido que puede
ser paladinamente claro, hasta el punto de obviar todo esfuerzo interpretativo.
La doctrina viene contestando este axioma, no solo desde posiciones distintas
al positivismo, sino con caricter general por todos los que comparten un con-
cepto de interpretacion activa '%°.

En la medida en que este axioma induce a pensar que las respuestas en el
derecho se indagan y no se construyen, hay una relacién importante y estrecha
entre el concepto de claridad de las normas, y la posibilidad de una tnica res-
puesta correcta '*’. No hay que olvidar que la ideologia esta contenida en una
teoria interpretativa, entendiendo aqui por ideologia los valores que se vierten
en la actividad que se realiza en la operacidn juridica. Una teoria normativa se
presenta como un conjunto ordenado y completo de valoraciones y de directi-
vas para encauzar esa actividad. Es 16gicamente una construccién ideal, que en
la prictica se presentard como una serie de elementos que el autor denomina la
ideologia de la interpretacion ',

Los valores estaticos serian la certeza, la previsibilidad y la estabilidad,
pero esa correspondencia exige un lenguaje legal que debe ser interpretado
conforme a ciertos canones lingiiisticos. Esta interpretacién hace referencia,
fundamentalmente, a los juicios de constitucionalidad de las leyes que el TC
lleva a cabo mediante el control de constitucionalidad de esas normas, pero
esta no es la actividad exclusiva, ni siquiera puede que la mayoritaria de un TC
de hoy, en la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno. La
deriva de las constituciones del Estado social lleva a la defensa de las minorias,
de los derechos fundamentales, del reconocimiento incluso de nuevos dere-
chos y de una actividad interpretativa poco exigente con la metodologia tradi-
cional en materia interpretativa. Y de ahi el fracaso, creo, de esos intentos de

126 Para Wroblewski, la interpretacién siempre denota una ideologia, en este caso, la de no darse por
satisfecho con la solucién aparentemente correcta, sin comprobar que existan otras. (J. WROBLEWSKI,
op. cit., p. 72).

127 ]. Igartua ha sistematizado las posibilidades de resultado que arroja una actividad interpretativa,
y cémo, dentro de las cuatro posibilidades que €l distingue, en dos de ellas es posible mantener que existe
una sola respuesta correcta. «Voto particular vs. tesis de la tinica solucién correcta». Recoge una tipologia
acerca de las distintas variantes sobre la solucién de una interpretaciéon: Monismo categdrico —para toda
controversia hay una sola solucién legal-. Monismo contingente; esa sola solucién legal puede ser inacce-
sible —pluralismo contingente—, unas veces si y otras no, las controversias admiten soluciones en derecho,
y relativismo, la legalidad nunca es de por si criterio suficiente para determinar la correccién de una res-
puesta dada. Solo las dos primeras admiten la tinica solucion correcta. IGARTUA, J. (1990). «Introduccién
a El voto particular», de F. J. Ezquiaga Ganuzas. CEC (p. 25).

128 J. WROBLEWSKI, op. cit., p. 69 y ss.
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explicar la interpretacion constitucional separada del resto de la jurisdiccion
ordinaria o de la actividad interpretativa general. Solo hay una interpretacion
normativa y esta acumula tantos perfiles y opciones como ofrece una teoria
general de la interpretacion de las normas juridicas, cuya diferenciacion res-
pecto de la interpretacién como actividad estaria constituida por la naturaleza
coercitiva del derecho.

La negacion de la tesis de la tinica solucién correcta descansa en la l16gica
interpretativa misma, que evita crear un dogma si se trata de llegar a la verdad.
De ese modo, la operacion por la que el juez debe conducir su razonamiento
estard delimitada por el texto y el correcto seguimiento de una doctrina previa,
asi como la justificacién de un cambio de criterio '%°.

Heredera de la racionalidad del dogma de que la razén es solo una, de
que la verdad es una, la tesis de la tnica respuesta correcta tiene en nuestro
derecho positivo un reflejo importante. Este acercamiento a la verdad lo ex-
presa el ordenamiento juridico mediante una serie de instituciones que se
basan todas ellas en una idea de unificacién de criterios en torno a la busque-
da de una verdad al menos formal. Asi, el recurso de casacién por infraccién
de ley, el precedente, la certeza y la seguridad juridicas son instituciones que
se acercan a un entendimiento del derecho basado en la posibilidad de en-
contrar una solucién correcta para cada caso. Naturalmente, la finalidad de
estas instituciones estd en la unidad del ordenamiento, y en la evitacién de
una dispersion incontrolada de criterios de interpretacion, pero la posibilidad
de que pueda crearse, al menos mediante una ficcién juridica, un concepto de
verdad se ha formado en la idea histérica de que es posible llegar a una tnica
solucién correcta. También hay instituciones en nuestro derecho positivo que
relativizan la posibilidad de una sola respuesta en el derecho, sobre todas
ellas, la institucion del voto particular, y la de la llamada «interpretacion
conforme».

El problema de la tinica solucién correcta se presenta en dos vertientes:

— La consideracion de la unica solucion correcta como valor de verdad
absoluta, donde el intérprete llega esa solucion porque es la tinica correcta, las
otras soluciones son incorrectas desde el punto de vista del derecho.

129" Las funciones de la interpretacién constitucional no se dirigen solamente a los jueces, son de tres
tipos, orientacién al legislador y por tanto a la actividad parlamentaria, en el caso de la aplicacion directa
de los DF como nuestra constitucion, a los criterios de aplicacién, y la de control de las leyes una vez
promulgadas (1b., p. 93 -94).
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— La ficcién de que la tnica solucidn correcta es una exigencia de la
congruencia del ordenamiento, o del propio autoprecedente '*°.

Para M. Gascon, en el fondo de este axioma hay una exigencia kantiana
de universalizacion, la necesidad de que el criterio adoptado, tenga validez
universal 13!, Esto exigiria que en cada momento solo pueda existir una inter-
pretacion vélida '%2.

La solucién correcta es la solucién racional, que es preferible a cualquier
otra'*¥.'Y en la medida en que basa una sola solucion en un solo razonamiento
correcto, priva de la pluralidad al proceso de razonamiento en si mismo, que
solo es racional si sigue el curso 16gico previamente marcado.

Superando esa ficcidn, puede verse como cabe mds de una solucién
correcta, y cabe, pues, mds de una decision judicialmente correcta. Depen-
de la correccién de esa decisién de que se haya llevado a cabo respetando
el proceso racional 1** que imponen las fuentes y las premisas !*3. Ahora

130" «Sin perjuicio de que el derecho no ofrezca siempre una tnica respuesta correcta descubrible de
igual forma por cualquier intérprete, hemos de suponer que dicha respuesta si existe para cada intérprete
individualmente considerado, es decir, que la idea de correccién absoluta no vale para el conjunto de la
comunidad lingiiistico-juridica, pero si debe considerarse operativa en relacién con cada uno de sus miem-
bros. En consecuencia, manteniéndose constantes las circunstancias de hecho y el marco normativo, cabe
decir que es una exigencia de la argumentacion racional que el intérprete formule siempre una unica res-
puesta en presencia de los mismos supuestos», M. GASCON, op. cit., p. 28.

B I, p. 33.

132 Eg evidente, como pone de manifiesto E. Betti, que «la interpretacién juridica es vinculada y no
discrecional». Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, p. 151.

133 1. Aarnio, Lo racional como razonable, p. 231. Para Aarnio, nuestra ideologia juridica no acepta
incondicionalmente la idea segtn la cual todo lo que es generalmente aceptado es correcto. Y ello, porque
la posibilidad de manipulacién es extrafia a la idea de la certeza juridica. Ahora bien, si entendemos la in-
terpretacién como el resultado de un proceso racional en el que la decisién judicial es el resultado de la
indagacion de una solucién «racionalmente justificada», el resultado final de ese proceso no tiene por qué
conducir a una dnica solucién (p. 237). Antes bien, el proceso es abierto, y solamente limitado por: «1) las
pautas de clasificacion de las fuentes del derecho, 2) el sistema de valores aceptado como base de justifica-
ciény 3) el asunto objeto de la justificacion, es decir, el problema juridico que hay que solucionar» (p. 238).

134 Sobre la racionalidad, piensa M. Atienza que «una decisién estd racionalmente justificada si y
s6lo si: 1) respeta los principios de consistencia, de universalidad y de coherencia, 2) no elude la utiliza-
cién como premisa de alguna fuente de derecho de cardcter vinculante; 3) no desconoce la existencia de
hechos probados en la forma debida, y 4) no utiliza como elementos decisivos de la fundamentacion,
criterios éticos, politicos, etc., no previstos especificamente» (7ras la justicia, p. 174). Ahora bien, una
decision que cae fuera de la racionalidad formal no por ello ha de ser arbitraria. Una decisién juridica es
razonable si y sélo si; 1) se toma en situaciones en que no se podria o no seria aceptable adoptar una de-
cisioén que respete los criterios de la racionalidad formal; 2) logra un equilibrio 6ptimo entre las distintas
exigencias que se plantean en la decision, y 3) obtiene un maximo de consenso» (p. 175).

135 Admite Aarnio an que el recorrido mantenga un campo de valoraciones propias que interfieran el
resultado final de la decision. «La argumentacion racional con respecto a las valoraciones no resultara
indtil, a pesar de que las diferencias tdltimas de opinién estdn basadas en criterios no racionales». AARNIO,
Lo racional como razonable, p. 271.
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bien, puesto que la eleccion de las premisas no estd reglada, no puede coin-
cidir el resultado '%.

La decision judicial se puede considerar, desde un punto de vista formal,
como el término de un proceso de racionalidad compartida, por el que el juez
pone fin a una controversia entre las partes. Esta decision es el resultado de un
proceso logico que se efectia en funcidn de las posibilidades que ofrece el orde-
namiento juridico vigente en un Estado, y depende de la aplicacién de unas nor-
mas que han sido previamente determinadas conforme a un criterio de validez.

Los principios de seguridad juridica y unidad de cada sistema juridico
intentan asegurar que esa respuesta sea la inica que puede proporcionar el
ordenamiento. De la correccién en la aplicacion de las normas conforme al
sistema de fuentes se desprende a fortiori que esa es la tnica solucién posible
para todo supuesto de hecho que tenga lugar durante la vigencia de la norma.

Frente a la tesis de la dnica solucion correcta en el derecho, se puede
mantener también la tesis contraria de la discrecionalidad en la aplicacion de
las normas, que pretende asegurar que la decision del juez es libre, y la vincu-
lacién no es mds que la falacia de considerar que los jueces en sus decisiones
se ajustan a un proceso reglado de interpretacion de las normas.

Y, l6gicamente, entre una posicién y otra, hay un niimero indeterminado
de posiciones que consideran que el proceso de interpretacion y aplicacion de
las normas conlleva un margen inevitable de discrecionalidad, pero que estd
predeterminado legal y racionalmente.

Algunos autores consideran que el derecho ofrece diferentes soluciones
en los principios, y el juez debe realizar una tarea tan exhaustiva como sea
necesaria para averiguar, a través de los principios, la inica respuesta correcta.
La respuesta no es tinica, pero solo una es la correcta '*’. Es cierto que cabe una
pluralidad de sentidos interpretativos distintos, que vienen dados por las dife-
rentes convicciones de cada juez '*, pero este, a su vez, también viene obliga-
do a realizar un esfuerzo de objetividad.

En realidad la interpretacién, como proceso de adecuacion de lo general
a lo particular, es la del marco en que se ha de mover el intérprete !*°. La deter-
minacién nunca es completa, de manera que siempre queda un margen de

136 Porque se basa en intereses contrapuestos, pero esto no significa una correccién procedimental y
una bisqueda de esa respuesta como el fin al que hay que tender (ALEXY, Teoria de la argumentacion ju-
ridica, p. 302).

137 DWORKIN, R. (1984). Los derechos en serio. Ariel (p. 177 y ss.).

133 R. DWORKIN, «El imperio de la justicia», p. 72. Sin embargo, las diferencias de mentalidad de los
jueces se mitigan por ciertos paradigmas, como los precedentes, que actian de forma centripeta.

139 KELSEN, H. (1960). La teoria pura del derecho. Edit. Universitaria de Buenos Aires (p. 350).

158



CAPITULOIL. LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION W

discrecionalidad en el que opera el aplicador del derecho %, lo que lleva a la
inevitable consecuencia de que hay varios sentidos en la norma susceptibles de
aplicacion 11,

Dicho esto, la cuestion se centra en determinar si, de todas las soluciones
posibles dentro de ese marco, hay una que se pueda determinar como correcta,
con exclusion de las demds. Para ello no existe ningiin método que pueda de-
terminar que existe una sola solucion correcta ', sino solamente que cualquie-
ra de las que se utilicen conduzca a un mejor resultado posible.

La busqueda de la soluciéon més correcta, que no es la unica solucién
correcta, ha de llevarse a cabo pues, mediante dos actos, un acto de conoci-
miento y un acto de voluntad. La exigencia de ese acto de voluntad, que se
niega en todas las fases de creacion del derecho, '** se considera ahora funda-
mental para llegar a determinar la norma aplicable al caso '#4.

a) La interpretacion como acto del conocimiento y de la voluntad

Que este margen de creacion se desarrolle en el &mbito intelectivo o vo-
litivo acaba siendo intrascendente, por mds que se intente aislar y exportar a
otros marcos de la realidad, todo lo que no cabe en una realidad juridica pre-
viamente acotada. Lo importante a los efectos de la creacion judicial del dere-
cho es admitir una creacién normativa que mantiene, respecto del texto, una
cierta autonomia . En esta concepcion de la interpretacion de las normas, se
aportan elementos importantes para una teoria de la interpretacion. En primer
lugar, que es un acto de creacidn y, en segundo lugar, que, como decision, es
una operacion volitiva y no meramente intelectiva 4°.

140 «Resulta asi que todo acto juridico, sea un acto de produccién del derecho, sea un acto de pura
ejecucion, en el cual el derecho es aplicado, solo estd determinado en parte por el derecho, quedando en
parte indeterminado». (1b., p. 350).

141" «Varias posibilidades dadas dentro de ese marco». (Ib., p. 351).

142 1p., p. 352.

143 Recuérdese como Kelsen justifica la norma fundamental precisamente por la imposibilidad de ir
del ser al deber ser, o sea, porque de los hechos no puede deducirse el derecho.

144 Siempre que el juez se mueva dentro de ese marco y no fuera, el dmbito de la discrecionalidad del
derecho es amplio y por lo tanto el juez es libre de sujetarse a cualesquiera principios del derecho y valores
por tanto de justicia, igualdad, moral su otros. «En la aplicacién del derecho por un érgano juridico, la
interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se enlaza con un acto de voluntad en el cual el 6rgano de
aplicacién del derecho efectia una eleccién entre las posibilidades que la interpretacién cognoscitiva
muestra». Ib., p. 354.

145 CaLvO GARCIA, M. (1992). Teoria del Derecho. Tecnos (p. 134).

146 H. KELSEN, Derecho y ldgica, cit.
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Esta distincion entre funcién cognoscitiva e intelectiva en el intérprete
estd contestada por algunos autores que ven una ficcién en el intento de desli-
gar lo que es un Unico proceso en el que se mezcla el conocimiento con la
voluntad .

Sin embargo, es importante la consideracion de una via intermedia de la
interpretacion, que se distancia por igual de los explicativistas y decisionistas.
El juez crea la norma por decision de uno sus significados posibles. La deter-
minacién del significado es una actividad puramente cognoscitiva, pero su in-
terpretacion, al ser escalonada, deja al juez al arbitrio de su fortuna, su activi-
dad judicial viene a ser una tierra de nadie, no entra en ningtin esquema légico,
es «politica juridica» 48,

Finalmente, hay que tener en cuenta otras posiciones mds matizadas,
como la posicion mixta que considera que la actividad interpretativa es a la vez
inteleccidn y voluntad. Desde esa posicidn se considera que la funcidn creativa
de la norma se integra en el derecho como un elemento mas del ordenamiento
juridico, que no tiene que ser evitado ni minimizado, sino reconocido en su
justa posicion 4.

b) Pluralidad de significados en la actividad interpretativa

Una de las consecuencias del dogmatismo juridico del siglo xix es la
pretension de minimizar la actividad interpretativa para evitar las desviaciones
en la aplicacién de la ley. De ahi surge el axioma juridico in claris non fit in-
terpretatio, que exime de la actividad interpretativa en aquellos casos en los
que el texto de la ley aparece paladinamente claro.

Las criticas al axioma vienen del declive de la dogmatica juridica clasi-
ca'®, Los autores de principios de siglo empiezan a relativizar esos conceptos
que tan claramente se veian a través de la razon, y a ver en este axioma una

47 A. Ross, op. cit., p. 135.

148 Ruiz MANERO, J. (1990). Jurisdiccion y normas. CEC (p. 94). )

149 Starck ofrece tres puntos de vista: a) significacién de los elementos de la interpretacién. b) Am-
bito vital subyacente a la ley. La aplicacion de la ley para Starck requiere un acto intelectual, que contiene
elementos de voluntad, porque exige el conocimiento de una realidad que el legislador no puede abarcar,
porque no conocia. La ley es mds extensa, pero la sentencia es mas intensa, porque cierra la apertura de la
ley al caso concreto. ¢) Aportacion subjetiva del intérprete. STARK, C. (1979). El concepto de ley en la
Constitucion alemana. CEC (p. 366 y ss.).

150" Perelman ha distinguido en la escuela exegética tres etapas, la de instauracion, que parte de la
promulgacioén del Cédigo de Napoleén en 1804, y llegaria hasta la década de los treinta o los cuarenta; la
de apogeo, que abarca desde entonces hasta 1880, y la de ocaso, que se liquida definitivamente con la obra
de Gény. Ch. PERELMAN, La légica juridica y..., p. 51.
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contradiccién, dado que la claridad solo se extrae después de la actividad inter-
pretativa, por lo que con independencia de la claridad de un significado, su in-
terpretacion es siempre necesaria °!. A partir de aqui entra en cuestion el sofis-
ma de considerar que algo que esté claro no tiene que ser interpretado, dada la
exigencia interpretativa para llegar a la conclusion de que hay claridad '*2.

Para E. Betti, se trata de un residuo tomista en el que la interpretacion se
ve como un proceso formado por distintas fases, a las que se llega o no en
funcidn de la claridad del texto. Asi, si basta con la lectura, se agota la activi-
dad interpretativa en el método literal, pero si persiste la oscuridad en el uso de
los diferentes métodos, se llega hasta el método sistematico. A esa vision de la
interpretacion, antepone Betti la interpretacion como «sucesivos momentos de
un proceso inescindible, que no consigue su resultado si no se actia en
integridad» 3. Los que consideran que la claridad del enunciado obvia la in-
terpretacion, mantienen pues un concepto erréneo de interpretacion, ya que la
valoracion de la claridad en la ley no es un dato preexistente y presupuesto,
sino que «debe ser siempre el resultado de un proceso interpretativo» >4,

La critica del axioma in claris non fit interpretatio no significa correlati-
vamente la negacion de que el derecho dé una sola respuesta correcta '>°, aun-
que hay una cierta congruencia en el mantenimiento de ambas posiciones de
forma conjunta. Tanto la idea de que el derecho exige siempre una actividad
interpretativa, negacion por tanto del axioma in claris, como la de que no hay
una sola respuesta en el derecho, representan una concepcién del derecho

151 «Cada aplicacién de la ley es ya interpretacion, pues decidir que el tenor literal de un texto es tan

inequivoco que hace superflua toda interpretacién (doctrina del sentido claro), descansa sobre una inter-
pretacion». J. ESSER, op. cit., p. 323). Para J. Esser, «la interpretacion es dos cosas a la vez, inteligencia de
las instrucciones empiricamente halladas en el texto o en el precedente, y elaboracion progresiva, comple-
mentacién mds todavia correccion de lo previamente hallado a partir del sistema a su vez integrado por la
jurisprudencia, no porque también €l estuviera dado en los textos, sino porque lo implica asi su actual
misién ordenadora en el nivel de la conciencia juridica, histérica, y concreta» (p. 331).

152 TLucas Verdu relaciona la claridad del texto con su aplicacién coyuntural al caso. Algunas veces
el precepto sera claro, y en otras aplicaciones puede presentar oscuridad. «El axioma in claris non fit in-
terpretatio no es exacto. Un precepto que parece obvio en un momento dado puede devenir complicado e
incluso oscuro y en todo caso pueden extraerse de su aparente claridad consecuencias juridicas inicialmen-
te insospechadas». Constitucion de 1978 e interpretacion constitucional, p. 219.

133 E. BETTI, «Interpretacion de la ley...», p. 250.

154 Ib., p. 259. En idéntico sentido, Ch. PERELMAN, op. cit., p. 54.

155 Betti es quien mejor representa esa posicion. El considera que el derecho es capaz de dar una sola
solucidn correcta. «De todas las maximas de decisién que a primera vista pueden considerarse contenidas
en la férmula textual de la ley, una sola, en un determinado momento histdrico, puede en derecho, de lege
data, reconocerse conforme al sentido de esa ley en la situacién de hecho que se considera, aquella que
mejor responda a la solucién legislativa del conflicto de intereses, conforme al rango entre estos estableci-
do por la valoracion legislativa de las categorias de los intereses en juego, no puede ser, al menos en teoria,
mas que una». E. BETTI, «Interpretacion de la ley...», p. 151.
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como actividad argumentativa, donde solo el razonamiento y la bisqueda de
valores compartidos justifican la decision racional.

Igartua ha considerado esta pluralidad en el campo interpretativo, y ha
llamado a las diferentes teorias de la aplicacion del derecho ideologias de la
aplicacion judicial. Considera tres tipos distintos, el de la decisién determina-
da, el de la libre decision y el la decision legal y racional %,

La primera, entiende que en el derecho hay una tnica decisidn correcta,
que se debe indagar, la ley es el tinico sentido de la norma y la interpretacion
descubre ese sentido. Cuando, por el contrario, el sentido de la norma no se
descubre, sino que, en un proceso 16gico y racional, el intérprete atribuye a esa
norma un sentido, estamos ante una pluralidad de respuestas posibles '¥7.

Ciertamente, dentro del modelo de la argumentacién en el derecho caben
diferentes grados de aceptacion de las teorias de la dnica solucién correcta.
Como hay mds de una solucion racional, la interpretacion constituye una cade-
na de razonamientos en la que, llegados a un punto, puede que se haya detec-
tado la solucidn. El proceso sigue, dice Aarnio, dos estrategias, una estrategia
de investigacion centrada en el texto legal, y otra centrada en el problema '8

La dificultad de la investigacion puede provenir de dos motivos, la oscu-
ridad de la ley o la dificultad del caso.

En cuanto a la estrategia de la investigacién centrada en la ley, el primer
acto interpretativo es lingiiistico °°. Agotada la interpretacion lingiifstica, hay
que adecuar esa interpretacion al caso. Si trata de un caso dificil, las posibili-
dades de adecuacion son mds problemadticas. Aqui comienzan las dificultades
de aceptar que haya una sola respuesta al caso.

Hay tres versiones acerca de la posibilidad de encontrar una sola respues-
ta al caso, segin Aarnio: la primera, la fuerte, que considera que siempre exis-
te una solucidn al caso, y esta es posible encontrarla si se tiene la capacidad
suficiente.

136 IGARTUA, J. (1992). Mdrgenes y limites en la aplicacion del derecho. Libreria Carmelo (p. 139).

157 Ib., p. 51. En el estudio introductorio a El voto particular, de F. J. Ezquiaga, Igartua formula al-
gunas posiciones doctrinales en torno a la posibilidad de una tinica solucién correcta: el monismo catego-
rico, el monismo contingente, el pluralismo contingente y el relativismo. El primer caso coincide con la
posicién considerada por Aarnio como fuerte, del dogmatismo clasico y en cierto sentido con la posicién
actual de Dworkin, al afirmar que «para toda controversia s6lo hay una tnica solucién legal que, ademas,
puede ser siempre conocida» (p. 25). El monismo contingente se puede corresponder con la posicién débil
de Aarnio, para toda controversia puede haber una respuesta, pero no siempre es posible encontrarla; la
tercera, el pluralismo contingente, considera varias respuestas posibles en derecho, y el relativismo ya
huye de toda posibilidad de encontrar la correccién en una respuesta.

138 A. AARNIO, Lo racional como razonable, p. 91.

159 Ib., p. 112. Y como interpretacion lingiiistica, es una actividad hermenéutica, de dotacién de
significado en el lenguaje.
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La segunda entiende que esa respuesta existe, pero que no siempre puede
encontrarse, y la tercera, que es la version méas débil, admite la posibilidad de
que exista, pero es solo un ideal a alcanzar '

La version fuerte estd representada por dos tendencias del derecho radi-
calmente contrarias, pero que confluyen en la exigencia de una respuesta co-
rrecta en la interpretacion: la que representa doctrinalmente Dworkin, utilizan-
do los principios, dando una vuelta a ciertas posiciones cercanas al derecho
natural, y la del dogmatismo clésico del siglo X1X, cuyas reminiscencias supo-
nen todavia para el derecho el positivismo racionalista que residencia en la
raz6n la fuente de la verdad, que es accesible intelectualmente mediante el
conocimiento.

Para Dworkin, los jueces al decidir pueden utilizar normas, directrices o
principios '¢!. Los casos dificiles son aquellos en los que no se ve con claridad
cudl es la norma aplicable, o no la hay. El juez aqui ha de aplicar las directrices
o los principios '2. Para este autor, el juez debe dejar de lado las directrices,
«tipo de estandar que propone un objetivo que debe ser alcanzado» ', y resol-
ver conforme a los principios '*.

Nada impide encontrar la respuesta correcta. Los que niegan la posibili-
dad de encontrarla, se basan en la imposibilidad 16gica de sintetizar, en los
casos dificiles, las posiciones enfrentadas de las partes '°. Pero, para Dworkin,
utilizando los principios se puede llegar a la dnica respuesta correcta '

Esta verdad parte de lo que €l llama un concepto naturista del derecho,
que, por aproximacion al derecho natural, admite como verdad indiscutible un
nicleo de derechos naturales inmanentes al hombre, con independencia de su
reconocimiento positivo '¢’.

10 1p., p. 210.

161 R. DWORKIN. Los derechos en serio, p. 72.

12 Jp., p. 149.

163 T os principios son estdndares que han de ser observados por exigencias de justicia, de moralidad
o de equidad. (1b., p. 72).

16 Ib., p. 150.

15 Ib., p. 398 y ss.

166 Pero, para demostrar su aserto, Dworkin se basa ya en una distincién entre lo politico, como lo
que hay que evitar en el proceso argumentativo, y los principios, que son los que se deben utilizar, que de
por si ya es equivoca. No hay criterio capaz de distinguir en el transcurso de un razonamiento cudndo el
juez Hércules utiliza principios morales, y cudndo se conduce con argumentos politicos. A partir de aht, lo
que sigue es un intento de refutar el argumento que niega la posibilidad de una tnica solucién correcta,
pero no se construye el argumento capaz de sostener la teorfa de que existe una sola solucién correcta.

167 Esto diferencia el naturismo del convencionalismo, que solo admite como derechos aquellos que
la sociedad reconoce. (R. DWORKIN, «Retorno al derecho natural», p. 45).
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C) IMPOSIBILIDAD DE UNA SOLA SOLUCION CORRECTA

Desde el positivismo, el derecho se considera, por encima de todo, una
expresion de racionalidad. El conocimiento del derecho es un descubrimiento
del intelecto que se efectia mediante el esfuerzo en averiguar la verdad, y esto
solo es posible a través de la razon. Siempre hay un camino que lleva a la ver-
dad, y el acierto del intérprete consiste en encontrar esa via de razonamiento,
y en evitar los errores que lo dificulten. Hay unas normas muy claras que no
necesitan una mayor actividad comprensiva, porque de su mera lectura se in-
fiere claramente su sentido. In claris, non fit interpretatio '®®. Y cuando de la
lectura no se deduce claramente el sentido de la norma, se inicia una actividad
racional que atraviesa varias etapas, dependiendo del grado de opacidad de
norma. La lingiifstica ayuda a la comprension del sentido de las palabras, la
historia, la sistemdtica y la finalidad de la norma permiten encontrar en ella su
verdadero sentido. Todas estas operaciones estdn presididas por la racionali-
dad. Si la norma llegara finalmente a ser absurda o incongruente, el ordena-
miento tiene todavia previstos mecanismos de integracion: la analogia, los
principios generales del derecho y todos los mecanismos de integracién nor-
mativa.

Todavia antes de llegar a la posicién débil se pueden admitir diferentes
gradaciones en algunos autores. La matizada de K. Larenz parte del supuesto
de que a veces hay que recurrir a la interpretacion sistemadtica para llegar a
establecer una cadena de significados que nos lleve a la solucion correcta '¢°.
Con todo, Larenz cree en la posibilidad de hallar la respuesta correcta, después
de una fase de tanteo, en la que haya errores y aciertos '°.

La version débil podemos encontrarla ya en un niicleo importante de au-
tores, que consideran la tnica respuesta como posible. Asi, la posicién antes
referida de E. Betti, que estima que en cada momento solo puede existir una
interpretacion valida. La interpretacion judicial es vinculada y no discrecional.

18 Ya en el sentido literal, el derecho muestra la ambigiiedad de ciertas expresiones, que no tienen
un sentido univoco. En todo caso, hay algunas veces un lenguaje especializado en el legislador que obli-
ga a averiguaciones lingiifsticas propias, de tal modo que el lenguaje en este sentido constituye un limite
a la actividad interpretativa. Por eso cuando se habla, a juicio de Larenz, de que las expresiones univocas
no requieren interpretacion, se estd incurriendo en un error, porque el sentido gramatical no es univoco.
(K. LARENZ, «Metodologia de la ciencia del derecho», pp. 254-270).

199 Ib., p. 259. A veces, sin embargo, de la conexién de significado y de la exigencia de la compati-
bilidad l16gica solo se deriva que una determinada interpretacion no puede ser la correcta; para la interpre-
tacion positiva quedan atn abiertas distintas posibilidades.

170 E. BETTI, «Interpretacion de la ley...», p 151.
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Esta posicién débil parte de que la tinica respuesta correcta es un ideal a
alcanzar. También Alexy es parcialmente contrario a la posibilidad de que en
derecho exista una tdnica respuesta correcta'”!. Y se alinea con la idea de que
los participantes en el discurso juridico han de buscar la correccion, que esta
en la esencia del discurso, porque si se renuncia a la verdad como ideal, no
tiene mucho sentido la discusion 2.

La resolucion que dicta el juez esta dentro del campo de la decision. Rea-
lizada la actividad interpretativa, que puede ser a veces de mero trdmite o a
veces dificil, dependiendo de las dificultades del caso, el juez ha de tomar una
decisién '3, A partir de aqui, el derecho deja de pertenecer al terreno del enten-
dimiento para situarse en uno puramente volitivo. Y este es el momento dificil
de la actividad jurisdiccional, el que exige al juez adoptar una solucidn, para
poner fin al litigio, utilizando los instrumentos juridicos a su alcance, pero
dando a la resolucién un contenido de justicia. Aqui aparece la motivacién
judicial, donde el juez vierte su justificacién acerca de la decision que produce.
La correccidon de su decision tiene que ver tanto con la coherencia del ordena-
miento como con la sociedad a la que envia su decision 7.

El proceso de decisién, como un proceso en el que se encuentran la ma-
yor parte de los elementos que componen las experiencias vitales de la perso-
na, trae causa en Gadamer y en Habermas, pero se materializa desde el punto
de vista del proceso de la decision judicial, como decisién que pone fin a un
conflicto de intereses particulares, en Aarnio y en Alexy.

Primeramente, las disposiciones juridicas han de responder a un consen-
so en su formulacion. Si no es asi, la norma no tiene muchas posibilidades de
obtener un cumplimiento cotidiano en la sociedad .

Como ya hemos dicho, cabe més de una solucién correcta, e incluso mas
de una decision judicialmente correcta. Depende la correccion de esa decision,
de que se haya llevado a cabo respetando el proceso racional que imponen las
fuentes y las premisas. Esto nos proporciona un entendimiento del derecho,

17" Suponer que existe una sola respuesta, dice Alexy, es una tesis que tiene poco a su favor y mucho
en contra. R. ALEXY, Teoria de la argumentacion..., p. 302.

72 Ip., p. 302.

173 Ch. PERELMAN, op. cit., p. 213.

174 Perelman ha insistido en el doble equilibrio de la funcién judicial. La decisién ha de tener en
cuenta tanto la elaboracién de un orden juridico coherente como «la bisqueda de soluciones que sean
aceptables por el medio, porque son conformes con lo que parece justo y razonable». (1b., p. 228).

175 A. AARNIO, Lo racional como razonable, p. 41.
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desde un relativismo axioldgico moderado, compatible con la exigencia de un
Estado democritico ',

Ahora bien, es preciso considerar que la racionalidad también tiene sus
Iimites. Si bien todo argumento para llegar a implantarse con un cierto caracter
de continuidad tiene que ser generalizable '”7, no se da el caso de que la exigen-
cia de ser racionales genere para todos los individuos o grupos un tnico siste-
ma de principios bésicos.

La decision es, pues, fruto del razonamiento. Pero ;cudndo se puede cor-
tar la cadena de razones por la que se puede llegar al final de un razonamiento?

Puede ser al llegar a la finalidad de la norma. Para Aarnio, nunca el argu-
mento finalistico puede ser el final de una cadena de razonamiento, si esto
significa apartarse de las fuentes, pero la verdad es que el propio autor recono-
ce que se llega al término del razonamiento cuando la alternativa puesta de
manifiesto demuestra mejores consecuencias.

Para Wroblewski, la decision es la resultante final de un proceso en el que
intervienen muchos factores, no todos controlados 8. El proceso interpretati-
vo lleva a la decision final, donde hay un cierto control: normas legales, otras
normas, valoraciones usadas como directivas, y proposiciones concernientes a
hechos, pasados o futuros '”. Otros factores que determinan la decisién judi-
cial estdn menos controlados, entre ellos, los condicionantes propios del
juez 1%,

Esto implica mantener la imposibilidad de una tinica solucién correcta,
en base al concepto que tengamos de interpretacion. Si situamos la interpreta-
cién en una actividad de «descubrimiento» del sentido de la norma, estamos
presuponiendo la posibilidad de errar en esa bisqueda '8!, Pero si la interpreta-
cién la concebimos como una «atribucion» de significado a una norma, este
significado estard o no justificado, en funcién de la correccién en la utilizacién
de los principios y valores en los que se basa la decision 2.

176 (Ib., p. 287). La democracia en cuanto a la decisién judicial conllevaria finalmente a lo que Aar-
nio llama un «principio regulativo»: «La dogmatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones
juridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una comunidad juridica que razona racional-
mente» (p. 286).

177 Mc CorMICK, N. (1990). «Los limites de la racionalidad en el razonamiento juridico», en Dere-
cho y moral, de J. Betegén y J. R. de Pdramo (coord.). Ariel (p. 17).

178 «The normal formula of the justified interpretative decision is». L6PEZ DE ONATE, F. (1987).
«Theoretical and ideological problems of judicial independence», en Los jueces en una sociedad demo-
crdtica, de J. Igartua (coord.). IVAP (p. 23).

7 Ib., p. 24.

180 Ib., p. 25.

181 J. IGARTUA, Limites y mdrgenes de..., p. 50.

182 Ib., p. 51.
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a) Los casos dificiles

Hay situaciones en las que la actividad interpretativa encuentra dificulta-
des insalvables en la bisqueda de la decision. Se dice entonces que estamos
ante un caso dificil. Los problemas se plantean en la eleccién de las premisas.
Si se aceptan las premisas, la decision estard justificada, pero lo que resulta
precisamente discutible es la eleccion de las premisas '*°.

Estos casos dificiles son consecuencia de los preceptos oscuros. El andli-
sis de estos preceptos no permite las deducciones silogisticas porque no se
puede partir de la premisa establecida en la norma como axiomatica, sino que
ha de irse a una interpretacion extraldgica '3,

Pero lo cierto es que los casos dificiles no solo se derivan de la oscuridad
de la ley, sino que pueden estar comprendidos en uno de estos grupos de razones:

— La deteccion del bloque normativo de aplicacion plantea problemas en
su determinacion, porque las normas no se presentan ficilmente identificables
con el caso, sino que hay una cierta opacidad normativa. En este tipo de nor-
mas juridicas, el juez ha de efectuar una operacion interpretativa muy activa.
Un ejemplo muy claro lo constituyen a este respecto los conceptos juridicos
indeterminados, que deben a fortiori ser fijados por el juez en aplicacién a
cada caso concreto.

El caso presenta una solucion problemaética desde el punto de vista social,
que dificulta una solucidn pacifica, aunque la ley sea clara. Cuando esto sucede
se puede hablar de opacidad social en el sentido de que no se detecta con faci-
lidad el sentido en el que se ha de orientar la interpretacion de la norma para
que no llegue a producir un resultado no querido socialmente.

En el primer supuesto, el juez ha de buscar la solucién apurando las po-
sibilidades técnicas y juridicas, como la analogia, la interpretacién extensiva,
y otras posibilidades que ofrece el ordenamiento, pero, en el segundo caso, el
juez estd obligado a penetrar en el campo de los valores sociales y buscar una
solucion conforme a la mayoria social '%. No es facil detectar el sentimiento de

183 Atienza plantea el caso dificil del TC acerca de la huelga de hambre de los reclusos pertenecien-
tes al grupo terrorista Grapo. En la STC de 20 de julio de 1990, el Tribunal resuelve sobre tres premisas
discutibles. No disponibilidad del derecho a la vida, ilicitud de la huelga de hambre, y obligaciones de la
Administracién Penitenciaria. Tras la justicia, p. 132. Para el autor, situar a la ley por encima de un dere-
cho fundamental es discutible como premisa.

184 Por otra parte, los preceptos oscuros no siempre son fruto de la precipitacion, sino que el plura-
lismo politico conlleva necesariamente formulas de consenso que generan esa oscuridad. G. RODRIGUEZ
MouRruLLO, Aplicacion judicial del derecho..., p. 51.

185 E. GARCIA DE ENTERRTA, Democracia, jueces y control..., p. 136.
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la mayoria, ni hacer ese sentimiento compatible con la conciencia del juez,
pero esa es la funcion que el juez estd moralmente obligado a desarrollar en un
Estado democritico.

Es evidente que seguir este modelo implica un cierto activismo judicial.
Pero el activismo judicial en s{ mismo no tiene por qué considerarse negativo
para la funcidn jurisdiccional, si cumple los controles que exige el modelo
democratico de la justicia y no deriva en un arbitrismo judicial. Mientras la
actividad del juez esté reglada, y sometida al Estado de derecho, y el sistema
de recursos procesales permita la doble instancia, el activismo judicial puede
cumplir los fines de la justicia material, actualizando el sentido de la ley en una
sociedad de valores relativamente mutables, como son las sociedades actuales.

Por otra parte, desde el propio ordenamiento, ese activismo judicial esta
también corregido por la exigencia de la igualdad en las resoluciones judicia-
les, impuesta desde el articulo 14 de la Constitucidn, y, sobre todo, del ar-
ticulo 24, que obliga al juez a dar una tnica respuesta en casos iguales '%,

b) El lenguaje juridico y la biisqueda de significados

La estructura del lenguaje incide en la determinacién del significado de
las normas. El principal problema del lenguaje estriba en la ambigiiedad de los
términos que determinan un margen de imprecision susceptible de diferentes
significados '¥’. Pero el derecho tiene como limite interpretativo el significado
del lenguaje. En ese sentido, por algunos lingiiistas se considera que la inter-
pretacion de un texto admite infinitas posibilidades interpretativas, y solo es
acotable como texto, por aquellas que puede descartar, pero no por las que se
pueden adoptar como significados coherentes '#8,

186 Para cada intérprete individualmente considerado, el derecho debe tener siempre la misma res-
puesta. M. GASCON, La técnica del precedente..., p. 29.

187 V. ITURRALDE, Sistema legal y lenguaje juridico, pp. 62 y ss. La ambigiiedad puede ser sintictica
cuando la redaccion se presta a lecturas de distintos significados, o los mismos signos de puntuacién indu-
cen a error.

188 «La interpretacion es el mecanismo semidtico que explica no solo nuestra relacion con mensajes
elaborados intencionalmente por otros seres humanos, sino también cualquier forma de interaccion del
hombre con el mundo circundante». U. Eco, Limites de la interpretacion, p. 17. Puede ser semantica
cuando el destinatario, ante la manifestacién lineal de un texto, la llena de significado. Y semiética cuando
se intenta explicar por qué razones estructurales el texto puede producir interpretaciones semanticas (p. 36).
Pero desde 1962, que publica Obra abierta, a 1992, Eco cambia su posicién a este respecto e intenta equi-
librar dos derechos: el derecho del texto y el del intérprete. Asi, en Limites de la interpretacion, afirma
claramente que la obra tiene un limite interpretativo, fuera del que se pueden producir algunos significados
inaceptables.
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En un primer momento, algunos lingiiistas apuntaron a unas posibilida-
des ilimitadas de interpretacion del texto '¥. Pero pronto se capté la necesidad
de imponer restricciones a la funcién interpretativa de los textos, pues lo con-
trario podia conllevar a significados absurdos y contradictorios '*.

Con todo, para los lingiiistas, el principal problema de la interpretacion lo
constituye la relacion dialéctica entre el lector y la obra. Se trata de establecer,
por lo tanto, un equilibrio adecuado en el que se dé€ el grado de importancia que,
en cada momento de la interpretacion, tenga cada uno de estos elementos ',

Para llevar a cabo esta dialéctica hay que detenerse un momento en des-
cribir el acto de la lectura '2.Y distinguir entre el concepto de interpretacion y
el concepto de uso de un texto '3, para ver la discrepancia susceptible de acla-
racion, entre un autor de un texto y el sentido del texto mismo '*4.

Una interpretacion de un texto solo se puede aceptar si es confirmada por
otro punto del texto '%. Para Culler, esto significa comprender el texto . De
ahi su diferencia con Eco acerca de que el texto da una gran libertad de inter-
pretacion, pero es en si limitado. Culler coincide con Rorty en la idea de que
«el significato ¢ delimitato dal contesto- una funzione delle relazioni all interno
di un testo o tra testima che il contesto ¢ in se illimitato» '’

La iniciativa del lector consiste en formular una conjetura sobre la intentio
operis. Esta conjetura debe ser aprobada por el conjunto del texto como un todo
orgdnico. Esto no significa que sobre un texto se pueda formular una y solo una
conjetura interpretativa. En principio se pueden formular infinitas hipétesis.

189 Cuando el intérprete actda, se coloca «como centro activo de una red de relaciones inagotables
entre las cuales €l instaura la propia forma sin estar determinado por una necesidad que le prescribe los
modos definitivos de la organizacion de la obra disfrutada». U. Eco, Obra abierta, p. 75. Al hablar de la
obra musical: «Cada ejecucion la explica, pero no la agota; cada ejecucion realiza la obra, pero todas son
complementarias entre si; cada ejecucion, por ultimo, nos da la obra de un modo completo y satisfactorio,
pero al mismo tiempo nos la da incompleta, puesto que nos da en conjunto todos los demas resultados en
los que la obra podia identificarse» (p. 91).

19 «Dire che un testo virtualmente non ha limiti non signiffica che ogni atto interpretativo possa
avere un esito felice». U. Eco, Interpretazione e sovrainterpretazione, p. 34.

Y Ib., p. 77.

192 «Ogni atto di lettura & una dificile transazione tra la competenza del lettore (la conoscenza del
mondo in possesso del lettore) e il tipo di competenza che un dato testo postula per essere letto in modo
economicox». (Ib., p. 82).

19 Ib., p. 83.

9 Ib., p. 87.

195 Ib., p. 40.

19 «Comprendere significa farsi le domande e trovare le risposte su cui il testo insiste». (Ib., p. 139).

17 Ib., p. 147. En cambio, Culler, que coincide en esta idea con Rorty, pero discrepa en la identifica-
cién entre uso e interpretacion, propia del pragmatismo (p. 133 y ss.), en donde Culler contesta a Rorty las
objeciones a Eco acerca del uso y la interpretacion.
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Pero al final deberan ser probadas sobre la coherencia del texto, y la coherencia
textual no podrd sino desaprobar algunas de las conjeturas aventuradas '*.

Hablar de limites es situarse entre dos extremos '*°. Y, finalmente, decidir
el sentido interpretativo es una operacion que implica decidir cudl es el sentido
que nos parece mas relevante 2%,

¢) La interpretacion como experiencia compartida

Para Gadamer, la hermenéutica es el arte de comprender textos 2°!. No dice
que sea una ciencia, sino un arte de reconstruccion y de integracion de textos 2°%,
Por esto habra de incluir toda la esfera del arte, también la estética 2.

Auxiliar de la teologia y la filosofia en el siglo x1x, la interpretacion fue
el fundamento de todas las ciencias del espiritu. Surge relacionada con la con-
ciencia histérica?*. No es tanto la experiencia individual como la experiencia
histdrica colectiva 2,

La experiencia hermenéutica consiste en establecer una relacion entre la
capacidad de preguntar y la de responder, en la que el sujeto que interpreta ha
de preguntarse acerca del contenido del texto, y ha de responder integrando
todos los elementos que componen su experiencia existencial, y la conversa-
cién hermenéutica es la elaboracion de un lenguaje comun, donde los interlo-
cutores son el sujeto y el texto, y al final el que vence es el texto 2%, Identifica
Gadamer comprension e interpretacion, porque si se comprende es que se estd
interpretando 2%7.

198 U. Eco, Los limites de la interpretacion, p. 41.

199 Ib., p. 64.

20 «Quale dei suoi vari asspetti sia o possa diventare rilevante o pertinente al fine di una sua inter-
pretazione coerente, e quali rimangano marginali e incapaci di legittimare una lettura coerente». Réplica a
Rorty, en la misma obra (1b., p. 175). De ahi, que, por cierto, se puedan dar diversos grados de aceptabili-
dad en la interpretacion (p. 179).

21 «Comprender e interpretar textos no es solo una instancia cientifica, sino que pertenece con toda
evidencia a la experiencia humana del mundo». H. G. GADAMER, Verdad y método, p. 23.

22 b, p. 217.

203 «LLa estética debe subsumirse en la hermenéuticax. (Ib., p. 217).

204 «La conciencia histérica es una forma de autoconocimiento». (Ib., p. 296).

205 «El caso de la hermenéutica juridica no es por lo tanto un caso especial, sino que estd capacitado
para devolver a la hermenéutica histérica todo el alcance de sus problemas y reproducir asf la vieja unidad
del problema hermenéutico en la que vienen a encontrarse el jurista, el te6logo y el fildlogo». (1b., p. 401).

26 Jb., p. 466.

27 «Todo comprender es interpretar». (Ib., p. 467).

170



CAPITULOIL. LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION W

La importancia del lenguaje en la actividad interpretativa reside en su
universalidad 2®. A este respecto, Habermas sefiala la relacion entre el lengua-
je como medio, y la conciencia colectiva comiin que presupone el hecho de
que todos los participantes en un discurso lingiiistico puedan compartir el sig-
nificado atribuido a los signos de ese lenguaje 2.

La experiencia hermenéutica contiene un acontecer lingiiistico, que se
corresponde con la exposicion dialéctica de Hegel, participa de esa dialéctica,
como juego de preguntas y respuestas. En la pregunta hay para Gadamer parte
de la respuesta. Y como discurso, tiene una finitud, el sentido de la respuesta
se determina desde la pregunta que se formula °.

Las posibilidades que ofrece una teoria de la interpretacion deben tener
en cuenta, por tanto, los elementos que conforman ese discurso: el autor, el
texto y el intérprete 2!!.'Y, por tanto, una teoria de la interpretacion debe cons-
truirse teniendo en cuenta esos tres elementos. La intencion del autor, la inten-
cién que permanece en la obra, y la intencién del lector al intermediar entre el
texto y sus propias experiencias.

Hay que buscar una posicién de equilibrio entre estos tres elementos que
configuran la interpretacion: quién dice, qué se dice, y quién lo interpreta .
La actividad del intérprete no puede prescindir del texto, pero seguramente
para cada lector un texto representa alguna particular forma de entenderlo 2'3.
E, igualmente, entre la intencién del emisor y la del lector tiene que producirse
también un entorno de significados en parte comunes y en parte distintos, por
los que el significado final de la lectura es en parte reproduccién de significa-

208 E] lenguaje es el medio universal en el que se realiza la comprensién misma. La forma de reali-
zacion de la comprension es la interpretacion». (Ib., p. 467).

29 «LLa constitucion de la socialidad viene mediada lingiiisticamente. Los participantes en la interac-
cién (comunicativa), no pueden ejecutar actos de habla que tengan efectos coordinadores sin suponer a
todos los implicados un mundo de la vida intersubjetivamente compartido». J. HABERMAS, El discurso fi-
losdfico de la modernidad, p. 424.

210 «A la dialéctica de la interpretacion le ha precedido ya siempre la dialéctica de pregunta y res-
puesta. Ella es la que determina la comprensiéon como un acontecer». H. G. GADAMER, Verdad y método,
p. 565.

211 Para Eco, en un texto se pueden crear intencionadamente ambigiiedades lingiiisticas para permi-
tir que el lector cree su propio pensamiento en torno a ese texto. Es el caso de la poesia, que tiene como
finalidad provocar sentimientos propios en el lector. Pero también puede ocurrir que el autor haya produ-
cido un texto con la intencién de una lectura univoca, pero las posibilidades de interpretacion, siguen
siendo casi ilimitadas. U. Eco, Los limites de la interpretacion, p. 30.

212 «Un texto abierto sigue siendo un texto, y un texto puede suscitar infinitas lecturas sin permitir,
en cambio, cualquier lectura posible. Es imposible decir cual es la mejor interpretacion de un texto, pero
es posible decir cudles son las equivocadas». (Ib., p. 121).

213 «Todo acto de lectura es una transaccion dificil entre la competencia del lector (el conocimiento
del mundo compartido por el lector) y el tipo de competencia que un determinado texto postula para ser
leido de forma econémicax. (Ib., p. 125).
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dos y en parte significados propios*'*. Y ese producto final ya no responde ni

al texto ni al contexto en el que se ha desenvuelto la actividad interpretativa,
sino que ha creado un nuevo contexto, en la medida en que ya se ha incorpora-
do un nuevo producto que ha transformado en parte la realidad preexistente °.

El texto construye una particular descripcién semantica que representa el
mundo posible textual, con sus individuos y sus propiedades. Y de ahi su fia-
bilidad, que U. Eco llama pluriinterpretatividad. El acuerdo en un sentido de la
interpretacion del texto depende, para cada «comunidad de intérpretes», del
«contexto» 216,

D) La ARTICULACION ENTRE LA JURISDICCION ORDINARIA
Y LA CONSTITUCIONAL

La necesidad de justificar dos diferentes jurisdicciones solo se entiende
ahora desde un punto de vista del proceso que lleva a una constitucién norma-
tiva. Solo desde la idea de un legislador negativo de Kelsen se justificaria la
necesidad de sostener una jurisdiccién negativa no muy vélida hoy. Porque la
idea de que esta sea la jurisdiccion politica es igualmente inexacta. Si se pudie-
ra predicar de algunos casos, como por ejemplo, en los conflictos de compe-
tencias, no estaria justificada esa denominacion de politica para los recursos de
amparo 7.

No hay que olvidar la entrada de las primeras resoluciones del TC para
corregir las de los jueces y tribunales ordinarios, para reafirmar la normativi-
dad constitucional directa en los derechos fundamentales frente a la naturaleza
programadtica que la jurisdiccion ordinaria les atribufa '8,

Incluso desde la idea de que algiin precepto pudiera llegar a ser inconsti-
tucional al confrontarlo con la Constitucion, los jueces no implicaron sin mds
la derogacién implicita por contradiccion con el texto constitucional, sino que
interpusieron la cuestion de inconstitucionalidad aun cuando el TC ya habia
advertido tempranamente de que no era necesaria. Ciertamente, esto favorecid

214 «Entre la inaccesible intencién del autor y la discutible intencién del lector estd la intencién

transparente del texto que refuta una insostenible». (1b., p. 133).

215 «Cada texto es un complejo mecanismo inferencial que el lector debe actualizar en su contenido
implicito. Para entender un texto, el lector debe llenarlo con una cantidad de inferencias textuales, vincu-
ladas a un amplio conjunto de presuposiciones definidas por un contexto determinado». (1b., p. 334).

216 Cualquier comunidad de intérpretes de un texto determinado debe alcanzar un acuerdo sobre el
tipo de objeto del que se estd ocupando. (1b., p. 370).

217 PEREZ TREMPS, P. (1985). Tribunal constitucional y poder judicial. CEC (p. 10-14).

218 BALAGUER, M. L. (1990). Interpretacion de la constitucion por la jurisdiccion ordinaria. Civitas.
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también un didlogo importante de cara a que la jurisdiccién ordinaria se reno-
vara en su dogmatica juridica muy contraida atin en materia de derechos y li-
bertades fundamentales. Los inicios de la jurisprudencia constitucional ya pre-
figuraron ese didlogo en las cuestiones de inconstitucionalidad, donde este
adquiere importancia con la colaboracion entre las dos jurisdicciones, porque
el efecto devolutivo obliga al didlogo de intérpretes constitucionales. La inicia-
tiva del planteamiento va dirigida por parte del juez al intento de depuracioén
del ordenamiento y la evitacion de aplicar una norma inconstitucional, pero al
mismo tiempo le obliga a la justificaciéon y motivacién de las razones que lo
llevan a ese cuestionamiento, y el juez constitucional a su vez ha de realizar
una operacién igualmente depurativa.

Es preciso en ese sentido evitar una linea divisoria entre la jurisprudencia
constitucional y la ordinaria, porque no son compartimentos estancos. En sen-
tido amplio, todo juez es juez constitucional, con independencia de cudl sea su
estatus en el sistema juridico .

E) CONCLUSIONES

El problema de la tnica solucién correcta se presenta como hemos visto
en dos vertientes fundamentales:

— La consideracion de la unica solucion correcta como valor de verdad
absoluta; el intérprete llega esa solucién porque esa es la tnica correcta, las
otras soluciones son incorrectas desde el punto de vista del derecho.

— Laficcién de la tinica solucién correcta, como una exigencia de la con-
gruencia del ordenamiento. Sabemos que no existe una verdad absoluta alcan-
zable a través de la razon, utilizando la fuerza de Hércules, pero, por exigen-
cias de igualdad, tenemos que mantener la misma interpretacion de la norma,
ante los mismos supuestos facticos. No se trata, por lo tanto, de que solo exis-
ta una dnica respuesta, sino de que hemos de proporcionar la misma, ain a
sabiendas de que existe otro nimero indeterminado de respuestas que son
igualmente correctas, pero que se han de sacrificar en aras de una exigencia de
igualdad impuesta desde el propio ordenamiento.

La irrupcidn en el derecho de las teorias de la argumentacion juridica y de
la interpretacion lingiifstica desplazan las tesis de la posibilidad en el derecho

219 P. PEREZ TREMPS, op. cit., p. 188-190.
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de la «inica solucién correcta», por considerar que la homogeneidad de los
sistemas juridicos no estd en condiciones de garantizar la identidad de la cadena
de razonamiento que cada intérprete configura en su actividad interpretativa. Lo
mads que llegaria a garantizar es la misma solucién para cada juez en casos igua-
les (autoprecedente). De ahi que los intentos de formular la posibilidad de una
Unica solucién correcta desde la cadena de razonamientos compartida entre
jueces no permitan formular una posicion clara respecto a la posibilidad de
llegar a ese resultado final tinico y haya sido objeto de criticas certeras.

Lo tnico que puede afirmarse desde la 16gica del razonamiento para los
casos dificiles es que puedan generarse principios y argumentos consistentes y
estables, que, incorporados al ordenamiento, permitan su aplicacién tdpica en
los casos féciles. Por el contrario, las zonas de penumbra y los casos dificiles
encontrardn siempre el limite en la moral, y su respuesta en el derecho estard
mediatizada por consideraciones morales previas, salvo que la norma positiva
establezca de forma clara la solucidn, en cuyo supuesto, ya no estamos ante un
caso dificil, sino ante un conflicto entre la moral y el derecho, soluble en otros
parametros.

La tnica solucidn correcta favorece el principio de seguridad juridica, y
por ello constituye una tendencia deseada en el derecho. Pero la seguridad ju-
ridica no debe ser mds importante que los principios de justicia, a los que debe
estar subordinado en el derecho todo principio. Y los principios de justicia en
un Estado social y democratico de derecho vienen, como en el articulo 1 de
nuestra Constitucion, del lado del pluralismo politico. Y desde el pluralismo
politico no es posible pensar en la tnica solucion correcta al caso, porque la
norma no se ha generado desde una univoca posicion en la que el legislador
confiere un solo mandato al juez, sino, muy contrariamente, desde el mismo
pluralismo, desde donde al juez se envian ya diferentes posibilidades de apli-
cacion. Desde el mismo momento en que en el poder legislativo la ley se crea
con diferentes opciones interpretativas, muchas veces incluso con una opaci-
dad intencionada porque el consenso politico no ha hecho posible mayor cla-
ridad, hay que hablar de muchas soluciones correctas, en funcién de los valo-
res que el intérprete priorice en su propia cadena de razonamientos.

La tdnica respuesta en el derecho no solamente no es posible, desde el
derecho argumentado y razonado, sino que no tiene que ser tampoco deseable.
Lo que el derecho ha de proporcionar al justiciable es una solucién «racional-
mente justa» producida con garantias y posibilidad de revisién en otra instan-
cia, pero lo decisivo no es que se sepa con antelacién la respuesta, sino que el
proceso garantice que la respuesta no es arbitraria sino razonada.
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Lo que el derecho ha de proporcionar para garantizar su contenido de
justicia es reducir la discrecionalidad garantizando que estén regladas al maxi-
mo las fuentes y evitar la arbitrariedad, estableciendo un sistema de doble
instancia y de recursos que permitan al justiciable la correccién de los errores
judiciales y de racionalidad de las decisiones, pero no queda mejor garantizada
la justicia material por la seguridad juridica, sino por un sistema que garantice
la pulcritud del proceso.

IV. LOS LIMITES DE LA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA

La idea de que los jueces puedan anular o inaplicar una ley aprobada por
el Parlamento que representa al pueblo ha producido histéricamente una des-
calificacién de cualquier actividad judicial que sobrepasara la mera aplicacion
automata de la ley ??°. De ahi la idea permanente de que la actividad interpre-
tativa ha de mantenerse en unos limites, fuera de los cuales no se puede hablar
de interpretacion, sino de activismo judicial.

Se considera que cuando el juez se aparta de la ley, y decide sin sujecion
al sistema de fuentes, esa decision judicial no es una decision juridica. La in-
terpretacion de las normas ha de realizarse conforme al sistema de fuentes es-
tablecido, pues, al margen de esos limites, el juez no actda en derecho, y su
decisidon no es por tanto creadora de una norma juridica, por lo que carece
completamente de legitimacion??!. Dentro del sistema de fuentes, el limite
principal lo conforma la propia Constitucion, en cuanto define las reglas de
produccién de las demds normas, asi como las propias reglas de competencia
de los 6rganos jurisdiccionales. El papel del juez ante un conflicto, admitida su
competencia, consiste en dictar una resolucion judicial, conforme el sistema
de fuentes establecido. Para ello, el 6rgano jurisdiccional ha de realizar un
esfuerzo interpretativo, no solo en los casos que llamamos dificiles, sino en
toda actividad de aplicacién de normas. Ese esfuerzo es mayor, sin embargo,

220 R. GARGARELLA, La justicia frente al gobierno..., p. 11.

221 Esto descalifica concepciones del derecho basadas en que solo es derecho lo que los jueces reco-
nocen como tal, porque el derecho es previo a su aplicacion, con independencia de que adquiera actualidad
con su aplicacién. Y, por otra parte, tampoco se puede admitir como derecho lo que los jueces reconozcan
como derecho, porque esto significaria no admitir limites a la actividad jurisdiccional. Al contrario, ya en
A. Merkl estd presente la idea de que, si una sentencia no es deducida de la ley, aunque sea justa para el
juez, esa sentencia no es derecho. MERKL, A. (1987). Il duplice volto del diritto. 1l sistema kelse niano e
altri saggi. Guiffre (p. 298). Entendiendo, sin embargo, la ley, como el sistema de fuentes establecido en
general, y entendiendo también que, si no hay ninguna norma aplicable, la justicia como equidad, o como
principio general del derecho, puede fundamentar una sentencia, si seguimos el orden de fuentes estable-
cido por el ordenamiento.
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en los supuestos en los que, aparentemente, el sistema de fuentes no propor-
ciona una norma en la que el juez apoye su decision de justicia, por existir la-
gunas o conflictos normativos. Lo mismo ocurre cuando es necesario aplicar
normas abiertas o genéricas **? que, por otra parte, resultan a veces inevitables
por la propia naturaleza del objeto ?*. En ocasiones es la propia norma la que
remite al juez para que sea este el que determine cudndo procede su aplica-
cion 2%, M4s alld de estos supuestos especificos, es consustancial a la funcién
jurisdiccional la intervencion en la produccion del derecho, ya que no puede
considerarse una actividad mimética y repetitiva >».

Toda vez que admitimos esa participacién del juez en el proceso de pro-
duccién del derecho, el debate no se sitia ya en la disyuntiva interpretacion-
creacion, sino en la determinacion de los limites de la interpretacion 22°. Desde
el punto de vista constitucional, estos limites existen, a partir de la Constitu-
cion, tanto para el juez como para el legislador, si bien en diverso grado para
uno y otro 2. Mientras que el legislador puede optar entre las diferentes opcio-

222 En el caso de normas de médxima apertura, el juez puede argumentar en varios sentidos distintos
su decision: acudir a la voluntad del legislador histérico o actual, guiarse por sus propias convicciones, o
acomodarse a la mentalidad social del momento. En funcién de qué tipo de argumentacion adopte serd el
resultado, pero, con toda evidencia, no se tratard de una resolucién basada en la ley sino en el poder crea-
dor del juez.

223 Esta diferenciacion tiene algo que ver, asimismo, con los sistemas juridicos vigentes, y, por deri-
vacion, con la estructura social y politica de cada Estado o comunidad en la que se imparte el derecho. No
es por ello casual que el derecho de responsabilidad por dafios se haya desarrollado en el sistema continen-
tal, al remolque de alguna norma aislada, como es nuestro articulo 1.902 del CC, o en ausencia clara de
normas, como es el caso de Francia. El juez francés ha desarrollado su papel creador del derecho sobre
todo en tres sentidos: Los derechos fundamentales, la responsabilidad por dafios, y el derecho de necesi-
dad en periodos de crisis del Estado. (S. BELAID, Essai sur le pouvoir createur..., p. 170). El de responsa-
bilidad por dafios, al que ahora hacemos referencia, ha significado para Belaid, en Francia, la suplantacién
de una nueva ética creada por el juez, por la que se pasa del individualismo tipico de la codificacién
francesa, fruto de la revolucidn, a un derecho social, de relativizacion de los derechos a intereses sociales,
y limitaciones en el ejercicio del derecho de propiedad en funcidn de otros valores colectivos (p. 206 y ss.).

224 Es el caso de la cldusula rebus sic stantibus. La norma exige que el juez valore el cambio sustan-
cial en las circunstancias que concurren en esa relacion juridica, pero en realidad esta valoracion da entra-
da al juez para anular un contrato sustituyéndolo por una indemnizacién. De esta manera, el juez se con-
vierte en un arbitro de los intereses de las partes, que no aplica una norma de manera automatica.

235 S. Belaid ha puesto de manifiesto esta circunstancia de forma clara. «Le role du juge est non pas
seulement 1’application du Droit existant, mais d’une facon plus large, le réglement des conflits et des li-
tiges entre les sujets de Droit; ensuite, si telle est sa fontion, le juge est nécessairement et naturellement un
organe créateur de Droit» (Ib., p. 262).

26 «Le vrai probléme n’ est pas d’ établir un contraste net entre les concepts d” interprétation et de
création du droit. C’ est endehors d’une telle préoccupation irréaliste, de déterminer jusqu’ou les tribunaux
peuvent aller dans leur ouvre de création du droit». «Des juges 1égislateurs?». M. CAPPELLETTI, Le pou-
voirs des juges, p. 30.

27 «La seule différence que 1’on puisse faire entre juridiction et législation n’ est pas une différence
de nature, mais seulement de fréquence et de quantité, ¢’ estadire de degré; elle consiste dans le fait que
les lois constitutionnelles sont généralement plus succintes et formulées dans les termes plus vagues que
les lois ordinaires, les quelles sont plus nombreuses et plus détaillées et concretes, comme il advient aussi
sil” on considere les précédents judiciaires. De la résulte que le législateur trouve dans le fond du droit des

176



CAPITULOIL. LAS TEORIAS SOBRE LA INTERPRETACION W

nes politicas, el juez estd vinculado al derecho??.Y, por tanto, ha de tener en

cuenta que su posicion estd limitada, no solo al derecho, lo que le exige enjui-
ciar con criterios juridicos, sino que, ademads, el sistema de fuentes le exige
mantenerse dentro de los limites de su competencia jurisdiccional 2.

Los mecanismos con que cuenta el juez para mantener su competencia
sin excederse en los limites interpretativos son fundamentalmente:

— El texto que incorpora a la norma. Toda lectura obliga a dotar de senti-
do a un texto. Y aun cuando no es fécil establecer que el texto pueda tener,
como vimos, un solo sentido, o un solo sentido correcto, tampoco se puede
defender que una lectura del texto tenga infinitas posibilidades interpretativas.
En la interpretacion de las normas, el contexto determina el sentido interpreta-
tivo del texto y lo limita.

— La exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales es un limite
a la actividad jurisdiccional importante en relacién con el texto, pues no per-
mite cualquier lectura, sino que, por la necesidad de motivacion, ha de ser ra-
cional, y esa exigencia de racionalidad es, a la vez que una garantia del proce-
so y un limite a la arbitrariedad, una limitacion a la actividad interpretativa >*.

— El self-restraint o mecanismo de inhibicion por el que el juez, ante una
ausencia de regulacidn, se abstiene de decidir acerca de cuestiones que compe-

limitations moins fréquentes et moins précises que ce n’ est le cas, en régle générale, pour le juge: du point
de vue des limitations qui tiennent au fond du droit, le pouvoir créateur du législateur est quantitativement,
mais non qualitativement différent du pouvoir du juge» (1b., p. 35).

28 Lo que diferencia el derecho del juez de la legislacién es para Prieto Sanchis que el juez no es libre
en sus opciones, sino que ha de dictar una tinica respuesta para cada caso obedeciendo al imperativo kantiano
de que esa sentencia sea universal, en el sentido de que pueda dictarse otra idéntica para otro caso concretos,
en tanto que el legislador no estd vinculado y es libre entre las diferentes opciones politicas. L. PRIETO
SANCHIS, Ideologia e interpretacion juridica, p. 114.

22 Precisamente esto determina una diferencia importante entre la interpretacién constitucional y la
interpretacién legal, en cuanto a los limites exigidos al intérprete en uno y otro caso. El juez ha de sujetar-
se a la ley y a la Constitucion, en definitiva, al sistema de fuentes establecido, pero no debe olvidar que,
entre la ley y la Constitucidn, el legislador mantiene un margen de libertad de configuracién, que vincula
al intérprete sin que deba este erigirse en legislador. Cfr: a este respecto, la posicion de J. Jiménez Campo
al plantear la funcién de control de constitucionalidad de las leyes, en «la especifica relacion que media
entre Constitucion y ley. Lo que se “protegeria” con la cuestién no es tanto, pues, la voluntad del legisla-
dor, en si misma, como su posicién ante la Constitucion, porque el 6rgano judicial —esto es lo sustantivo—
no puede ocupar el espacio de aquél en la aplicacién o en la realizacién de la Constitucién». JIMENEZ
CaMPO, J. (1992). «Los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad», en Los procesos consti-
tucionales, 11 Simposio de Derecho constitucional, CEC (p. 29).

230 A veces, el TC ha forzado las posibilidades interpretativas del texto, aun reconociendo que no
fuera exactamente la finalidad de los constituyentes. La STC 108/1986, que estima la constitucionalidad
del sistema de eleccién de los miembros del Consejo General del Poder Judicial, relativiza el espiritu y la
finalidad de la norma, para mantener la constitucionalidad de la ley objeto del recurso.

Los recurrentes habian invocado que, respecto de la interpretacion del articulo 122.3, se tuvieran en
cuenta los debates parlamentarios, a lo que el Abogado del Estado habia contestado que no son criterios
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ten al legislador. Este mecanismo se manifiesta especialmente importante en
todos aquellos controles de constitucionalidad en los que el Tribunal Constitu-
cional ha de valorar cuestiones de oportunidad, como pueden ser los presu-
puestos habilitantes del decreto-ley o las razones de urgencia. O en los propios
limites derivados de la actividad interpretativa para valorar si la ley es compa-
tible con la Constitucion, sin incurrir en la tentacién de reformar implicitamen-
te la Constitucion *'.

— Oftros sistemas que intentan limitar la actividad interpretativa del juez
lo constituyen todas aquellas teorias que niegan que el juez cree derecho. Fun-
damentalmente el originalismo 2*2.Y, a sensu contrario, las que consideran que
el juez crea derecho pueden incurrir en un cierto activismo judicial derivado
del propio método 233

Para impedir el activismo judicial, es necesario tener resueltos ciertos
problemas tedricos en la teoria del Estado. En primer lugar, despejar en cierto
sentido la idea decimondnica de que la representacion puede conseguir que el

hermenéuticos establecidos en el art 1.3 del CC (mens legis sobre mens legislatoris). E1 TC fija el sentido
de la interpretacién de la siguiente forma:

—Los debates parlamentarios «son un importante elemento de interpretacion, aunque no la determi-
nen» (St 5/1981, de 13 de febrero), y en este caso, los constituyentes han dirimido la férmula de eleccién
de los vocales del CGPJ a una ley Orgénica.

—El espiritu y finalidad de la norma no son suficientes para acarrear la inconstitucionalidad de una
norma. (FJ 13). Si la finalidad de la norma en este caso es asegurar el pluralismo ideoldgico del Consejo,
reflejo del pluralismo social, esa finalidad no se consigue, o mejor, «se corre el riesgo de frustrar la finali-
dad de la norma», si las Camaras, a la hora de efectuar la propuesta, distribuyen los puestos a cubrir entre
los distintos partidos. Entiende el tribunal que el Poder Judicial deberia estar al margen de las luchas par-
tidistas, pero «la existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepto que hace posible,
aunque no necesaria, una actuacién contraria al espiritu de la norma constitucional, parece aconsejar su
sustitucion, pero no es fundamento bastante para declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este
Tribunal que la validez de una ley ha de ser preservada cuando su texto no impide necesariamente actua-
ciones contrarias a ella» (FJ 13).

1 Acerca del peligro de una reforma implicita de la Constitucién, mediante una actividad evolutiva
de la interpretacion del TC, como poder constituyente constituido, ver BALAGUER CALLEJON, F. (1988).
«Tribunal Constitucional, poder legislativo y poder constituyente». Revista Juridica Castilla-La Mancha
(p. 342).

232 Acerca de las razones que justifican el originalismo, cfr: las razones expuestas al hablar de las
teorfas originalistas de la interpretacion. Por lo que se refiere a la evolucién en EE. UU. hacia el activismo
judicial, cfr: R. GARGARELLA, op. cit., p. 141y ss. Las razones aducidas son fundamentalmente, la necesi-
dad de corregir ese argumento mayoritario con la proteccién judicial de las minorias. A la representacion
indubitable de la voluntad popular del Parlamento, se adiciona un mecanismo corrector para las minorias,
el de la aplicacion judicial en materia de derechos fundamentales, correccién de desigualdades, y bisque-
da de racionalidad en los procesos judiciales (1b., p. 177 y ss.).

233 H. P. Schneider ha llamado la atencién acerca de este riesgo, delimitando lo que €l llama el mé-
todo de interpretacion constitucional «democratico». (H. P. SCHNEIDER, «Constitucion y método», en
Democracia y Constitucion, p. 55). La consecuencia del caracter abierto de las normas constitucionales
tiene que ser la «autodisciplina judicial», para respetar ese espacio de libre confrontacién politica, que
confiere a las normas constitucionales un caracter «estructuralmente abierto» (p. 59).
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Parlamento sea la representacion real de la sociedad. Contrariamente, la crisis
de la representacion de que intenta dar cuenta la teoria politica, y el importan-
te deslizamiento entre la representacion ideal de los Parlamentos y la realidad
del poder actual del ejecutivo, conlleva a un reforzamiento del poder judicial
capaz de corregir ese desequilibrio de la mayoria parlamentaria identificada
con el ejecutivo .

No es, por consiguiente, activismo judicial el que realiza el Tribunal Cons-
titucional cuando cumple los limites de control establecidos: control de conte-
nido (que sea materia constitucional), control de apreciacion efectuada por el
legislador, control de evidencia (a simple vista se ve materia constitucional),
control de comportamiento, control de procedimiento y control de resultado >.

Y, en lo que se refiere a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, la idea de
activismo judicial ha de tener muy en cuenta lo establecido en el articulo 9.2 y
en el 24 de la Constitucién, que exige al juez la remocion de obstaculos para el
cumplimiento de la igualdad y la libertad, y otorgar la tutela judicial efectiva a
los ciudadanos.

V. LA INTERPRETACION «CONFORME»

La interpretacion «conformes es un principio que deriva directamente de
la naturaleza de la Constitucion como norma que confiere unidad al ordena-
miento 2.

La cuestién de inconstitucionalidad permite apurar el juicio de constitu-
cionalidad por parte del juez con anterioridad a su planteamiento, en tanto en
cuanto tiene que motivarla. También es cierto que la aplicacién al caso debilita
el grado de abstraccion en relacion con el recurso, porque permite una referen-
cia a los problemas de constitucionalidad que se plantean en la préctica judi-
cial. El recurso no agota las posibilidades de interpretacién «conformes, sino
que, al contrario, los recurrentes tenderdn a maximizar los aspectos que evi-
dencian la inconstitucionalidad. Es el Tribunal Constitucional el que ha de in-
tentar en ambos casos equilibrar posiciones, en el primero conservando la nor-

234 En esta defensa de las minorias también ha llamado la atencién L. Favoreu sobre el espejismo
de considerar que el TC pueda cumplir su funcién de cumplimentar por si solo el pluralismo politico.
FAVOREU, L. (1995). Los Tribunales Constitucionales. Ariel (p. 8).

233 H. P. SCHNEIDER, «Jurisdiccién constitucional», en Democracia y Constitucion, p. 200.

2% Para J. Jiménez Campo, la interpretacién conforme es el «principio o mdxima hermenéutica se-
glin la cual, de entre los varios entendimientos posibles de una regla de derecho el intérprete ha de optar
por aquél que mejor se acomode a los dictados constitucionales». JIMENEZ CAMPO, J. (1995). «Interpreta-
cién», en Enciclopedia Juridica Bdsica. Civitas (p. 3.681).
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ma si es posible, y en el segundo superando la posicidn politica por encima de
las interpretaciones de las partes. Ciertamente, el principio pluralista, que ins-
pira la propia Constitucidn, parece oponerse a esta funcion unificadora.

Sin embargo, se trata precisamente de lo contrario: el principio pluralista
es el que exige y justifica la necesidad de una interpretacion del ordenamiento
congruente con la Constitucién, para reconstruir la unidad al definir esta, entre
otras cosas, los limites de la actividad interpretativa >’.

Con todo ello, la interpretacion conforme tiene unos limites *® que, si se
rebasan, desnaturalizan la funcién de los tribunales, para inundar competen-
cias del poder legislativo >*.

Es cierto que, en un afin de conservacion de las normas, el TC a veces ha
apurado estos limites de la interpretacién conforme por encima de la voluntad
del legislador, o por encima de las propias posibilidades lingiiisticas del texto.

En todo caso, el principio de interpretacion conforme obliga a entender la
Constitucién como un contexto obligado para realizar la labor interpretativa de
cualquier texto de derecho positivo.

Se trata de una operacion de ajuste, no solo de la norma contenida en la
ley, sino de la propia de la Constitucidn, apurando, en ese intento conservador,
las posibilidades de ambos textos, y yendo tanto al telos de la norma a aplicar,
como al de los preceptos constitucionales que deben servir de medida de la
congruencia de esa norma con la Constitucion.

237 La prevalencia constitucional en la interpretacion se pone de manifiesto, segtin Tarello, en cuanto
que la Constitucién opera como limite de la actividad interpretativa, como expresién de un principio ge-
neral de derecho a hacer valer en sede interpretativa, y como un fundamento de la norma que se va a inter-
pretar (op. cit., p. 335-337).

238 ], Urias llama la atencién acerca de los esfuerzos del TC por salvar la constitucionalidad del
articulo 240.2 de la LOPJ en cuanto a la posibilidad de la nulidad de actuaciones por parte del juez.
(STC 110/1988). La interpretacion de la ley que da el Tribunal Constitucional aqui no coincide con la li-
teral. La STC 184/1990, primera como se sabe en la que el TC se aparta de la dictada por la Sala en am-
paro sobre la misma norma, entra a conocer de la cuestion, pero entiende que solo es inconstitucional en
la interpretacién que hizo ese juez, pero no necesariamente tiene que serlo en otros supuestos, y salva asi
la constitucionalidad del precepto. Un anélisis de estas sentencias, en URfAS MARTINEZ, J. (1996). La
cuestion interna de inconstitucionalidad. McGraw-Hill (p. 60).

239 J. IMENEZ CAMPO, «Los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad», p. 26.
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I. INTERPRETACION, APLICACION Y FUENTES DEL DERECHO
1. La distincion entre la interpretacion y la aplicacion del derecho

No es frecuente ver en la doctrina una distincién clara entre la interpreta-
cién de las normas y su aplicaciéon. Considerada como un aspecto mas de la
interpretacion !, la aplicacion no ha sido objeto de un estudio independiente en
la interpretacion del derecho. En todo caso, la interpretacion es una parte de la
aplicacion del derecho?, de modo que aplicacion e interpretacion se correspon-
den con dos fases distintas, aunque complementarias *, de un mismo proceso*.

También puede verse la relacion entre interpretacion y aplicacién, como
una relacion teleoldgica, de medio a fin. La interpretacion de la norma es el
medio para conseguir la aplicacién al caso concreto . Pero, frente a la identifi-
cacion entre ambas operaciones, orientadas del lado de la aplicacién$, o de la
interpretacion’, se puede constatar un cierto consenso en la distincién entre
aplicacion e interpretacion®. Aun cuando la interpretacion esté orientada a la
aplicacion, se conforma como una operacién anterior ° que, aunque no siempre
dé lugar a la produccion del derecho '°, tampoco puede considerarse desde una
perspectiva puramente mecanicista.

V. Frosini, por ejemplo, equipara ambas operaciones, y salvo que se trate de una interpretacion
doctrinal, dice, el jurista siempre refiere la interpretacion a una aplicacién practica. V. FROSINI, La letra y
el espiritu..., p. 106.

2 J. IGARTUA, Mdrgenes y limites..., p. 9.

3 Para Falcén y Tella, no hay una separacién absoluta entre interpretacién y aplicacién. Ni mucho
menos contradiccion, la diferencia estarfa en el objeto y en el método. «La interpretacién determina lo que
dice la norma a través de medios variados. La aplicacion se ocupa mas bien de dilucidar si un caso esta
comprendido en el supuesto de hecho de una norma y, a través de un silogismo, se le puede atribuir la
consecuencia juridica prevista por esta». FALCON Y TELLA, M. J. (1991). El argumento analégico en el
Derecho. Civitas, p. 57. Sin embargo, la diferencia es mds clara desde el punto de vista de dos momentos
que sirven a un mismo proceso, como tal operaciéon mental, que mantiene una actividad centrada primero
en la indagacidn, que representa la bisqueda del precepto, y la aplicacion, donde depurada la norma, se
efecttia la adecuacion, de esa norma al caso. O sea, como la determinacién y la adecuacion.

4 L. Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria..., p. 225.

> E. BETTL, Inferpretacion de la ley..., cit., p. 220.

¢ Asi, Igartua, que llama a las diferentes teorias de la aplicacién del derecho, ideologias de la aplica-
cién judicial. (J. IGARTUA, Mdrgenes y limites..., p. 139).

7 Frosini equipara ambas operaciones, y, salvo que se trate de una interpretacién doctrinal, el jurista
siempre refiere la interpretacion a una aplicacion practica. V. FROSINI, La letra y el espiritu..., p. 106.

8 Como indica De Castro, «interpretar es averiguar el sentido; aplicar una norma es poner en practi-
ca ese sentido, valorando conforme a €l los hechos sociales». (F. de CASTRO, op. cit., p. 516).

° Para Kelsen, la interpretacion es un acto previo, la aplicacién supone ya que esa norma, previamen-
te interpretada, es aplicable al caso. H. KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 301.

10" Como entiende Kelsen, para quien la aplicacién y la interpretacién constituyen dos momentos
cronoldgicamente distintos, cuya suma es la produccion del derecho. Y cada acto de aplicacién de una
norma supone como consecuencia la produccién de otra, y viceversa, «todo acto de produccion de derecho
tiene que ser un acto de aplicacién de derecho: es decir, tiene que ser aplicacién de una norma juridica
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2. La interpretacion de las normas y las fuentes del derecho
A) INTRODUCCION

La interpretacion del derecho debe realizarse siempre conforme al siste-
ma de fuentes establecido !'. En primer lugar, por la estrecha relacion entre el
propio concepto de derecho y de interpretacion 2. Pero, ademas, por el necesa-
rio sometimiento de la actividad interpretativa al derecho mismo y, por tanto,
al sistema de fuentes del derecho. La interpretacion no puede ir mds alld de los
limites definidos en el sistema de fuentes, alterandolo . Mds adn, la interpre-
tacion de las normas no es solo la interpretacion del contenido, sino también
de su forma, de su idoneidad para ser aplicadas en funcién de las normas sobre
la produccion juridica que disciplinan la prelacién entre normas y la solucién
de conflictos normativos '*. Se puede decir, por tanto, que, entre las fuentes del
derecho y la interpretacion del derecho, la relacion es directa, el operador juri-
dico ha de resolver un litigio conforme al sistema de fuentes establecido.

De no hacerlo asi, invalida la interpretacién. Lo que no impide que la
interpretacion incida también en el sistema de fuentes dentro del proceso dina-
mico de aplicacion del Derecho !°, puesto que la interpretacion conforma las
normas que finalmente serdn aplicadas.

previa al acto, para que pueda valer como un acto de la comunidad juridica». Ib., p. 145. La teoria de la
aplicacion del derecho en Kelsen es escalonada, manteniendo un punto de inicio, la norma fundamental, y
un punto de llegada, que es la sentencia. (b., p. 246). En el resto de las normas, cada una es aplicacion de
la produccién anterior (p. 307)

1" Para Berti, «le fonti sono in definitiva gli atti che hanno per contenuto una norma in quanto appun-
to voluta e imposta in nome dello stato. Sono pure i procedimenti mediante i quali questi atti vengono
posti in essere». G. BERTI, Interpretazione..., p. 117. Para F. BALAGUER, «podemos entender por fuentes
del derecho a las categorias o tipos normativos por medio de los cuales se manifiesta el proceso de produc-
cién y aplicacion del derecho, mediante la incorporacién de normas juridicas al ordenamiento. Asi defini-
das, las fuentes del derecho constituyen el punto de transicién entre la produccién y la aplicacién del de-
recho, la propuesta normativa que los érganos de produccion realizan a la sociedad, y especialmente a los
organos de aplicacion del derecho». (Fuentes del Derecho, t. 1, p. 63).

12° A. Merkl llama la atencién acerca del carédcter previo que tiene el concepto de derecho en la inter-
pretacion del derecho. Para responder a la pregunta de «cémo» se ha de interpretar algo, primero se ha de
saber «qué es». A. MERKL, /I duplice volto del diritto..., p. 258.

13 Con ello se entiende que los problemas fundamentales, algunos no definitivamente resueltos, por
los que atraviesa la teoria de las fuentes del derecho, tenga un reflejo importante en la teorfa de la interpre-
tacion de las normas. Y, con toda evidencia, en la aplicacion del derecho, estos problemas adquieren pecu-
liar significacién.

14 La aplicacién del derecho no consiste en un acto tnico de subsuncién, sino que lo habitual es que
cada hecho, para ser calificado juridicamente, necesite mas de una norma, incluso de diferente rango. O sea,
que la resolucién de un conflicto juridico sigue una cadena de validez. (CALVO GARCIA, op. cit., p. 9).

15 Para Esser, la cuestién de la aplicacién del derecho no constituye un concepto estético, consisten-
te en analizar las fuentes, sino que estd inserto en el proceso dindmico de elaboracion del derecho. Tentado
de llamar fuente a todo proceso de formacién del derecho (op. cit., p. 172), la fuente «no es el acuerdo del
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B) PLURALISMO ORDINAMENTAL

La estructuracion del Estado como un Estado compuesto, asi como el pro-
ceso de integracion europea, han dado lugar a la existencia de una pluralidad de
ordenamientos cuyas normas confluyen sobre el mismo territorio. El ordena-
miento comunitario, el estatal y el autonémico producen normas que recaen a
veces sobre los mismos campos materiales, siendo el aplicador del derecho el
encargado de decidir cudl es la norma aplicable. Naturalmente, una estructura tan
compleja no podria mantenerse si no fuera porque existen reglas de ordenacion de
los conflictos que puedan producirse entre las normas de esos ordenamientos.

En lo que a las relaciones entre el derecho estatal y el autonémico se refiere,
la regla de prevalencia del articulo 149.3 de la Constitucion determina que el dere-
cho estatal deberd prevalecer sobre el autonémico en todo aquello que no esté atri-
buido a la competencia exclusiva de las comunidades auténomas. Por tanto, le co-
rresponde al juez realizar una valoracion que, sin afectar a la validez de la norma, dé
lugar al desplazamiento del derecho estatal sobre el autonémico (competencias no
exclusivas de las CC. AA.) o del autonémico sobre el estatal (competencias exclu-
sivas de las CC. AA.). Esta capacidad del juez implica una alteracion de las faculta-
des que su sometimiento obligado a la ley le conferia respecto de las normas legales.
En efecto, el juez puede, en virtud de esa valoracion sobre los &mbitos de aplicacion
de las normas legales y autonémicas, dar preferencia aplicativa a aquellas que con-
sidera que se mueven dentro de su dmbito de competencias. Solo si el juez tiene
dudas respecto de la constitucionalidad de la ley que debe aplicar (por motivos
competenciales, en este caso) debera plantear la cuestion ante el TC.

En cuanto a las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho inter-
no (sea este estatal o autondmico), la cuestion resulta todavia més clara: puesto
que no hay una determinacién competencial especifica, el juez debe aplicar las
normas europeas con preferencia a las espafiolas, en cualquier caso. Solo en el
supuesto de que tenga dudas sobre la validez o sobre el alcance de la norma
comunitaria que deba aplicar, promover4 el reenvio prejudicial ante el TJCE *°.
Pese a que estas dudas pueden plantearse, lo cierto es que el principio de prima-
cia del derecho comunitario exige un menor esfuerzo de interpretacion al juez
que la regla de prevalencia. En efecto, al no ir unido a una variable competen-

parlamento o la sentencia en tanto que acto; la legislacion o la jurisprudencia, es lo que crea la norma. La
causa de validez es el sistema y la organizacion de la actividad creadora de derecho dentro de una consti-
tucién juridica» (p. 177).

16 Cfr., sobre el reenvio prejudicial, ABELLAN, V., y VILA, B. (1993). Lecciones de Derecho comuni-
tario europeo. Ariel (p. 154 y ss.). Y sobre la aplicacién judicial del derecho comunitario en general, la
obra colectiva coordinada por G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lif\dn, El Derecho comunitario europeo y
su aplicacion judicial. CGPJ (1993).
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cial, la primacia opera de manera incondicionada, no distinguiéndose entre la
naturaleza de las competencias en base a las cuales los érganos comunitarios
han producido la normativa que debe aplicarse sobre la interna.

La pluralidad de ordenamientos implica no solo diversidad material del
derecho aplicable, sino también diversidad de criterios hermenéuticos. En lo que
a las relaciones entre el derecho estatal y el autondmico se refiere, estas diver-
gencias se reconducen finalmente por medio de la vinculacién a la Constitucion
y a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional !’. No ocurre lo mismo con el
derecho comunitario, cuya unidad se sobrepone a la diversidad del derecho in-
terno de cada uno de los paises miembros. Justamente, el otorgamiento al TICE
de la facultad para determinar la interpretacion correcta del derecho comunitario
en los supuestos de duda que surjan con motivo de su aplicacion, responde a esa
necesidad que tiene, como ordenamiento juridico sustantivo de asegurar una in-
terpretacion y aplicacion uniforme de sus normas '8, El ordenamiento es unitario
desde la perspectiva del derecho comunitario, no necesariamente desde la del
derecho interno, aunque ese es un problema mas de la articulacion del derecho
comunitario y el derecho interno en su estado actual de integracion .

C) LA PRODUCCION DEL DERECHO

De la misma forma que los jueces y tribunales no son los tinicos 6rganos de
interpretacion y aplicacion del derecho, pese a su posicion central en el proceso, el
Parlamento no es tampoco, pese a ocupar igualmente una posicion central, el 6rga-
no con capacidad exclusiva de produccion juridica. En el Estado constitucional de
derecho, la ley ha perdido su protagonismo de fuente del derecho casi tnica, por-
que otras se han interpuesto entre la ley, antes suprema, y la Constitucion.

17 Naturalmente, la competencia estatal ex articulo 149.1. 8.° sobre «las reglas relativas a la aplica-
cion y eficacia de las normas juridicas [...] normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién
de las fuentes del derecho» le permite al Estado establecer reglas hermenéuticas como las que actualmen-
te se contemplan en el Cddigo Civil. Ademds de esa competencia estatal, hay que tener en cuenta la
consideracién del Tribunal Supremo como «el érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo
lo dispuesto en materia de garantias constitucionales», sin perjuicio de la existencia de los tribunales
superiores de justicia de las CC. AA. y de las competencias atribuidas a los mismos /cfr, sobre el tema,
LOPEZ AGUILAR, J. F (1994). Justicia y Estado autonémico. Civitas (p. 106 y ss.)]; desde otra perspecti-
va, ALVAREZ CONDE, E. (1996). «El reparto de competencias en materia de Administracion de Justicia:
el estado de la cuestién», en La division de poderes: el Poder Judicial, de Antoni Monreal (ed.). Institut
de Ciencies Politiques i Socials (p. 99-100). La unidad en que se asienta el poder judicial (en lo que se
refiere a la funcién jurisdiccional), hacen posible una unidad fundamental en el nivel infraconstitucional.

18 Cfr. V. ABELLAN y B. VILA, op. cit., p. 67.

19" Cfr. sobre este tema, (1997). La constitucionalizacién de la Unién Europea y la articulacién de los
ordenamientos europeo y estatal», en El constitucionalismo en la crisis del estado social por Miguel A.
Garcia Herrera (coord.). Universidad del Pais Vasco.
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Paralelamente a ese fendémeno de pérdida de supremacia de la ley, se
produce la proliferacion de diferentes fuentes de produccion de normas que,
desde la segunda mitad de nuestro siglo, aumentan progresivamente su poder
de influencia social. Se trata de instituciones, de alguna manera ligadas al Es-
tado social?°, que evidencian la incompetencia del aparato del Estado para
cubrir las necesidades normativas en ciertos sectores sociales productivos y la
necesidad de los agentes sociales de tener marcos legales de referencia para
reducir al minimo su conflictividad social.

a) Laley

La interpretacion de la ley en el Estado constitucional de derecho estd
sometida, necesariamente, no solo en el plano sustantivo, sino también en el
hermenéutico, a los principios constitucionales. En nuestro sistema constitu-
cional, ese sometimiento a la Constitucién no impide que determinadas leyes
sean al tiempo utilizadas como pardmetro del control de la constitucionalidad
de otras normas con rango de ley. Se trata de las leyes que integran el bloque
de constitucionalidad *!, que no solo pueden ser objeto de interpretacion desde
el punto de vista de su constitucionalidad (como el resto de las leyes), sino
que, ademds, pueden ser utilizadas como criterio de interpretacion de la cons-
titucionalidad de otras leyes.

Esta peculiaridad que presentan las leyes que integran el bloque de cons-
titucionalidad supone una ampliacién objetiva del campo de la interpretacion
en el nivel constitucional: en efecto, la Constitucion no es ahora el tnico texto
que tendré que ser interpretado para determinar si una norma legal es contraria
o no a la Constitucién. Ello implica que este tipo de normas deben ser, a su vez,
sometidas a una interpretacion mas estricta desde el punto de vista de su cons-
titucionalidad: el legislador del bloque de la constitucionalidad esté especial-
mente vinculado a la Constitucion a la que desarrolla en &mbitos que afectan a
la produccién juridica 2.

Se puede decir, por tanto, que la integracion de determinadas leyes en el
bloque de constitucionalidad no permite ningun tipo de equiparacion entre las

20 Asis Roig las conecta a una determinada concepcidén actual del pacto social. Asfs Roig, R. de
(1995). Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento. Marcial Pons (p. 49).

2 Cfr. Sobre el concepto de bloque de constitucionalidad, FAVOREU, L., y F. RUBIO LLORENTE, E!
bloque de la constitucionalidad. Civitas (1991) y F. BALAGUER, Fuentes del Derecho, t. 11, p. 47 y ss.

22 Sobre la relacion entre el bloque de constitucionalidad y las normas sobre la produccién juridica,
cfr. . BALAGUER, Fuentes del Derecho, t. 11, p. 48-49.
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normas legales y las constitucionales. Antes, al contrario, el legislador no pue-
de siquiera vincular a una determinada interpretacion de la Constitucion, tal y
como ha declarado el TC . Ciertamente mds alla de esa incapacidad de vincu-
lacién no parece que pueda negarse al legislador la posibilidad de hacer expli-
citos los criterios interpretativos que utiliza, ineludiblemente, en su labor de
desarrollo de la Constitucién?*. El problema se plantea cuando el legislador
pretende justamente vincular a otros érganos o entes en su propia interpreta-
cion de la Constitucion. Y en ese sentido, el criterio segtn el cual las normas
forman parte o no del bloque de constitucionalidad ha sido una de las situacio-
nes en las que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha llevado a cabo
una progresiva ampliacion con el transcurso del tiempo %°.

Por otra parte, la subordinacion de la ley a la Constitucién en un Estado
compuesto, como es el nuestro, provoca una alteracion en la concepcion tradicio-
nal del sometimiento del juez a la ley. Esta alteracion se potencia debido al proce-
so de integracién en Europa, dado que el juez espafiol es también juez europeo.

23 El Tribunal Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad de las leyes interpretativas, en el
recurso previo de inconstitucionalidad en la STC 76/1983, de 5 de agosto. «El legislador ordinario no
puede dictar normas meramente interpretativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el tnico sentido, entre
los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitucion, pues, al
reducir las distintas posibilidades o alternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho la
obra del poder constituyente y se sitiia funcionalmente en su mismo plano, cruzando al hacerlo la linea
divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos». [FJ n. 4 de la sentencia, aptdo. c).] El
recurso basaba la inconstitucionalidad en el cardcter organico y armonizador de la ley, que eran contrarios
a la Constitucién, por tomar el Parlamento atribuciones del poder constituyente. «Es evidente que cuando
el legislador estatal dicta una norma bdsica, dentro del &mbito de sus competencias, estd interpretando lo
que debe entenderse por bésico en el correspondiente caso concreto, pero no cabe confundir esta labor
interpretativa del legislador con la produccién de normas meramente interpretativas que fijan el contenido
de los términos de la Constitucién con cardcter general, cerrando el paso a cualquier otra interpretacion;
en este caso el legislador se coloca indebidamente en el lugar que corresponde al poder constituyente y al
Tribunal Constitucional». (FJ 7).

2% Muiioz Machado critica de forma muy consistente la Sentencia 76/1983, acerca de la inconstitu-
cionalidad de las leyes interpretativas. De ser asi, dice este autor, también han de ser inconstitucionales las
normas de interpretacién de rango inferior. MUNOZ MACHADO, S. (1986). Cinco estudios sobre el poder y
la técnica de legislar. Civitas (p. 164). Con ello, dice Muiloz Machado, el TC recaba para si la funcion del
poder constituyente. Para €l caben las leyes de interpretacion de la Constitucién, lo que ocurre es que no
se trata de una interpretacion auténtica porque no la da el poder constituyente, de tal manera que «una ley
meramente interpretativa de la Constitucion no es inconstitucional; sus interpretaciones, sin embargo, no
vinculan a los demds poderes ptiblicos», sirviendo solo como criterio de orientacion en la actividad inter-
pretativa del operador juridico. La utilidad que puede tener una norma interpretativa de cardcter no vincu-
lante en los poderes puiblicos es la de «establecer criterios de actuacién y decision en la aplicacion de los
preceptos constitucionales y legales». Cfr: p. 167-176.

% GOMEZ FERNANDEZ, 1. (2006). Redefinir el bloque de a constitucionalidad. Estudios de Deusto
(p- 2). La evolucién del bloque de constitucionalidad con los afios se ha ampliado considerablemente.
Y aunque coincide con Requejo en que en realidad el parametro de constitucionalidad es sobre todo la
propia constitucion, la construccion jurisprudencial del tribunal ha determinado como bloque los estatutos
de autonomia de las CC. AA. las leyes derivadas de la aplicacion del articulo 150.2 CE, las de reparto
competencial, algunas leyes orgénicas y lo que se pueden denominar normas-parametro, en la medida en
que constituyen en la practica una condicion de validez de otras leyes (p. 85 y ss.).
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b) La costumbre

La costumbre es derecho no escrito y, por tanto, no formalizado por me-
dio de textos normativos *. Esto supone que, frente al derecho escrito, en la
costumbre no nos encontramos con textos que tengan que ser interpretados
para extraer de ellos normas, sino (como en algunos principios) con normas
sin disposicion, normas sin texto que, ademads, por su grado de precision (a
diferencia de los principios) pueden ofrecer poco margen para la interpreta-
cién. Mientras en la interpretacion del derecho escrito la actividad interpreta-
tiva recae sobre un texto y puede dar lugar a muchas variantes, en el derecho
no escrito, al no existir texto, la actividad interpretativa puede llegar a ser casi
inexistente en cuanto a la norma consuetudinaria.

No ocurre lo mismo en lo que se refiere al proceso de aplicacion de la
costumbre, donde la actividad interpretativa puede tener un margen mas am-
plio que en los textos legales. Especialmente relevante en lo que se refiere a la
prueba de la costumbre en sus diversos elementos. Asi pues, a diferencia de la
ley, en la costumbre, el esfuerzo interpretativo del juez va dirigido més a cons-
tatar la existencia de la norma que a determinar su sentido. Mientras en el de-
recho escrito la actividad interpretativa recae de forma ineludible sobre el tex-
to, pudiendo dar lugar a varias posibilidades, todas ellas en principio correctas,
en el derecho no escrito, la actividad del juez va dirigida a determinar si la
norma existe y si es o no aplicable.

¢) Las lagunas

La obligacion del juez de decidir en todo caso conlleva la necesaria ple-
nitud del sistema?’. El hecho de que el sistema se defina como cerrado, no

% La regulacién de la costumbre como fuente del derecho viene recogida en el articulo 1.3 del C6-
digo Civil que le atribuye un caricter claramente subsidiario respecto de la ley. El articulo 1.3 del Cédigo
Civil establece que «la costumbre sé6lo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico, y que resulte probada». Este cardcter de norma secundaria o subsidiaria cede
cuando es la propia ley la que otorga a la costumbre caricter preferente, o cuando se invoca expresamente
en el mismo Cédigo Civil, en relacion con algunos derechos. También en el Cédigo de Comercio, que
atribuye a los usos mayor importancia.

27 Para Ezquiaga, «una laguna existe cuando falta en un ordenamiento dado una regla a la que el juez
pueda referirse para resolver un conflicto que tiene planteado». Tiene tres notas caracteristicas, la primera
es que solo se puede comprender la existencia de lagunas cuando se parte de la idea de un ordenamiento
juridico completo. La segunda que se trata precisamente de una deficiencia del sistema, y la tercera, que
el juez debe integrar esa laguna, acudiendo a los elementos que proporciona el propio sistema juridico.
(EzQuiaGga GANUZAS, La argumentacion en la justicia..., p. 37). Para Mendonca, las lagunas consisten
en la ausencia de regulacién de un supuesto. Distingue entre lagunas normativas y las axioldgicas segin
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significa que efectivamente lo sea, solo quiere decir que cree serlo. Por esta
razon, las lagunas, en cuanto ausencia de normas para decidir, se conceptiian
en nuestro sistema como posibilidades, siempre alternativas, de poder utilizar
normas supletorias, normas no expresamente previstas para estas situaciones,
pero que pueden adaptarse por razones varias ?. De este modo se puede man-
tener la ficcién del ordenamiento completo. No exactamente porque el ordena-
miento sea completo, sino porque es completable ?. La idea de plenitud del
ordenamiento y la de las lagunas surgen al mismo tiempo, paradéjicamente,
con la codificacion, ya que, hasta entonces, el juez resolvia segin todo el dere-
cho, no solo conforme al derecho positivo*’. Justamente la pretension de que
el derecho positivo pudiera ofrecer respuesta a todas las cuestiones que reque-
rian una solucién juridica es lo que plantea el problema de las lagunas en el
derecho, al que se ofrecieron diversas respuestas orientadas a debatir la exis-
tencia de lagunas o a suplirlas para garantizar la plenitud del ordenamiento.

La determinacion de la existencia de este tipo de vacios normativos es el
resultado de una labor de interpretacion por el aplicador del derecho, que de-
bera establecer cuando esos vacios responden realmente a una deficiencia del
ordenamiento que deba ser resuelta mediante las técnicas de integracién pre-
vistas para ello. La apreciacién de los motivos por los que la laguna sea consi-
derada como tal, asi como la opcién por los instrumentos de integracién, co-
rresponde al aplicador del derecho. Su capacidad de incidir sobre el
ordenamiento en estos supuestos se incrementa respecto del patrén general de
su actividad. De ahf la trascendencia que adquiere en este &mbito la previsién
de reglas hermenéuticas claras que sirvan de instrumento de control de la acti-
vidad interpretativa3!.

estemos en ausencia de una norma, o ante una regulacion insatisfactoria. También entre lagunas de cono-
cimiento, «cuando por falta de informacién de hecho, no sea posible determinar si un caso pertenece (0 no)
a una clase determinada de caso genérico en la cual debe ser subsumido para su resolucién» y las lagunas
de reconocimiento, que «suponen que, por indeterminacién semdantica del enunciado que caracteriza a un
caso genérico, no resulta posible determinar si el caso individual pertenece o no al caso genérico en cues-
tién». MENDONCA, D. (1992). Introduccion al andlisis normativo. CEC (p. 107).

28 V. Tturralde llama la atencién acerca de cémo en otros momentos histéricos el référé legislatif
permitia a los jueces dirigirse al poder legislativo en casos de oscuridad o lagunas de la ley, para requerir
una interpretacion de alguna norma. Sistema legal y lenguaje juridico..., p. 182.

2 BALAGUER, F. (1991). «La integracién del derecho autonémico y la aplicacién supletoria del de-
recho estatal». RAP (p. 105).

30 Ch. PERELMAN, Ldgica juridica y nueva retdrica..., p. 66.

31 No todas las teorfas del derecho admiten las lagunas. Los positivistas en general aceptan las lagunas
en la ley, pero no en el derecho como sistema juridico global, que tiene que ser completo. Para Laband puede
existir una laguna en la ley de la Constitucion, pero no en la Constitucién entendida como sistema juridico.
Ver RoDRIGUEZ BEREWO, A. (1977). Estudio preliminar al Derecho presupuestario, de P. Laband. IEF. En el
conflicto prusiano entre el Gobierno y el Parlamento por el que este se negaba a aprobar al ejecutivo el
presupuesto estatal, el articulo 99 de la Constitucion prusiana nada preveia en el caso de desautorizacion
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d) La analogia

La analogia es una de las técnicas a través de las cuales el ordenamiento
permite al aplicador del derecho integrar las lagunas que haya detectado *. El
recurso a este instrumento depende, obviamente, de la concepcion previa del
ordenamiento como un sistema juridico completo *.

La funcién de la analogia es la de autointegracion del orden juridico en
relacion con la eliminacién de las inevitables lagunas que presenta la discipli-
na legislativa o consuetudinaria®*. En nuestro ordenamiento, la analogia se
contempla en el Cddigo Civil ** siendo una técnica comiin al ordenamiento
juridico ¥, salvo las excepciones contempladas en las disciplinas particula-
res*’. La funcion de la analogia a medias entre la funcion aplicativa e interpre-

de la Camara. Laband entiende que no por ello hay una laguna en la Constitucion del Estado. «No puede
confundirse una laguna en la Ley constitucional, con una laguna en la constitucién del Estado. Esto dltimo
es un concepto imposible: las leyes pueden ser incompletas, pero el ordenamiento juridico, como el orden
de la naturaleza, no puede tener una laguna» (b, p. 119). H. Heller admite la existencia de las lagunas,
porque toda obra humana es imperfecta. (H. HELLER, Teoria del Estado, p. 286). Y atin mas en el derecho
constitucional donde «al lado de las lagunas de caracter 16gico y de valoracién, son conocidas también de
todas las otras zonas de lo juridico, las lagunas juridicas absolutas» (p. 287).

32 Gény define la analogia como la induccién «de una solucién para una determinada situacién de
hecho, de una semejanza fundamental entre esta situacion y la que la ley ha regulado». (F. GENY, op. cit.,
p. 297). Bobbio entiende la analogia como «aquella operacion realizada por los intérpretes del derecho
(juristas y jueces en particular) mediante la cual se atribuye a un caso o a una materia que no encuentra una
reglamentacion expresa en el ordenamiento juridico, la misma disciplina prevista por el legislador para un
caso o una materia semejantes». BoBBI0, N. (1966). «Principi generali di diritto». Novissimo Digesto
Italiano, UTET (p. 602). M. Atienza considera a la analogia como «un procedimiento argumentativo que
permite trasladar la solucion prevista para un determinado caso, a otro caso distinto, no regulado por el
ordenamiento juridico, pero que se asemeja al primero en cuanto que comparte con aquel, ciertas caracte-
risticas esenciales, o bien —para emplear la expresion clasica recogida por el Codigo Civil espafiol— la
misma razén». ATIENZA, M. (1986). Sobre la analogia en el Derecho. Civitas (p. 29). El uso de la analogia
implica creacion del derecho, pero la fuente en si no es la analogia, sino la norma que se crea por el pro-
cedimiento de la analogia (p. 183).

3 Asi, M. J. Falc6n indica c6mo el derecho romano no da excesiva importancia a la analogia, por-
que no concibe un sistema juridico cerrado, por lo que no necesita esas cldusulas de cierre. M. J. FALCON
Y TELLA, op. cit., p. 31.

3 BETTI, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, p. 156.

¥ El articulo 4 del Cédigo Civil establece que «procederd la aplicacién analdgica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie
identidad de razén». Respecto de los principios generales del derecho en relacion con la analogia iuris, v.
infra, M. J. FALCON Y TELLA, op. cit., p. 136. También VEccHIO, G. DEL (1979). Los principios generales
del Derecho. Bosch (p. 51 y ss.).

% La jurisprudencia ha exigido para aplicar la analogia «que la ley adolezca de oscuridad o insuficien-
cia» (St. del TS de 12-6-90, La ley, 1990, 3. 400; St. del TS de 15-1-85, A. 47, y St. del TS de 28-10-94).
Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse acerca de la analogia y lo ha
hecho, a juicio de algunos autores, de forma restrictiva, sefialadamente en la sentencia 36/1982 acerca del
derecho de reunién y manifestacion. (F. J. EZQUIAGA, La argumentacion en la..., p. 52y ss.).

3 Asi, el pf. 2 del articulo 4 del Cédigo Civil dice que «las leyes penales, las excepcionales, y las de
ambito temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente
en ellas».
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tativa del derecho, algunos autores distinguen entre interpretacion o aplicacion
analdgicas, pero no es demasiado transcendente la diferencia entre estos con-
ceptos y otros similares si entendemos la analogia desde la idea de complitud
del ordenamiento. Igual en la distincién de Atienza sobre analogia como fuen-
te 0 como mecanismo que permite la fuente. En definitiva, lo importante de la
analogia es la funcién de integracién del ordenamiento porque permite cubrir
una laguna *,

Los requisitos para que se pueda aplicar la analogia en el derecho exigen
que haya una laguna legal entre una norma general inclusiva que prevé la ana-
logia y la teorfa de la norma general inclusiva. Si se produce una colision entre
ambos principios ha de resolverse teniendo en cuenta que pudiera a haber una
convivencia pacifica de ambas normas porque tengan supuestos de aplicacion
distintos. Pero si ambos criterios pudieran ser aplicables, entonces la teoria
general cederia ante la especificidad.

Sin embargo, si es imprescindible que haya laguna legal para aplicar la
analogia, esta exigencia no rige en el sistema anglosajon de la aplicacion judi-
cial del derecho, sino solamente en el sistema continental donde rige el princi-
pio de legalidad. En el anglosajon el judicial case se permite en contadas oca-
siones, pero en los sistemas del de common law la analogia es una verdadera
fuente del derecho.

Una razonable exigencia para la aplicacién de las lagunas serd la de que
exista identidad de razén, que implica un margen de imprecision sobre la ratio,
semejanza de casos, ratio legis, que puede significar la finalidad de la ley o su
fundamento, principios y otros condicionantes como el objeto de la ley, o cué-
les son los intereses juridicamente protegidos. Todo esto pone de manifiesto la
necesidad de construir esta figura juridica desde la complejidad que el derecho
muestra en sistemas ordinamentales complejos o multinivel *°.

Sus diferencias con la interpretacion extensiva vienen determinadas por
la ausencia de una norma aplicable al caso. En la interpretacion extensiva se
presupone la existencia de una norma, mientras que la funcién que cumple la
analogia es sustitutoria, y también respecto del 4mbito, porque la analogia no
contiene la normatividad que tiene la interpretacion extensiva, que gira sobre
una norma preexistente. La doctrina distingue también entre el criterio de prio-
ridad de la norma sobre la analogia porque esta solo opera en su defecto.

Finalmente, cabe también distinguir entre analogia legis y iuris, segtn el
grado de generalizacién de la norma a que se acoja.

3 M. J. FALCON Y TELLA, op. cit., p. 56.
¥ Ib., p. 86.
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La idea de que la analogia afecta a la seguridad juridica también ha sido
considerada por la doctrina seguramente en una comprension de esta figura
que no tiene en cuenta que la analogia en modo alguno es una categoria arbi-
traria, sino que tiene que ser construida y justificada en el acto de la interpre-
tacién normativa desde unas categorias dogmaticas tan precisas como cual-
quier otra fuente del derecho.

e) Omisiones legislativas

La discriminacion también la puede generar la privacién de derechos de
un colectivo respecto de la norma general, o la regulacion de derechos para ese
grupo, cuando otros no se ven contemplados en la norma. Las omisiones legis-
lativas se relacionan de esta forma con el derecho de igualdad. Serdn inconsti-
tucionales aquellas omisiones del legislador que dejen fuera de cobertura de la
norma, sin justificacion, a aquellas personas o grupos que, cumpliendo los re-
quisitos exigidos, no se beneficien de ese derecho, por la sola y arbitraria ex-
clusion legal. La igualdad constituye un limite al legislador, como cualquier
otro derecho fundamental en su contenido esencial ¥, y es lesionada como
derecho por un legislador que reduce la cobertura de la norma a un colectivo
con omisién de ese cardcter general que debe contener. En linea de principio,
al legislador compete hacer las leyes y, ademas, decidir cudando las hace .

Sin embargo, la falta de regulacion puede producir consecuencias para el
derecho de igualdad, bien porque una regulacién preconstitucional haya gene-
rado una discriminacién legislativa, o bien porque la propia situacién de hecho
esté exigiendo de los poderes publicos la regulacién o actuacién no discrimi-
natoria. Constituye, por tanto, el incumplimiento de una obligacién de hacer
que no tiene plazo.

El objeto de control de las omisiones legislativas lo constituye la ausencia
de la norma y su repercusion en el derecho de igualdad, no la mera desregula-
cién de un sector del ordenamiento. Ni siquiera la omisién a un colectivo o
grupo, porque esta omisioén puede estar plenamente justificada, siempre que

40 Un estudio de la evolucién de la doctrina y la jurisprudencia en Alemania respecto de los requeri-
mientos de la igualdad como limite al legislador, en VILLACORTA, L. (2005). «Principio de igualdad y le-
gislador: arbitrariedad y proporcionalidad como limites (probablemente insuficientes)». Revista de Estu-
dios Politicos, n.° 130 (octubre-noviembre) (p. 35-75).

41 AHUMADA Ruiz, M. A. (1991). «El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas».
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 8 (p. 169).
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resista el andlisis de racionalidad y proporcionalidad que es exigible en la apli-
cacion de la igualdad **.

e.l) Omisiones legislativas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En un modelo de justicia constitucional en el que la relacién entre el le-
gislador y el Tribunal se establece tedricamente por el control negativo de la
constitucionalidad de las normas, las omisiones legislativas no deberian tener
cabida. Sin embargo, es sabido que el Estado social demanda una superacion
de ese inicial marco tedrico en el que se desenvuelve la justicia constitucional,
en la medida en que el Tribunal tiene también como funcién la del cumpli-
miento de los fines del Estado social. De ahi el papel reparador del Tribunal en
la inconstitucionalidad por omision *.

A estos efectos, el TC ha intentado distinguir entre la inconstitucionali-
dad por omisién y algunas técnicas posibles de subsanacion en la aplicacion de
las normas, como la analogia, las lagunas juridicas, u otras técnicas de integra-
cioén de las lagunas juridicas. No siempre puede subsanarse una laguna con la
aplicacion analdgica de un precepto, sino que debe ser de aplicacion ese pre-
cepto a ese supuesto; en caso contrario, el intérprete se excede de sus capaci-
dades interpretativas, aplicando preceptos que no son pertinentes al caso **.

La aplicacion analdgica ha sido considerada por el TC en relacion con el
articulo 25.1 CE*, con el 9.3, con el 14 y con el principio de tipicidad del
derecho penal *.

42 FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. J. (1998). La inconstitucionalidad por omision. Teoria general, dere-
cho comparado, el caso espaiiol. Civitas.

4 Gonzdlez Beilfuss denomina «binario» a este sistema, que es superado por un papel activo del TC.
GoNZzALEZ BEILFUSS, M. (2003). Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa.
CEPC (p. 15).

# Este es el caso que se solventa en las SSTC 226 y 227/2004 que conoce del acto de la Mesa del
Parlamento de Galicia en el que se aplicé por analogia una norma excediéndose de sus posibilidades inter-
pretativas. Constituida una comision de investigacion, la Mesa decidi6 disolverla sin atender a las causas
taxativas del articulo 50 del Reglamento de la Camara. El Tribunal estimard el amparo por la lesién al ar-
ticulo 23.2 CE al no apreciar «identidad de razén» entre este supuesto y los analizados por la Mesa. El voto
particular disentird de las posibilidades interpretativas de la Mesa y del alcance de la capacidad del Parla-
mento para adoptar soluciones en relacién con las normas procedimentales del reglamento de la Camara.
En otras situaciones, como en la STC 103/1990, considera el Tribunal que el juez ordinario debe apurar
las posibilidades interpretativas que ofrece la analogia.

4 La reconduccién de los limites de la analogia al 25.1 CE implica la afirmacién de la tipicidad
como principio de raiz constitucional. Ver STC 232/1997, y STC 233/1999, por las que impide la aplica-
cién analégica de delitos reconocidos en el CP de 1973 una vez vigente el de 1995.

4 Cfr. STC 123/2001, en relacién con la analogia en el derecho penal. La afirmacién de que no estd
permitida la analogia en perjuicio del reo obliga al juzgador a aplicarla muy restrictivamente. El Tribunal
afirma que no procede la analogia cuando «dicha aplicacién carezca de tal modo de razonamiento que
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Pese a la exigente plenitud del ordenamiento, que no deberia generar
vacios normativos, la realidad social impone que no todas las situaciones su-
puestas encuentren normas directamente aplicables a cada supuesto de hecho,
lo que obliga a acudir a criterios analégicos para solventar la necesaria aplica-
cién normativa. En tal caso, el articulo 4.1 CC establece en su pf. 1 que «pro-
cederd la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre las que se aprecie iden-
tidad de razén». Esa posibilidad queda cerrada al derecho penal por el pf. 2,
que considera que «las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito tempo-
ral no se aplicardn a supuestos distintos ni en momentos distintos de los com-
prendidos expresamente en ellas». Finalmente, el pf. 3 concede al Cédigo Ci-
vil la supletoriedad en «las materias reguladas por otras leyes».

Sin embargo, las omisiones legislativas se diferencian de las lagunas en
que mientras que las lagunas son involuntarias, las omisiones legislativas no
necesariamente 1o son*’. Y a los efectos de constatar una lesion de los derechos
fundamentales, la analogia no deja de ser una cuestion de legalidad ordinaria
si se proyecta sobre el derecho de igualdad y es susceptible de producir una
discriminacion *%.

Por ello, si el juez, con ocasioén de una aplicacién normativa, no encuen-
tra ley aplicable, debe plantearse las dos operaciones; en primer lugar, la ana-
logia, y si esta no permite la adecuada resolucion, considerar que estd ante una
omision legislativa, que puede tener o no repercusion constitucional, en fun-
cidén del derecho lesionado y sus consecuencias. En tal caso, entiende el Tribu-
nal que el juez puede directamente aplicar la Constitucion y asi extender la

resulte imprevisible para sus destinatarios sea por el apartamiento literal del precepto, sea por la utiliza-
cién de pautas valorativas extravagantes, en relacion con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo
de modelos de aceptacion por la comunidad juridica». La comprobacion de todas estas exigencias debe
hacerse en la propia motivacion de la resolucién judicial. (Fj 11). Esta jurisprudencia se apunta ya ante-
riormente en la STC 133/1987, donde se alude ademas a la necesidad de una interpretacion restrictiva de
la analogfa, al admitir la compatibilidad entre el 25.1 y las normas sancionadoras de cldusulas normativas
abiertas que «sélo resultan constitucionalmente admisibles cuando exista una fuerte necesidad de tutela
desde la perspectiva constitucional y le sea imposible otorgarla adecuadamente en términos mds preci-
sos». (FJ. 3).

47 JIMENEZ CaMPO, J. (1992). «Analogia “secundum constitutionem”». RCEC, n.° 13.

4 Cfr. STC 148/1988 sobre el articulo 240.2 LOPIJ. Por la jurisdiccién ordinaria se habia aplicado la
analogia y el TC considerd no haber lugar a esa aplicacién. Mds tarde, en la STC 103/1990 el propio Tri-
bunal aplicé la analogia de un precepto del Estatuto de los Trabajadores a un jefe de maquinas de un bu-
que. Anteriormente, en la STC 109/1988 también considerd no haber lugar a la aplicacion analégica de un
precepto en materia de Seguridad Social. En igual sentido, las SSTC 79/1991, 92/1991, y 59/1992. En la
STC 209/1988, de amparo y en la posterior autocuestién, STC 45/1989, se muestra incompetente para
valorar la analogia efectuada por los tribunales ordinarios, al tratarse de una cuestién de legalidad ordina-
ria. En otras, las SSTC 148/1988, 253/1988, 103/1990 y 167/1991, valora esa aplicacién por revestir algin
aspecto material de constitucionalidad.
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norma a supuestos inicialmente no previstos, o plantear la cuestién de incons-
titucionalidad #°. Esta linea doctrinal se inicia con la STC 15/1982 sobre obje-
cién de conciencia. La dilacion del legislador en el cumplimiento del deber
que la Constitucién le impone no puede lesionar un derecho reconocido en
ella’®. En la misma linea, la ausencia de una normativa postconstitucional
restringe importantes derechos relacionados con el derecho de reunidn.
(STC 36/1982 que deroga requisitos de la ley preconstitucional establecia
para el ejercicio del derecho de reunién la exigencia de autorizacién guberna-
tiva. El Tribunal cambia la autorizacién por una mera comunicacién) 3!,

De ahi las precauciones del Tribunal en este tipo de sentencias. Se ha
considerado que esa inconstitucionalidad por omisién se produce cuando el
legislador viene obligado por un mandato constitucional y no legisla, si bien
los contenidos de una ley son de libre configuracion del legislador, estos deben
estar naturalmente dentro de los limites constitucionales>?, entre los que se
encuentran las discriminaciones contrarias a la igualdad >. En estas situacio-
nes de omisién de personas o colectivos en el ambito de aplicacién de una ley,
la inconstitucionalidad de esa ley no lleva a su nulidad, sino a la extensién de
la cobertura legislativa a quienes no estaban en ella®. Sin embargo, la defici-
taria construccion de las normas que regulan los efectos de las sentencias dic-
tadas por el Tribunal Constitucional en los arts. 38 al 40, ambos inclusive, de
la LO 2/1979 de 2 de octubre del Tribunal Constitucional, impide que muchas
veces sus resoluciones puedan tener los efectos que la situacion demanda. La

4 Sobre la aplicacién directa por parte del juez ordinario, ¢fr: STC 74/1987, sobre la utilizacién de
la lengua en términos inteligibles. En las STC 253/1988 sobre sistema SOVI y su extension a los viudos,
yenla STC 111/1984, el Tribunal realiza una extensién al articulo 676 del Cédigo de Justicia Militar, del
acceso al Tribunal Supremo en casacion para la accion declinatoria que solamente estaba prevista en via
civil. Y para ello recurre a la aplicacion del articulo 24.2 CE que garantiza el derecho de acceso a la juris-
diccion.

50 M. A. Ahumada considera un grupo particular de omisiones legislativas, las que consisten en la
inconstitucionalidad parcial de una norma que vulnera el principio de igualdad. (op. cit., p. 187).

5 Enla STC 109/1988, el TC se plantea la analogia como una forma de posible restablecimiento del
derecho de igualdad.

2 Ligeramente distinto es el supuesto de regulacién de una materia fuera de la ley a que esté obliga-
do el legislador por haberlo dispuesto asi la Constitucion. (STC 72/1984 sobre el sistema de incompatibi-
lidades de los Senadores y Diputados).

>3 En esta Sentencia 24/1982, justamente, el TC deja sin analizar las consecuencias que se han pro-
ducido por regular las prestaciones religiosas cat6licas y no las de las otras religiones, sin entrar en consi-
deraciones sobre las consecuencias de esa omisién de contenidos generales respecto de los servicios reli-
giosos. Sin embargo, basta comparar la situacién que genera la aplicacion de la ley para dar cuenta de
c6mo un recurso de amparo posterior, de haberse producido, tendria necesariamente que haber entrado a
extender el derecho de culto de grupos que no fueran militantes de la Iglesia catélica.

* En realidad, no son normas inconstitucionales en si mismas, sino que su inconstitucionalidad
viene de la discriminacion u omision de algunos colectivos. GONZALEZ BEILFUSS, Tribunal Constitucio-
nal y reparacion..., p. 35.
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limitacién del pronunciamiento y de sus efectos, mantiene un binomio incons-
titucionalidad-nulidad relativamente inoperante en algunas de las resoluciones
del TC. Falta de operatividad inmediata que llega a su maxima expresion en las
sentencias de «plazo razonable», llamada de atencidn con la que se amenaza
declarar la nulidad de los preceptos, pero no llega a formalizarla>®. Las senten-
cias dictadas en los procesos de inconstitucionalidad por omision tendrian que
considerar si se ha producido discriminacion y en tal caso decidir si se expul-
san del ordenamiento esas normas contrarias o también se tiene que anular el
enunciado . La situacién en que queda la norma sobre la que pesa una ame-
naza de nulidad, con un pronunciamiento de inconstitucionalidad, pero con
vigencia juridica, debe impelir al legislador a actuar de forma inminente ¥’.

e.2) Relacion entre las omisiones legislativas y el derecho de igualdad

No toda inconstitucionalidad por omision es contraria al derecho de
igualdad, sino solamente las omisiones legislativas parciales, o sea, la regula-
cion legal que no comprende a colectivos que pueden resultar discriminados.
En estos supuestos, la inconstitucionalidad deriva de su dmbito de aplicacion.
La labor de interpretacion consiste en un andlisis del contenido de la norma, en
la determinacién de su significado y en analizar si es o no aplicable al solici-
tante del derecho, y si debiese serlo. De ahi la importante relacién que cabe
establecer entre la analogia y las omisiones legislativas. Muchas veces el intér-
prete puede hacer sin mdas una extension de la norma, considerando que la
omision respecto de ese supuesto puede salvarse mediante mecanismos juridi-
cos de integracion *.

El andlisis de estos supuestos es tanto mds complicado cuanto que exige
indagar acerca de la racionalidad de estas exclusiones. Es posible que esta re-
duccién obedezca a una desigualdad compensatoria querida intencionalmente
por el legislador en cuyo caso el TC tiene que pronunciarse sobre la proporcio-
nalidad y adecuacién de estas medidas. Ademds, es importante la valoracién

3 Con ocasién de las pruebas de la mujer en el ejército del aire (STC 216/1991), enla STC 31/1994,
sobre el desarrollo legal de la TV local por cable, y en la STC 96/1996, sobre disciplina e intervencién de
entidades crediticias.

% 1. Villaverde las llama «sentencias parcialmente desestimatorias genéricas», de manera que permi-
tan al legislador regular en un futuro esa situacion. VILLAVERDE, L. (1996). «Inconstitucionalidad por
omisién de los silencios legislativos», en Anuario de Derecho Parlamentario, n.° 8 (p. 149).

57 VILLAVERDE, L. (1997). La inconstitucionalidad por omision. McGraw-Hill (p. 127).

3 Ver en este sentido la STC 37/1986, que no regula indemnizacién al trabajador en los supuestos
de muerte o jubilacién del empresario.
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del impacto econémico que implica la extension a colectivos no integrados en
la ley y que la sentencia comprende. De ahi la consideracion de que las omi-
siones legislativas no solamente son inconstitucionales cuando no se produce
formalmente la ley, sino cuando producen una situacién contraria a la Consti-
tucién. Son omisiones legislativas impropias en la medida en que la omisién
consiste en la exclusion del beneficio a un colectivo ¥.

La igualdad se relaciona con las omisiones legislativas parciales porque
es de esa omisién de la que deriva una discriminacion. Para encontrar el punto
de coincidencia entre omision legislativa y derecho de igualdad, es necesario
situar las omisiones en ese espacio en el que el legislador no cumple el man-
dado constitucional de desarrollar un derecho ®.

En realidad, no siempre la inconstitucionalidad por omisién responde a
una omision legislativa. De hecho, son frecuentes las sentencias que resuelven
acerca de la discriminacién y, sin embargo, hay una ley reguladora del dere-
cho. Puede ocurrir que esta sea preconstitucional o que, aun siendo postcons-
titucional, no abarque a todos los sujetos que estén en condiciones de exigir
ese derecho, y esa omision de colectivos sea precisamente la causa de la dis-
criminacién °'. Por ello el alcance de las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal estd en funcién de la necesidad de reparacién de la discriminacién 2,

El juicio de oportunidad es siempre politico y pertenece al legislador %.
En este sentido, las omisiones legislativas presentan una mayor complejidad
en un Estado compuesto en el que la inactividad del legislador no se relaciona
necesariamente con una falta de regulacion, sino que puede tener como razén

% La tajante afirmacién de J. Pérez Royo que «la inconstitucionalidad por omisién no existe», de-
viene de que considera que los mandatos de la Constitucién al legislador no contienen un limite temporal,
lo que libera a este de la obligacion de desarrollar por ley y lo supedita a una oportunidad politica, como
tal incontrolable por el TC. El autor solamente admite la inconstitucionalidad por omisién derivada de una
actividad «incompleta», del legislador, pero con ocasién de una ley que no recoge todas las materias, o no
abarca a todos los sujetos. Asi que no haria referencia a una inactividad o silencio, sino a una actividad
incompleta. «Inconstitucionalidad por omisién». Enciclopedia Juridica Bdsica. Civitas (p. 3501).

% Otros autores consideran diferentes posibilidades de omisién legislativa, como J. J. Ferndndez,
que distingue tres conceptos, omision legislativa simple, omision de formacién y lagunas. (op. cit., p. 92).

61 Para Javier Jiménez Campo, la omisidn legislativa existe cudando es necesaria la proteccion extra
legem. De no ampararse judicialmente el derecho, la pasividad legislativa convertiria un mandato al legis-
lador incumplido en una prohibicién ex silentio dirigida a los titulares del derecho. Esa solucién, segtn el
autor, vale para los derechos de libertad, no para los de prestacion que el juez no puede soslayar. (Derechos
fundamentales. Concepto..., p. 60-61).

2 Ib., p. 59. Compara Jiménez Campo las SSTC 15/1982, 31/1994, y 254/1993. En las dos primeras,
el Tribunal anuld los actos impeditivos del ejercicio del derecho. En la tercera, ademas de la mera anula-
cién de los actos, estimé el derecho a que se comunicara al recurrente la informacién solicitada. De este
modo, a las dos primeras da un alcance negativo y a la tltima, positivo.

S Ib., p. 44.
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de ser la voluntad misma de la desregulacion ®. Pero esa oportunidad politica
cesa cuando se produce una situacion contraria a la Constitucion. Otra cosa es
la omisién dentro de la ley. Y dentro de esta, la posibilidad de que se conside-
ren las normas que, dentro del texto, permitan la lectura constitucionalmente
adecuada, expulsando del ordenamiento las que no lo fueran.

La diferenciacién comun entre analogia e interpretacion extensiva ® nos
indica ya que a la primera se le reconoce generalmente una potencialidad crea-
dora % que tradicionalmente le suele ser negada a la interpretacion. En efecto,
la interpretacién extensiva, se dice, no crea normas nuevas, sino que se limita
a extender el contenido de las ya existentes a supuestos no previstos en las
mismas . Esta distincion resulta hoy cuestionable, pues lo cierto es que tanto
en un caso como en el otro se aporta algo nuevo al precepto legal que va més
all4 de su mera aplicacion textual.

3. La interpretacion en el derecho positivo
A) LAS REGLAS SOBRE LA INTERPRETACION EN EL DERECHO POSITIVO

La incorporacién de reglas sobre la interpretacion del derecho a las nor-
mas legales supone un reconocimiento claro de la trascendencia que tiene la
interpretacion en el proceso de aplicacion del derecho. En efecto, si no existie-
ra esa vinculacién del intérprete, los resultados podrian ser totalmente diver-
gentes, dependiendo de los criterios seguidos por cada 6rgano de aplicacion.
Esto explica la proliferacion de normas interpretativas que se han incorporado
al derecho positivo.

La funcién de estas normas que regulan la interpretacion del derecho es la
de colaborar con la actividad del juez para fijar el sentido de las normas conteni-

% Sobre las consecuencias de la inactividad del legislador autonémico, GOMEZ PUENTE, M.
(1997). La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. McGraw-Hill (p. 127 y ss.).
Las SSTC 147/1991, 118/1986 y 61/1997, que determinan definitivamente el cambio de orientacién en el
concepto de supletoriedad respecto de los primeros criterios de la STC 5/1981, permiten concluir que, de
la inactividad del legislador autonémico no se desprende la supletoriedad del Estado, y habra que valorar
si esa inactividad produce o no lesiones de derechos fundamentales, en el bien entendido de que las com-
petencias legislativas de las CC. AA. en relacién con estas materias son limitadas.

% Para Legaz Lacambra, la distincién es transcendental, porque algunas disciplinas, como el dere-
cho penal, no admiten la analogfa, pero si la interpretacion extensiva. LEGAZ LACAMBRA, L. (1979). Filo-
sofia del derecho. Bosch (p. 537).

% Asi, para Carnelutti la interpretacion extensiva es el dltimo escalén que separa la interpretacién de
la analogfa, esto es, la funcién interpretativa de la funcién creadora. CARNELUTTI, F. (1941). «Teoria ge-
neral del Derecho». Revista de Derecho Privado (p. 117).

7 Cfr. N. BoBBIO, «Principi generali di diritto», p. 605.
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das en la ley. Los criterios de interpretacion se encuentran en todo tipo de nor-
mas. La propia Constitucién establece ya algunas normas interpretativas, como
el articulo 10.2, que ordena un criterio interpretativo al que necesariamente ha-
bran de sujetarse los poderes publicos, en materia de derechos y libertades. De
la misma forma ocurre en todos los d6rdenes jurisdiccionales, que consideran
importante clarificar los conceptos juridicos en los que debe moverse la interpre-
tacion de ciertas figuras o institutos juridicos . En ocasiones, el legislador quie-
re delimitar el contenido de la norma ®, con lo que no estamos estrictamente ante
reglas hermenéuticas, sino ante normas sustanciales que completan a otras nor-
mas. Otras veces se define incluso el concepto, precisdndose de ese modo a la
norma reduciendo o eliminando cualquier margen de discrecionalidad ™.

Mas alla de las reglas establecidas en las disciplinas particulares, ha sido
tradicionalmente el derecho civil, y especificamente el Codigo Civil, el encar-
gado de establecer las reglas de interpretacion comunes al ordenamiento. Nor-
mas que tienen cardcter supletorio alli donde sea procedente en tal condicién
su aplicacion. Esa labor de ordenaciéon hermenéutica esta siendo ocupada cada
vez mds por la jurisdiccidn y especificamente por el Tribunal Constitucional
que, en su calidad de intérprete supremo de la Constitucion, tiene a su cargo
determinar la validez de las normas sobre la interpretacion juridica. Este feno-
meno no es extrafio si tenemos en cuenta que las dificultades de interpretacion,
que exigen la existencia de este tipo de reglas hermenéuticas, se plantean como
problemas en el proceso de aplicacion del derecho, conduciendo generalmente
a un pronunciamiento jurisdiccional.

B) LAS EXPOSICIONES DE MOTIVOS Y LOS PREAMBULOS COMO CRITERIOS
DE INTERPRETACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Otro problema que presenta peculiaridades en el orden interpretativo son
los trabajos previos a la publicacién de las leyes, las exposiciones de motivos

% Asi, a veces, el legislador se ve obligado a aclarar un criterio interpretativo a seguir, como el ar-
ticulo 8 del Cédigo Penal vigente cuando establece los hechos susceptibles de ser calificados conforme a
dos o mas preceptos. El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expre-
samente la subsidiariedad, ya sea esta tadcitamente deducible.

% En estos casos, el legislador acota un campo seméntico, evitando que se pueda producir una inter-
pretacion distinta de la que impone el texto. Asi, define lo que es la apologia y autoridad a los efectos del
Cédigo Penal. El articulo 239 explicita lo que se consideran llaves falsas: las ganzdas, las pérdidas por su
duefio, las tarjetas o los mandos a distancia. El articulo 371, sobre sustancias estupefacientes, remite a los
cuadros clasificatorios de las Naciones Unidas.

0 El articulo 449 del Cédigo Penal define el retardo malicioso, como el que se hace para obtener
finalidad ilegitima.
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y preambulos, y el valor normativo que pueden contener o no para vincular a
una determinada interpretacién’'. La exposicién de motivos constituye una
exigencia del articulo 88 de la Constituciéon’?. Y los preambulos vienen a su
vez exigidos por el Reglamento del Congreso, para los textos legales aproba-
dos por las Cortes 7°. Acerca del valor normativo de los predimbulos, la doctrina
parece decantarse por su valor interpretativo, lo que, si bien ciertamente no
confiere una normatividad directa 7%, tampoco se puede decir que carezca total-
mente de importancia en la interpretacion de las normas, porque pueden apor-
tar criterios que orienten la decision judicial.

II. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
1. Concepto

El concepto de principios generales del derecho se elabora en el derecho
italiano, apareciendo por primera vez reconocidos en el derecho positivo en el
Cdédigo Civil italiano de 1865 7. Su formulacion mas acabada la podemos en-
contrar en J. Esser, en el campo del derecho privado. Para este autor, el origen
de los principios estd en el ciclo metabdlico que rige en toda existencia. De
este modo, los principios tienen un ciclo vital propio al estilo de otras institu-

"I La doctrina niega valor interpretativo a las exposiciones de motivos. Ver ABAJO QUINTANA, J.
(1995). «La implementacion de las normas. Las secuencias del proceso decisional», en Los procesos de
implementacion de las normas juridicas. IVAP (p. 45). Por su parte, el TC en la STC 36/1981, de 12 de
noviembre, reafirma este criterio al no efectuar juicio de constitucionalidad en el preimbulo de una ley,
por no tener este valor normativo y negandose a emitir una declaracién de inconstitucionalidad del
Preambulo de la Ley 2/1981, de 12 de febrero, del Parlamento vasco, pero reafirmando también con toda
claridad, su valor interpretativo (FJ 6). La confirmacion de esa tesis inicial se puede ver en estas otras sen-
tencias: STC 12/1982, de 31 de marzo; STC 54/1982, de 26 de julio; STC 56/1982, de 26 de julio; 57/1982,
de 27 de julio; STC 6/1983, de 4 de febrero; STC 28/1984, de 28 de febrero.

2 El articulo 88 de la Constitucién espafiola establece que «Los proyectos de ley serdn aprobados en
Consejos de Ministros, que los sometera al Congreso, acompaiiados de una exposicion de motivos y de los
antecedentes necesarios para pronunciarse sobre ellos».

73 El articulo 114.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados, establece que «Las enmiendas
que se hubieren presentado en relacién con la Exposicién de Motivos se discutirdn al final del articulado,
si la Comisién acordare incorporar dicha Exposicion de Motivos como predmbulo de la ley». Una distin-
cién entre exposicién de motivos y predmbulos se efectia en MARTIN CasALs, M. (1989). «Predambulo y
disposiciones directivas», en Curso de Técnica legislativa. GRETEL (p. 75 y ss.). «Una consideracion rela-
tivamente distinta de la diferencia entre predimbulo y exposicién de motivos», en F. J. EzQuiaGa GANU-
ZAS, La argumentacion en la justicia..., p. 184 y ss.

" (Ib., p. 78). En el mismo sentido, EZQUIAGA GANUZAs, F. J. (1988). «Concepto, valor normativo
y funcién interpretativa de las Exposiciones de Motivos y los Predmbulos». RVAP, n.° 20.

> En Espaila, la elaboracién mds conocida procede de F. DE CASTRO, en su Derecho Civil de Espaiia,
p. 448 y ss.
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ciones de derecho. Surgen porque la sociedad, en un momento determinado,
considera importante valorar ciertas posibilidades en torno al derecho, y de-
caen cuando esos valores pierden importancia en la sociedad 7°.

Por encima de un abundante afan clasificador, hay dos concepciones bé-
sicas de los principios generales del derecho que apuntan a su origen: de una
parte, los que consideran que los principios son una manifestacion del derecho
natural, como verdades juridicas incontrovertibles y universales y, de la otra,
los que mantienen una «concepcion orgédnica» de los principios, y que consis-
te en verlos insitos en el propio ordenamiento ”’.

En el fondo de cada una de estas concepciones se encuentran no solo las
dos grandes formas de entender el derecho, sino también, de manera indirecta,
los limites de los principios respecto de la funcién que han de cumplir en el
ordenamiento 8. En cuanto a su génesis, se puede discutir que procedan siem-
pre del derecho positivo. La formacién de un principio depende de los elemen-
tos con los que un juez cuente a la hora de dictar una sentencia, y de su nece-
sidad de recurrir a todo tipo de elementos para resolver el litigio, y en ese
sentido, los principios se originan en esa fase de la interpretacion del derecho
en la que es necesario cohonestar diferentes argumentaciones para encontrar la
solucion mds satisfactoria al caso”. Pero, de cualquier forma, la funcién que
cumplen los principios en un ordenamiento juridico va unida a la idea de una
reactualizacion permanente de los valores de que la sociedad comparte. Los
principios como inspiradores de un ordenamiento juridico, sustentadores de
ese ordenamiento, actualizan de manera permanente y constante «ese» ordena-
miento, manteniendo su identidad ®. Ciertamente, ésta es una funcion que pue-

76 El descubrimiento del problema, la formacién de un principio, la articulacién de un sistema. «Lo
que la tradicional controversia metddica presenta como una supuesta pugna entre un pensar “abierto”, y
problematico de una parte, y un pensar “cerrado”, conceptual y deductivo por otra, es en gran parte un
metabolismo necesario y que procede a empellones entre las nuevas experiencias de la practica casuistica
y las energias formales de la escuela». J. ESSER, op. cit., p. 10.

77 En expresion de Ogayar, vid. OGAYAR Y AYLLON, T. (1975). Creacion judicial del derecho. Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién (p. 67). Como ejemplo de la primera concepcién tenemos a
F. de Castro, iusnaturalista, y como positivista es clara la posicion de G. del Vecchio.

8 Esser intenta superar la idea de que los principios necesariamente estén en el derecho positivo. Esto
impediria el avance del derecho. Por otra parte, si consideramos principios aquellos que se deriven del dere-
cho natural, la labor especulativa acerca de los principios no tendria fin. De ahi que, para Esser, los principios
deban acotarse en la misma labor jurisprudencial, estudiando los distintos sistemas juridicos. (op. cit., p. 18).

7 Los principios constructivos, como llama Esser a esos principios emergentes, por los que el juez
tiene que innovar en su aplicacion practica valores previamente definidos en una Constitucion, no pueden
generarse sin la ayuda de esos criterios metajuridicos. Alude a cuestiones tan innovadoras como la equi-
paracion de derechos, cuyo reconocimiento constitucional exige del juez una adaptacion diaria de todas
las normas a ese principio. (1b., p. 100).

8 Villar Palasi define los principios, desde el punto de vista de su funcién, como «el punto de unién
entre el consenso social, los valores predominantes y las aspiraciones de una sociedad con el sistema de
derecho». (J. L. VILLAR PALAST, op. cit., p. 131).
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de muy bien conectarse con elementos extrapositivos en el sentido de una
adaptacion permanente del ordenamiento juridico a las nuevas necesidades de
la sociedad ®'. La mutabilidad de los principios no es mas que la consecuencia
del caricter dindmico de la sociedad. En la medida en que no es posible pensar
en una sociedad estdtica, sin evolucidn, tenemos que ver los principios como
una manifestacion de ese dinamismo social, que serd mas o menos perceptible
en funcién de la sensibilidad que tengan los operadores juridicos para reflejar
los cambios sociales, y naturalmente, de la propia estructura social en cuanto
al cambio social se refiere 32. Ademads, determinadas circunstancias abundan en
estas posibilidades, como los mismos cambios legislativos, que pueden orien-
tar a los principios a funciones no pensadas, o simplemente pueden hacer des-
aparecer ciertos principios, sustituyéndolos por otros. De este modo, los jueces
cuando van a aplicar un principio se ven condicionados por el ordenamiento,
pero en un doble sentido, por lo que el ordenamiento les facilita, o por sus
carencias. Cuando no se enmarca el supuesto presentado en la ley, el juez ha
de indagar en los principios para extraer alguna posibilidad de razonamiento
que le haga resolver conforme al derecho.

2. Funciones

La funcién tradicional atribuida a los principios generales del derecho en
nuestra doctrina se ha centrado en su cualidad de principios informadores del
ordenamiento ®. Ciertamente, la atribucién de una mera funcién supletoria a los
principios (cominmente identificada con la analogia iuris) en defecto de ley o
costumbre, no daba cuenta de su funcionamiento real en el proceso de aplicacién
del derecho®. Por el contrario, los principios no cumplen una tnica funcién
dentro del sistema juridico. No es posible formular una teoria general de los

81 «La validez de esos principios es de naturaleza general y aprioristica en parte, pero, con mds fre-
cuencia, es histéricamente variable y depende del circulo de cultura correspondiente». (H. HELLER,
op. cit., p. 275).

82 H. Heller llama a los principios «la puerta por donde la realidad social valorada positivamente
penetra a diario en la normatividad estatal». (Ib., p. 277).

83 Para Villar Palasi, los principios en cuanto informadores de un ordenamiento juridico, cumplen
una funcién complementaria en la interpretacion de las normas que consiste sobre todo en auxiliar al in-
térprete con criterios de valor acerca de las reglas juridicas, que son las verdaderas normas juridicas.
(op. cit., p. 131). Funcién reconocida, por lo demds, en el Cédigo Civil. El articulo 1.4 del Cédigo Civil,
establece que «Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin per-
juicio de su caracter informador del ordenamiento juridico».

8 Ademds, en un cierto sentido, la funcién informadora es contradictoria con la supletoria de lagunas,
pese a que la mayor parte de la doctrina las ve como funciones iguales o complementarias. BELAD{EZ, M.
(1994). Los principios juridicos. Tecnos (p. 96).
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principios en un sentido univoco. Las funciones que pueden cubrir varian desde
multiples posiciones en las que estdn comprendidos esos principios. También del
sector del ordenamiento de que se trate *. De este modo, puede decirse que no
todos los principios tienen la misma funcidn, y que el recurso a los principios en
la aplicacion del derecho depende, cuando menos, de dos factores importantes:

— Del orden jurisdiccional en el que hayan de ser aplicados ®.
— De su pertinencia al caso?'.

Todo lo anterior abunda en la naturaleza dindmica de los principios ® y en
su «multifuncionalidad y su versatilidad» en relacién con el caso concreto
sobre el que intervienen. Los principios serdn aplicables en distintas funciones
dependiendo de cudles sean las exigencias del derecho en un momento dado.

Cabe plantearse si, ademds de esta multifuncionalidad y versatilidad, se
puede hablar también de universalidad de los principios ¥, de la posibilidad
de hablar de un sustrato comtin en los principios como «patrimonio comun de
nuestra cultura juridica» *°. Al menos en el ambito europeo, la integracion de
los sistemas juridicos abre un espacio cada vez més amplio a los principios
como motor y como resultado al tiempo del proceso de unificacion .

8 Asfi, no cabe hablar de utilizacién supletoria de los principios, con cardcter general, en el &mbito
del derecho penal, donde solo pueden desarrollar funciones informadoras. Otras veces son directamente
aplicables, sirviendo histéricamente para compensar la inexistencia de derechos fundamentales reconoci-
dos constitucionalmente, como era el caso de la presuncién de inocencia.

8 Por lo tanto, un mismo principio opera de forma considerablemente distinta cuando ha de aplicar-
se a un contrato civil, que si se trata de considerar una norma de derecho laboral (en el primer caso puede
regir para anular un contrato, y en el segundo precisamente para establecer un contrato por tiempo indefi-
nido), y también ocurrird que, ante un mismo supuesto de hecho, el orden jurisdiccional respectivo deter-
mine principios generales del derecho distintos o hasta contrarios. Asi, el in dubio pro-reo del ordenamien-
to penal, o las cldusulas de oscuridad en materia de contratos del Cédigo Civil. Mientras la duda favorece
al reo, la oscuridad perjudica a quien la promueve.

87 Un principio puede resultar idéneo para interpretar una norma en un supuesto de hecho, y no re-
sultar de aplicacion para resolver otro caso en el que sea de aplicacion la misma norma. Esto ocurre asi
porque ante supuestos de hecho distintos, la misma norma ofrece distintas posibilidades interpretativas,
segun la naturaleza del caso. Un principio general de derecho, como puede ser el de estabilidad en el em-
pleo, puede operar de forma distinta en un incidente de no readmisién laboral, como consecuencia de un
despido improcedente. El principio general de derecho de estabilidad en el empleo entra en juego, legiti-
mando al actor para solicitar la readmisién en el puesto de trabajo. Ahora bien, si la readmisién se produ-
ce de forma irregular, la misma norma que permite instar el incidente cambia el principio de estabilidad
por el de la dignidad en el trabajo, habilitando al actor para resolver el contrato. (art. 110 del RDL 2/1995,
de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral).

8 VILLAR PALASI, op. cit., p. 130.

8 J. ESSER, op. cit., p. 448.

% G. DEL VECCHIO, Los principios generales del Derecho, p. 49.

1" A la construccion de un derecho constitucional comiin europeo, que integre los principios genera-
les de los ordenamientos de los paises miembros, se ha referido P. HABERLE, en Derecho constitucional
Comiin Europeo. REP (1993).
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3. Clases de principios

La multifuncionalidad y versatilidad de los principios complica extraor-
dinariamente su andlisis. Igualmente, dificiles resultan los intentos clasificato-
rios, siendo por otra parte poco util el prurito academicista de intentar un cata-
logo de posibles especies de principios. Desde la clasificacion que atiende a
los criterios procesales o materiales, hasta las basadas en su pertenencia al
mundo del derecho o no“? u otras basadas en los principios constitucionales y
no constitucionales.

No es posible desconocer la trascendencia que tiene la incorporacién de
los principios a la Constitucién *°. El valor juridico de estos principios tiende a
incrementarse con el desarrollo de la normatividad constitucional **. Pero, al
mismo tiempo, «las diferencias entre principios constitucionales y principios
generales debe relativizarse si atendemos a la funcién integradora del ordena-
miento juridico que desarrollan los principios del derecho». No obstante, no
todos los principios operan de la misma manera, por cuanto no todos respon-
den a una misma estructura. De ahi que su modo de incorporacién sea un cri-
terio mas en el anélisis de los principios que tenga en cuenta otros elementos,
tales como su alcance general o su limitacién a un sector del ordenamiento
(que canaliza asi sus peculiaridades respecto de los otros sectores).

En cuanto a los principios constitucionales, algunos han visto alterada su
naturaleza juridica, reconociéndose como derechos fundamentales (asf, la pre-
suncién de inocencia)®. Otros permanecen como principios, ahora constitu-
cionales, que estaban incorporados antes al ordenamiento (como el principio
de legalidad). Algunos principios no tienen reconocimiento constitucional, y
operan en todos los sectores del ordenamiento (como el de la buena fe, el de la

2 Como la de Esser en principios juridicos y extrajuridicos, J. ESSER, op. cit., p. 89.

9 Segun Igartua hasta cierto punto invalidan o anulan a los principios generales del derecho. Cierta-
mente, si hay identidad de contenido entre ambos, no tiene sentido hablar de principios generales del de-
recho, sino de principios constitucionales, y si hay controversia, debe primar la Constitucién. IGARTUA
SALAVERRIA, J. (1986). «Sobre “principios” y “positivismo legalista”». RVAP, n.° 14 (p. 28).

% La formulacién de principios generales derivados de la Constitucién es todavia incipiente en
nuestra jurisprudencia. Véanse las SSTC 2/1981 y 77/1983, que consideran la interpretacion conforme a la
Constitucién como un principio general de derecho. Otros principios se reconocen paladinamente en la
Constitucion: el Estado social y democratico de derecho, la igualdad, el pluralismo politico, o la seguridad
juridica.

% De estos principios que han sido incorporados a derechos fundamentales, es clara su condicién de
normas directamente aplicables. En todo caso, esta transformacién debe relativizarse desde la perspectiva
de la doble naturaleza de los derechos fundamentales. Igualmente, algunos derechos adoptan vertientes
«principiales» como es el caso de la igualdad. Por lo demas, la relacién general entre principios y derechos
es de condicionamiento mutuo. Vid. HABERLE, P. (1993). Le liberta fondamentali nello stato costituziona-
le. La Nuova Italia Scientifica (p. 65). Puede consultarse ya la reciente version en castellano de esta obra:
(1997) La libertad fundamental en el Estado constitucional. Pontificia Universidad Catélica del Peru.
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economia procesal, la odiosa restriccién de los derechos, etc.)*. Otros son
especificos de determinados sectores del ordenamiento (el de legalidad de los
tributos, el in dubio pro-operario, €l de estabilidad laboral, etc.).

Cabe plantearse, por ultimo, la existencia de una jerarquia entre los diver-
sos principios generales del derecho. Pues los principios son derecho, a veces
incorporado a normas, incluidas las constitucionales, y pueden operar también
en los conflictos juridicos, del mismo modo que ellos mismos pueden entrar en
conflicto. Al igual que los conflictos normativos generados por las reglas del
derecho, pueden surgir conflictos derivados de la aplicacién de un principio u
otro. Hay principios generales del derecho claramente antitéticos, como el
principio inquisitivo frente al dispositivo, y otros que, aun no siendo totalmen-
te contrarios, su determinacién puede llevar a conclusiones contrapuestas.
Esto nos plantea el problema de la posible jerarquizacién de los principios,
cuestion que no es irrelevante, por cuanto la preferencia entre un principio
general de derecho u otro puede a veces determinar la posibilidad de que un
juez otorgue el derecho a una parte o lo deniegue. Asimismo, la necesidad de
ponderar los principios con las normas determina una cierta ordenacion de
estos, de tal manera que la utilizacién de un principio en favor de una de las
partes, como es el de la aplicacién de la norma mds favorable, puede ocasionar
en la otra parte la restriccién de su derecho, y por tanto la inaplicacién del
principio odiosa sunt restringenda. Respecto de los principios constituciona-
les, su superior posicion se deriva tanto del principio de constitucionalidad
cuanto del principio de interpretacién conforme con la Constitucién. Por otra
parte, en cuanto algunos principios se derivan de otros mds genéricos, seria
posible hablar, en ese sentido, de una cierta ordenacién por la que la inaplica-
cién de los genéricos conlleva igualmente la de los especificos %.

En todo caso, es conveniente precisar que no puede hablarse de jerarquia
entre principios mas que en un sentido impropio. Ciertamente, en cuanto a la
ordenacién de los principios puede entenderse que algunos son superiores a
otros en virtud de los criterios antes mencionados (incorporacién a preceptos
constitucionales, cardcter genérico). Sin embargo, el posible conflicto entre los
principios no se resuelve nunca por virtud de una aplicacion jerdrquica de
principios superiores que determine la invalidez de los inferiores, como puede

% De ellos, una buena parte proceden de la construccion jurisprudencial (el de non bis in idem, el de
in claris non fit interpretatio, etc.).

7 Los llama Tarello peculiares, «che nell’ambito del settore acquistano una efficacia persuasiva
particolare», op. cit., p. 398.

% Asi, Villar Palasi hace referencia a relaciones de jerarquizacion entre los principios, en cuanto que
algunos principios necesariamente conllevan la existencia de otros, de modo que suprimido uno, no ten-
dria sentido el otro. Les llama «principios subordinados», o «subprincipios», op. cit., p. 140.
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ocurrir con los conflictos entre normas. Por tanto, en las colisiones entre prin-
cipios deben utilizarse otros términos: mas que de jerarquia, cabe hablar de
preferencia aplicativa o de primacia o prevalencia, si se quiere. La colisi6n
entre los principios solo se manifestaria en términos de jerarquia si su incorpo-
racion a normas determinara la invalidez de alguna de las normas (y aun asi
resulta discutible que ello suponga la invalidez total del principio que incorpo-
re en lugar de su mera inaplicacién al supuesto concreto).

A una jerarquizacion estricta de los principios se oponen igualmente su
multifuncionalidad y versatilidad, asi como la relacién entre principios y valo-
res. En efecto, la determinacién de la aplicacion o no de determinados princi-
pios dependerd en la prictica de su especialidad e idoneidad mas que de su
condicién superior (por tratarse de principios reconocidos constitucionalmen-
te). Esa idoneidad se mide, desde luego, en virtud de principios superiores que
pueden ser de la misma condicién (constitucional, por ejemplo) que aquellos
considerados inaplicables, asi como de los valores a que debe orientarse el
ordenamiento juridico.

4. Fuentes del derecho y principios generales del derecho

La relacién entre principios y fuentes del derecho puede analizarse, cuan-
do menos, desde la perspectiva de la eficacia normativa de los principios y, por
tanto, de su consideracion como fuente del derecho en ese sentido, asi como,
una vez que esta cuestion obtenga una respuesta positiva, de qué condicién de
«fuentes del derecho» puede atribuirseles.

Es comiin la doctrina que excluye a los principios generales del derecho
de las fuentes del derecho®. Desde una posicién normativista estricta, los
principios son considerados como realidades extrajuridicas que no pueden en-
cuadrarse dentro del concepto de derecho. Se trata de elementos con capacidad
de influir en la produccién del derecho que no adquieren por ello la cualidad
de elementos juridicos '° en la medida en que no pueden integrarse dentro del

9 Para Legaz Lacambra, no son fuentes materiales en cuanto que no son «realidades sociales en las
que se engendra el derecho, y tampoco constituyen fuente formal en sentido técnico, ya que éstas aluden
aun acto juridico de creacién de una norma». Tienen el sentido de «fundamentos del derecho». (L. LEGAZ
LACAMBRA, op. cit., p. 523).

100 Kelsen reconoce la influencia de los factores ajenos al derecho en la produccién de las normas
juridicas, pero se niega a reconocer que eso forme parte del mundo juridico. «La produzione di norme
giuridiche ¢ influenzata anche da fattori diversi dai principi moralle, della politica e del costume, ad esem-
pio dagi interessi di certi gruppi di persone soggette al diritto, senza che a questi interessi spetti il caratte-
re “di diritto”». H. KELSEN, Teorie Generalle della norma, p. 184.
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concepto de norma '°!. En efecto, si los principios se han incorporado a las

normas escritas, ya no son principios, sino normas, y si no se han incorporado,
no pueden ser considerados como derecho. Puesto que los principios no serian
derecho ni fuentes directas de aplicacién del derecho, se limitarian a operar
como criterios de interpretacion de las normas del auténtico derecho 2,
Frente al planteamiento normativista estricto es posible defender la con-
dicién de derecho (y de fuente del derecho) de los principios. Ciertamente, los
principios pueden no estar integrados en normas independientes ' y en ese
sentido pueden ser normas sin disposicion, sin soporte textual expreso '*. Pero
esto no significa que no sean fuente del derecho ', ni siquiera que no sean
normas juridicas '%. Mds atn, la configuracion «principial» del ordenamiento
va en el sentido de la evolucion histdrica, de tal manera que la incidencia juri-
dica de los principios no se puede desconocer ya'”. Esta configuracién del
ordenamiento no va en contra de la seguridad juridica (que, por cierto, es tam-

101" «Questi principi non hanno quindi il carattere di norme. Se il concetto di norma giuridica non &
distinto chiaramente dal concetto di principio giuridico, il confine tra diritto positivo da un lato e morale,
politica e costume dall’ altro viene cancellato, cosa che pud sembrare auspicable solo a quie reppresentan-
ti della scienza giuridica, il quali considerano loro compito non tanto conoscere e descrivere obiettivamen-
te il diritto positivo quanto piuttosto giustifficarne o metterne in discussione sul piano politico-morale la
validita, operando cosi una valutazione estremamente soggettiva sotto la bandiera dell’ oggettiva conos-
cenza giuridica». (Ib., p. 184).

12 Asi, E. Betti niega expresamente el cardcter de normas a los principios y los considera meros
criterios de valoracion. Para €l, son «meros criterios de valoracién, destinados a orientar la interpretacion
y la aplicacion de la ley». E. BETTI, Interpretacion de la ley..., p. 242.

103 ESSER, op. cit., p. 171. Para Esser, la relacion se establece entre estos tres conceptos: principios,
normas y fuentes (p. 169).

104 Para F. Balaguer, «Normas Sin Disposicién Formulada Expresamente». Fuentes Del Derecho, T. 11,
p- 25. Son, por ello, normas necesitadas de concrecion.

105 Como indica Esser, son fuente del derecho «en cuanto parte del corpus iuris total al que pertene-
cen. Pero no lo son como verdades existentes en potencia que deben ser descubiertas o valoradas, fuera de
lo que ha recibido una realizacién institucional. Aqui son guides para las autoridades juridicas, que gra-
cias a ellas crean derecho: el poder legislativo y la jurisprudencia, son aqui las fuentes del derecho, puesto
que no se limitan a elaborar materiales dotados de autoridad y reconocidos», op. cit., p. 172.

1% Como indica Gianformaggio, los principios no pueden contraponerse a las normas, puesto que
son una clase especifica de normas. «Les principes sont des normes. Tous les principes sont des normes,
mais tous les normes ne sont pas des principes. Le concept de norme est un concept général par rapport
auquel le concept de principe est un concept particulier». Para esta autora, la contraposicién debe situar-
se entre los principios y las reglas: «Les principes sont une categorie des normes. L’ autre catégorie des
normes que n’est pas celle des principes, est celle des regles. Donc les normes se divisent en reégles et en
principes». L. GIANFORMAGGIO, L’ interprétation de la constitution entre aplication de régles..., p. 180.
En sentido contrario a la distincion entre principios y reglas, se manifiesta Prieto Sanchis, que no es
partidario de profundizar excesivamente en esa diferenciacion, pues ve en ella una necesidad por parte
del antipositivismo de evidenciar que, junto a las normas, existen otro tipo de «estdndares de comporta-
miento que no son identificables desde el propio derecho». PRIETO SANCHTS, L. (1992). Sobre principios
y normas. CEC (p. 67).

107 El transito hacia los principios es también, en gran medida, indicativo de la transformacién del
Estado legal de derecho en Estado constitucional de derecho: «Se il diritto attuale ¢ composto di regole e
di principi, si puo notare che le norme costituzionali sui diritti e sulla giustizia sono prevalentemente prin-
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bién un principio). Ciertamente un ordenamiento construido solo en torno a
principios afectaria a la seguridad juridica '®, como también a otros principios
y valores esenciales, al dejar en manos del aplicador del derecho una plena
autonomia para decidir. Sin embargo, los principios son necesarios en un sis-
tema juridico como el del Estado constitucional de derecho, en el que la pro-
teccion de los derechos no es tarea exclusiva del legislador.

Establecido, por tanto, que los principios pueden ser fuentes del derecho,
la cuestion se centra en determinar cudl es su condicién normativa especifica.
Desde esa perspectiva, hay que traer aqui de nuevo la ya mencionada multifun-
cionalidad de los principios. En efecto, el valor juridico de algunos principios
se centra, sobre todo, en la introduccién de criterios de interpretacion de otras
normas. Otros, por el contrario, van mds alld y tienen efectos més directos
desplazando la aplicacion de determinadas normas o determinando el sentido
de la solucién a los problemas juridicos que plantea la practica juridica. Otros
principios son directamente aplicables como cualquier otra norma sin que, por
lo demds, pueda apreciarse una diferencia estructural relevante entre ambos
términos '%°. Es de destacar, ademds, que un mismo principio puede desarro-
llar, dependiendo de las circunstancias del caso, esas funciones. M. Beladiez
ha estudiado la evolucién de los principios juridicos en su proceso de seculari-
zacion. Se forman, desde el derecho natural, derivado de la ley divina y eterna,
y pasan a considerarse derecho positivo a partir del siglo x1x ''°, ante las insu-
ficiencias que muestra un derecho reducido a un conjunto sistematico y orde-
nado de normas positivas que excluye de €l toda referencia a valores materia-
les de la justicia, a los que solo atiende el legislador.

Los principios juridicos solo llegan a serlo cuando se aceptan por la co-
munidad juridica'!!, deben fundamentarse en datos objetivos y no en meras
percepciones del sujeto, e incluso mostrar ciertas evidencias desde el punto de
vista de su posible juridicidad.

Frente a quien solo ve criterios interpretativos en la aplicabilidad de los
principios, la mayoria de la doctrina los considera verdaderas normas juridicas.

En ese sentido, Beladiez abunda en su naturaleza juridica, si bien son
normas sui generis porque no son una proposicion juridica, ya que en su es-
tructura no son supuestos de hecho, lo que los dota de menor eficacia juridica,

cipi (e qui interessano in quanto siano principi). Distinguire i principi dalle regole significa percio, a
grandi linee, distinguire la Costituzione dalla lege». G. ZAGREBELSKY, /! diritto mite, p. 148.

18 Vid. ALEXY, R. (1993). Teoria de los derechos fundamentales. CEPC (p. 176). Vid., igualmente,
M. BELADIEZ, op. cit., p. 121.

19 ZAGREBELSKY, G. (1988). Manuale di diritti costituzionale. UTET (p. 107).

0 Ib., p. 23 y 24.

Wb, p. 63.
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pero, en cambio, de mayor amplitud. Ella diferencia entre la posibilidad de su
alegacion directa y su posible naturaleza programadtica, para negar cualquiera
de las dos opciones !'2,

El problema de los principios puede surgir cuando nos encontremos ante
conflictos entre principios constitucionales, que suelen ser sobre normas pro-
mulgadas en el mismo momento, con su misma posicion en la jerarquia de
fuentes, y con ocasion de un caso concreto. En estos casos habrd que acudir a
la ponderacion, porque no cabe lex posterior ni superior, sino solamente una
valoracion. Esto crea, a juicio de Guastini, una jerarquia axiologica movil,
donde en una relacion de valor que ha de ser creada por el propio tribunal me-
diante un juicio de valor comparativo y que solo vale para ese caso '°.

5. Principios y valores

La forma més comin de entender los principios es como la expresion de
unos valores sociales, que se logran imponer en el mundo juridico, llegando a
constituir verdaderas normas juridicas. Esto crea la necesidad de distinguir el
valor del principio, atribuyendo alguna caracteristica diferenciadora a ambos
conceptos !4,

Una primera diferenciacion puede establecerse en el cardcter més abierto
de los valores en relacion con los principios. Estos son mds concretos, lo que
les da mas eficacia !>, Los valores estdn en la frontera misma del derecho, pese
a lo cual son normas, son derecho . Igualmente se puede afirmar que entre
principios y valores se suele dar una relaciéon de medio a fin, por la que los

12 1b., p. 113-124.

13 GuASTINT, R. (2014). Interpretar y argumentar. CEPC (p. 213).

114 En nuestro ordenamiento, los valores constitucionales superiores se enuncian en el articulo 1.1 CE.
Justamente en la redaccién de ese precepto en el proceso constituyente se puso ya de manifiesto la dificil
distincion entre principios y valores. Parejo Alfonso recoge las vicisitudes del término «valor» en la trami-
tacién de todo el proceso del articulo 1.1 de la Constitucién. El término «principios», sustituye al de
«valores», por una enmienda in voce del senador Cela Trulock, en la Comisién del Senado, pero el pleno
de la Camara Alta vuelve a la redaccion original de la ponencia, y, como se sabe, el texto definitivo integra
el vocablo «valores». PAREJIO ALFONSO, L. (1990). Constitucion y valores del ordenamiento. Centro de
Estudios Ramén Areces (pp. 36 y ss.).

15 1b., p. 140.

16 Ib., p. 143. Tanto los valores como los principios son normas. Por lo tanto, esta es su similitud; su
diferencia estd en el grado de eficacia normativa, que es distinto. También es cierto que los valores son mas
abstractos, genéricos e indeterminados que los principios. Pero de su menor grado de indeterminacién no
se deriva, para Parejo, un menor grado de juridicidad, por lo que no cabe confundir indeterminacién con
juridicidad (p. 143), su mayor grado de abstraccién no les priva de significacion juridica, asi que, para este
autor, la eficacia juridica de los valores y los principios es la misma (p. 144), lo que seguramente no va a
ser igual es el alcance de un valor en relacién con un principio, por la naturaleza de los valores (p. 144).
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principios serian el medio utilizado para la realizacién de los valores social-
mente establecidos 7.

Esto supone, en definitiva, que los principios son la manifestacion de los
valores que atribuye la sociedad a las normas, se incorporen o no expresamen-
te a las mismas !'®, Del mismo modo que la interpretacion de las normas debe
realizarse con el referente necesario de los principios, la interpretacion de los
principios debe tomar como referente a los valores. Esto sirve tanto a efectos
de determinar las funciones de los principios en el ordenamiento, cuanto la
aplicacion preferente de unos sobre otros.

6. Relacion entre los principios generales del derecho y otras figuras afines

Una institucién similar a los principios son las presunciones.

Ahora bien, las presunciones no son tanto principios como técnicas que
utiliza el juez en el proceso, para facilitar una solucién congruente o l6gica. En
tanto que presunciones y no certezas, crean la ficcion juridica de hacer realidad
en el proceso, hechos o datos no contrastados. Como dice Perelman, las pre-
sunciones son una exigencia de seguridad juridica''?, y por eso estan llamadas
a cumplir en el proceso un papel de pacificacion del litigio.

Pero no hay que olvidar que las presunciones siempre otorgan ventaja a
una parte en detrimento de otra, con lo que, el juez, en aras de la justicia, debe
facilitar la destruccion de la presuncidn, si la otra parte lo demanda, mediante
las actuaciones que conduzcan a destruir esa ficcion, y a indagar la verdad ma-
terial de los hechos. En lo que se refiere a las presunciones iuris et de iure, no
son ficciones juridicas, sino reglas juridicas '*° cuya estructura es distinta de la

17 J. Leguina establece una diferencia entre valores y principios como una relacién medio-fin. Los
principios estarian llamados a realizar los valores del ordenamiento. Cfr: LEGUINA, J. (1987). «Principios
generales del derecho y Constitucion». RAP, n.° 114. Acerca de la relacion entre principio y valor en la
jurisprudencia del TC, TORRES DEL MORAL, A. (1992). Principios de derecho constitucional espafiol (tomo ).
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho (p. 55 y ss.). También ALVAREZ CONDE, E. (1996).
Curso de Derecho Constitucional, vol. 1. Tecnos (p. 253).

18 Cfr. VILLAR PALAST, op. cit., p. 132.

19 Ch. PERELMAN, La ldgica juridica y la nueva retérica, p. 49.

120 Porque, como indica Perelman, «al establecer una presuncion de este tipo, que puede ser de ori-
gen legislativo y jurisprudencial, se crea una regla de derecho nueva, que extrae unas determinadas conse-
cuencias juridicas, de un estado de hecho dado» (1b., p. 86). Pero esa condicién no destruye el hecho inne-
gable de que precisamente en esto consiste la actividad del juez, en otorgar valor de verdad a algo que no
se sabe si lo es o no. El ejemplo del silencio administrativo como denegatorio de un derecho puede obede-
cer a circunstancias diversas a la voluntad de denegar, como reconoce el propio Perelman, pero la ficcién
consiste en «hacer como si» esa fuera la voluntad.
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de los principios por cuanto siguen la formulacién habitual de las normas que
integran el supuesto de hecho y la consecuencia juridica correspondiente ''.

Al contrario que respecto de las presunciones, la distincioén entre princi-
pios generales del derecho y analogia siempre ha sido problemética. Sin duda,
resulta clarificadora en este sentido la explicacién de Bobbio, para quien la
analogia iuris y los principios generales de derecho coinciden en que la norma
aplicable al caso se busca en principios del ordenamiento. Pero difieren en que
la analogia iuris es solo una especie del género de los principios generales del
derecho referida a aquellos que desarrollan una funcién integradora de las la-
gunas del ordenamiento. Por el contrario, el concepto de principios generales
del derecho es mds amplio, como hemos visto, pues incorpora, ademés de la
funcidn integradora, la interpretativa, la directiva y la limitativa 22,

7. Los principios generales del derecho y la interpretacion del derecho

La concepcion restrictiva de las funciones de los principios generales del
derecho estd muy en relacion con la orientacién que se mantiene acerca de la
aplicacion del derecho y la funcién interpretativa del juez. El proceso de deter-
minacion de la norma, que inicia el operador juridico cuando ha de aplicar el
derecho para resolver una controversia, es un proceso todavia poco conocido,
porque ha estado histéricamente sometido a un planteamiento ideolégico que
consideraba que el papel del juez era meramente pasivo. Hasta cierto punto
esta vision interesada de la neutralidad del juez permitia pensar que el juez, de
una manera u otra, siempre aplicaba lo que el legislador habia establecido. No
es posible mantener ya este planteamiento y, por lo tanto, aflora ahora la cues-
tién de la interpretacion de las normas como un problema clave en el proceso
de aplicacion del derecho. Los principios, en este nuevo esquema, adquieren el
protagonismo antes hurtado por la norma positiva, afectando especialmente a
la actividad judicial.

En cuanto los valores y principios se incorporan al razonamiento judicial
configurando la propia formacién del jurista, operan como mecanismos pre-

12l Como indica M. Beladiez, los principios son un tipo de proposiciones peculiares, por no poder
distinguirse en ellos un supuesto de hecho y una consecuencia juridica (op. cit., p. 83).

122 Para Bobbio, la integracién del ordenamiento se puede llevar a cabo por dos mecanismos: o por
la analogia o por los principios generales del derecho. Por analogia se entiende el procedimiento por el que
se atribuye a un caso no regulado el mismo tratamiento de un caso regulado similarmente. Un caso espe-
cial de analogia, la analogia iuris, la constituyen los principios generales del derecho. Son las normas
«mas generales del sistema». N. BOBBI10, Teoria general del derecho, p. 245 y ss.
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vios a la argumentacion misma %, Pero, ademads, los principios condicionan
también el desarrollo del razonamiento juridico '**. Por lo demds, la actividad
interpretativa estd sometida también a principios especificos, por lo que nueva-
mente la multifuncionalidad de los principios actia aqui condicionando de
manera singular el proceso de interpretacion y aplicacion del derecho.

III. INTERPRETACION Y DERECHOS FUNDAMENTALES
1. Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales

Cuando hablamos de los derechos fundamentales en relacion con la inter-
pretacion de las normas juridicas, hacemos referencia a la interpretacion espe-
cifica de un determinado tipo de normas, que el constituyente ha querido refor-
zar tanto en la fase de elaboracién como de aplicacion, porque ha considerado
mds importantes ciertos derechos, llamados fundamentales. La Constitucién
espafiola ha previsto una mayoria reforzada para legislar sobre los derechos
fundamentales, exigiendo el desarrollo por ley organica de esos derechos, y
que su regulacion no los desnaturalice. El articulo 53 de la Constitucién esta-
blece todas estas garantias: exigencia de regulacion legal orgénica (ex art. 81.1
de la CE), respeto al contenido esencial y tutela a través de un proceso espe-
cial '%. A ello se une una exigencia en el orden interpretativo de estos derechos
fundamentales, contenida en el parrafo 2.° del articulo 10, que obliga a los
poderes publicos a interpretar los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas de conformidad con las normas internacionales que el Estado espafol

123 Como indica Esser, los principios son «el punto de partida del razonamiento juridico: no como
simples instrumentos del pensamiento heurfstico, sino como expresién primaria de una decisién valorativa
de cardcter positivo, que es la que confiere su legitimacion a la regla que debe ser aplicada». J. ESSER,
op. cit., p. 252.

124 Ta aproximacion al razonamiento se inicia con lo que Esser llama hunch, o corazonada, un cierto
olfato de la solucién al caso, que €l define como «el sentido de la orientacion, adquirido por la experiencia,
en el campo de los principios ordenadores del conjunto del derecho, unido con la facultad de estimar su
actual alcance y funcién».

125 E] articulo 53 de la Constitucién establece en su parrafo primero que «los derechos y libertades
reconocidos en el capitulo II del presente titulo vinculan a los poderes publicos. Solo por ley, que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que
se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)». Y el parrafo segundo garantiza un proceso
preferente, sumario y especial para la tutela de los derechos reconocidos en el articulo 14 y en la Seccién
Primera del Capitulo II. Por su parte, el articulo 81.1 de la CE somete a reserva de Ley Orgénica el desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, lo que viene a coincidir con los derechos
incorporados a la Seccién Primera del Capitulo II del Titulo I.
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haya suscrito 1%, Y, ademds, el articulo 168 de la Constitucion establece un

procedimiento especial de reforma constitucional, cuando esta afecte a ciertos
derechos fundamentales '*’.

Todas estas exigencias —la reserva de ley orgénica, la necesidad de respe-
tar el contenido esencial, la tutela reforzada en su ejercicio, el agravamiento en
la reforma constitucional, y, finalmente, la obligacién de un sentido interpreta-
tivo determinado por el marco internacional- hacen de los derechos funda-
mentales objeto de especial consideracion en la interpretacion de las normas.

Esa aplicacién inmediata de los derechos fundamentales da cuenta de
su importancia en la medida en que su aplicacién no precisa de la interposi-
tio legislatoris, sino que es directa sin necesidad de desarrollo legislativo '*%.
Esa aplicacion inmediata es sobre todo un mandato de la Constitucién diri-
gido al poder judicial, que debe estimar el derecho desde la formulacién di-
recta y sin intermediacion legislativa, hasta el punto de que en el caso de que
esté prevista norma alguna en relacién con la reparacion del derecho, el TC
ha estimado que la omision del legislador puede ser suplida en esa interpre-
tacion constitucional.

De entrada, cabe preguntarse las razones que inducen al constituyente a
crear este espacio diferenciador de un grupo de derechos, respecto de todos los
demas constitucionalmente reconocidos. Naturalmente, la razén esta en esa
mayor importancia que se les concede, y que seguramente va ligada a las pro-
pias posiciones politicas del pacto social que genera el texto constitucional.
Intentar ver otras razones, que vayan mas all4 de las posiciones politicas del
pacto social, tiene la dificultad de entrar en la razén de ser de los derechos
fundamentales, y nos introduce en posiciones cercanas a la ética del derecho,
donde las respuestas pueden ser a menudo contradictorias y, desde luego, difi-
ciles de sintetizar '%.

126 El pf. 2 del articulo 10 de la Constitucién establece que «Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia».

127 El articulo 168 de la Constitucién establece en su pf. primero que «Cuando se propusiere la revi-
sién total de la Constitucién o una parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo 2, Seccién Primera
del Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada
Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes».

128 Sobre el significado del articulo 53 CE, ver J. JIMENEZ CaMPO, Derechos fundamentales, p. 25y ss.

129" A. Gewirth ha intentado sistematizar cinco respuestas a la pregunta de cémo se puede justificar
la existencia de los derechos humanos o derechos morales, pero lo cierto es que no hay atin una respuesta
incontrovertible capaz de dar salida a la cuestién de por qué la sociedad debe aceptar el respeto de ciertos
derechos como fundamentales. 1. La respuesta intuicionista o autoevidente tiene la dificultad de no saber
explicar el conflicto ante esos derechos. 2. La de la transaccién social, basada en reglas como el compro-
miso, tiene la dificultad de no responder a la bondad intrinseca de ese derecho. 3. La de los intereses que
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En Europa, la incorporacion de estos derechos a los ordenamientos juri-
dicos respectivos se produce por la via de integracion de estos en el campo de
los derechos subjetivos. Se intenta construir una teoria de los derechos funda-
mentales desde una teoria previa de los derechos subjetivos .

Las posibilidades actuales de seguir manteniendo el esquema de princi-
pios de siglo acerca de la virtualidad de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos decrecen en funcién de opciones mas complejas, dada,
ademads, la variedad de derechos y libertades publicas que configuran los tex-
tos constitucionales actuales. Hay que tener en cuenta que los derechos fun-
damentales han irrumpido en la dogmatica juridica tradicional, creando una
disfuncién importante. Resolver el derecho en términos de contraposicién
entre dos partes '*!, o que contradicen sus pretensiones en base a argumentos

se defienden no son tampoco respuesta bastante a la existencia de un derecho. 4. La de que responden a la
dignidad humana exporta el problema a cémo explicar la dignidad. 5.Y, por dltimo, la de Rawls, que su-
pone que las personas tras su «velo de la ignorancia» van a convenir en unos derechos, incurre en la circu-
laridad. GEWIRTH, A. (1990). «La base y el contenido de los derechos humanos», en Derecho y moral, de
J. Betegén y J. R. de Paramo (coord.). Ariel (p. 127).

130 T a teorfa de los derechos fundamentales arraiga en la cultura juridica europea en el siglo XIx.
Con la construccién de Jellinek culmina un proceso de identificacion entre derechos subjetivos y dere-
chos fundamentales [JELLINEK, G. (1912). Sistema dei Diritti Publici Subbiettivi. Libraria]. Algunos
autores piensan, como Zagrebelsky, que los derechos fundamentales se remontan todavia mas atras, y
tienen su origen en los derechos subjetivos del siglo xviil. (G. ZAGREBELSKY, /I diritto mite, p. 57).
Pero, en cualquier caso, con independencia de la fecha, la practica totalidad de los autores coinciden en
identificar el proceso de evolucién en su origen de los derechos fundamentales, con una evolucién, en
general, de la teoria de los derechos subjetivos, de la que todavia hoy, en su gran parte, sigue siendo
tributaria. Para Gerber, el nacimiento de los derechos publicos subjetivos tiene mdltiples fuentes: anti-
guas tradiciones, formulaciones constitucionales antiguas, otorgamiento del monarca, leyes y, a su vez
pueden ser singularmente atribuidas al sujeto, o reconocidas con caricter general en las constituciones
o las leyes. (C. F. GERBER, Diritto piiblico, p. 107). La evolucién politica del siglo x1x en Europa va a
traer como consecuencia la creacién de un cuerpo sélido y consistente de derechos, que operan como
Iimite de la injerencia del Estado en la vida de los individuos. El derecho subjetivo es fundamentalmen-
te un derecho de oposicién del individuo frente al Estado, de conquista de parcelas de poder sustraidas
a la esfera publica, y que el Estado tiene que respetar. De ahi el atractivo de la presentacién de los dere-
chos fundamentales como derechos subjetivos. «Permite establecer el mismo marco de andlisis para el
derecho subjetivo y el derecho fundamental». GAVARA DE CARA, J. C. (1994). Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo. CEC (p. 67).

131" Cuando el articulo 53.2 exige un procedimiento preferente y sumario para la tutela de los dere-
chos recogidos en el articulo 14 y la Seccién Primera del Capitulo Segundo de la Constitucidn, se esta
dando entrada al reconocimiento constitucional de un proceso especial de dificil encaje en el derecho
procesal. A ello contribuye la defectuosa Ley 62/1978, de PIDF, que establece también la sumariedad
como nota distintiva en los procesos de defensa de los derechos fundamentales de especial proteccion. Por
ello, la sumariedad significa que el proceso es peculiar. La sumariedad ha sido discutida desde el punto de
vista doctrinal por la falta de precision de su término. Garcia Morillo llama la atencién sobre la confusion
habitual entre proceso «sumario» como «breve», o «rdpido», en contraposicién a los procesos llamados
«plenarios», en los que no estd limitado el objeto de cognicién. GARCIA MORILLO, J. (1994). La proteccion
Jjudicial de los derechos fundamentales. Tirant lo Blanch (p. 86). M. Carrillo recoge la posicién doctrinal
hasta el momento, y entiende con la mayoria que estamos ante un proceso abreviado, pero plenario, sin
limitacién de medios de prueba, aunque de cognicién limitada. CARRILLO, M. (1995). La tutela de los
derechos fundamentales por los tribunales ordinarios. CEC (p. 50y ss.).
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y hechos que les permiten de manera excluyente conseguir una resolucién
judicial favorable, dificilmente explica el cuadro de derechos que el Estado y
los particulares han de respetar, contribuyendo a los diferentes fines a que les
obliga la Constitucion '*2.

132 La evolucién de los derechos fundamentales, via los derechos subjetivos, como teoria desarrolla-
daen el siglo X1X, es dificil de compatibilizar con el Estado social. (G. ZAGREBELSKY, /! diritto mite, p. 60).
De ahi las dificultades que ha tenido, como deciamos, la implementacién de los recursos de amparo en el
derecho procesal. De una parte, para conseguir rapidez en el procedimiento, este ha de ser sumario y, de
otra, la sumariedad implica limitacién de medios de prueba, que puede a su vez limitar el derecho de de-
fensa. Cfr: A. de la Oliva, para quién «sumariedad indica, en primer lugar, limitacion del conocimiento del
tribunal, por estar legalmente limitadas las alegaciones del actor y/o demandado y limitarse también, en
ciertos casos, no sélo el objeto de la prueba, sino incluso los medios de prueba admisibles. En segundo
lugar, y como consecuencia de ese limitado conocimiento, la sentencia que pone fin a las instancias de un
proceso sumario no tiene fuerza de cosa juzgada material y constituye, por tanto, una tutela jurisdiccional
de alguna manera provisional o interina (aunque puede permanecer por tiempo indefinido), pues cabe
promover ulteriormente un proceso ordinario-plenario sobre el mismo asunto u objeto, sin vinculacién a
la sentencia recaida en el anterior proceso sumario». OLIVA SANTOS, A. DE LA y FERNANDEZ, M. A.
(1992). Derecho procesal civil (tomo IV). Centro de Estudios Ramén Areces (p. 134). La limitacion del
conocimiento de los hechos a aquellos aspectos concretos que la accién procesal defiende, implica una
limitacién consciente de la realidad de todos los elementos que pueden intervenir en el proceso, y que el
juez rechaza, obligado por la norma, para, eliminando los que no son pertinentes, decidir acerca de esa
cuestion concreta, con abstraccion de todos los demas hechos, que intervienen en el mismo caso, pero que
no atafien a ese derecho, bien porque son de legalidad ordinaria, caso del procedimiento especial de tutela
de los derechos fundamentales, bien porque son de la cuestion principal, caso de medidas provisionales en
el ambito del derecho matrimonial. GIMENO SENDRA, V. (1993). Derecho procesal, proceso civil. Tirant lo
Blanch (p. 95), adopta, para definir el proceso sumario, el punto de vista de sus efectos, mds que el de su
naturaleza. «Aquel procedimiento cuya sentencia no produce la totalidad de los efectos materiales de la
cosa juzgada». Si bien, dicha ausencia, «Se produce como consecuencia de que el proceso sumario osten-
ta una cognicién limitada a uno o a determinados aspectos de la relacién juridica material». La confusién
terminoldgica entre, de una parte, la rapidez en la tramitacion y, de otra parte, la sumariedad, puede traer
causa en el momento constituyente, o en la propia doctrina procesal, pero en si el término sumario produ-
ce cierta perplejidad desde el punto de vista de la defensa jurisdiccional de los derechos fundamentales.
Y ello porque siendo un proceso establecido para la defensa de los DF, es muy dificil entender que los
medios de defensa estén limitados. Bastarfa en teoria invocar el articulo 24 para que desapareciera esa li-
mitacién de medios probatorios. Hay, ademas, principios generales del derecho que se decantan a favor de
la mayor expansividad de los derechos fundamentales. Todo contribuye a crear la sensacién de que los DF
han de ser prioritarios en un estado social y democratico de derecho. Por ello, hay una relacién de fondo
entre sumariedad y rapidez, que no es terminoldgica, sino real. Se trata de que la sumariedad se justifica
por la necesidad de restablecer el bien juridico lesionado mediante un proceso rapido. Esa rapidez es la
que exige un proceso sumario, para que, aunque los medios de prueba se limiten, el proceso permita que
la lesion de estos derechos cese cuanto antes. Garcia Morillo apunta otra razén fundamental para que no
sea plenario el proceso, y es la necesidad de limitar los abusos de derecho que se producirian, de equipa-
rase el proceso ordinario y el especial, dirimiendo toda accidn al proceso especial por ser mas rapido ese
proceso, y utilizandolo, por tanto, para finalidad distinta de violacién de esos derechos (op. cit., p. 95).
Ademas de la rapidez, una segunda garantia en los procesos de lesion de los derechos fundamentales es
que se produce una inversion de la carga de la prueba. El pf. 2 del articulo 178 del RDL 2/1995, de 7 de
abril, por el que se aprueba la vigente ley de procedimiento laboral, establece que «En el acto del juicio,
una vez constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion de la libertad sindical,
corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente pro-
bada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad». Tal graduacién de la prueba invierte el princi-
pio general de la carga de la prueba, onus probandi incumbit quid afirmat, non quid negat, exportando esta
carga al demandado. Sobre este aspecto, M. CARRILLO, La tutela de los derechos fundamentales..., p. 131.
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2. Limites a los poderes ptblicos

En lo que se refiere al plano interpretativo, en relacion con los derechos
fundamentales, adquiere especial significacion la actividad del poder judicial,
relacionada con el respeto a los derechos fundamentales, en la tramitacién de
todo tipo de procesos, y destacadamente, en los procesos de amparo.

Hay que tener en cuenta que el articulo 24 de la CE ha destacado ya un
derecho fundamental especifico del proceso, en la medida en que el propio
derecho de tutela judicial efectiva es un derecho fundamental '**. Incumbe al
poder judicial, por lo tanto, tutelar los derechos e intereses legitimos de las
personas, derecho que es fundamental en si mismo, y que ha sido considerado
el derecho fundamental de més frecuente invocacion ante el Tribunal Consti-
tucional 134,

La vinculacién a los derechos fundamentales que establece la Constitu-
cién para todos los poderes publicos no es, por lo tanto, la misma vinculacién
para cada uno de ellos. El Tribunal Constitucional, en primer lugar, se vincula
directamente a la norma constitucional en la que se consagra el derecho funda-
mental y, dado que la Constitucién debe ser interpretada sistematicamente, a
esta en su totalidad. En segundo lugar, la vinculacién del legislador a los dere-
chos fundamentales se articula igualmente a través de la Constitucién, y de
manera fundamental a través de la exigencia del articulo 53 CE, en lo que se
refiere al respeto al contenido esencial de esos derechos.

La vinculacién del poder judicial a los derechos fundamentales es, sin
duda, la mas mediatizada, pues entre la norma constitucional y el juez se en-
cuentra tanto la interpretacion del Tribunal Constitucional como la ley. Las po-
sibilidades del juez de vincularse directamente a la Constitucién son, sin em-
bargo, de naturaleza diferente segtin los casos. Para desvincularse del legislador,
el juez deber4 interponer la cuestion de inconstitucionalidad, reclamando direc-
tamente al Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitu-
cién, una declaracién de inconstitucionalidad de la norma con fuerza de ley que
pueda ser contraria a la Constitucidn, con los requisitos establecidos en su ar-
ticulo 163. La desvinculacién de la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional, por el contrario, se encuentra prohibida por el articulo 5.1 de la LOPJ, a

133 El articulo 24 de la Constitucion establece en su pf. 1 que «Todas las personas tienen el derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefensién».

13 Hay que tener en cuenta que el pf. 2 del articulo 24 incluye un extenso catdlogo de derechos
procesales, que tienen un contenido esencial propio, y que el TC ha interpretado en todo caso de forma
generosa y amplia.
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partir del cual no es posible afirmar que el juez pueda mantener una interpreta-
cion disidente de la proporcionada por el TC, «a su propio riesgo y ventura»,
como se ha calificado por Garcia Torres '*. Sin embargo, si es posible encontrar
un espacio para una interpretacion judicial de los derechos fundamentales, que
no sea disidente, pero tampoco mimética de la proporcionada por el TC, y que
armonice el sentido del articulo 5 de 1a LOPJ con la funcién propia del ampa-
ro constitucional, donde necesariamente hay que enmarcar la interpretacion
del TC que recaiga en asuntos resueltos por este procedimiento. La interpreta-
cion del Tribunal Constitucional sobre derechos fundamentales, recaida en
procesos de amparo, solo puede vincular al juez en cuanto se establezca si ha
habido o no vulneracién del derecho, pero no en cuanto a la delimitacién de
los contornos del derecho fundamental interpretados, porque escapa a la fun-
cion constitucional del procedimiento de amparo. En tal sentido, pues, ni el
Tribunal Constitucional tiene el monopolio de la interpretacion de los dere-
chos fundamentales, ni el juez debe subordinar una interpretacion de estos a
lo que el TC haya determinado acerca de si ese derecho ha sido vulnerado '°.

3. La interpretacion de los derechos fundamentales conforme
al articulo 10.2 de la CE

El respeto al contenido esencial, la regulacién por ley, y la accidn espe-
cial de tutela a través de la Ley 62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales, condicionan la interpretacién de estos derechos.
Pero, ademads, el articulo 10 de la Constitucién obliga a una interpretacion que
ha de ser conforme a los compromisos internacionales en esta materia '*’.

El alcance del articulo 10.2 de la Constitucion ha sido precisado por el
Tribunal Constitucional en sus justos términos. Los tratados y acuerdos inter-

135 Garcia TorrEs, J. (1988). «Reflexiones sobre la eficacia vinculante de los derechos fundamen-
tales». Poder Judicial, n.° 10 (p. 24).

136 Una interpretacin «fehaciente, casi notarial de la jurisprudencia del TC por parte de los tribu-
nales ordinarios» de la doctrina del Tribunal Constitucional, contra la que se pronuncia CAAMANO, F.
(1996). «El recurso de amparo y la reforma peyorativa de derechos fundamentales: el denominado “con-
tra-amparo”». REDC, n.° 47 (p. 149).

137 El TC lo ha entendido asfi, y se ha esforzado por integrar las normas internacionales en su aplica-
cién a la defensa de los derechos fundamentales: la STC 89/1995, de 6 de junio, que incorpora el articulo 2
del Protocolo Séptimo al Convenio Europeo de Derechos Humanos, y el articulo 14.5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, con relacién a la doble instancia penal, no aplicable precisamente al
ambito contencioso-administrativo, y que llevé al Tribunal a desestimar este motivo de amparo. Acerca de
la evolucioén del texto del articulo 10.2 de la Constitucién en el proceso constituyente, ver APARICIO, M. A.
(1989). «La clausula interpretativa del articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, como clausula de integra-
cién y apertura constitucional a los derechos fundamentales». Jueces para la Democracia, n.° 6 (p. 9-11).
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nacionales no pueden constituirse en canon auténomo de validez de las nor-
mas !%8, Esto ocurre, ahora con caracter general para todos los derechos funda-
mentales, en el desarrollo legislativo %,

En este sentido hay que destacar que la jurisprudencia del TEDH ha inci-
dido de manera notable en la jurisprudencia del TC.

El articulo 10.2 de la CE se convierte en canon hermenéutico para inter-
pretar las normas, «de conformidad con la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, y de los tratados y acuerdos», ratificados por Espaiia. Se tiene
que producir a partir de aqui una doble concordancia en materia interpretativa.

Por una parte, la interpretacién de las normas referidas a los derechos
fundamentales ha de ser conforme a la Constitucidon y, de otra parte, la confor-
midad ha de operar también segiin las normas internacionales en materia de
derechos fundamentales reconocidos en los tratados y acuerdos internaciona-
les suscritos por Espaiia.

Por ello, en lugar de contrastar dos normas, es necesario realizar la
actividad interpretativa conjunta de tres normas, el articulo 10 de la Consti-
tucion, el precepto constitucional aplicable y el precepto legal sometido a
enjuiciamiento ',

Ahora bien, la cldusula del articulo 10.2 no puede introducir limites a los
derechos fundamentales que tengan este articulo y las normas a las que envia como
unico apoyo normativo. Una correcta interpretacion de este articulo, por lo tanto,
impide su aplicacion para introducir nuevos limites a los derechos no contempla-
dos por la legislacion interna y reducir de este modo su estdndar de proteccion.

Los criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del TEDH, que han sido
adoptados por nuestro TC, se refieren entre otros a los derechos de garantias

138 Por ello, la invocacién de un convenio de la OIT no puede fundamentar un recurso de amparo, si
dicho recurso no esta basado en un derecho fundamental especialmente protegido por €l. (STC 77/1995,
de 22 de mayo).

139 Para Gavara hay que tener en cuenta, «en primer lugar la intervencién en el derecho fundamental,
que es entendida en un sentido amplio como una modificacién normativa o factual no contraria a la Cons-
titucion de alguno de los elementos configuradores del derecho fundamental... Y la segunda finalidad es
la configuracién del derecho fundamental entendida como una dotacién del contenido material de alguno
de los elementos configuradores del derecho fundamental o de la sancién vinculada a su sentido prescrip-
tivo». (GAVARA, op. cit., p. 158).

140 Asi ha venido a integrar la jurisprudencia del TC el articulo 14,5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafia, y que ha servido como norma de aplica-
cion hasta la entrada en vigor del articulo 5.4 de la LOPJ, en materia de recurso de casacion penal
(SSTC 71/1992, de 13 de mayo; 80/1992, de 28 de mayo, y 91/1994, de 21 de marzo). Igualmente, en
materia de doble instancia procesal, en materia punitiva (STC 89/1995, de 6 de junio).
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del proceso '*! en materia de discriminacion sexual en el contrato laboral 142, en

materia de ponderacion entre dos derechos fundamentales, destacadamente, el
de libertad de expresion y el del honor, intimidad personal e imagen '3

IV. LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS EN EL PROCESO JUDICIAL

La interpretacion de las normas no tiene lugar en un momento unico del
proceso, como pretendia la dogmadtica juridica cldsica, que consideraba toda
actividad procesal tendente a la operacion subsuntiva de adecuacién de un su-
puesto de hecho a una consecuencia juridica, sino que, desde el inicio del
proceso hasta su terminacion, se sucede una cadena normativa que exige un
esfuerzo interpretativo en cada una de sus fases 4.

1. La interpretacion y el proceso. La fijacion de los hechos

La fijacién de los hechos consiste en la actualizacién en el tiempo de un
suceso necesariamente anterior, al que hay que atribuir unos efectos juridicos.

141 STC 303/1993, de 25 de octubre. Los medios de prueba deben obtenerse ante el acusado en audiencia
publica y en el curso de un debate contradictorio (tomados de la St. Barbera/Espaiia, 1988). La acusacién ha
de efectuarse en una lengua comprensible (St. 2/1994, de 17 de enero, por la que se aplica el art. 5.2 del Con-
venio de Roma). Ampliacién al proceso administrativo sancionador con ciertos matices (St. 89/1994, de 6 de
junio). En relacion con la utilizacién del articulo 10.2. CE para itroodcir limites a los derechos fundamen-
tales, véase, FERNANDEZ GOMEZ, M. L. «El recurso al articulo 10.2 como paradigma de los Tribunales
Constitucionales. Revista Inernacional Consinter ded Diritto». III/V segundo semestra, pp. 417-443. 2017.

142 STC 58/1994, de 28 de febrero, que estima la discriminacién en base a criterios sentados en la St.
del TICE caso Enderby, de 27 de octubre de 1993.

43 STC 76/1995, de 22 de mayo, que recoge el caso Ligens, St. del TEDH de 8 de julio de 1986.

144 El concepto de proceso como «una serie o sucesion juridicamente regulada de actos (del érgano
jurisdiccional, de sujetos juridicos particulares o de otros érganos del Estado, que no sean jurisdiccionales)
tendentes a la aplicacion o realizacién del derecho en un caso concreto», da cuenta del proceso como se-
cuencia de actos, y en cada uno de ellos, el juez, principal impulsor, va aplicando normas sustantivas y
normas procesales, que tienen que ser todas ellas interpretadas. (OLIVA Y FERNANDEZ, op. cit., p. 95).
Otros autores conceptian el proceso «como el instrumento que ostenta la Jurisdiccion para la resolucion
definitiva e irrevocable de los conflictos intersubjetivos y sociales». MORENO CATENA, V.; CORTES DOMIN-
GUEZ, V.; y GIMENO SENDRA, V. (1993). Introduccion al Derecho Procesal. Tirant lo Blanch (p. 225). Mas
ampliamente, «conjunto de derechos constitucionales de incidencia procesal, posibilidades, obligaciones
y cargas, que asisten a los sujetos procesales como consecuencia del ejercicio del derecho de accién y de
la interposicién de la pretension, cuya realizacion, a través de los oportunos actos procesales, origina la
aparicion de sucesivas situaciones procesales, informadas por el principio de contradiccidn, desde las que
las partes examinan sus expectativas de una sentencia favorable que ponga fin al conflicto mediante la
satisfaccion definitiva de sus respectivas pretensiones y resistencias» (p. 226). El «derecho al proceso»
deriva directamente del derecho de accién. La accién, para Gimeno Sendra, se puede definir como «un
derecho publico subjetivo porque se concreta en un poder que asiste a todo sujeto de derecho, mediante el
cual se puede constreiiir al érgano jurisdiccional a emitir un pronunciamiento sobre la solicitud de apertu-
ra del proceso». GIMENO SENDRA, V. (1988). Constitucion y proceso. Tecnos (p. 74).
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En cuanto a la reactualizacién, habra de buscarse la reproduccién de la situa-
cion anterior con la idea de recrear el escenario en que se ha desarrollado, para
averiguar la verdad entre dos visiones contrapuestas de esa realidad, que ex-
presan y polarizan el conflicto juridico. Pero, naturalmente, de ahi no surgira
mds que otra verdad, parecida a la anterior en la medida en que esta sea facil-
mente reconstruible en funcién de que existan testigos suficientes del caso,
puedan deponer con una cierta fidelidad los hechos que presenciaron, o se re-
produzcan los hechos en inspeccion ocular.

Para que el juez pueda fijar los hechos y formarse un criterio de cémo
tuvieron lugar, de cara a poder calificarlos juridicamente y extraer sus conse-
cuencias en el orden legal, tiene que controlar aspectos muy variados de las
secuencias del proceso. El comportamiento de las partes, la capacidad técnica
de las defensas, los elementos materiales de la prueba, y una concepcioén glo-
bal del caso, que adquiere en la experiencia de la vista, cuando esta se produce,
o en la totalidad del expediente, cuando el procedimiento es escrito. La in-
fraestructura de la organizacion de la justicia, y las posibilidades materiales de
los juzgados, incluida la oficina judicial, han de permitir los medios para la
averiguacion e indagacién de los hechos, etcétera.

La fijacion de los hechos no es tampoco, como pudiera parecer a simple
vista, una atribucién automatica de significados en relacién con elementos que
se le proporcionan al juez, sino que se dota de una cierta consistencia en fun-
cién de cudles son los elementos de conviccion de ese juez y de las creencias
y valores que adopta ante la sociedad '3,

Hay ocasiones en que la realidad se presenta al juez con las distorsiones
interesadas de las partes, pretendiendo que la verdad de los hechos es la que
cada parte propugna. Otras veces hay incluso conformidad con los hechos, y
lo que se pide es la determinacion del derecho aplicable, siendo el campo de la
controversia solamente el de la subsuncion del hecho, pacifico, en la norma.
Aqui los hechos, al no cuestionarse, adquieren valor de verdad, y lo que se
discute es la norma aplicable a esos hechos. El juez ha de definir el derecho
solamente, y en tal caso, la subsuncién solo plantea los problemas cldsicos de
la interpretacién normativa.

La mayoria de las veces, sin embargo, la distorsion de los hechos se pro-
duce por circunstancias intrinsecas a la propia situacidn, la distancia temporal,
y la forma de percibir la realidad de cada uno. En el primer caso, desde que se

145 En todo caso, «la constatacién de los hechos, su calificacién juridica, el hallazgo de la norma
verdaderamente aplicable, y la decision o el fallo, no son momentos sucesivos en un proceso mental, sino
que, por el contrario, son aspectos inseparables de un proceso mental unitario, de una sola figura mental».
L. RECASENS, Nueva filosofia de la interpretacion, p. 246.

220



CAPITULOIII.  INTERPRETACION Y APLICACION DE LAS NORMAS... l

producen los hechos hasta que los testigos deponen en la vista oral del proce-
s0, ha transcurrido un inevitable lapso, imprescindible para la tramitacién de
la causa, pero a su vez capaz de desdibujar la realidad '°.

El proceso judicial determina unos hechos que no necesariamente son los
que han ocurrido, sino los que se declaran probados. A ello hay que efectuar
una primera reduccion, la de los hechos que se han traido al proceso, que deli-
mitan ya previamente los que van a poder ser probados, pues no deber4 practi-
carse prueba sobre los que no se hayan vertido al proceso en tiempo y forma
(«Lo que no estd en los autos no estd en el mundo») 7.

La determinacién del material probatorio la controla el juez. Lo que es
objeto de prueba tiene a veces contornos fronterizos de dificil delimitacion, en
cuanto a si estamos ante hechos, en cuyo caso es exigible la prueba, o ante el
derecho, que ha de ser valorado sin necesidad de probarlo '*%. Cuando la causa
se sefiala a vista en los procesos en que rige el principio de oralidad, las prue-
bas practicadas en ese acto procesal devienen de la maxima significacion en
cuanto a la satisfaccion de los intereses de las partes. Y la manera de conducir
el acto, el reflejo en el acta del juicio, y sobre todo la forma de practicar las
pruebas, tiene una importancia decisiva para que el juzgador pueda llegar a
formarse el convencimiento intelectual de los hechos.

Un modelo descriptivo de la argumentacion sobre hechos, como el que
propugna, por ejemplo, Asis Roig '*°, en el que paralelamente a la determina-

146 1b., p. 239.

147 Para Asis Roig, el juicio sobre los hechos presenta tres fases: la presentacion de los hechos, la
actividad probatoria, y la fijacién de los hechos. La presentacion de los hechos se efecttia en bruto, o sea,
sin depuracion de que los elementos que contradicen el derecho sean presuntamente delictivos, etc., sin
conexion con el derecho. Se trata de hechos alegados. Es sobre estos hechos sobre los que se efectia la
prueba. Y aqui, algunos de estos hechos no pueden ser demostrados, otros lo van a ser sin determinacién
de responsabilidades, y otros van a ser los determinantes del fallo. (Asfs RoiG, Jueces y normas, p. 101).

148 Asf ocurre con los usos, que se diferencian de los hechos en que son maximas de experiencia, a
medio camino entre el hecho y la costumbre. Stein considera los usos comerciales méaximas de la expe-
riencia, «definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que
se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de
cuya observacion se han inducido, y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos». STEIN, F. (1973). El conocimiento privado del juez. Universidad de Navarra (p. 22). Igual ocurre
con los hechos notorios. Para Stein los hechos notorios son los de conocimiento general, y en ese sentido
no necesitan probarse (p. 133). «Publicamente conocido» (p. 141), «de manera que un hombre razonable
y con experiencia de la vida pueda declararse tan convencido como el juez en el proceso en base a la prac-
tica de la prueba» (p. 141). Igual para Villar Palasi, que distingue lo notorio de lo manifiesto y de lo evi-
dente. J. L. VILLAR PALASI, op. cit,, p. 121.

149 Este cuadro tedrico supone un iter; que comienza con la aportacién de los hechos, la prueba sobre
esos hechos, el resultado de la prueba, la fijacion a partir de ahi de los hechos probados, y, paralelamente,
el proceso de argumentacion que conlleva ese elemento factico, en el orden determinante de las conse-
cuencias juridicas que acarrean esos hechos probados. Jueces y normas, p. 158. Este modelo es valido
solamente para casos generales de aplicacién judicial, en los que de los hechos relatados se desprenden
consecuencias juridicas directas, pero aqui no se comprenden todas aquellas decisiones judiciales en las
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cién de los hechos, se va pensando en el derecho, quiebra sin embargo en al-
gunos operadores juridicos, como puede ser el tribunal del jurado. La tajante
division que puede efectuarse aqui entre hecho y derecho, en orden a determi-
nar la funcién del jurado, solamente limitada a los hechos, y huyendo expre-
samente de las calificaciones juridicas, evita que pueda ir configurandose,
desde la practica de la prueba, esa relacidon necesaria entre el hecho y el dere-
cho, entre la conducta y la calificacion juridica ', si bien es de toda evidencia
que tanto el material probatorio como el impulso del proceso, y todas y cada
una de las actuaciones procesales, estan sometidas al derecho taxativamente,
y su legalidad es controlada por el juez, que deberd, en todo caso, facilitar al
jurado su labor 5!,

La busqueda e indagacion de los hechos responde a las exigencias de una
verdad material *2, pero por encima de la verdad material estard, una vez que
se hayan practicado las pruebas, esa verdad formal, que desde ese momento es
la tinica verdad del proceso, salvo que la reapertura de este permita modificar-
la, y en las condiciones es que sea procesalmente posible. Una vez que la reso-
lucioén judicial es firme, surte sobre ella el efecto de cosa juzgada material, y
ya solo podrd alterarse a través del recurso de revision, y con los efectos que
alcanzan de forma limitada a este recurso.

2. La prueba
A) LA INTERPRETACION DEL MATERIAL PROBATORIO
Puesto que el proceso de interpretacion de las normas juridicas no se

produce en un momento tnico de subsuncién del que resulta un fallo, la difi-
cultad de cada procedimiento dependerd de las especificidades de cada caso,

que la obstruccion del proceso se produce por causas igualmente previstas en la ley como desestimato-
rias de la pretension, sin tener en cuenta ni siquiera los hechos, por ejemplo, la incompetencia de juris-
diccidn, o la caducidad o prescripcién de la accién para reclamar el derecho. En cualquier caso, podria
decirse, no sin cierta razon, que estos, los hechos, convienen al menos para basar en ellos las excepcio-
nes formales alegadas, pues la mera desestimacion por excepciones procesales se tendra que basar en
alguna prueba de hecho.

130" J. ESSER, Principios y normas, p. 332. Para él no es posible esta distincién.

151 E] articulo 46 de 1a LO 5/1995, del Tribunal del Jurado, establece las especialidades probatorias
del jurado en el proceso verbal, que implican amplias posibilidades para solicitar aclaraciones en materia
de prueba, incluida la inspeccién ocular.

152 E] principio de oralidad en los procesos penales y en algunos civiles no obedece més que a la
necesidad de facilitar la indagacién de los hechos, y no solo por parte del juez, sino de las partes interesa-
das en el proceso.
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pero ya no solo en la dificultad de solventar el supuesto de hecho en si mismo
considerado, sino, ademds, en cuestiones de orden competencial, legitimacién
y todos aquellos aspectos formales que intervienen en el proceso.

Quiere decir esto que los elementos de interpretacién que se vierten en el
proceso de subsuncién, conocidos de modo cldsico como necesarios para lle-
gar a encontrar la norma aplicable, se hacen igualmente necesarios en todos
aquellos momentos en los que el operador juridico realiza actividades dirigi-
das a impulsar el proceso, o a dirimir cuestiones tangenciales al mismo, en
forma de providencias o de autos. Por tanto, no es en el momento solo del fa-
llo, del dictado de la sentencia, cuando adquiere vigencia la actividad interpre-
tativa, sino que, puesto que la aplicacién del derecho conlleva todos los mo-
mentos procesales hasta que el juez tiene jurisdicciéon en el caso, es
igualmente abarcable por la actuacion del intérprete la actividad reglada del
proceso, la cual, al ser reglada, ha de ser, desde que se inicia hasta que se fina-
liza, soluble en términos de aplicaciéon de normas y, por ello, en términos de
interpretacion.

Coherentemente con ello, ha de estudiarse la interpretacion, desde esta
posicion omnicomprensiva del proceso, y no desde la posicidon de que hay un
momento en que el juez vuelca su conocimiento en las reglas. El «caso» puede
serlo solo en algunos momentos procesales, sin que el juez llegue a fallar, o
serlo solo en una fase de recurso, de manera que el proceso abarca muchos
momentos distintos en los que debe realizarse una actividad interpretativa de
las normas juridicas ',

En el proceso se lleva a cabo, por tanto, una aplicacion continuada y se-
cuencial de un conjunto de normas que en si constituyen un objeto interpreta-
tivo importante. Asi, la prueba requiere de un andlisis conforme a las reglas,
principios de incumbencia regulados en leyes procesales, que si resultan in-
fringidas acarrean la nulidad del proceso '>.

153 El ejemplo mds inmediato son los juzgados de instruccion, que solo tienen competencia para la
instruccién del caso, pasando a la sala los autos para la determinacién del juicio oral. El derecho penal
proporciona otros casos, el del jurado, que reduce el papel del juez a fases técnicas, hurtandole el fallo de
condena o absolucion. Incluso, a veces, la notoriedad del «caso» abarca los momentos puramente compe-
tenciales del proceso, sin llegar siquiera a la fase instructora, donde, por las circunstancias sociales o po-
liticas, el seguimiento del proceso es puntual en cuanto a declaraciones, dictado de providencias, etc.

154 Las reglas de la prueba, que hoy constituyen un importante nicleo de normas procesales, histori-
camente constitufan un juego tendente a averiguar la verdad. Un desafio que ha de aceptar la otra parte, so
pena de admitir la consecuencia de no aceptar el juego. No se trataba de indagacion acerca de los hechos,
sino de férmulas que se vinculaban a valores de verdad, como el juramento. FoucauLt, M. (1978). La
verdad y las formas juridicas. Gedisa (p. 41). Sefiala Foucault tres formas de acercamiento a la verdad sin
que ninguna tenga que ver con la prueba de hechos: la primera es la adhesién social del inculpado, consis-
tente en que doce hombres lo exculpen jurando que €l no fue; la segunda, en pronunciar adecuadamente
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La prueba es el momento procesal en que se dirime realmente el punto cen-
tral de la controversia'>. Tanto en los procesos orales, como en los escritos, el
proceso adquiere su momento culminante en el momento en que se va a demos-
trar lo que se alega. Por ello, la prueba ha de practicarse con garantias, y la inter-
pretacion de la prueba es también un momento crucial en el proceso, en la medida
en que es la prueba la que actualiza el caso. Todo proceso es una historia, y como
historia, tiene que ser contada, recuperada, para ser conocida por el juez.

Es en la prueba, donde el juez adquiere el convencimiento de los hechos,
no hay otro momento del proceso mas que el de la practica de la prueba para
que el juez retrotraiga la realidad social al momento en que ocurren los hechos
que originan la postulacion procesal, o la defensa de los intereses publicos '*°.
Si bien, a diferencia del historiador, el juez no estd obligado a obtener una
verdad material, sino la verdad oficial, la verdad formal, que no es preciso que
haya existido, sino que basta con que se haya probado '¥’. Es en este momento
de la prueba de los hechos donde se quiere efectuar la consabida distincién
entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho, no estando el derecho so-
metido a prueba, salvo las especificidades referidas a la costumbre o los usos.

Los medios de prueba admitidos en el proceso delimitan y reducen a un
eventual niicleo razonado y coherente el material probatorio, obtenido median-
te la confesion de parte, los testigos, los documentos y las pericias '8

Aqui se pone de manifiesto la dificultad de determinar de manera objetiva lo
que se sabe en relacion con el caso. En cuanto que se trata de pruebas de la parte,
la objetivacion se manifiesta de modo distinto en segtin qué aspectos del proceso;
asi, en el caso de las pruebas periciales, la verdad que al perito se le supone objeti-
va puede ser entendida como una cosa y su contraria, al haber dos dictimenes pe-
riciales contradictorios sobre el mismo caso '*°. El juez, por tanto, debe tener en

férmulas de cuya correccidn se desprenda la inocencia; y, finalmente, las ordalias, lucha del inculpado con
su propio cuerpo, de la que debe salir indemne (p. 69 y ss.).

155 «El derecho vivo, el derecho de las decisiones juridicas en sentido estricto, reclama el hecho
como presupuesto y motivo». (M. CALVO GARCIA, op. cit., p. 137).

136 Aqui el juez es un historiador, que recrea el pasado y lo interpreta. (Ib., p. 137).

157 Naturalmente, la jurisprudencia de intereses ha mediatizado de forma importante la necesidad de
indagar la verdad material en el proceso, y la exigencia de la justicia exige incluso la actividad de remo-
cién de obstaculos en nuestro ordenamiento para alcanzarla, pero también es cierto que las pruebas ilega-
les no surten efectos juridicos, pese a su demostracién real, por elevarse por encima de la verdad otros
principios de justicia y derechos fundamentales, mayores que la verdad.

158 T.a funcidn de los testigos en un proceso, es la de coadyuvar al encuentro de la verdad que ellos
han presenciado y pueden reproducir ante el juez. Revierten sobre todo al problema del lenguaje y a la
posibilidad de reproducir el momento en el que vieron lo que cuentan.

139 Para Stein, los peritos sustituyen al juez en el conocimiento con el que operan. Suministran el
proceso la premisa mayor de la decision, en tanto que los testigos aportan la premisa menor. (F. STEIN,
El conocimiento privado del juez, p. 67).
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cuenta que se trata de una verdad dialéctica, o sea, de versiones interesadas, en las
que €l tiene que dilucidar una verdad objetiva, extraida de las contradicciones en
las que incurren las partes ', pues es evidente que el discurso se dirige, con mayor
o menor fortuna por los propios participantes, a batir al adversario dialéctico '°'.

B) LA VALORACION DE LA PRUEBA

La doctrina admite dos modos de valorar la prueba, lo que se llama la
valoracion legal, y la libre valoracién de la prueba 62,

Los sistemas para la valoracion legal de la prueba exigen que el juez se
sujete exclusivamente a los criterios que la ley establece en materia probatoria,
mientras el margen de discrecionalidad en los sistemas de libre valoracién es
mayor porque solo ha de ser congruente y racional ',

160" T a estructura del proceso en general, en cuanto reglada, somete a una extrema parcialidad el men-
saje emitido por el perito, y en general, pues, de todos los comunicantes, en cuanto no permite una emision
libre de contenidos, sino que las respuestas han de ser conforme a las preguntas, y estas, aun en el proceso
civil, han de ser formuladas previamente por escrito. El sesgo que produce esta informacion ha de justifi-
carse, igual que el resto de las formalidades procesales, por la circunstancia de que las partes queden en el
proceso equilibradas, y de que los mdrgenes de discrecionalidad sean minimos. La diligencia de careo
amplia muy considerablemente las posibilidades de conocimiento de la verdad, al permitir la interpelacién
y el desarrollo dialéctico entre dos oponentes en torno a la determinacion de un hecho o circunstancia. No
obstante, aunque se pudiera llevar a cabo esa prueba de indagacién en un coloquio o didlogo abierto entre
un nimero indeterminado de personas, las experiencias llevadas a cabo en otras sedes, como los medios de
comunicacién, manifiestan que no por ello el esclarecimiento de la verdad se acrece, sino que la brillantez
dialéctica o el tono elevado de la voz pueden hipotecar la verdad que se busca como incontrastable.

161 Para Betti, «in ogni dialogo che si svolga fra due interlocutori orientati in senso reciproco 1’ ver-
so a |’ altro, si pud notare che cisacuno nel rivolgersi all’altro anticipa determinate risposte possibili nella
discussione, da parte dell’interlocutore. La proposta contiene gia da parte sua la replica a possibili rispos-
te dell’altro. Quanto meglio gli interlocutori sono orientati in senso reciproco, tanto pitt ovvio ¢ il caso di
un mutamento di fronte degli argomenti in discussione: mutamento, che denunzia come la reciprocita
nella discussione si converta in uno scambio dialettico della posizione dell’ uno conquella dell’altro; cosi
che al termine del dialogo ciascuno si sente colpito dagli argomenti coi quali per I’innanzi aveva pensao di
battere I’interlocutore». (E. BETTI, L’ interpretazione..., p. 164). La diferencia entre el proceso interpreta-
tivo y la situacién puramente inductiva o de sefializacién estd en que en estas dltimas se requieren dos
términos solamente. «Il soggetto che compie I’illazione e il fatto dal quale viene inferito un altro fatto. Per
contro, nel processo interpretativo i termini sono tre: lo spirito interpretante avverte la presenza di un altro
spirito dall’altro capo (per cosi dire) del filo che serve da mediazione comunicativa: un altro spirito che
gl’invia un messaggio attraverso la forma rappresentativa: spirito affine, ma altro da esso e ad esso con-
trapposto». (1b., p. 107).

12 JGARTUA, J. (1994). Valoracién de la prueba, motivacion y control en el proceso penal. Tirant lo
Blanch (p. 31).

163 Jgartua afiora en nuestro sistema la valoracién legal de la prueba, porque garantizaba que su va-
loracion se ajustara a una metodologia, y porque resguardaba al justiciable de los subjetivismos del juez
(ib., p. 78). Pero en nuestro ordenamiento juridico no se regula una valoracién reglada, sino que las normas
acerca de la prueba permiten un margen amplio al juez para la valoracion. Asi, en el orden jurisdiccional
penal, el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que el juez valorard la prueba «apre-
ciando segtin su conciencia». La peculiaridad de la valoracién de prueba penal la constituye la presuncion
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Acerca de la «intima conviccion», Igartua ha sefialado la evolucion histérica
del sistema legal de valoracion de prueba al de libre valoracion. Fruto de la evo-
lucién francesa racionalista subsiguiente a la Revolucion francesa, la entrada del
jurado en los procesos penales exigia la previa division del derecho en cuestiones
de derecho, reservadas al juez, y cuestiones de hecho, susceptibles de apreciacion
popular conforme criterios de conviccion basados en el sentido comin %4,

En cuanto a la posibilidad de recurrir, desde el momento en que la prueba
en los procesos orales se concentra en un momento procesal en el que el juz-
gador adquiere un contacto directo con ella, es razonable que en casacién no
sea revisable esta prueba, con relacion a la intima conviccidn con que el juez
ha resuelto, y a la independencia judicial.

Sin embargo, esto no debe entenderse de forma absoluta, sino que existen
preceptos constitucionales que obligan a una posicion distinta. La necesidad
de motivacion de las resoluciones judiciales exige que el juez razone acerca de
su conviccidn, pues como intima, no puede ser irracional, porque se alejaria
del contenido del articulo 24 de la Constitucién '%.

3. La terminacion del proceso

El proceso puede terminar de varias formas. Normalmente, es la senten-
cia la resolucién que pone fin a la controversia judicial, al menos en la instan-
cia, pero puede obtenerse una solucion extrajudicial a algunos conflictos, o
inadmitirse por auto una demanda, de modo que, siendo la sentencia lo habi-
tual, caben férmulas distintas de finalizacion del proceso.

En todo caso, es cierto que la sentencia es usualmente la culminacién
de un proceso judicial, en el que el juez interrelaciona sus experiencias vi-
vidas a lo largo de la tramitacidn de la causa, y ha de producir una decisién

de inocencia que exige que se haya realizado una «minima actividad probatoria de cargo». Otra peculiari-
dad del proceso penal la constituye los llamados indicios racionales de criminalidad. Stein estudié la
prueba de indicios, como una conexién hecho-indicio, por el que, a través de hechos probados, o no con-
trovertidos, el tribunal concluye en el hecho presunto juridicamente relevante, la produccion del daiio o la
culpa. (F. STEIN, El conocimiento privado..., p. 35). Esta conviccion a veces es tal que se adquiere certeza
irrefutable que no exige contraprueba, pero, si no, la exigencia de la contraprueba no es mds que la mani-
festacion de que, mediante la prueba de indicios suministrada por el obligado a probar, se esta tan conven-
cido de que ya nada hace falta positivamente, y que ese convencimiento solo puede ser removido por una
contraprueba.

164 Esa {ntima conviccién no era méds que una conviccién comun, racional. (J. IGARTUA. Valoracion
de la prueba..., p. 83).

195 En tal sentido, Igartua (ib., p. 115). Y de la relacién necesaria entre la congruencia y los articu-
los 9.3 y 120.3 de la Constitucién (p. 126).
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fundada en derecho ', Y es aqui donde probablemente se proyecte con mas

fuerza la predeterminacién de la importancia subjetiva del juez en el proce-
so. Ciertamente su direccién del «caso» pone de relieve circunstancias sub-
jetivas muy precisas acerca de como una resolucion judicial se produce en
un tiempo y en una realidad sociales. Y es en el juez donde se puede locali-
zar el centro de gravedad de la experiencia juridica '’, sin que puedan en la
actualidad mantenerse ya posiciones que ignoren su importancia decisiva en
el proceso.

V. LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS Y LA VINCULACION
DE LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA A LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

El problema de las relaciones entre el Tribunal Constitucional y la juris-
diccién ordinaria se ha planteado en nuestro ordenamiento de forma similar a
otros paises europeos, aunque, en todo caso, sin consecuencias institucionales
de importancia '8,

La articulacién entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucio-
nal debe efectuarse desde el entendimiento de que la Constitucién es la norma
fundamental del Estado, y ello implica su supremacia en el ordenamiento. En
cuanto norma fundamental, la Constitucién ha de integrar el resto del ordena-
miento juridico. Por eso, toda actividad interpretativa de las normas juridicas ha
de efectuarse de conformidad con el principio de la supremacia constitucional,
que incorpora los criterios de validez de todas y cada una de las normas que

1% Ross ha estudiado el papel del juez en la sentencia, y ha analizado la relacién entre los conside-
randos y la parte dispositiva, como una clara expresion de la mediatizacion de la mentalidad del juez. «El
punto de vista tradicional no cuestiona que la parte dispositiva es el resultado del razonamiento hecho en
los considerandos. La sentencia, desde este punto de vista, es un silogismo. Los considerandos contienen
las premisas; la parte dispositiva la conclusién. En oposicién a este punto de vista algunos estudiosos han
sostenido en tiempos mas recientes que el razonamiento hecho en los considerandos no es mas que una
racionalizacion de la parte dispositiva. En efecto, dicen, el juez toma su decisién guiado por una intuicién
emocional y parcialmente sobre la base de consideraciones y propdsitos practicos. Después de que la
conclusién es establecida, el juez halla una argumentacion juridico-ideoldgica plausible para justificar su
decision». (A. Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 43).

167 Cossfo, C. (1944). La teoria egoldgica del derecho. Abeledo-Perrot (p. 168). «En la sentencia, el
instante valorativo necesario para constituir la experiencia juridica esta en el juez y no en la estructura
legal que se formd en otro instante valorativo, pero que al juez le llega solo como estructura». (Ib., p. 166).

168 J. L. Lopez Guerra la ha llamado poliédrica, con una zona secante, de coincidencia en sus funcio-
nes. LOPEZ GUERRA, J. L. (1997) «Jurisdiccién ordinaria y jurisdiccién constitucional», en La aplicacion
Jjurisdiccional de la Constitucion. Tirant lo Blanch (p. 29).
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componen nuestro ordenamiento juridico. Pero, precisamente por ello, la Cons-
titucién constituye el primer criterio hermenéutico para el intérprete ', en
cuanto pardmetro de validez. Afirmacion que se contiene su articulo 9.1 cuando
prescribe que los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitu-
cién y al resto del ordenamiento, asi como en el articulo 9.3, que establece el

principio de la jerarquia normativa.

1. La jurisprudencia del tribunal constitucional en el ordenamiento
juridico espaiiol

La Constitucion espafiola garantiza la efectividad de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Constitucional. No solo en el Titulo X, cuando regula el
Tribunal Constitucional y establece en el articulo 164.1 los efectos de las sen-
tencias dictadas por este %, sino, ademas, en el articulo 123, relativo al TS,
donde salvaguarda la competencia del Tribunal Constitucional en materia de
garantias constitucionales 7!,

Estas dos normas se complementan todavia con el articulo 161.1.a) que
regula los efectos profuturo de la declaracién de inconstitucionalidad de una
norma, con la finalidad de asegurar la coherencia del ordenamiento. La regu-
lacién constitucional de esta relacion exige una articulacion entre la jurisdic-
cion ordinaria y la jurisdiccion constitucional que permita conseguir esa co-
herencia. El Tribunal Constitucional, consciente de esa necesidad, ha
intentado desde el principio sentar criterios de separacion lo més claros posi-
ble, entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién constitucional, con el fin
de que no se produzcan, o se reduzcan al minimo, las interferencias entre
ambas jurisdicciones.

19 A este respecto, PEREZ LURoO, A. E. (1986). Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu-
cion. Tecnos (p. 268) y R. PERALTA, op. cit., p. 59. «Sobre la dificultad de articular la relacién entre ambas
jurisdicciones», P. PEREZ TREMPS, op. cit., pp. 193 y ss. Y, sobre la interpretacion de la Constitucién reali-
zada por la jurisdiccién ordinaria, BALAGUER, M. L., La interpretacion de la Constitucion..., cit.

170" «Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicarn en el Boletin Oficial del Estado con los
votos particulares si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacién
y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de otra norma
con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho tienen plenos efec-
tos frente a todos».

17" «El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espaiia, es el érgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales».
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Para ello, ha creado un cuerpo de doctrina jurisprudencial que se basa en
algunos de estos principios:

— Una separacidn de las competencias en cuanto a las leyes preconstitu-
cionales !7? y control de legalidad de los reglamentos "3,

— Una separacion de funciones que no permita el TC revisar las actuacio-
nes de los jueces y tribunales ordinarios més que en aquellos aspectos que re-
vistan naturaleza constitucional 74,

Estas dos lineas argumentales, establecidas por el TC en sus inicios, man-
tienen una evolucién en sucesivas resoluciones, que se han ido perfilando en el
sentido de que exista una clara separacion entre el objeto de enjuiciamiento
constitucional y el objeto de enjuiciamiento de cualquier norma, de conformi-
dad con la Constitucién .

Pero, sin duda, donde resulta dificil mantener una linea de separacién
entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional es en el articulo 24 de la CE,
en lo que se refiere a la tutela judicial efectiva. El TC ha intentado diferenciar
ambas funciones jurisdiccionales, pero no siempre ha sido posible 76

A pesar de que se hayan producido algunas situaciones un tanto difici-
les, del andlisis de la jurisprudencia del TC se desprende ese afdn de pulcri-
tud en el mantenimiento de una separacién las funciones respectivas de cada
jurisdiccién.

172 STC 4/1981, de 2 de febrero.

173 STC 19/1981, de 11 de junio.

174 STC 8/1981, de 30 de marzo, desestimatoria de un recurso de amparo en el que el recurrente in-
voca el derecho de igualdad para un empresario condenado por delito de apropiacién indebida, al retener
la cuota obrera de la seguridad social de los trabajadores, basdndose en que otras sentencias del TS habian
absuelto a otros empresarios ante idéntico supuesto de hecho. El TC considera una injerencia, contraria al
articulo 117 de la CE, entrar a conocer de los hechos probados de un recurso de casacion, y admite que las
diferencias entre un fallo y otro pueden estar justificadas por «un margen de apreciacién del juzgador, in-
disociable de su funcién y en la que el Tribunal no podria entrar». (FJ 6).

175 La STC 46/1994 considera que no es funcién del TC revisar las normas que aplica la jurisdic-
cién ordinaria, salvo que fuese arbitraria, errénea o lesione un derecho fundamental. Respecto de la dis-
tincién entre interpretacion de la Constitucion e interpretacion «de conformidad» con la Constitucion,
APARICIO, M. A (1989). «La aplicacion de la Constitucion por los jueces y la determinacién del objeto de
amparo constitucional». RCEC (p. 55).

176 STC 7/1994, de 17 de enero, por la que se determina el alcance del articulo 24.1 y se anula la St.
de la Sala de lo Civil del TS de 30 de abril de 1992, y se decreta la firmeza de la dictada por la Audiencia
Provincial de 26 de febrero de 1990. El voto particular de P. Cruz Villalén, que no negaria el amparo, pero
si darfa otro alcance al fallo, es muy ilustrativo de la delimitacion de las funciones de la jurisdiccion cons-
titucional y ordinaria. Un comentario a esta sentencia en L. LOPEZ GUERRA, Jurisdiccion ordinaria y ju-
risdiccion constitucional, p. 52y ss., y en LucAs MURILLO DE LA CUEVA, P. L. (1997). «El amparo judi-
cial de los derechos fundamentales», en La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion. Tirant lo Blanch
(p- 132y ss.).
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Asi, el TC ha mantenido respecto del ejercicio del derecho de tutela:

— La necesidad de tutelar el cumplimiento de los actos de comunicacién
procesal: citaciones, emplazamientos y edictos. Aqui el TC ha manifestado
una importante flexibilidad respecto de la rigidez de ciertos preceptos, e inclu-
so de interpretaciones realizadas por la jurisdiccién ordinaria !7’.

— La necesidad de mantener, dentro del articulo 24 CE, los siguientes
contenidos: el derecho de acceso a los tribunales, el derecho de accion, el de-
recho a los recursos legalmente establecidos, el derecho a una resolucién fun-
dada en derecho y el derecho a la ejecucion de las sentencias firmes.

Quedan expresamente dentro del &mbito de la jurisdiccion ordinaria:

— La seleccion de las normas aplicables '8,

— La interpretacion y la aplicacion de la ley '”. Comoquiera que el orde-
namiento no puede ser ordinario y constitucional, sino uno e integrado por
todas las normas, el TC ha considerado en algunas sentencias la necesidad de
mantener esa coherencia '*.

— El esfuerzo por acomodar la norma a una interpretacion constitucional,
de modo que el planteamiento de la cuestion exige que el juez motive las razones
de la inconstitucionalidad, y no considere la cuestién en el plano consultivo ',

177" Un estudio sistematico de estas cuestiones en M. L. BALAGUER CALLEION, La interpretacion de
la Constitucion por la jurisdiccion ordinaria, cit., sobre todo a partir de la p. 75.

178 STC 176/1995, que en virtud el principio de exclusividad jurisdiccional considera actividad ju-
risdiccional la seleccion de la norma aplicable, su interpretacion, la libre valoracién de la prueba y la po-
sibilidad de hacer ejecutar lo juzgado. La seleccion de la norma y su interpretacion corresponden a la ju-
risdiccion ordinaria (STC 109/1988, de 8 de junio; STC 166/1994, de 26 de mayo).

179" A salvedad de la exigencia de que debe ser interpretada conforme a la Constitucién. Y ademds la
de que esa interpretacion afecte al niicleo constitutivo de un derecho fundamental o de una libertad publi-
ca (STC 359/1993; STC19/1994, de 27 de enero). Pero, cuando se trata de un derecho fundamental, el TC
a veces obliga a realizar una interpretacion excesivamente «valorativa» de las circunstancias en que incu-
rren las partes. La STC 9/1993, de 18 de enero, por la que el TC estima un recurso de amparo enmarcado
en la tutela judicial efectiva, exige una «interpretacion espiritualista de los presupuestos procesales mas
alla de la letra de las normas, trascendiendo su texto para buscar la funcién de garantia que cumplen, sin
hacerlas incurrir en un formalismo, que no es sino perversién de la forma».

180 Con motivo de las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas que originan la STC 179/1994,
de 16 de junio, el TC pone de relieve la necesidad de interpretar todo el derecho «desde el principio de
unidad de la Constitucion». (FJ 5). Reitera doctrina en la STC 102/1995, de 26 de junio.

181 El TC ha huido expresamente de la naturaleza consultiva de las cuestiones de inconstitucionali-
dad (STC 222/1992, de 11 de diciembre). Distintos matices presentan a veces los razonamientos del juez
ordinario en el auto por el que se plantea la cuestion de inconstitucionalidad. Respecto de la posibilidad de
sustituir ese razonamiento por otro, el TC se muestra cauteloso (STC 67/1985, de 24 de mayo: «El Tribu-
nal no puede sustituir al érgano judicial en el razonamiento juridico que ha de fundamentar su decision,
para determinar en qué medida depende el fallo de la validez de la norma cuestionada, aunque pueda
examinar la exactitud del juicio de relevancia» (FJ 1).
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Lo que constituye el juicio de relevancia depende de la interpretacion, o
sea, la subsuncidn o calificacién de los hechos presupone la prueba de hechos
y su calificacion juridica, dos elementos inescindibles de la actividad interpre-
tativa. Tanto la claridad de los hechos por notorios como la de la norma de
aplicacion pueden facilitar esa actividad, pero nunca anularla, como en princi-
pio califica Gascon '#2.

Los principios notoria non egent probatione y axioma in claris deben ser
también relativizados desde la interpretacion valorativa, si tenemos en cuenta
la relatividad, sobre todo del axioma, que considera innecesario argumentar
sobre la claridad de un precepto en su fase aplicativa. Ok.

A) LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS

La exigencia del articulo 120.3 de la CE'® no ha tenido el desarrollo
dogmatico que cabe esperar de un precepto constitucionalizado para la garan-
tia de los justiciables y de la sociedad, porque en definitiva la motivacién de las
resoluciones judiciales lo que pretende es explicitar las razones que conducen
a una decision judicial. Ha sido a través del derecho a la tutela judicial efectiva
y del articulo 9.3, como se ha estudiado indirectamente la motivacion '8,

La necesidad de distinguir la motivacién en funcién de cada proceso per-
mite dar cuenta del grado de vinculacion de las resoluciones judiciales en su
exigencia de seguir los precedentes '%5. En la motivacion se contiene una exi-
gencia importante del derecho, no solo como explicitacion a las partes, sino
también como una funcién de legitimacién social del derecho explicitada no
solamente a los 6rganos jurisdiccionales o a las partes, sino a la sociedad.

La motivacién implicita, si bien sirve al proceso en su legitimacion inter-
na para razonar técnicamente sobre algo que ya puede darse por cerrado, en
cuanto a la legitimacion externa del derecho no cumple la funcién esencial de
ilustracién intelectual de la decisién, porque comprende la motivacién, no solo
la interpretacion de la norma conforme a los hechos, sino también la seleccion

182 GascoN, M. (2014). «Concepciones de la interpretacion y problemas interpretativos», en Argu-
mentacion juridica, de M. Gascén (coord.). Tirant lo Blanch (p. 225).

183 Que ha sido desarrollado posteriormente en la LOPJ (art. 248) y en la Ley 1/2000, de Enjuicia-
miento Civil, articulos 218.2 y 209.2.

184 Una evolucién del concepto de motivacién desde la «libre conviccién» del juez hasta las exigen-
cias del 120 en IGARTUA, Valoracion de la prueba..., p. 214y ss.

185 Debe en todo caso tenerse en cuenta la naturaleza del proceso, érgano jurisdiccional, instancia,
prueba..., etc., segin Igartua (ib., p. 16).
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de esa norma y no otra, y la graduacién de la medida '*. De ahi la necesidad de
reforzar la motivacion en algunas regulaciones en las que la imparticién de la
justicia exige una total clarificacién como en la Ley del Jurado, que exige unos
requisitos procedimentales orientados a ese fin.

Se ha cuestionado hasta qué punto la exigencia de una sucinta explica-
cidn satisface el contenido del 120, dado que, ademads, se presume en el jurado
una incompetencia técnica para esta tarea '3’. De hecho, dice que el 120.3 no
tiene por qué incluir el veredicto en la motivacion, pero el 61.1.d) lo ha hecho.
Y la Exposicién de Motivos '8,

a) La motivacion de las sentencias en la institucion del jurado

La compatibilidad del jurado con el 120 CE debe tener en cuenta que el
veredicto no es la sentencia, sino una parte de ella sobre la que el juez la cons-
truye. El articulo 61.1.d) de la ley del jurado, a los efectos de construir la sen-
tencia, permite al juez exigir un acta con la sucinta explicacién de las razones.
La LO 5/1995 del Tribunal del Jurado exige el cumplimiento de un importante
nimero de requisitos acerca de la tramitacion y el fallo '%.

EI portavoz someterd a votacion cada uno de los parrafos en que se des-
criben los hechos, tal y como fueron propuestos por el magistrado-presidente.
Los jurados votaran si estiman probados o no dichos hechos. Para ser declara-
dos tales, se requieren siete votos, al menos, cuando fuesen contrarios al acu-
sado y cinco votos, cuando fuesen favorables.

Si no se obtuviese dicha mayoria, podra someterse a votacién el corres-
pondiente hecho con las precisiones que se estimen pertinentes por quien pro-
ponga la alternativa y, nuevamente redactado asi el pdrrafo, serd sometido a
votacion hasta obtener la indicada mayoria.

La modificaciéon no podra suponer dejar de someter a votaciéon la parte
del hecho propuesta por el magistrado-presidente.

18 Sobre los mérgenes de discrecionalidad de los jueces, aun motivando cada secuencia de la apli-
cacién de normas (ib., p. 33).

187 Ib., p. 211.

188 Asi, el articulo 52 respecto de la sentencia, que se completa con las exigencias de su contenido
en el articulo 70. Y también del articulo 61.1.d) de la ley se desprende una clara obligacién de motivar,
porque si no, ni se habria dicho en la Exposicién de Motivos, ni tendria sentido este precepto, ni tampoco
estarfa claro entonces quién deberia motivar sobre esos hechos, de modo que en realidad quedarian sin
motivar, y en definitiva se privaria de la razén de ser al jurado. (1b., p. 239).

18 La distincién de Igartua entre la motivacién del veredicto y la motivacién de la sentencia es tanto
mas acertada cuanto que el veredicto sigue siendo el dato sobre el que se construye el razonamiento, que
no se exige al jurado sino al juez. (1b., p. 213).
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El articulo 63 prevé que «1. El Magistrado-Presidente devolvera el acta
al Jurado si, a la vista de la copia de esta, apreciase alguna de las siguientes
circunstancias: a) Que no se ha pronunciado sobre la totalidad de los hechos.
b) Que no se ha pronunciado sobre la culpabilidad o inculpabilidad de todos
los acusados y respecto de la totalidad de los hechos delictivos imputados.
¢) Que no se ha obtenido en alguna de las votaciones sobre dichos puntos la
mayoria necesaria. d) Que los diversos pronunciamientos son contradictorios,
bien los relativos a los hechos declarados probados entre si, bien el pronuncia-
miento de culpabilidad respecto de dicha declaracion de hechos probados.
e) Que se ha incurrido en algtn defecto relevante en el procedimiento de deli-
beracion y votacién. 2. Si el acta incluyese la declaracion de probado de un
hecho que, no siendo de los propuestos por el Magistrado, implique una alte-
racion sustancial de estos o determine una responsabilidad més grave que la
imputada, se tendré por no puesta. 3. Antes de devolver el acta se procederd en
la forma establecida en el articulo 53 de la presente Ley.

Y de acuerdo al articulo 61, concluida la votacidn, se extendera un acta
con los hechos probados y una votacion que refleje el nimero de votos a favor
y en contra de la decision propuesta, y sobre el criterio del jurado en cuanto a
la aplicacion al declarado culpable de los beneficios de la remision condicional
de la pena que se impusiere, para el caso de que concurran los presupuestos
legales al efecto, y sobre la peticion o no de indulto en la sentencia. Ademads se
contendra una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o
rechazado declarar determinados hechos como probados, se haran constar los
incidentes acaecidos durante la deliberacién, evitando toda identificacién que
rompa el secreto de esta, salvo la correspondiente a la negativa a votar.

La diferencia entre el articulo 14 CE y el 24 CE en su aplicacion es rele-
vante por la distinta importancia que en el plano préctico evidencian. Para dar
cumplimiento al articulo 24 basta que se motive acerca del derecho que se
solicite, pero para cumplir el 14 debe justificarse adecuadamente la razén por
la que se ha cambiado de criterio '°.

Es cierto que en ambos casos la exigencia de la motivacion se lleva a cabo
si se satisface una correcta relacion entre los hechos y el derecho, pero esa
operacion no es precisamente ficil en asuntos complejos de los que, sobre todo
el Tribunal Constitucional, conoce con bastante frecuencia '°'.

1% Zoco ZABALA, C. (2003). Igualdad en la aplicacion de las normas y motivacion de sentencias
(Articulos 14 'y 24.1 CE): Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2002). Bosch (p. 82).
19! La motivacion exige una imbricacién inescindible entre hechos y derecho. (Ib., p. 234).
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b) La motivacion de las resoluciones judiciales

Son necesarios todos estos requisitos:

— La fijacion de los hechos que tengan relieve en el proceso '*.

— La determinacién del contenido de sus propias resoluciones judiciales,
salvo que esta determinacion resulte incongruente o arbitraria '°.

Estos criterios de delimitacion, por los que el Tribunal Constitucional fija
la separacion de competencias materiales, han derivado finalmente la articula-
cidn entre la jurisdiccidn constitucional y la ordinaria, a un problema de cues-
tiones tangenciales, referente una vez mas a los limites '°*. Asi, el plano de le-
galidad y el plano de constitucionalidad, en relacién con la coherencia del
ordenamiento, en el fondo plantea los limites de la jurisdiccion constitucional,
analizando las eventuales violaciones del articulo 24 CE '*°.

— La adecuacion entre el ordenamiento interno y el comunitario, acerca
del que considera que la competencia es solamente del poder judicial '°°.

— El planteamiento o no de la cuestidon de inconstitucionalidad, que es
libre por parte del juez '*’.

192 STC 23/1985, de 15 de febrero.

193 STC 135/1994, de 9 de mayo. «La determinacién del sentido del fallo judicial es una funcién
netamente jurisdiccional». En cuanto a las pruebas, es facultad del juez su admision, pero su denegacién
ha de ser razonada. STC 131/1995, de 11 de septiembre, que estima el amparo ante la denegacion de una
prueba no razonada.

194 Acerca del control de las decisiones y de las motivaciones judiciales, se ha llamado la atencién
por parte de doctrina. El TC no controla la motivaciéon mas que cuando esta sea manifiestamente incon-
gruente. BorrRAJO, L.; DfEZ-PIcAZO, 1., y FERNANDEZ, G. (1995). El Derecho a la tutela judicial y el re-
curso de amparo. Civitas. Para estos autores implica dar un salto cualitativo desde la consideracién de
derecho procesal y formal del articulo 24 CE al derecho sustantivo que se puede violar cuando la resolu-
cién sea manifiestamente arbitraria. Y esto se da en dos casos, cuando se haya producido una seleccién
arbitraria de la norma aplicable o se haya incurrido en un error patente, y cuando se haya producido una
desvinculacion del sistema de fuentes (p. 65-66). De este modo, para estos autores coexisten en la juris-
prudencia del TC dos lineas contradictorias, la que afirma que el derecho de tutela no abarca el acierto
judicial ni la seleccién de la norma para la aplicacién, y la que defiende la vinculacién a las fuentes y la
interdiccidn de la arbitrariedad.

Las SSTC 10/1989 y 233/1891 las consideran excepciones al principio general (SSTC 126/1994
y 22/1994). Por su desconexién con la naturaleza formal del derecho de tutela, los autores consideran que
se deberia abandonar esa linea por parte del TC (p. 158).

195 STC 179/1995, de 11 de diciembre, que inadmite un amparo al solicitante, por denegacién de
recurso en la jurisdiccion ordinaria, atribuyendo la competencia a los jueces ordinarios por tratarse de una
cuestion de legalidad.

19 SSTC 13/1992, 79/1992 y 213/1994.

197 Aunque lo hayan pedido las partes, y sin que se pueda entender que su negativa a plantear la
cuestion viola el derecho de tutela judicial. STC 67/1988, de 18 de abril). El examen de constitucionalidad
no tiene que ser explicito, y la negativa a plantear la cuestién solo dard lugar a recurso de amparo si se
considera violado un derecho fundamental.
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Con todo, estas referencias a la delimitacion entre la jurisdiccion ordina-
ria y la jurisdiccion constitucional no agotan las posibilidades de articulacion
entre la jurisdiccion constitucional y ordinaria, que necesariamente habra de
irse perfilando con el tiempo, en la medida en estos criterios forman parte del
desarrollo de esas normas sobre interpretacion a las que hemos hechos referen-
cia, como reglas de interpretacion que puedan fijar més claramente la delimi-
tacion de ambas instituciones.

2. La jurisprudencia del tribunal constitucional como fuente del derecho

La funcién unificadora del ordenamiento que la Constitucién desempefia
exige que haya un érgano al que le corresponda la interpretacion dltima de la
Constitucion. Ese 6rgano es, en nuestro sistema juridico, el Tribunal Constitu-
cional '%. Es, por tanto, este Tribunal el que tiene que procurar la unidad ma-
terial del ordenamiento al establecer la interpretacion o los margenes de inter-
pretacion del orden constitucional. Pero, ademds de esa unidad material, le
corresponde al Tribunal Constitucional, justamente por su condicién de supre-
mo intérprete de la Constitucion, la definicion dltima de los criterios herme-
néuticos que deben orientar la actividad interpretativa de los aplicadores del
derecho. En la consecucién de esa unidad hermenéutica, tan esencial para el
ordenamiento, el Tribunal Constitucional tiene una capacidad de configura-
cién mayor que en la unidad material, debido al cardcter usualmente asistema-
tico de las reglas de interpretacion juridica. El Tribunal interviene asi, de ma-
nera decisiva, en la definicién de las reglas sobre la interpretacion del derecho,
orientando a los demads tribunales, no solo sobre el derecho aplicable, sino
también sobre la forma de aplicar el derecho: sobre las condiciones y las deter-
minaciones que deben regir la interpretaciéon de las normas. Naturalmente,
para asegurar el cumplimiento de estas funciones, el ordenamiento debe prever
una vinculacién especial entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
el resto de los aplicadores del derecho, en especial, el poder judicial.

Esa vinculacion se contempla en diferentes normas. En primer lugar, en
la propia Constitucion, cuyo articulo 161.1.a) establece la afectacion de la ju-
risprudencia de los tribunales ordinarios por la declaracion de inconstituciona-

1% Un solo 6rgano y con una sola doctrina, que puede evolucionar, como es 16gico, pero que no
queda afectada por la estructuracion interna en Salas para el enjuiciamiento de los recursos de amparo,
como muestra el articulo 13 de la LOTC: «Cuando una Sala considere necesario apartarse en cualquier
punto de la doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestion se someterd a la deci-
sién del Pleno».
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lidad de las leyes que hayan sido interpretadas por los mismos '*°. La redaccién
de este precepto es bastante imprecisa, lo que se debe, posiblemente, al debate
que suscité el control de la jurisprudencia ordinaria por el Tribunal Constitu-
cional durante el proceso constituyente *®. El término «afectar», utilizado en
este articulo, sin que se especificara de qué modo se produciria ese condicio-
namiento, obligaba a un desarrollo legislativo que completara esta determina-
cién genérica.

Ese desarrollo se produce ya con motivo de la aprobacién de la Ley Or-
génica del Tribunal Constitucional, cuyo articulo 40.2 establece de qué mane-
ra se va a producir esa «afectacién»: «En todo caso, la jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones o actos enjuiciados
por el Tribunal Constitucional habra de entenderse corregida por la doctrina
derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad».

Alguna claridad arroja este precepto en relacion con el articulo 161.1.a)
de la Constitucion. Aqui se dice explicitamente que la jurisprudencia de los
jueces y Tribunales se ha de entender «corregida» por la doctrina del TC. Ade-
mas, este efecto corrector se extiende al ampliarse el concepto de «declaracion
de inconstitucionalidad», en la medida en que es la «doctrina» del Tribunal
Constitucional la que, en su conjunto, va a corregir la jurisprudencia ordinaria.
Por tanto, no solo sentencias que declaren la inconstitucionalidad, también
sentencias en las que no se produzca esa declaracion (en las que exista una
formulacién doctrinal especifica, como pueden ser las llamadas sentencias

199 El articulo 161.1.a) dice que «La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas
no perderan el valor de cosa juzgada».

20 La palabra «jurisprudencia» entra por una enmienda al que era el articulo 156 en el Texto del
Proyecto de Constitucion, del Grupo Socialista del Congreso, defendida por G. Peces Barba, y que preten-
dia abarcar a la jurisprudencia, como objeto de control de constitucionalidad por el TC. Fraga Iribarne
consumié turno en contra por considerar que el Tribunal Supremo perdia su supremacia si el TC podia
revisar su jurisprudencia, pero la enmienda prosperé [SAINZ MoRENO, F. (ed.)] (1980). Constitucion
Espaiiola. Trabajos Parlamentarios (v. II). Congreso de los Diputados (pp. 3.455 y ss.). La enmienda fue
retomada en el Senado por la UCD, quien propuso esta redaccion: «Del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes, disposiciones normativas con fuerza de ley, y jurisprudencia en cuanto sea fuente del Dere-
cho». No habia ninguna razoén, a juicio de Valverde Mazuelas, defensor de la enmienda, para que la juris-
prudencia no fuera objeto de recurso de inconstitucionalidad, y si una ley aprobada por la soberania popu-
lar representada en el Parlamento. El TS no debia tener en ese sentido mayor consideracién que la
soberania popular (p. 4.294). Todo el debate posterior que se desarrolla acerca de la jurisprudencia como
fuente del derecho (fundamentalmente las puntualizaciones de Sdnchez Agesta y Pedrol Rius), llevaria
finalmente a modificar la propuesta de UCD en este sentido: «Del recurso de inconstitucionalidad contra
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley y jurisprudencia en cuanto sea complementaria del
ordenamiento juridico». Se aprobd la enmienda en la Comisién, y en el Senado, pero la Comisién Mixta
Congreso-Senado recoge el texto actual. En la aprobacién del Senado de este texto definitivo, Villar Arre-
gui criticara con dureza su redaccién, como «desafortunada y tautolégica» (p. 5145).
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«interpretativas» en las que la validez del precepto enjuiciado estd condiciona-
da por la exclusion de determinadas interpretaciones extraidas del texto o por
la vinculacién a una interpretacion especifica para su aplicacién). Pero, ade-
mads, no solo sentencias, sino también autos, en los que no se produce declara-
cion alguna de inconstitucionalidad, lo que tiene una importancia decisiva en
cuanto a los efectos que pueden producir los autos de inadmisién en recursos
y cuestiones de inconstitucionalidad. Con todo, la LOTC establecia una vincu-
lacién limitada de la jurisprudencia ordinaria a la doctrina constitucional,
como evidencia el hecho de que se reduzca a la formulada por el Tribunal
Constitucional con motivo de la resolucién de recursos y cuestiones de in-
constitucionalidad. Esas limitaciones quedardn, sin embargo, resueltas a par-
tir de la LOPJ de 1985, cuyo articulo 5.1, tras reafirmar el principio de cons-
titucionalidad, establece que los jueces y tribunales «interpretardn y aplicaran
las leyes y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacion de estos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos». Como se puede ver,
la vinculacidn, ahora referida a la interpretacion de la Constitucion, se extien-
de a todo tipo de procesos. Esto tiene una gran importancia practica por cuan-
to permite también extender efectos propios de sentencias que tienen solo
eficacia inter partes, como es el caso de los procesos de amparo. Por otra
parte, el cardcter corrector a posteriori de la formulacién contenida en el ar-
ticulo 40.2 LOTC se convierte ahora en una funcién positiva de generacién
por el TC de un cuerpo consistente de doctrina, capaz de facilitar a los jueces
y tribunales respuestas juridicas para un desarrollo amplio de los principios
constitucionales 2!,

Por lo demds, todas estas normas rompen de manera demoledora con la
idea de una actividad jurisdiccional exenta de condicion innovadora sobre las
normas interpretadas. Ese cardcter creativo se reconoce a la vez en la jurisdic-
cion constitucional, cuya doctrina vincula a los jueces y Tribunales, y en estos

201 A este cuerpo de conceptos se ha referido E. Alonso Garcfia, al hablar de la «actualizacién» de la
norma fundamental por parte del TC cuando concreta algtin concepto indeterminado por la Constitucién
(La interpretacion de la Constitucion, p. 13). La generacion de normas «subconstitucionales», como pro-
ducto (fertium), es, en efecto, algo nuevo que surge de la actividad del Tribunal, y que en cuanto innova en
el ordenamiento, crea derecho. «Tanto la ley como la sentencia constitucional “desarrollan” la Constitu-
cién». (p. 24). De ahi que no pueda hablarse en la actualidad del TC desde el punto de vista de la creacion
del derecho solo como un legislador negativo. En la medida en que crea criterios de interpretacién de las
normas, normas sobre interpretacion (NSI), de cumplimiento obligado para los jueces y tribunales ordina-
rios, efectia un auténtico control de la actividad jurisdiccional ordinaria, que cuando interpreta las normas,
ha de hacerlo de conformidad con la doctrina creada por el TC. Ni siquiera en el control reglamentario
regulado en el articulo 6 de la LOPJ, en cuyos supuestos de inconstitucionalidad también debe pronunciar-
se el TC. Al respecto, F. BALAGUER, Aplicacion de la Constitucion y garantia..., p. 131y ss.
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mismos, cuya jurisprudencia se ve afectada precisamente porque es un cuerpo
propio afiadido a las normas que son interpretadas y aplicadas por ellos. En
efecto, un correcto entendimiento de esta norma permite concluir que la doc-
trina del TC no se agota en la interpretacion de la Constitucion, sino que, en la
medida en que «las leyes y reglamentos» han de ser interpretados segtin los
preceptos y los principios constitucionales, y segin la interpretacién que de
ellos haga el TC, parece razonable que finalmente, toda norma se ha de inter-
pretar, no ya «conforme a la Constitucién», sino mas bien «conforme a la in-
terpretacion del TC». Hay que tener en cuenta, ademds, que el articulo 5.1
LOPJ no agota el principio de interpretacion conforme en lo que se refiere a
los jueces y tribunales, entre otras cosas porque la doctrina del TC puede ne-
cesitar también, en ocasiones, una interpretacion. En ese caso, los tribunales
deben regirse por el principio de interpretacion conforme para procurar aque-
lla orientacién que favorezca la permanencia de las normas objeto de enjuicia-
miento. Propiamente, el articulo 5.1, al establecer la vinculacién entre juris-
prudencia ordinaria y doctrina del TC, no interfiere en el principio de
interpretacién conforme, pues se limita a aportar unos criterios materiales y
hermenéuticos de interpretacion que deben integrar el pardmetro a partir del
cual pueda realizarse la interpretacién conforme. De esa manera obliga, como
decimos, a una interpretacion «conforme con la interpretacion del TC».
Teniendo en cuenta la vinculacion que nuestro ordenamiento establece
entre la jurisprudencia ordinaria y la doctrina del TC, la frontera sobre la que
el TC no va a actuar, y va a ser objeto exclusivo de los jueces ordinarios, se
vuelve imprecisa y discutible 2. De una parte, se intenta delimitar el &mbito
de actuacidn en torno a la idea de que es de exclusiva incumbencia de los jue-
ces ordinarios la seleccién de la norma juridica, e incluso su interpretacion,
salvo que de la interpretacion resulte la lesion de un derecho fundamental pro-
tegible en amparo **. Pero, cuando el TC dicta una sentencia interpretativa, no

22 El TC se ha esforzado en delimitar este campo de actuacién, pero a menudo estas sentencias
producen votos particulares de denso contenido juridico discrepante. La STC 114/1995, de 6 de julio, por
la que se solicitaba lo que se vino en llamar un contraamparo, tuvo dos votos particulares con importantes
objeciones de fondo. Sobre la sentencia, manifestdndose contrario al fallo, DiEz-Picazo, I. (1996). «Re-
flexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en Recur-
sos de amparo», en La sentencia de amparo constitucional. CEC (p. 32y ss.). A favor del fallo desestima-
torio del amparo, XioL Rios, J. A (1996) «Algunas reflexiones al hilo de la ponencia de Ignacio
Diez-Picazo: Reflexiones sobre el contenido y efectos de las sentencias dictadas en procesos constitucio-
nales de amparo», en La sentencia de amparo constitucional (p. 88).

203 STC 20/1994, de 27 de enero (FJ 1), por la que se estima el amparo de un capitan de buque al que
se resuelve su contrato sin indemnizacion, en aplicacién de una ordenanza de trabajo que colisiona con el
derecho de igualdad. La estimacion del amparo se produce por considerar que el juez, a la hora de selec-
cionar la norma aplicable, no tuvo en cuenta el articulo 14 de la CE, que, de haberlo considerado, le habria
llevado a aplicar el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, sobre relaciones laborales de alta direccion,
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son demasiado vélidos estos criterios, puesto que la interpretacion efectuada
por el TC es la que debe prevalecer, no solo por razones de legitimidad, sino
por imperativo del articulo 5.1 LOPJ 2%,

En suma, con el articulo 5.1 LOPJ se ha cerrado un circulo, cuyo disefio
constitucional inicia con una cierta cautela el articulo 161.1.a) y que continda
siendo trazado por el articulo 40.2 LOTC.

La trascendencia de esta formulacion, contenida en el articulo 5.1 LOPJ,
es enorme en lo que se refiere a esa unificacion material del ordenamiento a
que antes haciamos referencia (especialmente en materia de derechos funda-
mentales). En efecto, no va a ser el texto de la Constitucion lo que los jueces y
tribunales deban aplicar en adelante, sino las determinaciones normativas que
de ese texto extraiga el Tribunal Constitucional por medio de su interpretacion
dltima de la Constitucion. La linea de principio, discutida en fase constituyen-
te acerca de la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo,
por la que el primero podria solapar u oscurecer la naturaleza de un tribunal
que constitucionalmente estd reconocido como supremo, carece de virtualidad
a partir de este precepto, que no deja lugar a dudas acerca del efecto uniforma-
dor de la doctrina del TC.

Pero esa trascendencia se manifiesta también desde el punto de vista
de la unificacién hermenéutica, por cuanto el Tribunal Constitucional, al
interpretar, no solo llega a resultados, sino que utiliza criterios que, por
conducir a esos resultados obligados, vinculan igualmente a los tribunales
ordinarios en cuanto a las reglas de interpretacion a que estos deben atener-
se. El Tribunal Constitucional, de ese modo, define no solo las normas
constitucionales, sino también las normas sobre la interpretacion constitu-
cional, que son reglas esenciales dentro de las normas sobre la interpreta-
cion juridica del ordenamiento.

donde hay prevista una indemnizacién para estos supuestos. Por tanto, aun en el proceso de seleccion de
una u otra norma, puede intervenir el TC, si al hacerlo, el juez de instancia lesiona un derecho fundamen-
tal. Igual ocurre con la ponderacion entre derechos fundamentales. Cuando el juez ordinario no efectda la
ponderacion, el Tribunal Constitucional anula las actuaciones y devuelve los autos para que se efectie la
ponderacién (STC 104/1986, de 17 de julio; STC 231/1988, de 2 de diciembre). Un anélisis de los crite-
rios de ponderacién referidos a la libertad de informacién y el derecho al honor en BALAGUER, M. L.
(1992). El derecho fundamental al honor. Tecnos (pp. 155y ss.).

204 Solo a modo de ejemplo, obsérvese lo dicho en la St. 110/1993, de 25 de marzo, respecto de
c6mo han de interpretarse los arts. 8 y 12 de la LEC a la luz del articulo 24 de la Constitucién. Esto tiene
como consecuencia que, de no seguirse los criterios del FJ 8 de la sentencia, se violaria el articulo 24 de
la CE.
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3. Los limites de la interpretacion «conforme»: el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad

La vinculacién del juez al Tribunal Constitucional es diferente en cada
uno de los tres procesos constitucionales en los que resulta afectado directa-
mente por sus decisiones. En el recurso de inconstitucionalidad, la ley ha de
ser aplicada conforme la interpretacion que de ella haga el TC. En las cuestio-
nes de inconstitucionalidad, el juez que plantea la cuestion acatard esa senten-
cia que €l mismo pide. En los recursos de amparo estimatorios, el juez ha in-
fringido la Constitucién, y la sentencia es una revision del caso concreto, que
viola un articulo de la Constitucién, que regula un derecho de proteccién espe-
cial. De ahi se desprenden varias consecuencias importantes:

— Lanecesidad de acotar un contenido para el recurso de amparo, que se
limite a la defensa de los derechos fundamentales, sin extender el amparo a
cuestiones ajenas a ese derecho. EI TC ha delimitado ese contenido excluyen-
do el contraamparo de la proteccion de los derechos 2.

— La naturaleza de «minimos» que se puede atribuir a la jurisprudencia
del TC en materia de defensa de los derechos fundamentales, que cuando revi-
se los criterios de aplicacion de la Constitucion, lo hard en funcién de que se
haya violado o no su contenido esencial, pero no en funcidén de que los jueces
ordinarios se hayan excedido en la valoracion de ese derecho. Salvo, natural-
mente, en el caso de que haya de establecerse una ponderacién entre dos 0 mas
derechos fundamentales.

Esto tiene una consecuencia importante en cuanto a la relaciéon entre la
jurisdiccion ordinaria y la constitucional, porque permite a los jueces, desarro-
Ilar los derechos fundamentales, sin que por parte del TC se puedan corregir
esos excesos de proteccion del derecho, que, sin duda, implicaria ese contra-
amparo a que se ha venido negando el TC. Y, por tanto, permite a los jueces y
tribunales elevar los minimos constitucionalmente establecidos, desarrollando
esos derechos, sin mds topes en principio que los que se deriven de otros bie-
nes o derechos constitucionalmente protegidos.

205 Esto implica, como dice Caamaiio, que el TC no tiene la dltima palabra en materia de derechos
fundamentales, sino solo en su vulneracién. Sobre el contraamparo, F. CAAMANO DOMINGUEZ, «El recur-
so de amparo y la reforma peyorativa...», p. 147 y bibliografia allf citada, y DiEz-PicAzo0, 1., «Reflexiones
sobre el contenido y efectos de las sentencias...», pp. 17-74, donde el autor se manifiesta contrario a los
argumentos de la sentencia 114/1995, de 6 de julio. Otra posicién distinta, la de J. A. X1oL Rios en «Al-
gunas reflexiones al hilo de la ponencia de I. Diez-Picazo...», donde se muestra a favor de la sentencia.
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Los parrafos segundo y tercero del articulo 5 de la LOPJ dan al juez la
posibilidad de plantear la cuestiéon cuando una norma con rango de ley pueda
ser contraria a la Constitucién. Hay, sin embargo, dos condiciones que reducen
considerablemente la posibilidad del planteamiento de la cuestion: la primera,
en el parrafo 2, cuando exige que se trate de una norma «de cuya validez de-
penda el fallo», y la segunda porque, antes de plantearla, tiene que agotar las
posibilidades interpretativas.

En esta primera exigencia, reitera la LOPJ lo dicho en el articulo 35.1 de
1a LOTC, «de cuya validez dependa el fallo», de forma textual, reiteracion a su
vez del articulo 163 de la Constitucién.

Pero al reducir las posibilidades de la cuestion de inconstitucionalidad a
las normas de cuya validez dependa el fallo, nos encontramos con problemas
interpretativos en muchas normas en las que el juez, en fases del proceso dis-
tintas o posteriores al dictado del fallo, no puede plantear la cuestion, ni tam-
poco inaplicar la norma por tener rango de ley 2%.

En cuanto al segundo caso, se trata de acomodar la norma a la Constitu-
cion. La cuestion se planteard solo «cuando por via interpretativa no sea posi-
ble la acomodacién de la norma al ordenamiento constitucional» 27,

Cuando el articulo 5.3 LOPJ establece que «procedera el planteamiento
de la cuestion de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea po-
sible la acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional», estamos
ante una clara manifestacion del principio de interpretacién «conforme». Este
principio, en todo caso, no vincula solo a los jueces y tribunales ordinarios,
sino también al Tribunal Constitucional, que debe intentar, siempre que le sea
posible (esto es, siempre que, en los términos de la Declaracion del TC de 1 de
julio de 1992, no exista «una contradiccion, irreductible por via de interpreta-
cion») realizar una interpretacion de los preceptos enjuiciados que favorezca
su permanencia mediante la determinacion de las interpretaciones normativas
que serian aceptables desde el punto de vista de su constitucionalidad (o la
exclusion de las que serian inaceptables).

Por otra parte, el articulo 5.3 LOPJ no contiene todas las operaciones
interpretativas que los jueces y tribunales deben realizar en relacién con la in-
terpretacion del ordenamiento a la luz de la Constitucion. En efecto, mientras

206 Véase en este sentido la STC 151/19835, por la que se estima la cuestién de inconstitucionalidad en
fase de ejecucion de sentencia y se declara inconstitucional el articulo 709 del Cédigo de Justicia Militar.

207 Por tanto, deberd rechazarse cuando la interpretacién que hace el juez de la ley o de la Consti-
tucién es absolutamente diversa de la que resulta comin en nuestra cultura juridica. Auto 286/1991. Ver
JIMENEZ CAMPO, J. (1997). «Algunos rasgos de la cuestién de inconstitucionalidad en Espaiia», en Apli-
cacion jurisdiccional de la Constitucion, coord. por Gerardo José Ruiz-Rico Ruiz. Tirant lo Blanch (p. 104).
Acerca de la relevancia en la cuestion de inconstitucionalidad (pp. 104-109).
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el TC, en su propia doctrina, ha rechazado expresamente la procedencia de la
determinacién del sentido mas adecuado a la Constitucién (dentro de varios
constitucionalmente aceptables) de los preceptos sometidos a enjuiciamien-
t0 2% en los procesos constitucionales, no ocurre lo mismo con los tribunales
ordinarios. Los Tribunales ordinarios, 6rganos de aplicacion del derecho, estan
vinculados en su interpretacion del ordenamiento en el sentido de practicar
una interpretacion conforme a la Constitucion que haga posible la acomoda-
cién de los preceptos aplicables al ordenamiento constitucional. Pero, ademas,
en el supuesto de diversas interpretaciones constitucionalmente aceptables de
esos preceptos, deberdn optar por aquella que resulte més congruente, en vir-
tud de las circunstancias del caso, con la Constitucion.

Si esa operacion la realizara el TC, podria suponer una restriccion ilegiti-
ma de las opciones del legislador dentro del marco constitucional; realizada
por el tribunal ordinario en el proceso de aplicacién del derecho, supone una
simple aplicacién de un criterio hermenéutico que le obliga a optar por la so-
lucién mds proporcionada desde el punto de vista constitucional (por ejemplo,
en favor de los derechos constitucionales).

Esta diferenciacion nos muestra como los mismos criterios hermenéuti-
cos estdn sometidos a posibilidades de uso diversas, seglin que se trate del
proceso de control jurisdiccional de normas (en la relacién entre el TC y el
legislador) o del proceso de aplicacién del derecho. A pesar de la superior
condicién del TC como intérprete supremo de la Constitucion o, precisamente
por ello, al tratarse de un sistema de jurisdiccidén concentrada, no le es posible
cerrar el marco de posibilidades que ofrece la Constitucién con los efectos
generales (normativos, si se quiere), de una declaracién de inconstitucionali-
dad. La distinta posicién de los tribunales ordinarios, obligados a decidirse por
una de las diversas opciones que, en su caso, ofrezca el precepto, les permite
(y les obliga también a) pronunciarse por aquella que resulte, en el supuesto
concreto, mas proporcionada a las exigencias constitucionales. Podriamos ha-

208 E] TC ha reafirmado la posibilidad de un nimero indeterminado de posibilidades interpretativas
acordes con la Constitucién, sin que haya de optarse por una necesariamente. En la STC 5/1981, de 13 de
febrero, cuando niega la posibilidad a los recurrentes de solicitar una sentencia interpretativa, «medio lici-
to, aunque de muy delicado y dificil uso» (FJ 6). La STC 110/1988, de 8 de junio, rechaza también la
posibilidad de plantearse una autocuestion, entre otras, por esta razén: «Ni esta interpretacién, aunque
ajustada a la literalidad del precepto, es la tnica que de €l cabe hacer sin forzar sus t€rminos, ni el pronun-
ciamiento que en esta sede podemos hacer acerca de la interpretacién constitucional adecuada carece de
la eficacia indispensable, ya que el articulo 5.1 de la tantas veces citada LOPJ impone a todos los jueces y
tribunales la obligacién de interpretar las leyes y reglamentos segtin los preceptos y principios constitucio-
nales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos». De este modo, reafirma ademds aqui el TC, la vinculacién ex
lege, de jueces y tribunales, a la doctrina del TC.
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blar asi, junto al principio de interpretacién «conforme», de un principio de
interpretacion «proporcionada o adecuada» (y no solamente aceptable o con-
forme) a la Constitucion, que vincula a los aplicadores del derecho >%.

La interpretacién conforme ocurre con dos textos de diferente nivel y
consiste en adaptar el significado de una norma en conflicto con otra superior
a esta de mayor rango. En este caso, ha de atenerse ademds a principios como
el de jerarquia y competencia, pero igualmente a la diferencia de las normas,
ha de considerarse si, ademads, son diferentes los métodos, lo que exigird una
hermenéutica muy precisa de ajuste entre todos los factores en juego !°.

29 Con ello se cumple, ademds, otra finalidad constitucional importante, de legitimacién de las
resoluciones judiciales. El juez no solo queda sometido a la norma, sino también a su regla de aplicacion.
A ello se refiere I. de Otto cuando distingue entre argumentacion politica y juridica. La argumentacién
juridica exige la sumision a estas dos categorias, norma y regla de aplicacion, que viene proporcionada
«por los precedentes y la dogmatica». (I. DE OTTO, Estudios sobre el poder judicial, p. 78).

210 R. GUASTINL. Interpretar y argumentar, pp. 295 303.
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CAPITULO IV

LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN LA ARTICULACIC)N
DEL DERECHO ESTATAL Y AUTONOMICO

SumAriO: 1. Introduccién. 2. Las posibilidades interpretativas del articulo 149.1.1 CE.
3. Laimportancia de la regulacién de los derechos estatutarios. 4.  La interpretacion del
derecho en una distribucién territorial del poder. 5.  El concepto de prevalencia. 6. Los
problemas de legitimacion y su respuesta interpretativa en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. A) La legitimacion activa de los organos ejecutivos para la interposicion
de los recursos de inconstitucionalidad frente sus propias Asambleas Parlamentarias.
B) El problema de los titulos competenciales transversales.

1. INTRODUCCION

La regulacién precavida y centralista de la distribucion territorial del po-
der, con la que el constituyente abordé el reconocimiento de los territorios
histéricos, fue el primer paso del desarrollo del derecho autonémico. Con ais-
ladas situaciones, aunque importantes, las comunidades auténomas han acep-
tado su posicidn constitucional, han admitido su relacién con el Estado en los
términos disefiados en el texto constitucional, y han evolucionado en el desa-
rrollo competencial, siempre de acuerdo con los limites que la jurisprudencia
constitucional ha impuesto. Y la universalizacién contribuyé asi a un disefio
que fue tendiendo a la homologacién en los territorios, y en las personas que
en ellos se integran. Es necesario preguntarse ahora qué exigencias se derivan
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de esta situacion en la articulacion ordinamental de estas fuentes del derecho,
en la interpretacion y aplicacion del derecho resultante, y hasta qué punto pue-
de solventarse esa relacion dialéctica entre el estado central y las CC. AA.

La generalizacion con aspiraciones federalizantes en algunos territorios
muestra la unidad y al mismo tiempo la heterogeneidad propia de los Estados
contempordneos, en los que la tendencia centralizadora en si misma produce
unos niveles minimos de igualdad que intentardn limitar la heterogeneidad de
los regionalismos. Esta tension dialéctica estd en la esencia misma de los Es-
tados compuestos, y no necesariamente repercute en una mayor desigualdad '.
En principio, la descentralizacién no es en si misma un factor de igualdad ni
de desigualdad social. Muy al contrario, los Estados unitarios no se han distin-
guido histéricamente por mantener niveles altos de igualdad y solidaridad 2.

Las notas que han caracterizado ese modelo de Estado autonémico son
justamente las que han condicionado el resultado actual de la distribucion te-
rritorial del poder. Un modelo con falta de perspectiva historica, en la medida
en que el ensayo que tiene lugar en la II Republica no sobrepasé una situacion
preliminar sin oportunidad de realizarse. Por ello, es un modelo abierto, pen-
diente profuturo de ir progresivamente avanzando en la autonomia. De ahi se
derivan dos consecuencias importantes: la primera es el condicionamiento ju-
risprudencial que opera en este desarrollo la justicia constitucional, y la segun-
da es la universalizacion del modelo, inicialmente diferenciado en dos vias de
acceso y que se unifica al punto de que, en la situacion actual, algunas de las
comunidades auténomas inicialmente no susceptibles de acceso a la autono-
mia, han adquirido un desarrollo mayor que algunas otras de las denominadas
comunidades histdricas.

! Para C. de Cabo, el desarrollo de la idea federal tiene fases no solo histdricas, sino también légicas.
En la actual fase de desarrollo de los Estados del capitalismo avanzado, hay una tensién entre la tendencia
a la unidad y la tendencia a la diversidad, de manera que las tendencias a la unidad reforzarian la centrali-
zacion politica mientras la tendencia a la diversidad fomentarfa los regionalismos. A juicio del profesor De
Cabo, no cabe establecer una correlacion entre la igualdad y la distribucion territorial del Estado en térmi-
nos tales que la igualdad pudiera resultar favorecida en los estados centralizados o en los descentralizados.
La tendencia centralizadora favoreceria unos niveles minimos de igualdad que intentaran limitar la hete-
rogeneidad de los regionalismos. La tendencia descentralizadora en su grado maximo seria la autodeter-
minacién. Lo que no significa en modo alguno que la descentralizacién favorezca la desigualdad, al con-
trario, en la medida en que se favorece una cierta cercania de la administracién, se favorece un mayor
conocimiento de la ciudadania. Y, por otro lado, los estados unitarios tampoco se han distinguido por llevar
demasiado lejos los niveles de igualdad y solidaridad. En CaBo, C. de (2001). «Aproximacion critica al
actual proceso de convergencia federalismo-regionalismo». En Estudios de teoria del Estado y derecho
constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi. Universidad Complutense de Madrid (p. 109-125).

2 En la actual fase de desarrollo de los Estados del capitalismo avanzado, hay una tensién entre la
tendencia a la unidad y la tendencia a la diversidad, de manera que las tendencias a la unidad reforzarian la
centralizacion politica, mientras la tendencia a la diversidad fomentaria los regionalismos. (1b., p. 124-125).
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Por ello, el constituyente opt6 por un modelo abierto,? y esa es la razén
de que las autonomias se reconocieran constitucionalmente de forma tan in-
acabada, lo que ha determinado en buena medida que todavia no haya una
posicion clara respecto de como se ha de entender la distribucidn territorial del
Estado, y la posibilidad que la Constitucion disefia, tenga mds o menos simili-
tud con otras formas comparadas o histéricas. Lo que empieza plasmédndose en
la Constitucién como una reivindicacion histdrica de algunos territorios, acaba
ahora en una uniformidad que ha llevado a considerar que estamos ante una
verdadera mutacion constitucional 4.

En el centro del interés luce la necesidad de la consolidacién del Estado
autonémico en torno a la necesidad de solventar el modelo econdmico con cri-
terios comunes de financiacion®. Y todas estas circunstancias han facilitado la
influencia de la jurisdiccién constitucional, que ha tutelado el proceso de desa-
rrollo del mapa autonémico mediante un control cuasi politico, en la medida en
que ha tenido que ir delimitando una a una las competencias entre CC. AA. y
Estado, que apenas venian disefiadas en el texto constitucional ®. De este modo,
se configura una distribucién perfilada por un control jurisprudencial, que en
algunas resoluciones roza la oportunidad politica. El TC, en ocasiones, ha con-
dicionado el desarrollo futuro de las autonomias, obligando al legislador a
opciones que no permitian margen alguno’. Esto no solo no lesiona la Consti-

3 Cruz VILLALON, P. (2003). «La constitucién accidental», en La democracia constitucional: estu-
dios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente (vol. II). CEPC. Una Constitucién en progreso, en
el sentido de que no esta programada. De ahi que la reforma constitucional tenga que superar esa acciden-
talidad (p. 1173-1175).

4 A, E. (1999). El estado autondmico. Federalismo y hechos diferenciales. Alianza (p. 104). Lo
cierto es que la idea de mutacion constitucional se ha utilizado para calificar diferentes etapas del desarro-
1lo constitucional. Herrero de Mifién ha considerado que la mutacién constitucional se produjo en 1983,
cudndo el Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre la LOAPA. HERRERO DE MINON, M. (1998). Dere-
chos historicos y Constitucion. Taurus (p. 81).

5> Lo que exige de momento para F. Balaguer la superacién definitiva del principio dispositivo, y la
eliminacién del derecho transitorio, como el articulo 149.3 y el 150. BALAGUER CALLEJON, E. (1997).
«Constitucionalizacién del Estado autonémico». Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario
(p- 159). El modelo de financiacion autonémica hasta el momento se concreta en un conjunto de leyes, que
a veces pueden lesionar los principios de unidad, autonomia y solidaridad, que son justamente los que
vertebran el modelo autonémico. Sobre este aspecto, BALAGUER CALLEJON, F. (2005). «La financiacion
de las Comunidades Auténomas y la constitucionalizacién del Estado Autonémico», en El Estado Autono-
mico: Integracion, solidaridad y diversidad, coord. por J. M. Vidal Beltran y M. A. Garcia Herrera. Colex.

¢ Lo que exige, de momento, para F. Balaguer, la superacién definitiva del principio dispositivo y la
eliminacién del derecho transitorio, como el articulo 149.3 y el 150. F. BALAGUER, «Constitucionalizacién
del Estado autonémico», p. 159.

7 En los primeros afios fundamentalmente, como en la STC 73/1983, que corrige el disefio del legis-
lador sobre el modelo de desarrollo autonémico, pero también en momentos posteriores, en los que el
desarrollo autonémico presuponia ya una direccién concreta, como en la STC 61/1997.
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tucion, sino que estd expresamente previsto en ella®. Del articulo segundo de
la Constitucion se desprende que el Estado se estructura combinando el prin-
cipio de unidad y el derecho de autonomia®.

En lineas generales, la doctrina ha considerado que la uniformidad de
los territorios en el Estado no es una exigencia constitucional de las diferentes
CC. AA. en los términos en que este derecho se manifiesta como derecho fun-
damental directamente aplicable, y que es desde el articulo 149.1.1 que el Es-
tado puede establecer un equilibrio territorial '°.

Es en esa posibilidad de diferenciacion de las CC. AA. en cada uno de sus
respectivos ordenamientos, en los que se puede introducir la posibilidad de que
cada comunidad tenga su propia identidad, donde se justifica el derecho a la
autonomia. De ahi surge lo que se ha llamado el «hecho diferencial», con el que
algunas CC. AA. han pretendido distinguirse y justificar su propio proceso
identitario. Es necesario tener en cuenta que el concepto de autonomia condi-
ciona una posicion respecto del alcance de estos preceptos. Una concepcion
federal del Estado contribuye a disminuir la importancia de la homogeneidad .

La construccién tedrica tiene su importante base en hechos diferenciales.
Lo que no es fécil es definir qué son en si los hechos diferenciales, y cémo
pueden servir de motivo para construir realidades diferenciadas y autonémi-
cas. Algunos hechos diferenciales son ficilmente detectables, como la lengua
o el derecho histérico. Otros son menos faciles de detectar, y cabe, en fin,
construir una autonomia sin ningtn hecho diferencial, dado que la Constitu-
cién no exige esa consideracion histérica previa, sino sencillamente la expre-

8 Sobre la desconstitucionalizacién y su relacién con esta asimetria, son muchos los autores que dan
cuenta de esta situacion, desde la primera aproximacién en CRUZ VILLALON, P. (1982). «La estructura del
Estado, o la curiosidad del jurista persa». Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, n.° 4, y F. BALAGUER, «Constitucionalizacién del Estado...», cit. Es precisamente el principio dis-
positivo reconocido en el articulo 149.3 de la CE el que permite esa asimetria en la medida en que deja en
manos de las propias CC. AA. la posibilidad de asumir o no una competencia. FERNANDEZ FARRERES, G.
(1999). «El sistema de distribucién de competencias entre el Estado y las comunidades Auténomas en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional: cuestiones resueltas, problemas pendientes». Asamblea: Re-
vista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 2 (p. 28).

® PEREZ Rovo, J. (1997). El nuevo modelo de financiacion autondmica: un andlisis exclusivamente
constitucional. McGraw-Hill (p. 5).

10" Para I. de Otto el articulo 139 y el 149 CE no tienen una relacién de género a especie, sino que
contienen mandatos totalmente distintos, por la ausencia de estdndar de desigualdad para establecer el
término de comparacion, ya que no hay ninguna comunidad auténoma que pueda considerarse parametro
de igualdad, y seria atn peor, por centralista, considerar al Estado como pardmetro de la igualdad. OTTO
PARDO, 1. de (1986). «Los derechos fundamentales y la potestad normativa de las Comunidades Auténo-
mas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Estudios sobre derecho estatal y autonémico.
Civitas (pp. 148-175).

" Sobre las dificultades de definicién del modelo, E. Aa, El estado autonémico, p. 36. Para él hay
una identificacion importante con el federalismo (p. 81).

248



CAPITULO1V. LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN LA ARTICULACION... ll

sién de una voluntad de ese territorio, capaz de iniciar un proceso que culmine
con la aprobacion de un estatuto 2,

De ahf la indeterminacién misma del concepto, de modo que el hecho
diferencial corre el riesgo de convertirse al mismo tiempo en una justificacion
de la autonomia de un territorio, razén sin la que pareceria carecer de sentido
la autonomia misma, y de perder completamente la importancia, en funcién de
conceptos que pueden superponerse a €l. En este sentido, puede ser un hecho
diferencial la formalidad ', como origen de un tratamiento capaz de justificar
el hecho mismo de la diferencia justificada de trato en funcién de un territorio,
y también puede ser una mera consecuencia de otros hechos definidos como
diferenciales en su momento, y que tienen como consecuencia, y no como
origen mismo, la autonomia '*. En cualquier caso, lo que subyace al concepto
de hecho diferencial, en lugar de al concepto de autonomia, no es tanto su
contenido juridico como el politico 1%, en el sentido de considerar que basta la
afirmacion en principio de un territorio acerca de su peculiaridad (lengua, for-
malidad), para que se constituya en eje de su reivindicacion '°.

La subordinacién de todos los estatutos a la Constitucion es el limite mds
importante a los derechos de autonomia de los territorios, porque implica la
unidad del ordenamiento juridico '”. Pero también la planificacién econémica

12 Un tratamiento del origen del término «hecho diferencial» en Aja, E. (1996). «La dimensi6n
constitucional del hecho diferencial». Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.° 8 (p. 157
y ss.). Estudia la regulacién del concepto que estaria contenida en los articulos 2, 3.3, 141.3, 141.4,
149.1.8, 149.1.29, DA 1 y DA 3 CE.

13 SOLOZABAL, J. J. (2002). «Constitucién y derechos histéricos», en La democracia constitucional:
estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente. CEPC. Para el autor, la opcién de la foralidad
por parte de la Constitucion «supone un limite a la homogeneidad». Por otra parte, la fundamentacién de
la foralidad estd en la Constitucién. Es cierto que preexiste, que no la crea la Constitucion, pero esta la
reconoce y la limita, lo que no le da una dimensién fundante, pero si de legitimacion.

14 LEGUINA VILLA, J. (1997). «La reforma del Senado y los hechos diferenciales», en La participa-
cion de las comunidades autonomas en las decisiones del Estado, de A. Pérez Calvo (edit.). Tecnos (p. 218).
Para este autor solamente existen dos hechos diferenciales, las nacionalidades y los territorios forales, que
se corresponden con tres comunidades, Pais Vasco, Catalufia y Galicia.

15 Sobre la evolucién de las autonomias desde la Constitucion hasta ahora, BLANCO VALDES, R.
(2002). «Estado autonémico, asimetria politica y gobernabilidad». En La democracia constitucional: es-
tudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente. CEPC (pp. 1246-49).

16 Sobre la naturaleza politica pero no juridica de los hechos diferenciales de las CC. AA. (Ib.,
p. 1253).

17 ToMAs Y VALIENTE, F. (1993). Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional. CEC. A su cri-
terio, el articulo 139 garantiza que «todas las Comunidades Auténomas son iguales: a) en cuanto a su
subordinacion al orden constitucional; b) en cuanto que todos los Estatutos han de ser aprobados o refor-
mados por Ley Orgénica de las Cortes Generales; ¢) en lo que concierne a los principios de su represen-
tacion en el Senado; d) en cuanto a su legitimacion para actuar ante el Tribunal Constitucional; e¢) en
cuanto a la prohibicién de privilegios; f) en cuanto a que sus respectivos regimenes no podrdn verse
afectados por un Decreto Ley; g) en cuanto a la planificaciéon econdmica del articulo 131.1 de la Consti-
tucién; i) en cuanto a la informacién y ayuda debida a las Cortes Generales; i) en materia de incompati-
bilidad parlamentaria» (p.179). y se diferencian sobre todo en el hecho diferencial (p. 180).
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del articulo 131.1 tiene importantes consecuencias para la ciudadania. Ahora
bien, con esas condiciones no se garantiza la igualdad de los ciudadanos en el
territorio espaiiol, ni tampoco la igualdad de los ciudadanos dentro de cada
comunidad. Y esas son exigencias también reguladas en la Constitucién. En el
primer caso con el articulo 139 CE que dice que todos los ciudadanos tienen
los mismos derechos y deberes en cualquier parte del territorio espaifiol '*. Esa
igualdad parece referirse a cada ordenamiento autonémico, pero ademas de su
tenor literal puede parecer que se refiera también a cualquier parte del territo-
rio del Estado . El articulo 139 va orientado a evitar las discriminaciones que
puedan padecer los espaifioles en una comunidad auténoma en la que no sean
vecinos .

2. LAS POSIBILIDADES INTERPRETATIVAS DEL ARTICULO 149.1.1 CE

El articulo 149.1.1 no es claramente un titulo competencial, pero tiene fun-
ciones de homologacion del Estado via legislativa, mediante bases, y cualquier
otra forma por la que en principio el Estado conforme cierta homogeneidad, que
no se enfrente a una posicion de injerencia en la autonomia de las CC. AA. Hay,
por consiguiente, un margen muy amplio a la consideracion de las diferentes
opciones que tiene el Estado para efectuar esa conformacion en funcion de la
materia de que se trate. Esta concepcion del articulo 149.1.1 en su funcién com-
petencial, permite discernir entre los diferentes derechos de reconocimiento
constitucional, asi como graduar la diferente intensidad con que son desarrolla-
dos por parte del Estado y, por tanto, la diferente afectacion a las CC. AA. de
ese nivel de desarrollo basico estatal. También hay una diferente consideracion
en torno a la naturaleza del articulo 149.1.1 que tiene que ver con la cuestiéon
competencial, pero no como titulo, sino como reserva que el Estado mantiene
respecto de ciertas materias.

18 Una visién muy restringida de las competencias de las CC. AA. para legislar sobre los derechos
fundamentales en J. Pérez Royo, que considera que «establecen por asi decirlo una vinculacién directa
entre los individuos y el Estado y actiian como fundamento de la unidad politica sin mediacién alguna».
(J. PEREZ RoYO, El nuevo modelo de financiacion..., p. 18). Para el autor, entre el principio de unidad
politica del Estado y los derechos fundamentales no caben intermediarios. Serian resistentes a la territo-
rializacion del poder.

19 Para Tudela, el articulo 139 se refiere a cada ordenamiento impidiendo la discriminacién, y el
articulo 149 ala facultad del Estado de uniformar las condiciones de igualdad. TUDELA ARANDA, J. (1994).
Derechos constitucionales y autonomia politica. Civitas (p. 261).

20 PEMAN GaviN, J. (1992). Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales. Civitas (p. 140).
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La doctrina que entiende que solo es un precepto hermenéutico se basa en
una consideracion previa del concepto de autonomia politica, que excluye la
posibilidad de que esta norma se convierta en un titulo capaz de hurtar compe-
tencias . La funcionalidad que muestra, sin embargo, este titulo en relacién
con la homologacién de algunas leyes estatales recientes hace pensar en una
reformulacion de algunos de esos criterios. En todo caso, permite, en una con-
sideracién amplia, una importante intervencion estatal >>. También sirve de cri-
terio hermenéutico para el reparto competencial, si bien el legislador no ha
utilizado el articulo 149.1.1 como un titulo competencial hasta fechas muy
recientes .

Como se ha dicho, interpretar el articulo 149.1.1 es delimitar el nivel de
divergencia que en materia de derechos y deberes permite la Constitucion .

El origen de algunos derechos fundamentales ya no est4 necesariamente
ligado a la soberania nacional, sino que algunos de ellos surgen del derecho
europeo y se imponen a los Estados y otros, al contrario, se extienden a Europa
desde el derecho nacional ».

El Tribunal Constitucional ha evolucionado en su doctrina jurispruden-
cial, cuya posicion inicial era mds restrictiva a la posibilidad de que las CC. AA.
legislaran en materia de derechos?¢. Desde una consideracion inicial mas

2l BALAGUER, F. (1997). «Igualdad de los ciudadanos y proceso de descentralizacién». En Ciudada-
nos e instituciones en el constitucionalismo actual, de J. Asensi (coord.). Tirant lo Blanch (p. 654-664).
Para este autor el articulo 149.1.1 contiene ciertamente un titulo competencial, pero no asimilable a los
demds titulos competenciales, sino armonizador de unas minimas condiciones estatales, mejorables por
las CC. AA. El articulo 149.1.1. ha sido ya utilizado como soporte competencial en un nimero importan-
te de normas: el Decreto-ley 7/2002 de ordenacién urbanistica; la Ley Organica 1/2000, que regula el de-
recho de asociacion; la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente; la Ley 40/2003, de
proteccion de las familias numerosas; la Ley 39/2006, de dependencia; la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, y Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

22 J. TUDELA, op. cit., p. 141-158.

2 Un andlisis en J. Tudela de la utilizacién del articulo 1491.1.1 al lado de otros titulos competen-
ciales. (Ib., pp. 88-133).

2 Ib., p. 249.

% A ello se refiere F. Balaguer en la presentacién de la RDCE n.° 6. julio-diciembre de 2006. Tam-
bién en ese numero, P. BILANCIA con «Las nuevas fronteras de la proteccién multinivel de los derechos»
(p. 276).

% En relacién con el derecho de Asociacion, también se ha producido una jurisprudencia muy clari-
ficadora sobre las competencias del Estado en la regulacién de los derechos fundamentales. La jurispru-
dencia contenida en la STC 173/1998, de 23 de julio, se mantendra en las dos dictadas recientemente, la
STC 133/2006, de 27 de abril, y la STC 135/2006, de 27 de abril, que resuelven acerca de la LO 1/2002,
de 22 de marzo, y la Ley 7/1997, de la Comunidad Auténoma de Catalufia respectivamente. En ambas,
como en la 173/1998, el TC delimita el contenido de lo bésico: definicién del concepto legal de asociacion,
aspectos de su régimen juridico externo, (personalidad, capacidad juridica, responsabilidad, causas y efec-
tos de la disolucién), imprescindibles y necesarios, que requiere un tratamiento uniforme. Esos elementos
se extraen del contenido propio del derecho de asociacion. Libertad de creacion de asociaciones, de aso-
ciarse o no, de organizacién y funcionamiento sin injerencias publicas y garantias de los asociados. El
fallo considera que ha habido invasién de competencias en la ley estatal y declara inconstitucional la dis-
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centralista, en la que los consideraba competencia exclusiva del Estado (STC
25/1981), a una consideracién progresivamente autonomista, que relativiza la
fuerza expansiva de las leyes orgdnicas (STC 137/1986). La STC 176/1988 con-
sidera elementos importantes del derecho la titularidad, las facultades elemen-
tales que integran su contenido, las garantias fundamentales para preservarlos
frente a las injerencias o limites con otros derechos ?’.

El articulo 149.1.1 ha sido aceptado como titulo competencial por el TC
en la STC 61/1997, que mas tarde, en el 2000, contendrd ya leyes que utiliza-
rén este precepto como titulo competencial en materias cuya competencia es
de las CC. AA %,

En cualquier caso, la reflexion acerca de la posibilidad de la regulacién
de derechos en las revisiones estatuarias ha partido de la consideracién de las
posibilidades interpretativas que ofrecen algunos preceptos constitucionales.
A estos efectos, es especialmente importante considerar la competencia de
las CC. AA. para el desarrollo de algunos derechos fundamentales. El riesgo
de la pérdida de igualdad entre las distintas CC. AA. ha de compadecerse asi
con la necesidad del cumplimiento de los fines del Estado social. Y, por tanto,
es necesaria una distincion entre esa igualdad y la uniformidad, que como tal
no tiene proteccion constitucional ?°. Como también es necesaria una minima

posicién adicional primera en cuanto al desarrollo reglamentario de algunos aspectos de la ley que el TC
considera que hurta competencias a las CC. AA. y al 7.1.i) sobre administracion, contabilidad y documen-
tacion, que no se considera tampoco condicién bésica. Un voto particular considera que ninguno de los pre-
ceptos debia ser declarado inconstitucional por estar en las exigencias del articulo 149.1.1. La STC 135/2006
aborda el derecho de asociacién desde el estudio de la ley del Parlamento de Catalufia. Y aqui el TC declara-
ra inconstitucionales bastantes preceptos que considera invasivos de competencias del Estado.

2 Los derechos y deberes constitucionales son una materia mds que se suma a las del 149.1 CE. La
unica singularidad que presenta sobre otras es que la relacion entre el 149.1.1 no responde a la 16gica bases-
desarrollo. Es decir, no ofrece un espacio para que las CC. AA. determinen su propia orientacién politica a
partir de las condiciones basicas, para que estos hagan el desarrollo que quieran, sino que aqui el campo que
le queda al legislador autonémico para ordenar el ejercicio del derecho es mds limitado, porque a veces la
regulacién del derecho fundamental exige que esta sea igual para todo el Estado. LucAs MURILLO DE LA
CUEVA, E. (2001). «Cl4usulas de igualdad y autonomia politica en la Constitucién Espaiiola de 1978», en
Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi, tomo IV. Universi-
dad Complutense de Madrid (p. 2636-2655).

28 Para Cabellos es un titulo competencial mas. Su funcién seria de la de mantener una igualdad for-
mal frente a la exigencia de la igualdad material contenida en el articulo 9.2. En cualquier caso, el Tribunal
ha interpretado de forma muy restrictiva la posibilidad de la tesis competencial. Estudia el autor la utiliza-
cién del articulo 149.1.1 en la legislacién competencial. La primera vez que se hace uso de esta norma seria
en el RD 304/85, de 6 de febrero, con ocasién de un traspaso de competencias a Andalucia en materia de
asociaciones. Luego, la Ley 30/1994, del derecho de fundacién. CABELLOS EspPIERREZ, M. A. (2007). «La
regulacion de los derechos: el papel del Estado y de las CC. AA. a partir del articulo 149.1.1 CE». En Esta-
do compuesto y derechos de los ciudadanos. IEA (pp. 125y ss.).

% Las SSTC 5/1981 y 37/1981 entraban en esta distincién. Otras sentencias posteriores han abunda-
do en la necesidad de colaboracién entre el Estado y las CC. AA. en el cumplimiento de esos fines del
Estado Social. (STC 68/1996; STC 64/1989; STC 189/1989; STC 190/1989; STC 13/1992).
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centralizacion como garantia de la igualdad, con independencia de la relacion
que se deba de establecer entre el articulo 149.1.1 y los titulos competenciales
regulados en los demds puntos de este articulo*°.

Las recientes reformas estatutarias han incorporado derechos3!. Y cierta-
mente no se encuentra mucho de nuevo en este intento de plantear dudas de
constitucionalidad acerca del derecho que cada CA tiene para mejorar las po-
siciones de partida de la Constitucion, de ciertos derechos que en estos treinta
aflos han experimentado un desarrollo que hace exigible su consideracion le-
gislativa.

30 La STC 341/2005, de 21 de diciembre, resuelve el recurso de inconstitucionalidad que habian in-
terpuesto en su momento sesenta y un senadores del Partido Socialista contra la Ley 1/1998, de 2 de marzo,
de Fundaciones de la Comunidad de Madrid. Presuponian los recurrentes que la regulacién de la institucién
debia establecerse competencialmente desde el Estado, habida cuenta la necesidad de atender las exigencias
del articulo 149.1.1 de regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles.
Como suele ocurrir en este tipo de procesos, debido en buena parte a la tardanza en su sustanciacion, sobre-
viene una ley estatal, en este caso la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y que en su Expo-
sicion de Motivos aclara que hay preceptos basicos de aplicacion en todas las CC. AA. como garantia de esa
igualdad basica de todos los espafioles. La sentencia va a declarar inconstitucional el inciso «o en defecto
de éste sin la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Publico». La STC 251/2006, de 25 de julio,
conoce una cuestion de inconstitucionalidad contra la ley 9/1995, de la Comunidad de Madrid, de medidas
de politica territorial, suelo y urbanismo. Antecedentes de estas sentencias serian la 37/1987, la 150/1998,
la 127/1999, 1a 164/2001 y la 54/2002. Estas sentencias, publicadas en cadena, ya que en su momento se
solicitd la acumulacién y pese a no existir oposicién de ninguna de las partes, no llegé a efectuarse con los
ndmeros 313, 314 y 315/2006, expresan la relacién entre el 149.1.1 y otros titulos competenciales como es
el articulo 149.1.6 sobre la justicia, y el 149.1.18 sobre la expropiacion forzosa.

En la STC 251/2006, el TC dird que, en materia de expropiacién, forma parte de esas condiciones
basicas de igualdad el establecimiento de las garantias expropiatorias, correspondiendo a las CC. AA. la
organizacion, concrecion y aplicacién de esas garantias bdsicas. De ahi la posibilidad de que las CC. AA
puedan crear sus propios 6rganos expropiatorios. (FJ 11). Esta sentencia tiene dos votos particulares que
vienen a considerar en sintesis que no puede haber desigualdad entre las diferentes CC. AA. en la evalua-
cién y en la compensacion en materia de expropiacion. Estos votos se mantendran en las SSTC 313, 314
y 315/2006. La STC 314/2006 conoce de una CI presentada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJA de Madrid contra los articulos 102 y 103 de la ley de la Comunidad Auténoma de Madrid 9/1995,
de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo, en su redacciéon 20/1997, de 15 de
julio, de medidas urgentes en materia de suelo y urbanismo. Los titulos competenciales aludidos son el
149.1.1 y el 149.1.18. El articulo 102.3 ha sido modificado por la ley de la CA de Madrid 24/1999, de 27
de diciembre, en el sentido de cambiar la exigencia de un magistrado para la determinacion del justiprecio
por la de un jurista, en la composicién de los jurados provinciales de expropiacién forzosa. El TC consi-
dera que, si la comunidad auténoma de Madrid tiene transferidas las competencias de ejecucién en materia
de expropiacion, dentro las competencias de ejecucion estd la de crear jurados de justiprecio. Y, por lo
tanto, desestima la cuestion. La creacion por parte de las CC. AA. de 6rganos de desigual composicién no
es contraria a la exigencia de las condiciones de igualdad del articulo 149.1.1. Sus exigencias constitucio-
nales se satisfacen porque el Estado tiene las competencias legislativas, las de ejecucion se pueden diferir
acada CA. La STC 315/2006 contiene los mismos razonamientos referidos ahora a Castilla la Mancha, en
el articulo 152 de la Ley 2/1998, de 4 de junio, de ordenacion del territorio y de la actividad urbanistica, y
articulo 2, aptdo. 44 de la Ley 1/2003, de modificacién de la anterior. Estos preceptos regulan el contenido,
composicién y funciones del Jurado Regional de Valoraciones.

31 Acerca de la posibilidad de esta regulacién, Diez-Picazo L. M (2006). «;Pueden los Estatutos de
Autonomia declarar derechos, deberes y principios?» REDC, n.° 78.
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En cuanto a la diferencia entre derechos fundamentales y derechos consti-
tucionales, estd resultando un debate finalmente intrascendente ¥, que tampoco
permite basar en esta diferencia la regulacion de unos derechos, que no podrian
ser fundamentales, pero si el desarrollo de otros derechos constitucionales, que
en la Constitucion se definen como principios rectores, y los estatutos podrian
dimensionar con un mayor compromiso territorial. Por otra parte, la distincién
entre los derechos y los principios rectores se desdibuja progresivamente por la
permanente reconduccién que se opera en estos principios que tienden a ubicar-
se dentro de sucesivas ampliaciones de los derechos fundamentales. Asi, el de-
recho a la salud se reconduce por la via del derecho a la integridad fisica y moral,
o el derecho a una vivienda, cuya competencia estd trasferida a las CC. AA.,
permite el desarrollo de los derechos sociales. El articulo 149.1.1 podria favo-
recer una relacién que permitiera constituir una garantia de igualdad minima,
sobre la que las CC. AA. desarrollardn distintos niveles de prestaciones *.

3. LA IMPORTANCIA DE LA REGULACION DE LOS DERECHOS
ESTATUTARIOS

Laregulacién de los derechos estatutarios se incardina en el ordenamien-
to juridico del Estado, teniendo en cuenta necesariamente la centralidad de los
derechos regulados en la Constitucion, de la misma manera que lo hicieron en
su momento los derechos regulados en la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de 1a Uni6én Europea®*. No hay que maximizar tampoco la importancia de

32 ParaJ. Jiménez Campo, el concepto de «derecho fundamental» en nuestro ordenamiento es el que,
por contraste con lo dispuesto en el nimero 3 del articulo 53 CE deriva del nimero 1 del mismo articulo;
vale decir, derechos resistentes, en su «contenido esencial», a la accion legislativa. Solo por eso merecen
la calificacién de «fundamentales» todos los derechos enumerados en el Capitulo Segundo de del Titulo I,
tanto en la Seccién 1.* como en la Seccién 2.* El pudoroso distingo que la jurisprudencia viene haciendo,
desde la STC 16/1981, FJ 10, entre «derechos fundamentales» y «derechos constitucionales» reconocidos
en aquel titulo (estos ultimos, los declarados en la Seccién 2.%) carece de sentido juridico. J. JIMENEZ
CamPo, Derechos fundamentales..., p. 27.

3 Para F. Balaguer, el articulo 149.1.1 «no supone una atribucién competencial ordinaria al Estado
en materia de derechos y deberes de los ciudadanos. Este precepto debe interpretarse bajo la perspectiva
de la funcién de garantia que incorpora, definiendo, por tanto, una facultad estatal orientada a garantizar
la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes de los ciudadanos. Facultad
que puede ejercitarse a través de las competencias ordinarias del Estado, sin llegar a identificarse plena-
mente con ellas, asi como por medio de sus facultades extraordinarias de intervencion». F. BALAGUER,
«Igualdad de los ciudadanos y proceso de descentralizacién», pp. 653-666.

3 Sobre la ubicacion de estos derechos, BALAGUER, F. (2008). «Alcance e interpretacién de los dere-
chos. Las clausulas de limitacién competencial y de salvaguarda del nivel constitucional e internacional de
proteccion». En Reformas estatutarias y declaraciones de derechos, de F. Balaguer (dir.). IAAP (p. 15). So-
lamente «en el nivel estatal se produce una ordenacién de los derechos que integre en plenitud la interaccion
entre el constituyente (por referencia a auténticos derechos fundamentales), el legislador y la jurisdiccion».
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unos derechos que estdn fundamentalmente llamados al compromiso de los
poderes publicos y a la identificacion territorial de la ciudadania %.

La parcial coincidencia en el tiempo, cuando menos cercano, entre la
iniciativa de una constitucién para Europa, y de la revisién de unos estatutos
de autonomia, que habrian cubierto un primer ciclo temporal, los lleva a un
cierto mimetismo con la arquitectura constitucional, adoptando esa forma
triangular de declaracion programatica, derechos e instituciones °.

Algunos de los argumentos que se han venido utilizando para desautori-
zar la regulacién de derechos en los EE. AA. parten de una situacion de hecho
errénea®’. La conveniencia de progresar en el desarrollo del Estado social no
debe obstaculizarse por la constitucionalidad, al convertir el problema en un
asunto de técnica legislativa u oportunidad, porque las técnicas de articulacién
que el Titulo VIII CE permiten, hacen posible y mucho mas débil de sostener
doctrinalmente esa imposibilidad *, habida cuenta de que la conveniencia o no
de su regulacion es meramente voluntarista®. Esas posiciones doctrinales en

3 Uno de los aspectos importantes de los nuevos estatutos es que en ellos aparece la sociedad. Los
anteriores estatutos contenian sobre todo normas reguladoras de competencias e instituciones, y ahora
los nuevos contienen principios, valores y objetivos que implican de forma importante a la ciudadania.
BALAGUER, F. (2008). «Subsidiariedad horizontal y vertical». En Reformas estatutarias y declaracio-
nes...,p.9.

3 Para V. Ferreres no existe esa pretendida identidad entre el proceso europeo y el proceso estatutario.
FERRERES, V. (2006). «Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia», en
Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluia, de P. Biglino, V. Ferreres y
M. Carrillo. CEPC (p. 30). Tampoco para P. Biglino, en la medida, dice, que crea la falsa apariencia de que
estamos ante un texto constitucional cudndo no es asi. En «Los espejismos en la tabla de derechos», de la
misma obra colectiva, p. 40. También en ORTEGA, L. (2007). «Los derechos ciudadanos en los nuevos Estatu-
tos de Autonomia, en Estado compuesto y derechos de los ciudadanos. Institut d” Estudis Autonomics (p. 80).

3 Laposicion de V. Ferreres, en la que posteriormente se han basado algunas otras, contiene cuatro argumen-
tos contrarios: a) la falsa concepcion de lo que es un estatuto de autonomia, b) la reduccién del poder de autogo-
bierno que conlleva el reconocimiento de derechos estatutarios, ¢) la falta de consenso sobre su existencia, y d) la
defectuosa técnica legislativa para su implantacion. (V. FERRERES, «Derechos, deberes y principios...», p. 12). Cada
uno de estos argumentos tiene facil contradiccién. Respecto de la falsa concepcién de lo que es un estatuto de auto-
nomia, dificil es sostenerlo porque es una institucion que carece de historia y nace con la misma Constitucién. Su
desarrollo dogmatico, de sobra es conocido que ha tenido que instrumentarse en estos treinta afios en la propia
conformacién de un modelo autonémico abierto, cuya construccién se hace en lo politico mediante acuerdos, y en
lo juridico, fundamentalmente por las leyes basicas y las resoluciones del Tribunal Constitucional. No hay un con-
cepto erréneo de lo que debe contener un estatuto de autonomia. Hay un concepto constitucional o inconstitucional,
en funcién de lo que los intérpretes vélidos de la Constitucidn, en cada momento determinen. En cuanto a la reduc-
cién del poder de autogobierno, mal puede decirse que siendo el parlamento autondmico el que legisla el proyecto
de estatuto, limite su autogobierno. Se tratarfa en todo caso de una limitacién de futuro, aceptada por referéndum del
pueblo, que sin duda incrementa su legitimidad, respecto de posiciones futuras de mayorias politicas. El consenso
tampoco es un argumento excesivamente juridico, como puede facilmente entenderse, y finalmente, la técnica legis-
lativa defectuosa lo tinico que exige es correccién, pero nunca mayor o menor adecuacion constitucional.

3 P. Biglino, en esta misma obra, entiende que no se ha cuestionado la constitucionalidad del Titulo I
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, sino la técnica legislativa empleada. En «El espejismo de la tabla
de derechos», op. cit., p. 60.

¥ Marc Carrillo se sitia justamente en una posicién contraria, también en esta obra colectiva, con
«La declaracién de derechos en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia: expresion de autogobierno
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torno a la posibilidad o no de regulacién estatutaria de derechos se muestran
muy en relacién con el concepto de desarrollo autonémico *°. Precisamente en
las CC. AA. de mayor reivindicacién autonomista, la regulacion de los dere-
chos se ha mantenido en una posicién secundaria de otros conceptos como el
de soberania o el término «nacién» o nacionalidad. Asi, el planteamiento de
las competencias soberania-nacién-nacionalidad es el eje de la reforma
del EAC, mientras en otras CC. AA. como Andalucia, los derechos han cons-
tituido el eje fundamental de su reforma estatutaria. La centralidad de la refor-
ma estatutaria en Andalucia la ha constituido la politica social, la identidad de
la ciudadania con su territorio, y estd de todo punto ajena la cuestiéon de la
reivindicacion politica respecto del Estado*!'. En Catalufia se aborda, cierta-
mente, una regulacién estatutaria de los derechos, pero estos no constituyen el
eje fundamental de la reforma estatutaria *2.

En un sistema juridico pluriordinamental, la relacién entre las normas de
los distintos ordenamientos practicamente solo se hace visible en la fase de
aplicacion normativa, mas que en una tedrica jerarquizacion, compleja desde
el punto de vista de la relacién que muestra con la posicién competencial *.

y limite a los poderes publicos», titulo elocuente de su posicion. De forma similar a lo que después dird el
Tribunal Constitucional, en los Estatutos caben un contenido necesario y un contenido adicional, al que
todavia cabe ademds un contenido posible, complemento de ese contenido necesario y que seria en el caso
del Estatuto de Catalufia (en Derechos, deberes y principios en el nuevo..., p. 67).

4 En el n.° 20 de Teoria y realidad constitucional, dedicado con cardcter monografico a los derechos
fundamentales, se formula entre otras, la pregunta acerca de la constitucionalidad de incluir derechos en
las reformas de los EE. AA. De las cinco personas encuestadas, solamente dos ven con claridad esta posi-
bilidad. G. Peces-Barba y Diez-Picazo la niegan tajantemente, Gémez Montoro ve muchos inconvenien-
tes, y L. Aguiar y J. Solozébal consideran posible esta inclusién. Aguiar parte del esquema clasico: el ar-
ticulo 139.1 se refiere a la igualdad en el interior de cada CA, el articulo 149.1.1 no se relaciona con los
derechos, sino con la igualdad en las competencias, el articulo 147.2 es norma de minimos. En todo caso
no es partidario de su inclusién por razones extraconstitucionales. Si es partidario Solozdbal, sobre todo
en los derechos de configuracién legal.

4 Un ejemplo de esa pretension de liderazgo, preeminencia o superioridad de Catalufia estd presen-
te en la misma doctrina constitucionalista. Cfr. La posicién de C. Viver Pi-Sunyer sobre la posibilidad de
generalizacion del modelo catalan. VIVER, C. (2005). «La reforma de los Estatutos de Autonomia», en La
reforma de los Estatutos de Autonomia, con especial referencia al caso de Cataluiia, por C. Viver, F. Ba-
laguer y J. Tajadura. CEPC (pp. 27-29). Una posicién mas generalista y equidistante, tanto de la centrali-
dad de Madrid como de la de Catalufia en BALAGUER, F. (2005) «Comentario a “La reforma de los Esta-
tutos de Autonomia” de Carles Viver», en la misma obra.

42 El esquema en que plantea C. Viver esta posibilidad, a la que no dedica la parte mas importante de
su ponencia, se desenvuelve en una linea de pensamiento muy cercana a la doctrina del TC: el articulo 14 no
forma parte de los pardmetros de constitucionalidad para valorar las diferencias entre los distintos EE. AA.
(Ib., p. 28), con lo que no son de aplicacion tampoco los criterios de razonabilidad y proporcionalidad en
el andlisis de la igualdad. Por otra parte, del contenido de la Constitucién no se desprende ninguna causa
de inconstitucionalidad: el articulo 147 tiene un contenido de minimos, y las limitaciones de estos dere-
chos estarian en el respeto al articulo 81.1, al 141.1, y, naturalmente, a los poderes ptblicos de Catalufia.
(pp- 31y ss.).

4 En ese sentido, «en un sistema multinivel de derechos fundamentales, la interaccion entre los di-
versos niveles es un criterio metodoldgico a considerar siempre en el analisis de cada nivel. Por ese moti-
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La posibilidad de regulacion de los derechos estatutarios no debe ignorar
su verdadera dimension aplicativa. De una parte, porque la naturaleza de los
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos no se altera y, de
otra parte, porque no cabe ignorar la centralidad estatal de estos derechos con
respecto a los reconocidos por las CC. AA. .

Y asi se considera en la primera sentencia que conoce el recurso de incons-
titucionalidad sobre el Estatuto de Autonomia de la Comunidad, 1a STC 247/2007,
de 12 de diciembre, de desestimacion del recurso de inconstitucionalidad contra
la LO 6/2006, de 10 de abril, por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Auténoma de Valencia.

En la segunda sentencia, la STC 249/2007, que conoce otro recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, también por contradiccion del articulo 20
del Estatuto con los mismos preceptos constitucionales invocados en el anterior
recurso, el Tribunal se remite a la doctrina sentada en la STC 247/2007, por la
que el articulo 147.2 se puede considerar con un contenido de minimos, que no
excluye una regulacion de aquellos otros en los que la comunidad tenga recono-
cidas las competencias, y se haga, ademds, con respeto a los preceptos constitu-
cionales. De igual modo, los votos particulares emitidos se remiten a la primera
sentencia. En resumen, el Tribunal Constitucional ha considerado que es posible
la regulacion estatutaria de los derechos, con las limitaciones constitucionales
que sefialan los articulos 53, 81.1, 139.1, y 149.1.1 CE. Respecto del 139.1, se
vuelve a reafirmar en la sentencia que no contiene una exigencia de uniformidad
absoluta, que no es atributivo de competencias, sino que es un limite a las com-
petencias tanto autondmicas como estatales (FJ 14). Es un limite a las diferen-
ciaciones juridicas que pueden imponer las CC. AA. a sus ciudadanos.

Hay pues una continuidad con la linea jurisprudencial anterior respecto
de la que se entiende que el legislador de las CC. AA. solo esté limitado por el
articulo 81.1 en relacién con el 53.1 y por su propio techo competencial .

vo, las limitaciones competenciales en relacién con las cldusulas de interpretaciéon mads favorable a la
efectividad de los derechos, debe contemplarse también desde esa perspectiva». F. BALAGUER, «Alcance
e interpretacion de los derechos...», p. 57.

4 Sobre la centralidad estatal de los derechos fundamentales, BALAGUER, F. (2007). «Constitucio-
nalismo multinivel y derechos fundamentales en la Unién Europea», en Estudios en homenaje al profesor
Gregorio Peces-Barba. Dykinson (p. 135). Solamente en el nivel estatal se produce la plenitud de instan-
cias (p. 152).

4 Un anadlisis de las sentencias en CAMARA, G. (2009). Los derechos estatutarios no han sido toma-
dos en serio (a propésito de la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana). REDC, n.° 85. También, TorNOs Mas, J. (2008). «La sentencia del Tribunal
Constitucional 247/2007 y el sistema de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas». Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n.° 7; CANOSA, R. (2008). Preparando una muta-

257



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

4. LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN UNA DISTRIBUCION
TERRITORIAL DEL PODER

A la evolucién del derecho autondmico ha contribuido la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que de manera progresiva lo fue configurando des-
de su inicio, y ha consolidado un modelo considerado por algunos autores como
de transicion entre el modelo regional clasico y el modelo de estado federal *°.

La interpretacion de la Constitucion y la relacion competencial entre el
Estado y las CC. AA, en las primeras décadas de funcionamiento requirié de
una intensa actividad por parte del Tribunal Constitucional, en relacién con las
transferencias de estas competencias y, desde ahi, la evolucién tuvo un conte-
nido claramente autonomista, por el que el Tribunal entendi6 que las CC. AA.
eran una forma de distribucion del poder en los diferentes territorios, que esta-
ba avalada constitucionalmente por el Titulo VIIIL, y que de su relacién con el
articulo 2 cabia desprender un derecho a la autonomia, y una garantia de todas
ellas, bajo el principio de la solidaridad.

La apertura del modelo de distribucidn territorial del Estado, que se basa
en principios igualmente abiertos, como el principio dispositivo, y en mecanis-
mos como los establecidos en los pf. 2 y 3 del articulo 149 CE, ha determina-
dos algunos de los problemas competenciales que hoy persisten entre el Esta-
do y las CC. AA., lo que permite pensar en como reducir la conflictividad
normativa, y por tanto evitar una actividad de permanente revision jurisdiccio-
nal por el Tribunal Constitucional de la delimitaciéon competencial.

5. EL CONCEPTO DE PREVALENCIA

El criterio de la prevalencia, recogido en el articulo 149.3 CE como me-
canismo regulador de la aplicacion de las normas constitucionales y estatuta-
rias, no estd en una relacion de jerarquia en los ordenamientos juridicos res-
pectivos, pues debe entenderse que las competencias de una comunidad
autébnoma no deben interferirse por criterio alguno de regulacién, sino que
deben entenderse desde el respeto a ese ambito competencial.

cién constitucional, comentario a la STC 247/2007. Teoria y realidad constitucional, n.° 22; FERNANDEZ
FARRERES, G. (2008). «;Hacia una nueva doctrina constitucional del estado autonémico? Comentario a
la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana».
Civitas, y CABELLOS EsPIEREZ, M. A. (2008). «La relacién derechos-Estado autonémico en la sentencia
sobre el Estatuto valenciano». Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n.° 7.

4 BALAGUER, F. (2021). Manual de derecho constitucional (tomo I). Tecnos.
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La prevalencia, tal y como viene regulada aqui implica quizas una nor-
mativa que se impone a las CC. AA. como condicionante de aplicabilidad de
una norma de un ordenamiento juridico propio, el autonémico, que queda su-
peditado a la existencia sobrevenida de otra norma estatal considerada como
basica. Y plantea problemas de multiple significacion, la necesidad de enten-
der cuando una norma ha de considerarse como bésica. En la fase de aplica-
cion normativa, cuando el Tribunal Constitucional ha de considerar si una nor-
ma estatal sobrevenida es bésica y se impone a una norma autonémica sobre
materia idéntica, exige un acto interpretativo. La consideracion de norma basi-
ca ha de ser determinada por el propio TC; solo asi el juez ordinario podr4 te-
ner la certeza de que esa norma tiene cardcter bésico, y solo asi desplazara la
norma estatal a otra norma autonémica anterior en conflicto.

Igualmente, las clausulas de supletoriedad contenidas en el articulo 149.3
in fine han sido interpretadas inicialmente por el TC desde la 16gica de la igual-
dad de ordenamientos. Las SSTC 118/1996 y 61/1997, actualizadas en las
SSTC 102/2016 y 127/2016, se interpretan también desde la consideracién de
un criterio de validez y no de jerarquia. Asi, se parte de una igualdad de orde-
namientos, autondmica y estatal, y no de su jerarquizacion.

Finalmente, el aptdo. 3 del articulo 149 CE regula también la cldusula
residual de supletoriedad por la que las materias no atribuidas expresamente al
Estado podran ser asumidas por las CC. AA. en funcién de sus respectivos
estatutos. Pero dada la redaccién de este precepto, la competencia residual
acaba siendo estatal si las CC. AA. no incorporan esas competencias, de ma-
nera que tampoco aqui se puede decir que haya una claridad normativa en las
fases aplicativas de las normas.

En realidad, en la fase constituyente de nuestro sistema politico no se en-
tendid que, desde los principios constitucionales, lo que se defendia era una po-
sicion igualitaria entre las CC. AA. y el Estado central. Y no lo entendieron
tampoco las CC. AA. en general, con independencia de que las llamadas comu-
nidades histéricas buscaran y aspiraran a un modelo de evolucién federalista
como el que practicamente ha devenido. Por definicion, en las fases constituti-
vas, falta la perspectiva para entender qué esta sucediendo, pero lo cierto es que,
en una lectura sosegada, se ponen de relieve algunas contradicciones que, antes
o después, se hacen muy visibles. Si en el reparto competencial el Estado se re-
serva ciertas competencias de manera exclusiva, por entender que afectan a su
unidad, a cuestiones relacionadas con la igualdad basica de los territorios y a las
personas que los integran, o a la seguridad nacional, estas aparecen bloqueadas,
pero al mismo tiempo liberan a aquellas sobre las que no pesa la atribucién com-
petencial exclusiva. Asi que, desde un punto de vista competencial, una materia
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estd en principio atribuida al Estado o a las CC. AA., no siendo posible estarlo al
mismo tiempo a dos diferentes instituciones. Pero como muy pronto quedé al
descubierto, la evidencia de que las materias objeto del derecho son cuasi infini-
tas en su regulacion, sobre una misma materia caben regulaciones susceptibles
de competencias estatales y autondmicas, en consideracion al aspecto de la materia
regulada. Ante esta situacion, el Estado puede hacer uso de diferentes mecanismos
como el de la regulacion de titulos horizontales, por el articulo 149.1.13 CE, en
referencia a «las bases y coordinacién de la plantificacion general de la actividad
econdmica». El rescate de ese precepto es temprano por parte del Tribunal Cons-
titucional, que acude en defensa de una politica econémica del Estado, centrali-
zadora de unos criterios generales, que vendrian condicionados desde finales de
los ochenta del pasado siglo, por las exigencias del derecho europeo.

6. LOS PROBLEMAS DE LEGITIMACION Y SU RESPUESTA
INTERPRETATIVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Mis alld de la indeterminacion con la que la Constitucion regul6 los pro-
blemas de articulaciéon ordinamental entre el Estado y las comunidades aut6-
nomas, tampoco desde la LOTC se solventaron algunas insuficiencias proce-
sales el de la legitimacidn activa de las CC. AA. en relacién con los recursos
de inconstitucionalidad, y la limitacion de su ejercicio por parte de las propias
instituciones intracomunitarias.

El Tribunal Constitucional tuvo desde el inicio de su jurisprudencia una
consideracion amplia de la legitimacion activa de las CC. AA. para la interpo-
sicién de los recursos de inconstitucionalidad frente a las leyes del Estado, més
alla de la literalidad del pf. 2 del articulo 32 LOTC, que habia restringido la
posibilidad de que se presentaran estos recursos a leyes, disposiciones o actos
con fuerza de ley del Estado, «que pudieran afectar a su propio ambito de au-
tonomia». De la lectura del articulo 162. 1. a) se desprende que «los 6rganos
colegiados ejecutivos de las CC. AA. estan legitimados para la interposicion
de los recursos de inconstitucionalidad». Asi, de manera genérica, se conside-
ra la legitimacidn activa del resto de los sujetos legitimados.

Esta legitimacion se desarrolla en la LO 1/1979, de 3 de octubre, que en el
articulo 32.2 restringe la legitimacion activa de los érganos colegiados ejecuti-
vos de las CC. AA. respecto de la mas amplia legitimacion del parrafo primero:
no la tendrdn més que «contra las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley
del Estado, que puedan afectar a su propio 4mbito de su autonomia».

260



CAPITULO1V. LA INTERPRETACION DEL DERECHO EN LA ARTICULACION... ll

Esta limitacion ha sido, como hemos visto, en lo que se refiere a la con-
sideracion de la afectacion «al propio dmbito de su autonomia», y es clara en
relacion con la reduccion acerca de qué tipo de leyes pueden ser objeto de re-
curso por parte de los drganos ejecutivos de las CC. AA. y de las asambleas,
previo acuerdo adoptado al efecto.

El articulo 162.1.a) de la Constitucidn considera partes legitimadas para
la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad al presidente del Gobier-
no, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores, los
drganos ejecutivos y las Asambleas de las CC. AA. La doctrina se ha mostrado
desde el primer momento muy critica con esta restriccion, y algunos autores
han considerado que esta norma seria inconstitucional, en razon justamente de
estos argumentos *’.

El caricter restrictivo de la legitimacion de las CC. AA. llevado a cabo
por la LO 3/1979, no fue ratificado por el TC, que intenté una lectura de con-
formidad constitucional buscando criterios interpretativos conectados a la na-
turaleza del recurso de inconstitucionalidad, como la necesidad de contribuir a
la depuracion del ordenamiento juridico, por parte también de las CC. AA., o
la consideracion del concepto de «interés» de una manera tan amplia, que ha-
cia coincidir ese interés con cualquier materia. Después de una jurisprudencia
que considerd de manera restrictiva la legitimacion activa de las CC. AA., en
algunas sentencias, como STC 25/1981, de 14 de julio, que tuvo un voto par-
ticular *8, y de la STC 84/1982, de 23 de diciembre, en la STC 86/1982, de 23
de diciembre, se considerd el concepto de «interés publico objetivo en que el
Tribunal Constitucional desarrolla su funcién de garantizar la supremacia de
la Constitucién mediante el enjuiciamiento de la Ley impugnada». El Tribu-
nal Constitucional ha conocido en no pocas ocasiones situaciones sobre las

47 PEREZ RoYO, J. (1988). Tribunal Constitucional y division de poderes. Tecnos (p. 59).

4 La sentencia resolvia un RI que consider6 no legitimada a la comunidad auténoma vasca para ac-
cionar frente al Estado en la Ley 11/1980, de 1 de diciembre, que desarrollaba el articulo 55.2 CE. Era,
ademas, un caso en el que claramente concurria un interés propio de esa CA por la implicacion del terroris-
mo, que afectarfa en su aplicacion a ese territorio. El recurso se desestimo por la mayoria del Tribunal. Dado
que el recurso estaria previsto para la defensa de los intereses generales y las CC. AA. defenderian intereses
particulares, no habia lugar al recurso. Los VV. PP. centraron la cuestién de la legitimacion, en otros térmi-
nos. Dado que las leyes responden a intereses generales, y las CC. AA. han de defender los intereses gene-
rales en su propio territorio, la supremacia constitucional no les podra resultar nunca indiferente. A partir
de la STC 84/1982, se irfa ratificando en otras posteriores, hasta desaparecer ese argumento, tanto por
parte de la Abogacia del Estado como por el propio Tribunal. Un avance puede leerse en la STC 63/1986,
en la que el Tribunal dird que «la legitimacion del gobierno vasco se justifica porque el Fondo de Com-
pensacion Interterritorial, forma parte del presupuesto vasco», y una consolidacién definitiva la constitu-
ye la STC 26/1987, al considerar que «la esfera de interés de la CA que justifica su legitimacién no
coincide con la defensa de sus competencias». Es quizds con la STC 56/1990 cuando se abandona ya
cualquier consideracion sobre la legitimacion activa de las CC. AA.
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que pronunciarse en uno u otro sentido en relaciéon con este problema. Asf,
la STC 199/1987 por la que «la legitimacién de las CC. AA. para interponer
el recurso de inconstitucionalidad no est4 al servicio de una competencia vio-
lada, sino de la depuracién del ordenamiento juridico, y en este sentido dicha
legitimacion se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de
conexion material entre la Ley estatal y el &mbito competencial autonémico,
lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente tanto por el pro-
pio interés en la constitucionalidad que prima a la hora de habilitar la accién
frente a las leyes estatales, como por el hecho de que el articulo 32.2 LOTC
contiene una presion sobre el alcance de la legitimacion delos recursos de in-
constitucionalidad frente a leyes estatales que establece el articulo 162.1. CE.
Por ello, la exigencia especifica de la posible afectacion «a su propio dmbito
de autonomia» no puede ser interpretada de forma restrictiva, sino en favor del
reconocimiento de la legitimacion» #°.

Una segunda consideracion a tener en cuenta en relacion con la posicién
institucional de las CC. AA. la tiene la posibilidad constitucionalmente reco-
nocida en el articulo 161. 2 CE que permite al Gobierno central solicitar la
suspension de la disposicion recurrida por un plazo de cinco meses. Es una
garantia que en el fondo constituye un privilegio concedido al Estado frente al
recelo del constituyente en relacién con un derecho autonémico futuro*°.

Y la posibilidad de prorrogar el plazo de los cinco meses de suspension
puede constituir un arma politica en manos del Estado para frenar muchas

4 Enla STC 17/1990, de 7 de febrero, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra la ley
del parlamento de Canarias, se propuso por esta Asamblea una cuestion procesal de falta de legitimacion
activa de los cincuenta parlamentarios estatales recurrentes. En su FJ 1, se estim6 la excepcién sobre la
admisibilidad por entender que, a diferencia de la falta de legitimacion que el articulo 162.1.a) otorga a
posibles fracciones parlamentarias de las CC. AA., las del Parlamento de la nacién la tienen expresamente
reconocida en la CE y en la LOTC. Esta argumentacion la extrae el Tribunal del antecedente jurispruden-
cial de la STC 86/1982, en la que se considerd que cuando estos sujetos legitimados interponen un recurso
lo hacen por la existencia de un interés publico objetivo, en el que el TC desarrolle su funcién de garanti-
zar la supremacia de la constitucién mediante el enjuiciamiento de la ley impugnada, ya que es el orden
constitucional y no los intereses privados, lo que justifica la legitimacion. También en las SSTC de 16y 17
de marzo de 2011, dictadas en relacién con el recurso del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadu-
ra, contra el articulo 51 de la LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia, y del articulo 75.1 de la LO 17/2007, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn,
se alega la falta de legitimacién activa del Gobierno de Extremadura, y aqui el Tribunal no estima la ex-
cepcién procesal, y entra en el fondo de la pretensién declarando inconstitucionales algunos de los precep-
tos recurridos. En el FJ 3 considera el Tribunal que «no puede negarse la legitimacion activa del Consejo
de Gobierno de la Junta de Extremadura para interponer un recurso de inconstitucionalidad contra la
Junta de Andalucia por tratarse de intereses que afectan a su propio dmbito de autonomias.

50 Esta limitacién se sumaria a otras dos, la de la prevalencia de la ley estatal y la de la sujecién
obligatoria a las leyes de armonizacién. Para F. Balaguer no es una medida cautelar sino de control.
F. BALAGUER, Fuentes del derecho, t. I1. Y también con mayor amplitud en La integracion del derecho
autondmico..., p. 133.
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politicas de las CC. AA. de manera que el transcurso del tiempo pueda hacer
ilusorio el contenido de algunas leyes. El Tribunal debe en estos casos mante-
ner la prudencia respecto de las prorrogas de estos plazos, mds adn en leyes
complejas que exijan un tiempo dilatado en la tramitacion del recurso. De este
modo, el auto que resuelva la solicitud de prérroga ha de justificar de manera
fehaciente la necesidad de posdatar la entrada en vigor de la ley. Y, asimismo,
a la Abogacia del Estado se le exige un razonamiento suficiente acerca de los
perjuicios que podrian derivarse para el Estado de la aplicacion de la ley, de ma-
nera que esta prevision constitucional no tenga el efecto de bloqueo institucional
a la CA recurriendo sistematicamente leyes autonémicas como arma politica de
intereses ajenos a la depuracion del ordenamiento juridico. En general, el TC ha
desestimado las prérrogas cuando el avanzado estado de tramitacion del recurso
las hacia innecesarias, o cuando no se habia razonado por el recurrente acerca de
los perjuicios que ocasionaria la aplicacion de la ley recurrida.

A) La legitimacion activa de los 6rganos ejecutivos para la interposicion
de los recursos de inconstitucionalidad frente sus propias asambleas
parlamentarias

Pero mayor problema plantea la legitimacion activa de las CC. AA. en
relacion las posibilidades de interponer recursos de inconstitucionalidad res-
pecto de sus propias leyes. El Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional en el articulo 32.3 regulaba esta posibilidad: «Los érganos colegiados
ejecutivos de las CC. AA. estdn legitimados en su caso, para impugnar las leyes,
actos y disposiciones con fuerza de ley emanada de las respectivas asambleas
legislativas». Sin embargo, ese precepto, como se sabe, no lleg6 a aprobarse, sin
que se sepan las razones exactas de esa omision en el texto legal definitivo.

La doctrina se ha hecho eco de esta cuestion, intentando desentrafar las ra-
zones por las que finalmente ese texto no lleg6 al BOE, sin conseguir una conclu-
sion definitiva. Para algunos autores, la falta de legitimidad de los gobiernos au-
ténomos para impugnar las normas emanadas de sus propias asambleas se debe a
un despiste, dado que las Cortes aprobaron un apartado 3 en el articulo 33 LOTC
donde se recogia tal pretension, apartado que, por alguna extrafia razoén, nunca
llegd a entrar en vigor por falta de promulgacién y de publicacion!.

La legitimacion de los érganos ejecutivos autonémicos para la interposi-
cién de un recurso de inconstitucionalidad contra las leyes dictadas por sus pro-

31 CORCUERA ATIENZA, J. (1981). «Autonomia y recurso de inconstitucionalidad». RVAP, n.° 1.
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pias asambleas legislativas se habia reconocido en el articulo 32.3 del Proyecto
del Gobierno de la LOTC y en el texto votado en el Congreso de los Diputados
y el Senado, pero que no fue finalmente publicado en el BOE. Las razones, que
no se han explicitado nunca, pudieron obedecer a un descuido, o a alguna inten-
cion, pero lo cierto es que esa legitimacion finalmente no se regul6 2. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha resuelto de manera quizds parcial este
problema. En la STC 223/2006, de 6 de julio, en un recurso promovido por la
junta de Extremadura y ochenta senadores contra el reglamento de la Asamblea
de Extremadura, se analiza la legitimacidn activa de los gobiernos autonémicos.
Es importante sefialar de entrada que el ministerio fiscal consideré de plena le-
galidad la legitimacién del gobierno por entender que la lectura de los articu-
los 162.1.a) y 32 permitian una interpretacion integrada capaz de admitir la legi-
timacion activa. El gobierno de la junta recurrente entiende que la LOTC no
puede regular con mayor restriccion esta legitimacion si la Constitucion la per-
mite, y alude a la desaparicion de un tercer parrafo en el articulo 32 de esa ley en
el que se reconocia esa legitimidad y que no llegé al BOE. De admitirse esa limi-
tacion, la dnica posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de estas normas
autonémicas derivaria de la voluntad del Estado en sus multiples posibles sujetos
legitimados. El fiscal mantuvo el criterio amplio de considerar que la Constitu-
cion constituiria una regla para recurrir de inconstitucionalidad todo tipo de leyes
y la LOTC la limitacion para las leyes del Estado. La exclusion no seria de la le-
gitimacion activa de los 6rganos ejecutivos colegiados de las CC. AA., sino de la
reduccion al propio dmbito de autonomia.

El Tribunal consider6 en su FJ 2 que debia de someterse al tenor literal de
la publicacién en el BOE sin sujecion a una posible norma inexistente, y que
seria contrario al articulo 32 cualquier otra posicion, estimando asi la falta de
legitimacion del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura .

Javier Corcuera ha valorado acerca de como la LOTC reduce considera-
blemente la legitimidad de los 6rganos de las CC. AA. para la interposicion de
los recursos de inconstitucionalidad >, y ha puesto de manifiesto las dos pos-

2 Sobre esta cuestion, J. JIMENEZ CAMPO, «Los procedimientos de declaracion de inconstituciona-
lidad», p. 105.

3 La sentencia contiene un voto particular suscrito por tres magistrados, que pone de relieve la de-
bilidad de esa argumentacién. Y considera que, si lo analizamos desde la perspectiva de la jerarquia de las
fuentes del derecho, no puede hacerse prevalecer lo dispuesto en el articulo 32 LOTC sobre lo dispuesto
en términos inequivocos por el articulo 162. 1.a) CE. Ante este, el precepto infraconstitucional resulta
inoperante. Un segundo argumento que afade el voto es el cardcter inequivoco con que se refiere a los
drganos ejecutivos, mientras en las asambleas de las CC. AA. hace referencia a «en su caso», condicional
que solo estd previsto para ellas. Si estan todos los sujetos alineados en paridad, no es 16gico suprimir
luego a los consejos de gobierno de las CC. AA. sin ninguna razén que se justifique en la norma.

* Ib., pp. 200 y ss.
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turas contradictorias que tuvieron lugar en los debates parlamentarios. No se
modificé en ningtin momento el contenido del P. 3 del articulo 32 de la LOTC,
que no apareci6 sin embargo publicado en el BOE ™.

Por su parte P. Pérez Tremps, en un articulo posterior, considera que la
posibilidad de esa legitimacién viene determinada por criterios de posible
interpretacion 3°. Entiende que es desde la relacion del articulo 161 CE y el
articulo 32 LOTC que se puede entender la legitimacién. Y esto porque,
alinedndose a la doctrina de los votos particulares de la STC 223/2006,
la LOTC no podria restringir el contenido constitucional. Asi que tanto el
silencio de la Constituciéon como la propia doctrina del Tribunal respecto de
la naturaleza del recurso de inconstitucionalidad como instrumento de depu-
racion objetiva del ordenamiento juridico, sobre la amplitud del concepto de
«su propia autonomia», abundarian en un criterio de la legitimacion activa
muy amplio.

Una posicién diferente sostiene J. Jiménez Campo, quién admite en su
consideracion la posibilidad de que la Constitucién haya considerado una asi-
metria de legitimados para la interposicién de un recurso de inconstitucionali-
dad entre el Estado y las CC. AA Y. Para este autor no es posible la subsana-
cién de este error via interpretativa, ni tampoco dar vigencia o posibilidad
alguna de aplicacion a una norma no nata. De ahi la aceptacion de esa ausen-

55 En el proyecto de ley la legitimacion de los 6rganos colegiados ejecutivos y de las Asambleas de
las CC. AA. se ceiiia al recurso de inconstitucionalidad de todas las leyes, no solo las del Estado, que tu-
vieran relacién con el &mbito propio de autonomfa. El informe de la ponencia de la comisién constitucio-
nal del Congreso sostiene ese contenido, pero en el dictamen se modifica y se elimina la exigencia de la
afectacion. El debate del Pleno terminé con un acuerdo entre UCD y Minoria Catalana que volvié al texto
original de la ponencia. J. Corcuera considera que las razones fueron politicas, determinadas por la posi-
bilidad de que una ampliacion de la legitimacion pudiera generar en el Tribunal Constitucional un «reino
de Taifas». En el Senado se mantuvo la reduccién de las comunidades auténomas en su legitimacién acti-
va para interponer RI contra leyes de otras comunidades, pero en lo que se refiere a las leyes de las propias
CC. AA., E. Garcia de Enterria lo atribuye a un inverosimil despiste, toda vez que el Congreso aprobd y el
Senado no enmendo ese pf. 3 que concedia legitimacion a los gobiernos autonémicos para recurrir y se
muestra decididamente partidario de la legitimacién activa de los ejecutivos autondmicos para la interpo-
sicién de los recursos de inconstitucionalidad de las leyes de sus propias asambleas legislativas. GARCIA
DE ENTERR{A, E. (2017). Curso de derecho administrativo. Civitas (pp. 199 y ss.).

% PEREZ TREMPS, P. (2007). «La legitimacién de los ejecutivos autonémicos para impugnar leyes de
su comunidad auténoma: crénica de un precepto perdido». Actualidad Juridica Aranzadi. Coincide pun-
tualmente con J. Corcuera en la descripcion de los avatares sufridos en la tramitaciéon Congreso-Senado-
Congreso por el pf. 3 del art 32 LOTC. En las referencias a las votaciones del Pleno, observa que realmen-
te se aprobo el texto y que el error fue posterior a la manifestacién de la voluntad de las Cortes, pero no
constd en el texto de remision al BOE. Este error podria haber sido subsanado por las propias Cortes, pero
no se ha hecho en ningtin momento.

57 J. JIMENEZ CAMPO, Los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad. pp. 104 y ss., y
BALAGUER, M. L. (2020). «La organizacién territorial del Estado en la Constitucion espaifiola de 1978».
En Balance y perspectivas de la Constitucion Espariola de 1978, de J. F. Tezanos y J. Garcia Ferndndez
(Eds.). Biblioteca Nueva (pp. 367-397).
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cia, sea cual sea la causa en la legitimacion activa de los érganos colegiados
ejecutivos de las CC. AA. que solamente tendria una solucidn de lege ferenda.

La STC 176/2019 gprueba por mayoria la tesis de falta de legitimacién
del ejecutivo de una CA para interponer un recurso de inconstitucionalidad de
su propia asamblea legislativa en un Fundamento Juridico Unico que conside-
ra plenamente constitucional esa limitacion . Pero la sentencia contiene tres
votos particulares que razonan en sentido contrario %.

B) El problema de los titulos competenciales transversales

El articulo 149.1.1 CE garantiza la igualdad dentro de las diferencias que
las CC. AA. pueden establecer en las diferentes proyecciones politicas que la
Constitucidn permite en los distintos territorios. No es, como se sabe, un titulo
competencial, pero si mantiene una exigencia de uniformidad respecto de las
condiciones en las que el Estado ha de legislar de conformidad con «unas con-
diciones bdsicas».

En general, su consideracion en cuanto a la regulacion estatal por la via del
articulo 149.1.1 CE, como garantia de las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles, en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-

% En él se afirma que «En definitiva, los distintos planos institucionales y funcionales en los que
respectivamente se desenvuelven los érganos estatales y autonémicos dan sobrada razén de las diferentes
regulaciones que la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional ha establecido, con fundamento en la Cons-
titucién, en orden a la legitimacion de unos u otros 6rganos (o de sus fracciones) para la interposicién de un
recurso de inconstitucionalidad. Importa destacar que esta diversidad de ordenaciones estd presente, para
aspectos de mayor relieve, en la propia norma fundamental. As{ ocurre, en particular, con la asimetria de
posicidn, en punto a la legitimacion activa, de las camaras de las Cortes Generales, de un lado, y de las
Asambleas Legislativas de las comunidades auténomas, pues en estas dltimas, a diferencia de las primeras,
la Constitucién no atribuye tal legitimacion a una determinada fraccion del érgano parlamentario, sino al
organo en si [art. 162.1.a)]. De ello cabe inferir, con toda naturalidad, que la accion de inconstitucionalidad
no fue otorgada por la Constitucion, en estos casos, para la impugnacion de leyes propias por las mismas
Asambleas autonémicas que las aprobaron, y en cuya potestad estd, por tanto, derogarlas total o parcial-
mente. Y es del todo evidente, esto advertido, que la legitimacién que a efectos de tal tipo de impugnacion
pretende ahora para si el ejecutivo autonémico no solo carece, por lo ya dicho, de base alguna en la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, sino que llevarfa también, de reconocerse, a romper el equilibrio o
paridad institucional que debe existir, porque asi lo ha querido la Constitucién, entre uno y otro érgano su-
perior de la comunidad auténoma para el ejercicio de la accién directa de inconstitucionalidad».

% El primero considera es de adhesién del magistrado J. A. Xiol a los votos particulares suscritos por
el magistrado P. Gonzdlez Trevijano, al que también se adhiere el magistrado R. Enriquez, y el segundo
es de la magistrada M. L. Balaguer. Los votos, apoyados en la doctrina constitucionalista, consideran
que la legitimacion activa deviene del texto constitucional mismo, y que lo previsto en el articulo 32.2.
de la LOTC no podria reducir por ley la legitimacion reconocida en el articulo 162.1. CE. En el mismo
sentido puede consultar el articulo de M. L. Balaguer en la obra colectiva.
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miento de los deberes constitucionales, tampoco fue un instrumento legal de uso
generalizado en las primeras décadas de vigencia de la Constitucion ©.

Pero es el articulo 149.1.13 el que ha mostrado una mayor complejidad
en su desarrollo jurisprudencial. En la STC 13/1992, se fij6 una jurispruden-
cia del TC en relacion con las posibilidades interpretativas de esta norma que
entendian de forma restrictiva las posibilidades de utilizacion por parte del
Estado de esa exigencia de uniformidad. Se trataba de un RI interpuesto por
la CA de Catalufia, en relacién con las subvenciones que se recogian en los
PGE. La sentencia estimo el recurso, fijando como doctrina que no era posi-
ble una utilizacién del 149.1.13 para intervenir en las competencias exclusi-
vas de las CC. AA., salvo que existiera un titulo competencial por parte del
Estado®'.

Pero posteriormente esta interpretacion ha experimentado cambios im-
portantes por parte de la jurisprudencia del TC, sobre todo a partir de la dltima
década, en la que ha servido de apoyo a declaraciones de inconstitucionalidad
de normas autondémicas, que han generado votos particulares de importancia
en las sentencias mas recientes .

% Una ley que se aprobé al amparo explicito de esta norma fue la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
sobre la promocion de la autonomia personal y la atencién a las personas en situacién de dependencia. En
este sentido, la exposicién de motivos justifica la ley en la competencia exclusiva del Estado para la regu-
lacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (articulo 149.1.1CE), por parte de esta Ley,
de las condiciones basicas de promocién de la autonomia personal y de atencidn a las personas en situa-
ci6én de dependencia mediante la creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
con la colaboracion y participacion de todas las administraciones ptblicas, y con pleno respeto de las
competenciasque las mismas hayanasumidoenmateriadeasistenciasocial endesarrollodel articulo 148.1.20
de la Constitucion.

1 En esta sentencia se recoge ademds la exigencia de la igualdad territorial en lo que se refiere a la
«territorializacion de los fondos» como una exigencia del respeto a las autonomias. Un anélisis de esta
sentencia en BALAGUER, M. L. (2010). Igualdad y Constitucion espariola. Tecnos (p. 198).

2 A mi juicio, sobre el alcance del articulo 149.1.13 se ha producido la modificacién més importan-
te que en los dltimos quince afios ha generado la jurisprudencia del TC en relacién con la distribucién de
competencias entre el Estado y las CC. AA., y esto lo podemos estudiar en algunas sentencias en las que
se manifiesta la versatilidad de esta norma constitucional y la falta de construccién definitiva en la doctri-
na del Tribunal. En la STC 33/2014, de 27 de febrero, por la que se resuelve el recurso de inconstituciona-
lidad frente a determinados preceptos de la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado, que fue recurrida por el Gobierno de Catalufia, en la materia referida a servicios sociales,
energias renovables y eficiencia energética los recurrentes invocan la ignorancia de la ley a la jurisprudencia
del TC en relacién con la STC 13/1992, que fue paradigmatica en su dia respecto de la distribucion compe-
tencial en materia de subvenciones. En la STC 13/1992, como se sabe, partia de que la materia de subven-
ciones debia ser regulada de acuerdo con las competencias materiales respectivas de los entes territoriales,
de manera que el Estado debia respetar que cuando una CA hubiera asumido las competencias en determi-
nada materia, los recursos habrian de destinarse a esa comunidad para que se pudieran cumplir sus fines,
porque si no seria ilusoria la trasferencia competencial. A través de ese principio, la competencia en las
subvenciones es determinada por el titulo correspondiente a cada materia. Y en ese sentido, la STC 33/2014
deberia haber transcurrido por esa linea de razonamiento. As{ ocurre con la materia de servicios sociales,
que es competencia exclusiva de las CC. AA., emigracion en lo que se refiere a prestaciones sociales, y una
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Pero es probablemente en la STC 79/2017, de 22 de junio, contra la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, donde
se produce una recentralizacién competencial importante. Aqui, el Parla-
mento de Catalufia recurre esta ley por entender que ni el articulo 149.1.1,
ni el 149.1.13, ni el 149.1.18 CE permiten al Estado esa regulacion.

La conciliacion de la unidad del mercado con la autonomia presenta ahora
rasgos especificos en relacion con la descentralizacion del estado autonémico.
La ley establecia limitaciones en el proceso de elaboracion de las normas, y
otros aspectos de dudosa constitucionalidad.

partida referida a las ayudas a la incentivacion y energias renovables, pero desestima el recurso en aspectos
importantes, como la centralizacién de parte del Estado considerando que la «regulacién de los aspectos
centrales del régimen subvencional, objeto y finalidad de las ayudas, modalidad técnica de las mismas,
beneficiarios y requisitos esenciales de acceso, se sitiian dentro de las competencias autondmicas la ges-
tién, tramitacién y pago de las subvenciones, asi como la regulacién del procedimiento correspondiente a
todos estos aspectos que deben ser competencia del estado». Es porque mientras tanto se han dictado las
SSTC 178/2011, 36/2012, 130/2013.
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CAPITULO V
DERECHO EUROPEO

SuMArIO: 1. Introduccién. 2. La integracion europea y su evolucion a través del dere-

1.

cho comunitario. A) El Acta Unica Europea. B) La Declaracién 1/2004 del Tribunal
Constitucional respecto de la posibilidad de contradiccion entre el Tratado Constitu-
cional Europeo y la Constitucion espaiiola (CEU y CE). C) El Tratado de Lisboa.
3. Larelacién entre el derecho europeo y el ordenamiento constitucional espafiol en
la interpretacion constitucional de derecho. 4.  El comportamiento de los jueces esta-
tales de Espaiia respecto del derecho comunitario. El didlogo entre tribunales. 5. La
dificultad de conciliacién entre normas europeas de defensa de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea y derechos estatales. 6. El caso Melloni como para-
digma de didlogo entre tribunales. 7. Las técnicas de articulacién entre el derecho
estatal y el derecho comunitario.

INTRODUCCION

Laidea de un derecho europeo es reciente y se desarrolla ya practicamen-

te en este siglo. Que no se hablara del derecho europeo en su concepcién de
ordenamiento juridico no significa, claro estd, que no existiera desde antes un
derecho internacional ni instituciones formadas desde la creacién juridica de
normas que regulaban las relaciones de los Estados con Europa, pero si quere-
mos hablar de ordenamiento habremos de referirnos al esfuerzo de transforma-
cioén de estructuras econdmicas en juridicas en un proceso que se inicia en las
ultimas décadas del pasado siglo y en referencia a un proyecto de europeiza-
cién que aun estd en fase de construccion politica y juridica.
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Europa, como necesidad, es en su inicio el reconocimiento de que los
Estados que componen en ese momento la Comunidad Econémica Europea se
consideran participes de una cultura, la cultura europea, que une por encima de
las diferencias, de los conflictos bélicos que se estiman superados, y de la ne-
cesidad de abordar la globalizacion desde un area geopolitica comun, capaz de
fortalecer ese territorio frente a otros continentes en proceso de avances tecno-
l6gicos y econémicos que podrian arrinconarlo a posiciones internacionales
subalternas en la disputa por el liderazgo mundial. Y. es desde esa cultura co-
miun y desde la necesidad de los mismos Estados, como se avanza en pocos
afios hacia un intento de formulacién de una Constitucién Europea supra-Es-
tados con aspiraciones de formacion de Estados federados, no por fracasada en
su momento, desechada en la narrativa de la construccion de Europa .

Esa configuracion de Europa parte por lo tanto de la necesidad de cober-
tura legal a unos organismos fundamentalmente econémicos, con claro predo-
minio de esos intereses y raquiticas normas juridicas de derecho excesivamen-
te débil para acometer la funcién de lo que se queria que fuese una Europa
unida. Tal operacion exigia un mas alto nivel diplomético y desde luego insti-
tucional y desde ahi se intenta una legitimacion de sus instituciones con bases
de democracia directa como el Parlamento Europeo, Defensoria del Pueblo,
poderes ejecutivos democratizados desde los Estados de origen, y, naturalmen-
te, el reforzamiento de un incipiente sistema jurisdiccional con la posibilidad
de dirimir aquellos conflictos normativos susceptibles de crearse en ese proce-
so y en la articulacién con los respectivos ordenamientos estatales.

Es esta circunstancia histérica la que justifica el hecho de que la relacién
entre el ordenamiento europeo y el de los Estados esta siendo estudiada desde
fechas relativamente recientes por parte de la doctrina constitucionalista y muy
especialmente en lo que se refiere a las teorias interpretativas de las normas juri-
dicas y de los efectos que producen las resoluciones de los dos tribunales euro-
peos, de una parte, el TEDH y, de otra parte, el TICE. En ese sentido, se entien-
de la expresion «didlogo entre tribunales», que hace referencia a la exigencia de
que se produzca un entendimiento entre jurisdicciones estatales y tribunales de

! Ha de darse cuenta aqui de las aspiraciones de los Estados que entonces no formaban parte de
la CEE de su pertenencia a ese club y sus esfuerzos por conseguirlo en Estados como el nuestro, cuyo
obstaculo para entrar era el de la carencia de un sistema democratico. Espafia deseaba formar parte de la
Comunidad desde muchos afios antes de la extincién de la dictadura y uno de los objetivos de nuestra
transicion democratica era justamente su incorporacién a Europa. Un analisis detallado del condiciona-
miento europeo en el proceso histérico de la transicion se puede encontrar en BALAGUER, M. L. (2021).
Contranarrativa de la transicion politica en Espaiia. CEPC.
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la UE2. Sin embargo, la evolucién que hoy experimenta el derecho comunitario
en relacion con su grado de importancia geopolitica y de los procesos de globa-
lizacion habidos desde las ultimas décadas, exige que nos detengamos en el es-
tudio de una interpretacion de las normas juridicas desde la consideracion del
derecho europeo como un derecho multinivel formalizado desde la idea de una
construccidn europea, también, y, sobre todo, desde la juridicidad.

Lo que el derecho europeo habria de suponer en la construccion europea
era una corriente de positivismo normativista de constitucién material, donde
la interpretacion constituye el elemento clave, porque la necesidad de una va-
loracién de la justicia constitucional, y la produccién de trabajos de derecho
comparado producen un enriquecimiento muy importante en el mundo juridi-
co, tanto desde el aspecto institucional, como en el normativo .

En el ordenamiento juridico italiano, corresponde a R. Romboli, y A. Pizzorusso
dar cuenta de cudl es la aportacion que el derecho constitucional italiano supo-
ne al derecho de la Unién Europea*®, que estéd sobre todo en el concepto mate-
rial de constitucion de Mortati, y de la tutela de los derechos fundamentales, y
que conecta con un planteamiento del derecho constitucional progresista y de
superacidn del formalismo de otras épocas.

Esto permite considerar que la justicia constitucional sea un mecanismo
capaz de cambiar el concepto de derecho sostenido hasta entonces, auxiliado
este cambio por una alteracidn en el sistema de las fuentes del derecho y de su
consideracion en la fase aplicativa, que exige dinamizar antiguos principios a
la luz de la nueva situacion.

Es cierto que no se podria hablar con precision de una Constitucion euro-
pea, pero si en sentido material si se entiende que los tratados y la Carta de los
Derechos Fundamentales han permitido durante estos afios la generacion de
una dogmatica juridica europea en el plano interpretativo. La construccién del
concepto de primacia supone el mejor ejemplo de esa insercion en el sistema
de las fuentes de una categoria juridica nueva que se intenta compadecer en su
fase aplicativa con la supremacia constitucional de los Estados miembros?.

2 Sobre una dificil relacién en la articulacién estatal con la Constitucién Europea, BALAGUER, F.
(2007). «Los tribunales constitucionales en el proceso de integracién europea». RDCE, n.° 7 (p. 335 y ss.).
También GOMEZ FERNANDEZ, M. L. en «Vinculos y relaciones entre el derecho internacional y el derecho
de la UE en el marco del ordenamiento espafiol». Revista Aranzadi Doctrinal. 7- 2017, pp. 207-236.

3 ALcArAZ, H. (2017). «Luis Favoreu y su aportacién del derecho constitucional francés y europeo».
En El derecho constitucional de comienzos del siglo xx1 en la Europa mediterrdnea. Homenaje a los pro-
fesores L. Favoreu, A. Pizzorusso y F. Rubio Llorente, de P. Pérez Tremps (coord.). CEPC (pp. 17 y ss.).

4 Ib., pp. 25-45.

5 El «cielo estrellado el derecho europeo», del que los autores hablan en la metafora de un cierto
iluminismo juridico del derecho europeo. (1b., p. 63).
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Asi, el derecho comparado se muestra inevitable por el contagio que los
Estados miembros ofrecen en ese concierto entre los que componen la Unidn,
y las resistencias del propio ordenamiento a que algunos de sus firmes postu-
lados, a causa de ese derecho supraestatal superpuesto, escapen a su control.

El mismo criterio tendrd O. Lecucq acerca de la influencia del derecho
europeo en el derecho constitucional de la Francia de hoy. La justicia constitu-
cional es para el autor una auténtica revolucién en el mundo del derecho .

En cuanto a lo que supone para nuestro ordenamiento el derecho euro-
peo, L. Lépez Guerra considera que Espaiia sigue a Europa en un constructi-
vismo constitucional, de manera que, ante un método juridico tradicional de
clara insuficiencia, este ha sido completado con una jurisprudencia que no es
de conceptos, sino de intereses, y que atiende a los problemas reales, desde un
punto de vista material sustantivo-valorativo, y con el desarrollo de la mejor
doctrina por nuestro Tribunal Constitucional ’.

2. LA INTEGRACION EUROPEA Y SU EVOLUCION A TRAVES
DEL DERECHO COMUNITARIO

El proceso por el que se configura una Europa mads alla de los Estados
tiene que ver con circunstancias histdricas que se relacionan con una cultura de
identidad compartida como Occidente, de la que se desprenden consecuencias
politicas, que desde el final de la I Guerra Mundial crean una opinién de pro-
gresiva union, con avances y estancamientos que culminan en un intento de
constitucion europea. Ciertamente no ha sido una realidad hasta ahora, pero a
cada impulso se corresponde un paso importante en ese avance, al punto de
que aln en ausencia de constitucidn escrita, de los tratados y de la Carta de los
Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea, puede desprenderse un ordena-
miento juridico supraestatal, que condiciona el derecho de los Estados miem-
bros cada vez con mds determinacion e intensidad.

A) ElActa Unica Europea

Los hitos juridicos de ese avance vienen para nuestro Estado desde la déca-
da de los 90 en los que después de la integracion de Espafia en Europa, se plantea
la exigencia de una reforma constitucional con motivo de la firma de la Acta

6 Ib, p. 194.
7 Ib., pp. 153-168.
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Unica Europea que condiciona una futura reforma constitucional en materia
electoral ®. Y. esto promueve una reflexion acerca de la relacion entre el derecho
nacional y comunitario, que genera una importante doctrina en las posteriores
actuaciones de Espaia en el contexto comunitario. E1 TC, en la DTC 108/1992,
toma postura sobre que en la Constitucion espaifiola no se habilita una reforma
por la via del articulo 93 CE, sino que la reforma exigida es exclusivamente la
prevista en el titulo X. CE, y de este modo se inicia el camino de la delimitacién
de los respectivos ordenamientos estatal y constitucional, con la afirmacién de
categorias juridicas como la de primacia o el efecto directo®.

Mas all4 de los pronunciamientos del Tribunal Federal Alemén en rela-
cioén con el proceso de incorporacidn de los Estados a una posible constitucion
europea, que constituyeron en su momento un condicionante en parte de la
doctrina sobre el proceso, la integracién europea en Espana se ha llevado a
cabo con una importante disciplina cientifica y una voluntad deliberada hacia
la idea de formar parte de Europa '°.

B) La Declaracion 1/2004 del Tribunal Constitucional respecto
de la posibilidad de contradiccion entre el Tratado Constitucional
Europeo y la Constitucion espaiola (CEU y CE)

El requerimiento que el Gobierno de Espafia hace al TC esta en relacion
con las dudas de constitucionalidad sobre tres posibles contradicciones: la pri-

8 El derecho de sufragio activo de las personas extranjeras en Espafia exige la modificacion del ar-
ticulo 13.2 CE en los términos que permitan su homologacién con el derecho europeo.

° La ratificacién por Espaifia del Tratado de la Unién Europea requeria, segin declaré el Tribunal
Constitucional con fecha 1 de julio de 1992, la previa reforma del articulo 13, apartado 2, de la Consti-
tucién espafiola. Esta reforma se realiz6 el 27 de agosto de 1992. De acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 93 de nuestra Constitucidn, resultaba necesario que la prestacién del consentimiento del Estado
para ratificar el Tratado de la Unién Europea fuera autorizada mediante ley orgénica, tal como ocurrié con
motivo de la adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas y de la ratificacién del Acta Unica Europea.
(Ley Orgéanica 10/1992, de 28 de diciembre, por la que se autoriza la ratificacion por Espaiia del Tratado
de la Unién Europea, firmado en Maastricht, el 7 de febrero de 1992).

10" El TFA ha seguido esa linea de reafirmacion estatal recurrente en sus resoluciones judiciales que
se extiende recientemente a otros tribunales constitucionales de Estados de incorporacién mds reciente.
El TFA ha considerado de manera muy restrictiva la competencia que el TJ tendria sobre la jurisdiccion
constitucional de los Estados miembros de la Unién y en ese sentido ha condicionado una buena parte del
discurso interpretativo. Se adscribe asi a lo que se llama «tesis de la autonomia» por la que el ordenamien-
to comunitario nace de tratados internacionales y se ha de regir por las normas que cada Estado establece
para los tratados, asi que corresponde a la soberania parlamentaria de cada Estado la determinacion de las
condiciones de cada uno de ellos y su propia eficacia juridica. AZPITARTE, M. (2002). El Tribunal Consti-
tucional ante el control del derecho comunitario derivado. Civitas (p. 40 y ss.). Asi que Azpitarte valora
negativa esa concepcion de los tratados y la solucién a la que conduce, que deja sin solucién los conflictos
entre el TJUE y los tribunales de los Estados.
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macia del derecho de la Union, la Carta de los Derechos Fundamentales y en
cuanto a su dmbito de aplicacidn, la interpretacion y los principios. El Dicta-
men, aprobado con tres votos particulares, desestima la posibilidad de una in-
constitucionalidad respecto de la primacia del derecho de la Unién, por ser
compatible con el de supremacia constitucional, porque se trata de dos catego-
rias que se desenvuelven en érdenes diferenciados. Asi, el concepto de supre-
macia integraria el de la primacia, porque no estan en una relacion de jerar-
quia, sino de aplicacion preferente. De ahi que no fuera necesario reformar la
constitucion ',

El Dictamen representa, doctrinalmente hablando, una continuidad res-
pecto de la Declaracion de 1992 por parte del TC en relacion con la aprobacién
del Tratado de Maastricht. En relacion con la Carta, dird que las disposiciones
de la CDFUE tras su integracion en el ordenamiento serdn pauta para la inter-
pretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién espafiola reconoce, por imperativo del articulo 10.2 CE.

Los votos discrepantes lo son por entender que existia contradiccion en-
tre el texto de la Constitucion europea y la espafiola, lo que habria exigido una
reforma constitucional. Mds alld de que las dudas suscitadas tuvieran alguna
justificacion después de la Declaracion de 1992 por parte del TC, la idea de
una reforma constitucional no estaria justificada en relacion con las categorias
que el derecho ya habia construido, desde la idea de primacia del derecho eu-
ropeo y supremacia constitucional. La articulacion entre una posible constitu-
cién europea y una constitucion nacional debia arbitrarse desde esa 16gica con-
ciliadora que se aleja del principio de jerarquia de la norma para no plantear
frontalmente esa cuestion. Supremacia y primacia son categorias que se desen-
vuelven en 6rganos diferenciados. La supremacia asume la primacia, la supre-
macia admite la primacia de otras normas capaces de desplazar a las estatales,
de otro ordenamiento internacional, porque la Constitucion espafiola lo ha pre-
visto asi. Y. el articulo 93 CE y el articulo 1-6 del Tratado asi lo recogen.

C) ElTratado de Lisboa

El fracaso que genera el intento de una Constitucion para Europa se sal-
dard con el Tratado de Lisboa, especie de sintesis de contrarios que cierra en
falso un debate muy importante para la Unidn, pero permite salir de la situa-

"' RODRIGUEZ-VERGARA, A. (2005). «;Quién debe ser defensor de la Constitucién espafiola? Co-
mentario a la DTC 1/2004 de 13 de diciembre». ReDCE.
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cion mediante la férmula juridica de un tratado '*. La incorporacién de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea supondra uno de los ma-
yores valores de esa especie de Constitucion-Tratado en una mixtura que
mostraba la insuficiencia y la imposibilidad del proceso de construccién de la
Unién Europea como realidad juridica plena en ese momento histérico '°.

Los Estados europeos han sostenido una actitud recelosa en todo el pro-
ceso de crecimiento del derecho de la Unidn, por su resistencia a perder el
control sobre su propio derecho. La sentencia que el TFA emite sobre el Trata-
do de Lisboa se ha criticado por la doctrina que, desde el lenguaje mismo,
utiliza para referirse al tratado. Algunas frases y expresiones como «apodictico
y dogmatico», «negativo y ofensivo», intentaban desalentar un proceso por
otra parte inevitable 4. Asi, la valoracién de que no aumentaria el nivel de de-
sarrollo democrético, o que el Parlamento europeo no seria representativo de
la soberania, evidenciaron las reticencias a una constitucién europea y pusie-
ron de manifiesto que no todos los Estados tenfan la misma aspiracion a crear
una constitucion comun. P. Hiberle, en su critica, 1lama la atencion sobre la
evolucion de la teoria politica de los tiempos actuales en relacidén con concep-
tos como soberania y otros que considera que deben formularse desde posicio-
nes mds actualizadas y en los contextos contemporaneos del poder politico. El
concepto de soberania nacional como centro de imputacién de la politica ha
evolucionado hacia formas politicas que desbordan, se quiera o no, el &mbito
nacional, por exigencias histéricas y de insuficiencia de los Estados para dar
respuestas eficaces a la convivencia ciudadana. La globalizacién politico hoy
una consideracion en términos absolutos 5.

Igualmente, para Hiberle la idea de identidad constitucional que expresa
el TFA en esta sentencia es autorreferente, no viene condicionada por la doctri-
na cientifica, sino mas bien se extrae de sentencias anteriores del mismo tribu-

12 Sobre las formas en que se desarrolla ese tratado y sus pretensiones de «constitucionalidad», ver
BALAGUER, F. (2009). «La incidencia del Tratado de Lisboa en el sistema de fuentes comunitario y su in-
fluencia en los ordenamientos estatales», en Estudios sobre el Tratado de Lisboa. Comares (p. 65y ss.).
Sobre esta cuestion también el anélisis de GOMEZ FERNANDEZ, M. 1., «La constitucion espafiola frente al
tratado por el que se establece una Constitucién para Europa: entre la necesidad y la conveniencia de una
reforma constitucional». Civitas. Revista Espariola de Derecho Europeo. 14, pp. 297-327.

3 BALAGUER, F. (2021). «Prélogo Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea de A. Aguilar Calahorro». CEPC. Para F. Balaguer, el debate sobre la constitucion eu-
ropea se cerré en falso con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (pp. 13 y ss.).

4 Ib., p 413.

'S HABERLE, P., y BALAGUER, F. (2009). «La regresiva “Sentencia Lisboa” como ‘“Maastricht-I1I"
anquilosada». ReDCE, n.° 12.
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nal y obedece a una vision tradicional del Estado a espaldas de una realidad
europea que busca imponer su funcionalidad en el concierto internacional '°.

3. LA RELACION ENTRE EL DERECHO EUROPEO
Y EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL
EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL DE DERECHO

La doctrina constitucionalista y en general de derecho publico en Espana
ha adoptado distintas posiciones respecto de la relacién entre ambos tribuna-
les, europeo y espaiiol, desde puntos de vista que tienen que ver también con
la idea mds general de un derecho abierto a Europa o de respeto mas riguroso
al ordenamiento interno. En las posiciones mas partidarias de un derecho
abierto en su orden interpretativo y plural desde la concepcion juridico politi-
ca, se atribuye una mayor atencion a la exigencia de entendimiento y didlogo
entre tribunales.

Una concepcidn cercana a autores como P. Héberle considera que el plu-
ralismo en una sociedad abierta de intérpretes constitucionales enriquece mu-
tuamente los dos ordenamientos al conciliar aspectos interpretativos que inno-
varfan y revitalizarian los ordenamientos respectivos en una cultural politica
comun europea. Y. ese avance seria fructifero para el sentimiento constitucio-
nal de la Union.

A ello contribuyen algunos argumentos que se deben resaltar pese a su
obviedad. Que el derecho europeo es un derecho materialmente constitucional,
pese a las dificultades politicas en el proceso que obstaculizaron la denomina-
cién formal de «constitucion»; que la actividad interpretativa de la norma exi-
ge la coherencia de los ordenamientos y esa articulacion multinivel incumbe
tanto al ordenamiento juridico estatal en su relacién con las CC. AA. como en
su aplicacién del derecho europeo, del que forma parte en su proceso de crea-
cién. Y, ademds, también por la exigencia de coherencia y complitud del orde-
namiento que exige esa articulaciéon a menos que se fragmente el ordenamien-
to y se creen contradicciones pocos salvables en esa articulacion. Asi que los
principios de primacia y eficacia no serian mas que exigencias interpretativas
propias de una articulaciéon de ordenamientos.

Hay que tener en cuenta que la uniformidad es también un principio ge-
neral de derecho que refuerza las aspiraciones politicas de la UE, y en ese

1 Ip, p. 426.
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sentido el TJUE tiene una importante funcion de homologacion del derecho de
los Estados en su fase interpretativa y aplicativa.

Mas alla de la exigencia de los Estados pertenecientes a la Unién de aca-
tar las resoluciones judiciales en el ambito en el que se produzcan, estaria en
este sentido la del seguimiento por parte de sus respectivos jueces y tribunales,
en relacion con la interpretacion de las normas incumbentes al caso, del segui-
miento de esa doctrina, que no es una cuestion pacifica en el constitucionalis-
mo de los Estados, porque, finalmente, hay una desigual aceptacién por parte
de estos, que incluso en algiin caso llega a la desobediencia abierta. Se ha
puesto de manifiesto por la doctrina que es precisamente en este dmbito del
derecho donde el ordenamiento juridico europeo muestra sus mayores contra-
dicciones .

4. EL COMPORTAMIENTO DE LOS JUECES ESTATALES DE ESPANA
RESPECTO DEL DERECHO COMUNITARIO. EL DIALOGO ENTRE
TRIBUNALES Y LA CUESION PREJUDICIAL EUROPEA

La dificultad de ordenar el derecho en su actividad interpretativa, con
sujecion al sistema de fuentes y a principios como el de jerarquia y el de com-
petencia para la resolucién de su aplicacidn, viene condicionada por un pro-
blema previo que es el de la correcta articulacién de ordenamientos. Esto es
especialmente importante para nuestro ordenamiento, desde la consideracion
de un ordenamiento juridico constitucional complejo como el que determina
el titulo VIII de la Constitucién, con un derecho autonémico que desde la
igualdad pueda desarrollarse sin quiebras importantes y siempre sujeto a la
posibilidad de rectificacion por parte del TC. Los principios de prevalencia o
subsidiariedad son muy pertinentes en el dmbito interpretativo para que un
tribunal pueda considerar la competencia el estado o de la CA respectiva en
orden a su determinacion. Pero en el derecho comunitario la situacion es mds
complicada por otro orden de razones: la terminologia, los criterios de solu-
cion de conflictos y la ausencia de un tribunal regulador de la competencia
legislativa, con capacidad de determinacion para su delimitacién.

Un elemento afiadido a este podr4 ser el de la ausencia de un método ju-
ridico o sistema compartido en el &mbito de la UE. Si a un Estado con sistema
de jurisdiccion concentrada le es dificil esa adecuacion, con mayor dificultad

17 BALAGUER, F. (2002). Prélogo a AZPITARTE, M. El Tribunal Constitucional ante el control del
derecho comunitario derivado. Civitas (pp. 13y ss.).
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se podré adaptar el de jurisdiccion difusa, donde la jurisprudencia basada en el
caso o el precedente ha de compadecerse con una adaptacién a la metodologia
de los tribunales de la Europa Central 2.

Uno de los factores determinantes de la relacion entre el ordenamiento
juridico estatal y el comunitario se plantea con la cuestion prejudicial que exi-
ge a los jueces y tribunales espaiioles la consulta al TIUE en el caso de duda
sobre la aplicacion o no del derecho comunitario, y cuya infraccioén ha de con-
siderarse vinculada a la tutela judicial '°.

La cuestion prejudicial exige dos requisitos: que exista duda sobre la va-
lidez de una disposicién comunitaria, y que esa duda sea decisiva para emitir
el fallo del tribunal que lo cuestiona. La negativa del juez a interponer la cues-
tién puede suponer una lesion a la tutela del derecho en el aspecto del derecho
de defensa residenciado en el articulo 24 CE.

Se configura asi la cuestion prejudicial de manera paralela a la cuestion
de inconstitucionalidad que nuestra Constitucioén reconoce en casos en los que
el juez dude de la constitucionalidad de una norma que debe aplicar a un caso.

En la cuestion prejudicial se pone de manifiesto uno de los principales pro-
blemas de articulacion entre el tribunal nacional y el europeo, porque se actuali-
za como en ningun otro proceso la articulacion entre ambas jurisdicciones, al
exigir el cumplimiento de una doble condicion. Por una parte, la necesidad de
que el tribunal que plantea la cuestion retenga para su enjuiciamiento las posibi-
lidades interpretativas del limite de la constitucionalidad y, de otra, que el tribu-
nal europeo tenga sus propias normas de interpretacién del derecho europeo
desde los tratados. Constitucionalidad que constituye el contenido propio del
derecho estatal y cuyo control incumbe de manera exclusiva y excluyente al TC
de cada Estado, y al mismo tiempo dejar el margen preciso al control que el TJ
haya de realizar sobre su posible contradiccién con el derecho europeo. Es una
operacion que a veces encierra dificultades de alcance, sobre todo si se trata de
casos o situaciones de relativa complejidad acerca de derechos fundamentales de
aplicacion directa desde la Constitucidn sin intermediacion legislativa, que sue-
len presentar mayor amplitud y apertura interpretativa, por no venir regulados
con la exhaustividad que las leyes determinan.

La doctrina espafiola més solvente ha planteado algunos de los proble-
mas que presenta la cuestion prejudicial en referencia a los procesos que en

18 Sobre esa dificultad, CaBo, C. de (2003). La reforma constitucional en la perspectiva de las fuen-
tes del derecho. Trotta. En igual sentido F. BALAGUER, «Los tribunales constitucionales...», p. 360.

19 M. Azpitarte sefiala cuatro funciones de la cuestién prejudicial nacional como mecanismo de
proteccion de los derechos fundamentales, unidad del ordenamiento, aplicacion eficiente y las garantias
procesales (op. cit., p. 113).
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nuestro ordenamiento se pueden presentar. Asi, la relacion entre la cuestion
prejudicial y la cuestién de inconstitucionalidad en donde se puede dar un
supuesto de inconstitucionalidad y también de contradiccidn con el derecho
de la UE, estamos en dos procesos incidentales respecto de la peticion principal
y ha de hallarse la norma de aplicacion entre un ordenamiento estatal y otro
comunitario, en el que, ademads, no son similares las operaciones exegéticas, ni
el proceso de indagacidn y seleccién normativa, ni en el derecho aplicable.

La cuestion de inconstitucionalidad y la cuestién prejudicial son dos for-
mas de didlogo entre los tribunales que tienen algunos elementos en comun.
Desde la exigencia de llevar a cabo una operacion hermenéutica por parte del
juez a quo, hasta la necesidad de que exista una contradiccién entre ambas
normas que no permita un acomodo interpretativo. Esto exige, claro estd, un
didlogo entre tribunales que debe basarse en el respeto escrupuloso a ambos
ordenamientos y en un esfuerzo interpretativo relativamente nuevo en el dere-
cho, que consiste en intentar la conservacién de las normas juridicas por el
respeto al poder legislativo, al tiempo que se satisfaga también el derecho a
una resolucién justa. Mds compleja puede ser aun la delimitacién del ambito
competencial jurisdiccional cuando se trate de casos de doble prejudicialidad,
como en la STC 65/1990.

En los casos de concurrencia entre la cuestion de inconstitucionalidad y
cuestién prejudicial, en los que no existe norma de tratamiento de ese doble
control de constitucionalidad por parte de jurisdicciones nacionales y europea,
algunos autores ven la solucién incluyendo en la LOTC la cuestion prejudicial,
con suspension del amparo hasta resolver la cuestion, o ante el Tribunal Cons-
titucional si la plantea ante los jueces ordinarios.

De entenderse que la cuestion prejudicial es estimatoria, el juez estatal ha
de inaplicar el derecho interno, sin perjuicio de su constitucionalidad o no,
dado que desde la jurisdiccién ordinaria un juez espaifiol no tiene competencia,
sino que es el TC el 6rgano que tiene el monopolio de rechazo. En estos casos,
la acumulacién de ambos procesos en el orden temporal puede determinar
contradicciones importantes en el plano interpretativo, y la pérdida de cierta
coherencia interna en alguno de los dos ordenamientos, o en los dos.

Si se rechaza la cuestion prejudicial por no ser contraria al derecho euro-
peo, podria ocurrir que todavia el juez se plantee la cuestién de inconstituciona-
lidad ante el TC por tener dudas de inconstitucionalidad sobre la norma de
aplicacion, y en tal caso podria o no ser declarada inconstitucional. Pero ;qué
podria ocurrir si el juez plantea de manera simultdnea ambas cuestiones, dada
la circunstancia de que nunca serian iguales los efectos de la contrariedad cons-
titucional y la de los tratados? Porque en el primer caso la norma se deroga y
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expulsa del ordenamiento, pero en el segundo basta con una mera inaplicacién
para satisfacer la exigencia del principio de primacia exigido por los tratados.

Hay que recordar, llegados a este punto, que los tribunales estatales son
también tribunales de la Unioén, y que por lo tanto les alcanza la obligacion de
mantener la coherencia y complitud del ordenamiento, asi como la obligacién
de resolver segtin el sistema de fuentes establecido. Y. la division de funciones
que se establece en la cuestion prejudicial, en orden a la determinacién de cuél
ha de ser la operacion interpretativa de ambos tribunales, complica considera-
blemente una solucién integrada. El Tribunal de la UE deberd pronunciarse
respecto de la adecuacioén de la norma cuestionada a las fuentes del derecho
europeo y, por su parte, el juez estatal ha de estar a esa decision para inaplicar
en el caso de que proceda el derecho estatal si se produce una colision con el
europeo. Pero si se considerara de aplicacion el derecho estatal y el juez duda-
ra de su constitucionalidad, se veria obligado al planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional del Reino de Espaifia,
lo que probablemente retrasaria de manera importante la resolucién del litigio.

Los efectos de la estimacion de una cuestion prejudicial son més limita-
dos que los de la cuestién de inconstitucionalidad, porque en el primer caso la
norma europea permanece incélume, aunque no se aplique, y en el segundo el
Tribunal Constitucional, en caso de estimar la cuestion, debera declarar la in-
constitucionalidad por contradiccion con la Constitucién Espafiola.

Esta puede ser la dificultad para emitir el tribunal a quo un fallo en el su-
puesto de doble cuestion, porque la necesidad de concluir ambos fallos en los
tribunales superiores exige una hermenéutica nada ficil. Ese es el sentido en que
algunos ordenamientos han legislado sobre la precedencia en torno a la espera al
pronunciamiento de Luxemburgo. Y. ciertamente existen razones atendibles en
nuestro ordenamiento, como se ha sefialado, para priorizar la cuestion de incons-
titucionalidad sobre la prejudicial, porque en el caso de que se proceda antes, la
coherencia del ordenamiento juridico constitucional espafiol quedaria més ga-
rantizada, ya que la sustraccion al control de constitucionalidad con una inapli-
cacion dejaria subsistente en el ordenamiento una norma que bien podria haber
sido declarada inconstitucional en el ordenamiento estatal %°.

20 La STJUE dictada en el asunto Melki y Abdeki, sin embargo, va en el sentido contrario al consi-
derar que una duda de inconstitucionalidad de un juez de un Estado miembro no le impide plantear la
cuestion prejudicial. Porque el articulo 267 TFUE no lo exige. Y que igualmente, si el juez nacional
plantea una cuestién de inconstitucionalidad y esa norma es expulsada del ordenamiento, se impide sen-
tar al TJUE una doctrina cerca de ese precepto.
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5. LA DIFICULTAD DE CONCILIACION ENTRE NORMAS EUROPEAS
DE DEFENSA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA UNION EUROPEA Y DERECHOS ESTATALES

La realidad de dos textos juridicos con dos jurisdicciones plenamente
independientes en la Unién Europea, de una parte, la Carta de los Derechos
Fundamentales y de la otra el Convenio Europeo de Derechos Humanos, pro-
duce la dificultad de delimitacién de la aplicacion de estos dos textos y la
manera de hacer posible su conciliacion ?!.

Es cierto que, en el derecho de la UE, la Carta es el tinico documento al
que ha de someterse la Union y los ordenamientos del Estado, pero igualmen-
te el Convenio es obligatorio para los Estados firmantes y el ejercicio de las
acciones por parte de particulares puede llegar en algiin momento a producir
resultados contradictorios.

En nuestra Constituciéon son materia constitucional tanto el Convenio
como la Carta por el 10.2. CE?.Y. aunque el Convenio es mas extenso y estd
firmado por diferentes paises, hasta cuarenta y siete, no contiene tantas dife-
rencias, porque la Carta se inspira en él. Y, ademads, el articulo 6.2 TUE exige
la adhesién al Convenio.

Por su parte, el TEDH ha considerado como estandar minimo el conteni-
do convencional y cuando estima que el Estado ha cumplido ese minimo en su
normativa o en la del TJUE en ese estandar, considera cumplido el Convenio *.

En lo que se refiere a la cuestion prejudicial regulada en el articulo 267
del TFUE o en el articulo 6 del CEDH, del que se desprenderian las exigen-
cias, de que el 6rgano a quo razone sobre su falta de pertinencia, que haya
habido ya una previa interpretacién por parte del TJUE o que se trate de un
acto claro, el TEDH remite a la negativa a la cuestion si el TJUE ya resolvid

21" Sobre la articulacién del principio de primacia en nuestro ordenamiento, se han producido impor-
tantes aportaciones de la doctrina que analizan el doble canon y otros aspectos de esta garantia. reciente-
mente, C. CONDE PumPIDO en «La cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol», en Estudios en honor al Presidente Manuel
Acosta Andrade. (En prensa).

22 Para ver la relacién TEDH y TJUE, L6PEZ GUERRA, J. L. (2017). «EI Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, el Tribunal de Justicia de la UE y “le mouvement nécessaire des choses”». Teoria y reali-
dad constitucional, n.° 39, UNED (p. 163).

23 Asi, en relacién con materias como la moral y su naturaleza normativa, el TEDH ha considerado
que la proporcionalidad es un limite que ese tribunal puede establecer) respecto del control de los Estados.
El respeto al convenio exige que los Estados justifiquen la proporcionalidad de las medidas. La moral
definida como el conjunto de rasgos y comportamientos que conforman el cardcter de una persona o una
comunidad permite al tribunal un margen de apreciacién. NARANJO DE LA CRUZ, R. (2021). La moral y el
margen de apreciacion nacional en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tirant
lo Blanch (p. 128).
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con anterioridad sobre ese mismo asunto. Esta especie de cosa juzgada, por
importada de un tribunal a otro, ha sido criticada por la doctrina. Se trataria de
un «didlogo excesivo entre tribunales» 4.

6. EL CASO MELLONI COMO PARADIGMA DE DIALOGO ENTRE
TRIBUNALES

Uno de los problemas de articulacion entre el derecho constitucional esta-
tal y el derecho europeo lo constituyen las formas juridicas que adoptan las
fuentes de derecho de los respectivos ordenamientos juridicos. La uniformidad
que el ordenamiento juridico espaiiol sostiene en su sistema de fuentes confor-
me a los principios de jerarquia y de competencia, que desde las CC. AA. se
formalizan con el Estado, no se mantienen en el ordenamiento juridico europeo
caracterizado por una semdntica diferenciada que desde su origen sostiene pe-
culiaridades propias. La ley europea, ley marco europea, reglamento europeo,
decisién europea, recomendaciones y dictimenes se enumeran en la Parte III
del Tratado de Lisboa, en un intento de sistematizacién que se corresponde
poco con el concepto de ley, reglamento o decretos que configuran el sistema
de fuentes nacional. Algunos de los enumerados en el derecho europeo como
las recomendaciones y dictdmenes, no tienen fuerza vinculante. Las decisio-
nes en algunos casos. Dada la prevision de que el Tratado de Lisboa se mate-
rializara poco después en tres diferentes tratados: TUE, TFUE y Carta, la con-
fusién podia incrementarse.

Lo que caracteriza al derecho europeo en lo que se refiere a su normativi-
dad es el soft law o derecho mite, suave, débil . La diferencia entre soft law y
hard law estd en el grado de vinculacién al tribunal. En el primer caso no hay
una obligacion estricta de aplicar esas leyes, sino solo de tenerlas en cuenta, y
en el segundo hay una obligacion de aplicarlas. En las directivas soft law por
su falta de precision.

El TCE interfiere de dos maneras en relacion con la aplicacién del dere-
cho comunitario. Desde su propia aplicacion directa, en los casos en que pro-
ceda, o desde la revision en amparo de la denuncia de un derecho a la cuestion
prejudicial que se niega al justiciable, por la negativa de elevar la cuestién de
jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria.

2 En la Sentencia del TEDH 232/2015 sobre la equiparacién de sexenios entre interinos y funciona-
rios el Tribunal considera que se vulnera la Constitucién cuando se ignora la interpretacién de que el TTUE
ha dado ya a una directiva europea.

2> RODRIGUEZ-VERGARA, A. (2001). Integracion europea y derechos fundamentales. Civitas (p. 26).
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El Tribunal Constitucional espafiol ha sido de alguna manera reticen-
te a integrar el derecho europeo. Todavia no existe en nuestro ordenamien-
to una voluntad que reconozca que el derecho europeo formaria parte del
bloque de la constitucionalidad y una buena parte de la doctrina también
niega esa posibilidad. Y. esto es asi por la valoraciéon que el TC sostiene
sobre la comprension del articulo 93 CE y de la aplicacién del derecho
comunitario como si se tratase de un asunto de legalidad ordinaria. Si al
llevar a cabo su operacién el tribunal de instancia realizara con pulcritud
su tarea interpretativa, no habria lugar a elevar la cuestion. O. sea, que si
se dificulta la presentacién de una cuestion prejudicial se limita la funcién
del TJUE en su control del derecho europeo. Finalmente, no es intrascen-
dente a estos efectos que el justiciable tenga una resolucion judicial res-
pecto de su derecho sin que transcurra un plazo de tiempo tan dilatado que
lo haga impracticable *.

Pero, ademas, lo que deberia plantearse desde el didlogo entre tribunales
como una forma de colaboracién se presenta a veces de manera antagoénica y
sin esfuerzo interpretativo integrador, lo que hace dificil producir un avance en
la relacién armonizada de derecho. Hay que tener en cuenta que en nuestro
propio Tribunal Constitucional no es hasta el afo 2011 cuando se eleva la pri-
mera cuestion prejudicial al TJUE y este asunto se convirtié de hecho en el
leading case de esa relacion.

El ATC 86/2011 es el primero por el que se eleva una cuestion prejudi-
cial, donde el Tribunal pregunta sobre la posibilidad de integracion del dere-
cho europeo en el pardmetro de constitucionalidad. Con este auto, el Tribunal
admiti6 esa posibilidad al reconocer que se enfrentaba por primera vez a un
problema cuya solucién dependia en parte de la Decision Marco 2002/584/JAI
del Consejo, de 13 de junio, en relacion con el articulo 53 CDFUE, sobre la
orden europea de detencion y entrega.

Ah{ se supera en parte el recelo del TC espaiiol hacia la posibilidad de ser
enmendado o corregido en su jurisprudencia por el TJUE. Tal circunstancia no
por posible deja de estar justificada y la huida de esa posibilidad, lejos de forta-
lecer a un tribunal lo debilita si tenemos en cuenta que la legitimacion de los
organos jurisdiccionales, mds alld de su democraticidad en la designacién o
regulacion, estd en la calidad juridica de sus decisiones y en ese sentido, una

% La conclusién de este auto es que tanto la precedencia como la simultaneidad presentan proble-
mas bastante complicados. 194.

283



B INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION Y ORDENAMIENTO JURIDICO

posible correccién debe reputarse no solamente licita, sino positiva para la con-
secucion de ordenamientos juridicos homologables en el conjunto de la UE?.

No hubo, en cambio, unanimidad por parte del Tribunal Constitucional
espaiiol al formar la voluntad de ese auto, ni tampoco es undnime la doctrina
al considerar necesarias las cuestiones prejudiciales en los ordenamientos es-
tatales. Hay quienes consideran razonable que el TC no planteara hasta ese
momento cuestiones prejudiciales atendiendo a que, en la STC 28/1991, se
habria dicho ya que el derecho de la Unién no podia ser pardmetro de validez
constitucional de normas nacionales .

Pero el Tratado de Lisboa en 2009 genera una situacion distinta. La Carta
de los DF de la Unién, cuya obligatoriedad se introduce para los estados fir-
mantes, en relacion con el articulo 10.2 CE, obliga hoy a esta forma instrumen-
tal de colaboracidn entre ambos, en lo que se llama «didlogo entre tribunales» .

Entre el criterio interpretativo y la aplicacién directa del derecho de la
Uni6n, el TC opta por lo primero y el TJUE, en lugar de reafirmarse en la apli-
cacion, elude la cuestion haciendo unas afirmaciones genéricas que no entran
en el caso concreto. Finalmente, la STC 26/2014 tiene més valor por los votos
que formulan los magistrados discrepantes que por los de la mayoria que la
aprueba ya que en ella se rebajan los derechos del art 53 de la CEDF.

El caso Melloni se presenté como una ocasién por parte del TC en un
caso de tutela judicial de un preso y en el que se solicitaba a Espafia su entrega.
La Carta prohibe en sus arts. 47 y 48 la entrega de un preso condenado en un
juicio celebrado en su ausencia, si no se condiciona esa entrega a la revision
por parte del Estado solicitante.

En nuestra jurisprudencia el caso paradigmadtico y tnico es el que se tra-
mita por parte del TC en la cuestion prejudicial en donde, como se dice, por
primera y todavia tnica vez, tiene ocasion ese didlogo entre tribunales, el eu-
ropeo y el constitucional espafiol. El auto 86/2011, de 9 de junio, de elevacién
de la cuestion prejudicial, trata de un caso de derecho penal relacionado con la
euroorden y la lectura que cabe hacer desde el derecho europeo de una orden

27 Sobre la oportunidad concreta de solicitar la cuestién prejudicial en este caso y no en otros, como
el que dio origen a la STC 199/2009, se pronuncia un voto particular al auto, que consider poco pertinen-
te este caso en relaciéon con la normativa invocada por la mayoria. En el mismo sentido se pronuncian
también la mayoria de los autores de la revista.

2 REQUEJO PAJEs, J. (2007). «Encuesta sobre el TJUE como actor de constitucionalidad». Teoria y rea-
lidad constitucional, n. 39, en Teoria y realidad constitucional. Monografico TJUE. N. 39. 1. Trimestre 2017.

¥ Pedro Cruz Villal6n considera que el valor de posicién de la carta de DF en la comunidad constitu-
cional europea alude a un cambio de paradigma en la Carta en relacién con el modo de asumir la garantia de
los derechos y libertades. CRUZ VILLALON, P. (2017). «El valor de posicion de la carta de derechos funda-
mentales en la comunion constitucional europea». Teoria y realidad constitucional, n. 39 (pp. 85-101).
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de detencion en un pais de la Unidn, y las posibilidades de revision de la juris-
prudencia del tribunal en ese momento situada en las SSTC 91/2000 y 177/2006
por condenas dictadas en ausencia del acusado.

Desde la CE es el articulo 24 el que reconoce el derecho de tutela judicial
y se plantea cémo debe ser interpretado, de conformidad con la Decision Mar-
co 2002/584/JAI del 13 de junio del Consejo, incorporada al ordenamiento
espaiol por la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de deten-
cién y entrega. El razonamiento que efectia el TC se basa sobre todo en su
relacion con los articulos 6 TUE, que reconoce los derechos regulados en la
CEDH; 47 II FUE, sobre las exigencias de ser oido por un juez imparcial; 48
CDFUE, sobre el derecho de defensa; 52.3 CDFUE, en su enlace con el CEDH,
y el 53 CDFUE, sobre la interpretacion de la Carta a la luz del derecho inter-
nacional en la decision marco 2002/584/JAI referida a la orden europea de
detencion y entrega. El procedimiento se regula en el articulo 267 del TFUE.

El ministerio fiscal se opuso a la cuestién prejudicial por considerar que
no era aplicable a este caso. Las preguntas que se formularon fueron 1) si se
podia denegar la orden de entrega, 2) si el articulo 4 de la Decisién Marco se
debia de interpretar en el sentido de que las autoridades judiciales espafolas
estan impedidas de la entrega a menos que se garantice la repeticion el juicio,
y 3) si el articulo 53 CDFUE era un estdndar minimo o permitia al TC una
mayor amplitud del derecho de presencia y defensa desde el articulo 24.2. CE.

El auto de elevacion de la cuestién contenia un voto particular importan-
te en la medida en que no se realizaba desde la oposicién al derecho europeo,
sino justamente después de celebrar la iniciativa del TC, de plantear ese didlo-
go entre tribunales a que viene obligado nuestro ordenamiento. El voto parti-
cular consideraba innecesario preguntar al TIUE sobre ninguna de las cuestio-
nes, porque el derecho europeo se ejecuta de conformidad con los estandares
y exigencias de su propio ordenamiento, y no cabia en consecuencia imponer
un pardmetro desde el ordenamiento estatal. Es cierto que la duda del auto se
expresa desde la propia Constitucion espafiola, e incluso desde la construccion
del contenido esencial del derecho que, como criterio interpretativo, ha servi-
do muchas veces a los limites en el ejercicio de los derechos fundamentales,
pero esa idea de contenido esencial del derecho desde la hermenéutica de un
Estado miembro no era la categorizacion que cabia hacer segin este voto.

La STJUE da respuesta negativa a todas las preguntas de la cuestion pre-
judicial. Sobre la primera no considera posible que, a diferencia de la extradi-
cion, el Estado que ejecute la orden pueda someter a condiciones al Estado
receptor. Tampoco que el ejercicio del derecho de tutela no se satisfaga desde
el articulo 6. de la Decision Marco 2002/584/ del Consejo. Y. finalmente en lo
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que se refiere a la duda de que el articulo 53 de la Carta sea susceptible de
mejora por los Estados, tampoco, porque tal cosa implicaria una merma del
principio de primacia. La negativa a las tres preguntas supuso la desestimacion
de la cuestién y una sentencia desestimatoria del Tribunal, pero con la adicién
de importantes votos concurrentes que abundaron acera de las argumentacio-
nes de la sentencia en relacién, sobre todo, con los FJ 3 y 4.

La STC 26/2014, de 13 de febrero, cuya ponente hizo también un voto
concurrente, delimita de forma poco disciplinada el contenido de la sentencia
del TJUE en el sentido de completar con el DTC 1/2004, de 13 de diciembre,
emitido por el Tribunal con ocasién de una solicitud del Gobierno de Espafia
antes de la firma del Tratado. Y. desde ese dictamen del afio 2004 se alinea con
una lectura del articulo 93 CE en relacion con la cesion de soberania y el con-
cepto de primacia, e instrumentaliza una defensa patria poco consistente sobre
los limites del derecho europeo.

De ese modo, el FJ 4 plantea la posibilidad de vulneracién indirecta de
articulo 24.2 CE y la integracién del articulo 6 CEDH, y para solventarlo vuel-
ve a las consideraciones de la diferencia entre derecho absoluto y relativo, en
relacion con el contenido esencial de los derechos fundamentales, y sus crite-
rios hermenéuticos. En realidad, el TC parece remiso a aplicar directamente el
derecho de la UE, que es el aplicable, confrontdndolo con nuestro rodamiento;
y de esta forma seguramente intentando reconducir la aplicacién a un ar-
ticulo 24 reinterpretado, como si, en lugar de directamente otorgar validez al
derecho europeo, hubiera de hacerlo mediante la aplicacion del articulo 24 CE.

Particular interés merecen en esta sentencia los votos particulares. El de
la magistrada Adela Asua, que centra perfectamente la posicion del TJUE en
el sistema de fuentes del derecho europeo, y alaba la opcion de plantear ese
auto y la necesidad de un didlogo entre tribunales. Y. considera innecesario y
perturbador el FJ 3 de la sentencia del TC. Especialmente es licido el voto en
su punto cuarto cuando expresa que «esa fundamentacion puede alentar la idea
de que este tribunal no reconoce la primacia del derecho europeo y adopta una
actitud defensiva de su autonomia juridica frente a aquel ordenamiento, sosla-
yando la primacia del derecho de la Unién, mediante operaciones interpretati-
vas que cree poder controlar con arreglo al articulo 10.2 CEx».

La idea de que esta jurisdiccion no aplica derechos de la Unidn, sino los
derechos fundamentales de la Constitucién convenientemente interpretados,
de manera que coincidan indefectiblemente con el nivel de proteccién de la
Union, no deja de ser una ficcién poco convincente.

El voto de la magistrada Roca se resume finalmente por ella en algunos
puntos de flaqueza de la sentencia que son también muy esclarecedores, el de
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que se cambian los cdnones sin explicarlos, se ignora la naturaleza del derecho
de la Unién respecto de lo DF, y, en definitiva, no se asume por parte del TC su
papel de tribunal europeo.

Con posterioridad, la STC 132/2020 abordara un asunto de extradicién
en un recurso de amparo abocado a Pleno, que tendrd en cuenta la jurispruden-
cia anterior para fijar los criterios de delimitacion entre la orden de detencion
y entrega de la UE y la extradicion a terceros paises ajenos a la Unién. Si am-
bas figuras obedecen criterios distintos, los efectos igualmente han de ser dife-
rentes y también el procedimiento en cuanto a la exigencia de mayores garan-
tfas en el espacio extracomunitario. En el caso de la euroorden, se trata de una
situacion de ejecucion por parte de un juez de una orden a otro Estado europeo
que solicita colaboracion, mientras que la extradicion es un instrumento de
auxilio jurisdiccional internacional para combatir la impunidad, de naturaleza
mixta, administrativa y judicial, que puede condicionar la entrega a ciertas
garantias procesales. Es un mecanismo de cooperacion judicial entre Estados
de un mismo espacio juridico, y que crea un nuevo modelo de relaciones entre
estos a través del reconocimiento mutuo de valores compartidos. Un andlisis
comparativo pone de relieve que se trata de figuras distintas que atienden a
distintas formalidades y finalidades. La sentencia estimard el amparo por no
acreditarse las garantias del articulo 24 CE del pais receptor, lo que parece
razonable desde un ordenamiento que se interpreta ahora de manera correcta
por parte del Tribunal Constitucional.

La critica a la sentencia por parte de la doctrina ha pretendido clarificar
la delimitacion de ambos 6rdenes jurisdiccionales en lo que se refiere al dmbi-
to interpretativo, dando cuenta de la necesidad de distinguir entre los diferen-
tes estandares de proteccion *°.

7. LAS TECNICAS DE ARTICULACION ENTRE EL DERECHO
ESTATAL'Y EL DERECHO COMUNITARIO

La creacion de un acervo comunitario comun se corresponde con la exi-
gencia de que el derecho comunitario solo pueda ser controlado en su validez
por el TIUE, y no sometido a la posible disparidad interpretativa de los Esta-
dos, de modo que a una jurisdiccion estatal no le estard permitido decidir di-

30" Sobre el caso Melloni, SANCHEZ-MOLINA, P. (2021). La «mayor proteccion» como criterio racio-
nalizador de la fragmentacion de los derechos humanos en el constitucionalismo global. Aranzadi (pp. 181
y ss.). Y, sobre el estdndar, quedaria claro que la proteccién mayor lo serd de los Estados en su propio
ambito, pero no en relacién al derecho europeo.
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recta o indirectamente sobre la validez del derecho comunitario, y reciproca-
mente, el derecho de los Estados no constituye pardmetro de validez en la
aplicacion del derecho comunitario.

En nuestro ordenamiento estatal es el articulo 93 CE el que permite estas
facultades interpretativas por las que el deseo integrador del constituyente
hace que desde ese momento se constitucionalice una formula que después
permitiria la integracién normativa del derecho europeo en Espaiia.

La exigencia de tener en cuenta los distintos niveles que exige la aplica-
cién del derecho desde contextos geopoliticos lleva a la consideracion actual
de un derecho multinivel.

El término «constitucionalismo multinivel» se acufia como una forma de
manifestacion de que el constitucionalismo no es solamente atinente a la es-
tructura de un Estado y en relacion con un territorio, sino que afecta a la deno-
minacion de un proceso que en Europa se abre sobre la progresiva integracion
normativa europea en los Estados Y. en referencia a los derechos fundamenta-
les, adquiere especial importancia porque, ademds de« servir a la diferencia-
cién de los diferentes grados de aplicabilidad normativa del derecho», en rela-
cién con el derecho europeo ha podido contribuir también a la clarificacion
competencial de las CC. AA. en nuestro ordenamiento, zanjando la discusién
doctrinal acerca de la posibilidad o no de regulacién de derechos materialmen-
te fundamentales en los procesos de revision de los Estatutos de Autonomia
que tuvieron lugar en las pasadas décadas. La funcionalidad de un constitucio-
nalismo multinivel facilita una operacion exegética de seleccion y determina-
cién de las normas que se superponen en un dmbito material y en la que no
toda la competencia la detenta el mismo 6rgano o institucion. Esa diferencia
de nivel determina la aplicabilidad en una u otra situacién, en funcién de crite-
rios materiales de determinacion!.

Los conceptos de «efecto directo» y «primacia» contribuyen por otra parte
a la clarificacion y delimitacion de este complejo entramado juridico, que a ve-
ces se produce entre el derecho de la Unidn y el de los Estados. Y. aqui el TITUE
ha diferenciado tempranamente entre efecto directo, que afectaria al derecho
originario, Tratados y Carta, y reglamentos de derecho derivado, pero no a las
directivas, que tendrian un efecto indirecto. Ese efecto indirecto exige requisitos,
como que la directiva ha de ser clara y precisa, no estar sometida a reserva algu-
na, no requerir ningtin acto juridico previo para su validez, y no dejar al Estado
un margen de apreciacion que €l pudiera utilizar antes de su aplicacion.

31 GOMEZ SANCHEZ, Y. (2015). El constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales. Sanz y
Torres (pp. 80y ss.).
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El principio de primacia es el que rige como criterio habitual entre el
derecho de la Unioén y los Estados. El equivoco término de «primacia» ha sido
tratado por la doctrina constitucionalista como una forma de eludir y dar salida
un conflicto que tenia verdaderas dificultades para resolverse.

Los conflictos entre los tribunales espafioles y el TJUE se solventan con
este principio de primacia. Esto no es mas que un principio aplicativo del de-
recho que tiende a ignorar la articulacion de las fuentes del derecho, pretirien-
do la norma estatal y prefiriendo la europea.

Debiéndose excluir la posibilidad de derogacién del derecho de un Esta-
do por parte de la Comunidad, el TJUE opta por una derogacion material que
se basaria en el desplazamiento de la norma nacional y la preferencia del dere-
cho comunitario. De esa forma, se garantizaria la seguridad juridica del dere-
cho de la Comunidad. Ah{ se genera el principio de primacia sustentado en los
tratados, que daria prevalencia al derecho europeo sobre el nacional en orden
a la aplicabilidad *2.

Otros principios de articulacién son el de «subsidiariedad» y el de «propor-
cionalidad». El primero indica su aplicacién cuando sea més efectivo, grado de
efectividad determinable en cuanto a la importancia que tiene para ese Estado.

Mis determinable parece el criterio de proporcionalidad, en el que la
doctrina constitucionalista ha construido claramente los requisitos de idonei-
dad, adecuacion y proporcionalidad en sentido estricto.

La dificultad de conciliar las exigencias de una constitucién interna con
un derecho europeo atin en fase construcciéon deja a veces a los jueces y tribu-
nales estatales ante una situacién de conflicto. Al no preverse expresamente
mecanismos de solucion de conflictos normativos, el derecho europeo actuara
desde la primacia, y los Estados, desde la aplicacién del derecho comunitario,
no pueden interpretarse en contra de la Constitucién, de manera que a veces
solamente desde el voluntarismo pueden llegarse a conciliar estas posturas.

Aunque la Constitucion espaiola no haya hecho expreso reconocimiento
de la justicia supra-Estados, y por lo tanto los jueces del derecho europeo no
estdn comprendidos dentro del poder judicial regulado en el articulo 117 CE,
el Estado si se obliga con sus sentencias **. La violacién del Convenio por par-
te de un Estado genera obligaciones positivas que no son solo la de cesar en
determinadas conductas o dejar de hacer, sino ejecutivas como la restituto in

32 LOpEZ CASTILLO, A. (1996). Constitucion e integracion. CEC (pp. 42-63).

3 Con el CEDH se produce la jurisdicializacién de los derechos humanos en Europa. QUERALT, A.
(2003). El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional para la proteccion de los derechos
fundamentales. Tirant lo Blanch (pp. 28 y ss.).
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integrum, la reciprocidad en las relaciones de colaboracién?*, o los remedios
subsidiarios con satisfaccion equitativa. Ahora bien, que sean obligatorias no
significa que sean ejecutivas, porque a los Estados no se los puede ejecutar por
este Convenio, a diferencia de la jurisdiccion estatal. En Espafia, la posibilidad
de ejecucion directa esta diferida a otro proceso, el del recurso de amparo. Es
a través de un recurso de amparo como se instrumentaliza el derecho recono-
cido en una sentencia del TEDH %, porque directamente no es posible la ejecu-
cién de una sentencia del TEDH en nuestro ordenamiento *. Los condicionan-
tes internos de los Estados limitan la efectividad del derecho. No es igual
«criterio hermenéutico» que «pauta interpretativa». En el primer caso, el juez
interno aplica los criterios que el TEDH ha incorporado al Convenio, y en el
segundo supuesto, las pautas son orientaciones que no exigen que se haya in-
corporado el Convenio, porque son solo consideraciones*’. De modo que el
nivel de la efectividad interpretativa del TEDH sobre el TC es igualmente muy
limitado ®. Y. esto es asi porque conforme al sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento, el Convenio es infraconstitucional pero supralegal, y esto lo
convierte en una herramienta juridica limitada. Aun asfi, el estdndar del Conve-
nio tiene un cardcter de minimos, sin perjuicio de un estdndar estatal mayor.
Lo que se llama el «estdndar minimo europeo».

A) EITEDH

El TEDH, como institucién que viene actuando en Europa antes de los
avances legislativos que se producen en las tltimas décadas, ya cuenta con una
importante jurisprudencia que no favorece la posibilidad de integracion por la
asimetria que presenta en relacion con la Carta y con las categorias nuevas que
el derecho europeo avanza. El TEDH mantiene procedimientos y técnicas de
alcance precisamente por la experiencia que muestra en relacioén con el dere-
cho procesal y los procedimientos, ademds de la mecénica de reclutamiento de
jueces y tribunales. Una forma de simplificar los procesos del TEDH son las
sentencias politicas **. Naturalmente las sentencias piloto exigen una reflexion

3 Ib., pp. 236-240.
5 Ver STC 245/1991, de 16 de diciembre.

36 QUERALT, A. (2008). La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al TC. CEPC
(p. 57).
3 Ib., p. 153.

¥ Ib., p. 193.

¥ QUERALT, A. (2018). «Las sentencias piloto como ejemplo paradigmético de la transformacién
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Teoria y realidad constitucional, n.° 42. Como sefiala la
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acerca de la funcion jurisdiccional y los limites de su ejercicio, porque esta
forma de impartir justicia pone en cuestién algunos elementos de considera-
cion sobre el derecho de defensa, pero su utilidad en una jurisdiccién condicio-
nada por el nimero de asuntos le da mayor credibilidad *°.

A los efectos de estudiar cudl es ese grado de vinculacidén deben tenerse
en cuenta algunas cuestiones previas, como la necesidad de armonizacion del
admbito europeo del derecho. Si el avance dogmadtico de los derechos funda-
mentales exige una mirada hacia la consecucién una legislaciéon comuin que
tenga como sustrato los valores y principios juridicos que sustentan y exigen
esa regulacion, poco sentido tendria después que en su aplicacién practica no
llegaran a similares efectos.

De ahi que haya de procurarse lo que se ha llamado un estindar minimo
europeo de defensa de los derechos fundamentales en todos los Estados. Cier-
to que esa armonizacion no es igual a una uniformidad y que las diferencias en
ese sentido estin lejos de un derecho comiin a todos los Estados, porque los
derechos fundamentales se regulan separadamente en las constituciones de los
Estados miembros, incluidos los procesos de aplicacién y la importancia de
cada uno de ellos en sus condiciones de aplicabilidad, pero dentro de la des-
igualdad e intensidad, el CEDH homogeniza y sostiene un canon europeo de
aplicacion que se exige comun a todos ellos*!.

El juego del articulo 10.2 CE como constitucionalizacién de un canon
hermenéutico proporciona la norma de acatamiento por parte del TC de esa
exigencia condicionante, pero con la literalidad del articulo 10.2 no se alcan-
zaria una culminacién de las acciones interpretativas exigidas por el contexto
europeo si no se atiene también el juez a la indagacioén, comparacién y resolu-
cion en el caso concreto, de cudl es el espiritu de la ley que alienta esa necesi-
dad de que los Estados mantengan una actitud colaborativa de sus propias re-
soluciones, sin un apartamiento ostensible de los criterios y razonamientos en
los que el TEDH se desenvuelve. El seguimiento de la jurisprudencia de los

autora, después de sesenta afios de funcionamiento y como una manera de solventar el colapso que sufre
ese tribunal, las sentencias piloto constituyen una buena forma de aligerar los procedimientos (pp. 396 y
ss.). Esas sentencias, que constituyen lo que se llama «cosa interpretada», realizan una extension de la cosa
juzgada que en si no lo es a supuestos idénticos, e impulsan cambios legislativos en los Estados capaces
de generalizar los efectos de ese caso.

40 Relativizan la funcién judicial, pero también pueden crear problemas de adaptacién de los supues-
tos de hecho, que pueden no ser idénticos, o pueden dejar sin tutela judicial a alguna parte. Sobre estas
limitaciones (1b., pp. 418 y ss.).

4 QUERALT, A. (2007). «Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal: una muestra del proceso de armonizacién europea en materia de derechos fundamentales». Teoria y
realidad constitucional, n.° 20. Sobre los efectos y su grado de vinculacion (pp. 436 y ss.).
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tribunales se tiene que hacer desde la ratio iuris si se quiere coincidir mas all4
de un razonamiento formal **.

En la relacién entre los tribunales europeos y estatales, Espafia mantiene
una discreta aceptacion de la jurisprudencia en lo que se refiere al acatamiento
de los fallos, aunque no siempre en las argumentaciones juridicas. Un ejemplo
es la STC 145/2012, de 2 de julio, por la que se resuelve un recurso de amparo
interpuesto por una empresa energética contra la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso del TSJM, en la que se confirmaba una sancién interpuesta por la Co-
misién Nacional de Energia, por no haber solicitado autorizacién administrati-
va para el incremento de participacion en otra empresa. La sentencia del TC
otorga el amparo solicitado por la empresa energética, reconoce el derecho a la
tutela efectiva de esta y, en consecuencia, anula la sancién, pues entiende que es
contraria al contenido de la STJUE de 17 de julio de 2008, que, en materia san-
cionadora en un proceso seguido contra Espana por la Comisién Europea, habia
incumplido el derecho de la Unidn al legislar la Ley Estatal 34/1998, que era la
noma de cobertura para la sancién que establecia la CNE de Espana.

Los mecanismos europeos de proteccion podran adoptar estos tres gru-
pos de acciones procesales: el amparo en Alemania y Espafia, el control inci-
dental, muy importante en Italia, y el de control abstracto previo por parte de
las minorias parlamentarias de Francia. Pero son los Estados los protagonis-
tas de un fundamento de la validez del derecho, y que opera en un doble sen-
tido, por una parte, urge a la creacién de un modelo de construccién europeo,
y al tiempo, en ese proceso de homologacion de normas incide en la cesion de
soberania estatal para favorecer leal desarrollo institucional de la UE, y ello
obstaculiza la integracion en cuanto la retrasa. Un elemento a considerar serd
el de que las constituciones de los Estados prevean ese proceso y en tal senti-
do el articulo 93 CE favorece algunas de las condiciones del proceso. La
doble posibilidad que arroja esta norma se considera desde la mutacién cons-
titucional, hasta un nuevo procedimiento de reforma constitucional cuya ac-
tivacion seria la de un tratado contrario a la Constitucién. Efectivamente, el
articulo 95 CE exige una reforma constitucional en casos de contradiccion
con un tratado.

La contraposicién con el modelo norteamericano arroja algunas ideas.
En EE. UU,, es el TS el que realiza la integracién juridica de los estados co-
rrigiéndoles la doctrina, y este mecanismo tiene la virtualidad de homogeni-

4 El argumento de autoridad, del a mayor abundamiento, complementario, y la incorporacién a un
estandar europeo minimo sin perjuicio de otro mayor estatal, conducen, segtin A. Queralt, a un desarrollo
homologado por parte del tribunal espafiol. (1b., pp. 448 y ss.).
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zar el derecho los estados. Puede ser ttil a la construccién europea, donde se
traspasen categorias dogmadticas de un estado a otro que sirvan a una progre-
siva igualacion.

En este momento, sin embargo, hay razones para sostener la duda sobre
el comiin denominador de los derechos fundamentales en Europa, siquiera con
efectos minimos **. No solo por la heterogeneidad de los sistemas de jurisdic-
cién que en un principio ya dividian a los Estados continentales del sistema del
civil law respecto de otros, sino por la dificultad en los procesos de ampliacion
mds recientes de conciliar aspectos culturales tan importantes en relacién con
la religion, la cultura civil y otros aspectos determinantes de la convivencia
intra-Estados.

El TEDH funda sus resoluciones en la conciliacién de dos principios, el
de consenso con los derechos fundamentales de los Estados miembros, y el de
interpretacién autéonoma, derivada del texto de la Convencién. En el primer
caso se trata, al igual que el TICE, de ir creando un corpus de doctrina desde
los elementos comunes de todos los Estados miembros y, desde el otro, de
crear también una doctrina auténoma y propia que pueda ser asumida por to-
dos los Estados. En Espaiia, la naturaleza declarativa en las sentencias no exige
modificaciones de la legislacion interna.

La CE no pude oponerse como un limite formal al derecho europeo en
materia de DF porque ha traspasado su competencia en la firma de los tratados.
Pero si es posible en el caso de un estdndar més alto de los E-stados y una ma-
yor proteccion del derecho.

S Ip, p. 103.
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CAPITULO VI

LA TEORIA CRITICA DEL DERECHO Y SUS MODELOS
INTERPRETATIVOS

Sumario: 1. La interpretacion en el uso alternativo del derecho. 2.  Posmodernismo y
derecho. La huida del derecho del control jurisdiccional. 3. Propuesta de una teoria
interpretativa-axiolégica del derecho.

1. LA INTERPRETACION EN EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Las trasformaciones sociales de los afios setenta en Europa tienen un
importante desarrollo de ideas progresistas que pretenden una integracion de
las ideas de un socialismo moderado, que sean capaces de realizar cambios
sociales desde la teorfa marxista, que adopta una posicion critica ante el dere-
cho, las instituciones politicas y el marco tedrico de la representacion politica,
una mejora de vida de las clases medias en una sociedad en progresiva indus-
trializacién, y una renuncia en general a la violencia como sistema de cambio
politico. Esa floreciente clase obrera, organizada en sindicatos, que alternan
sus reivindicaciones entre la negociacion y las huelgas como sistemas de pre-
sién, adquieren un importante poder dentro de las empresas, y reivindican la
constitucién como un pacto entre el capital y el trabajo. Sin embargo, en su
desarrollo constitucional, la clase dominante traiciona el pacto constitucional,
cuya reafirmacion es hoy necesaria en interés general .

! BARCELLONA, P., y COTTURRI, G. (2009). El Estado y los juristas. Coyoacén (p. 10).
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Son afios de articulacion de la vida democratica, asimilacion de los con-
ceptos del Estado social y adaptacion de algunas de las estructuras a las nuevas
demandas sociales y econémicas. La industrializacién y la modernizacién de
las ciudades europeas tiene una consecuencia social y politica también con la
entrada del consumo, la influencia de los medios de comunicacién y la tecno-
logia importada desde EE. UU. al continente europeo, y, con ella, determina-
ciones importantes del medio de vida, provocando una concentracién urbana
en las grandes ciudades que modifica los paisajes rurales de las dreas medite-
rraneas de Europa principalmente 2. Se consideraran importantes el cuidado de
la salud, la ensefianza, el trabajo y la participacion politica, al objeto de contri-
buir al desarrollo de una clase obrera industrializada. El derecho es la institu-
cion social reguladora de los diferentes intereses que permite la gestion orde-
nada de la vida social, y debe atender a estas exigencias.

Pero desde los sesenta del pasado siglo, las teorias que sostienen una
teoria general del derecho se muestran criticas con su posibilidad liberaliza-
dora de la clase obrera. Una actividad interpretativa en la que todas las conclu-
siones se convalidan mediante la adhesion a un sistema unitario y coherente,
pero en el que la unidad y la coherencia llevan a la argumentacion que siempre
prevé de una clase, la que lo forma y lo conforma. Y. esa previsién acaba mos-
trando un derecho tautoldgico porque «las categorias juridicas presentadas
como elaboraciones conceptuales independientes de los condicionamientos
histéricos acaban siendo un instrumento para la valoracién positiva de las re-
laciones de poder existentes. Esto es, acaban dando valor a la realidad tal cual
es, vedando cualquier critica al modelo de desarrollo social». Hay aqui una
negacion clara de las posibilidades transformadoras del derecho, que en las
fases anteriores del capitalismo fue precisamente el que mostré la fuerza e
impulso de la clase obrera en esa transformacién que desde el punto de vista
histérico claramente favorecio el desarrollo de los Estados sociales. Negar al
derecho la capacidad de transformacion social era hurtar esa capacidad a una
clase que consiguié imponerse y modificar las condiciones materiales de la
existencia en un periodo histérico que fij6 un nuevo modelo de sociedad. La
modernizacion y los avances sociales no habian sido una concesién, sino una
conquista.

Y habria sido desde el derecho, que en su actualizacién en interpretacio-
nes constructivas permitié la aprobacion de aquellas constituciones garantis-

2 Ib, p. 54.

296



CAPITULO VI. LA TEORIA CRITICA DEL DERECHOY SUS MODELOS INTERPRETATIVOS M

tas, por lo que un uso alternativo del derecho tiene que hacer posible un mayor
contenido de justicia®.

La idea de que el juez reconstruye el mismo sistema y lo actualiza en la
aplicacion del derecho exige tener en cuenta la posibilidad de que no lo haga y
sostenga un contenido de justicia material que es justamente el que el uso al-
ternativo del derecho propugna. El derecho como una posibilidad de emanci-
padora en su alternativa constructivista permite una accién politica alternativa.

Es P. Barcellona quien analiza el desarrollo del derecho privado en Ita-
lia y la importante deriva del poder del derecho para condicionar las relacio-
nes sociales. Desde los sesenta alli la reconstruccidon de la economia en la
posguerra de los cincuenta se hace con el control social de las empresas y el
desarrollo de estos litigios, la concentracién monopolistica arrincona a los em-
presarios y obreros a una relacién que no estd intermediada por el Estado, de
enfrentamiento de los agentes sociales*. Y la judicatura, al lado de la clase
dominante, lleva a cabo una contencion de la lucha obrera a través de las ma-
gistraturas del trabajo. El circulo de la produccién y la distribucion y el desa-
rrollo del Estado social en lo que tiene de asistencial, produce una paradoja en
un sistema de mercado en el que se socializa la produccidn, pero se privatiza
la apropiacién del beneficio. Y la redistribucién, que podria operar como factor
de correccién a cuenta del Estado, estd en manos de jueces administradores de
un derecho alejado de la clase obrera.

El uso alternativo del derecho plantea la reapropiacion social de la fun-
cién normativa, la modificacion de las relaciones sociales y su legitimacion, la
posibilidad de que la clase obrera pueda autorrealizarse en sus propios intere-
ses y acrecentar su poder como clase. Para ello, el derecho ptblico debe inter-
venir a través del Estado, en un derecho laboral que se construya desde la
cultura juridica alternativas.

La sociedad democratica exige en su articulacién que las leyes sean inter-
pretadas de conformidad con el fin social que persiguen y es en ese ambito
judicial en el que no se produce un avance. Por eso el uso alternativo del dere-
cho va encaminado a conseguir una actividad jurisdiccional que haga justicia
a la parte social débil. La presunta objetividad de las normas responde a un
interés de clase, y la justicia material debe responder a las exigencias de una
sociedad que tenga en cuenta las necesidades de igualdad social ®.

3 Ib., p. 101.
4 Ib., p. 147.
5 Ib., p. 263.
¢ P. BARCELLONA y G. COTTURRY, El Estado y los juristas, pp. 47 y ss.
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Un derecho privado que solo responde a los intereses de la clase domi-
nante tiene que ser reinterpretado superando los obstéculos que se oponen a la
igualdad, y esa interpretacion solo es posible desde una actividad jurisdiccio-
nal que supere las corrientes conservadoras de la magistratura. De ah{ la nece-
sidad de buscar en los principios generales del derecho un resquicio interpre-
tativo que favorezca a las clases bajas’.

Este debate se abre en Italia sobre la magistratura y la funcién judicial del
derecho, en ese tiempo historico en el que entra en vigor una constituciéon nor-
mativa que coexiste con un derecho que aplicaba un sistema de normas cerrado
y completo. La necesidad de desarrollar el Estado social que se contenia en el
texto constitucional exigia el paso a un sistema de normas abierto y fluido,
conectado a la opinién publica y lejos del corporativismo judicial. Desde los
afios sesenta, se van creando grupos de trabajo que plantean la necesidad de
revisar el derecho privado civil y vincularse a los postulados de la izquierda en
la aplicacion del derecho. Desde el derecho laboral, en la posibilidad de repar-
tos de plusvalia, la evitacion de los procesos de concentracion de capital, y el
papel del Estado como actor redistributivo de las ganancias.

De ahi que autores como Ferrajoli y Barcellona, en su reconocimiento de
la funcién politica del derecho, demanden un ordenamiento juridico que no
responda al método subsuntivo tradicional, sino que tenga en cuenta la dimen-
sién politica del derecho, en sus fases de generacién y de aplicacién judicial,
para corregir desde su uso alternativo, no ese grado de politicidad, sino su
compensacion. Se trata, pues, de buscar las incoherencias y contradicciones en
la aplicacion normativa. Y. desde una teoria politica como el marxismo, que no
tuvo nunca demasiada confianza en el derecho, producto de la clase dominan-
te, y que ha considerado el derecho como un elemento mds del sistema produc-
tivo, se llega a reformular en términos realistas una concepcion del derecho en
su funcion correctora de las desigualdades sociales ®.

En Espafia se recepciona pronto la teoria del uso alternativo del derecho
desde la filosofia del derecho, y en los movimientos sociales que tienen lugar
en los afios de la transicion de la dictadura a la democracia. Y. se vincula a la
exigencia de su democraticidad. Frente a un derecho que se ensefiaba en la
universidad desde las concepciones filoséficas vinculadas al derecho natural,
se alza una filosofia del derecho aperturista, que busca su identificacién con el
materialismo dialéctico, que desde otros sectores del conocimiento se afianza

7 Ib., pp. 85y ss.
8 N. Loépez Calera en LOPEZ CALERA, N.; SAAVEDRA LOPEZ, M., y ANDRES IBANEZ, P. (1978). Sobre
el uso alternativo del derecho. Fernando Torres (pp. 13-26).
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en los estudios del marxismo. De ese modo, Modesto Saavedra definira el uso
alternativo del derecho «como (de) una préctica juridico-politica especifica
que se inscribe en el seno de formaciones sociales en crisis, cuyo sentido estri-
ba en afianzar pasos, al nivel de la superestructura juridico en la solucién
emancipadora de las tensiones y contradicciones de dichas formaciones
sociales» °.

Supone la toma de conciencia de la funcién politica del derecho, desde la
necesidad de ampliar los espacios democraticos, una practica judicial emanci-
padora, que se diferencia de un acto de creacion libre del derecho, mediante la
utilizacién de instrumentos estables que se consoliden en interpretaciones po-
sibles y razonables, pero tuitivas hacia la parte mas débil. Una propuesta alter-
nativa y emancipadora que exige el cuestionamiento del método juridico.

La dogmatica cientifica es asi entendida como la construccidn racionali-
zada del sistema legal y el estatuto tedrico de la dogmatica juridica, como
construccidn racionalizadora de los contenidos del derecho positivo a través
del establecimiento de categorias conceptuales, entre los distintos elementos
de la totalidad normativa. Pero ese contexto estd contaminado de los condicio-
nantes del intérprete. Lo que se propone es una alternativa a la interpretacion,
la reconstruccion de la norma en su actividad interpretativa cambiando el zelos.
No identificarse con la dogmaética al uso sino con las posibilidades alternativas
que ofrece el pluralismo interpretativo '°.

El uso alternativo del derecho se formula por P. Barcellona vinculado,
pues, a una nueva organizacion de los aparatos judiciales e instituciones. El
poder judicial organizado de otra forma y con otra diferente perspectiva. La
estructura del poder judicial como poder del Estado exige un cambio sustan-
cial tanto en sus 6rganos como en la oficina judicial en la que se imparte. Y. por
lo tanto las formas, la concepcidn represora del derecho desde la figura de un
juez justiciero, togado y salomdnico, deben dar paso a una humanizacion de la
justicia, por la que tanto su papel en el proceso como el del fiscal y la propia
escenificacion de las vistas orales, dejen de representarse como aparatos ideo-
16gicos del Estado para que puedan percibirse como érganos de la justicia que
prestan un servicio mds a la sociedad ''. Mientras la configuracién del poder
juridico se materializa todavia en el marco del derecho estatal, las circunstan-
cias del poder econdmico se producen en un escenario supranacional, y las
posibilidades de que los Estados pueden legislar acerca de ese poder econ6mi-

® M. SAAVEDRA, ID., pp. 35y ss.
0 Ib, p.5l.
' P. ANDRES IBANEZ, op. cit., p. 67.
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co para ejercitar su control cada vez son menores. Y. esto, por dos circunstan-
cias que concurren: en primer lugar, porque el derecho, en su apreciacion de
las circunstancias que exigen la regulacion de las consecuencias juridicas de
los hechos, se produce con un cierto retraso sobre la realidad social, es, por
decirlo asi, un a posteriori del desarrollo social, de manera que entra a regular
las situaciones que presentan una exigencia continuada de sujetar los hechos al
control. Y. en segundo lugar porque ahora las posibilidades de regulacion de
los entes mercantiles escapan al derecho estatal, en la medida en que se radi-
can en escenarios geograficos que convienen a sus intereses y escapan asi a la
competencia estatal para su regulacion, que puede limitarse como mucho a
aspectos administrativos o impositivos por parte de los Estados, pero no a sus
condiciones de regulacidn sustantiva.

La exigencia de un nuevo modelo de juez, que reemplace los residuos del
periodo fascista en Italia y se acomode a las exigencias de la nueva Constitucién
italiana constituye una respuesta mas en el proceso de democratizacion de los
Estados fascistas que formaron parte del conflicto bélico que acababa practica-
mente de terminar. Esto exigia un sistema de formacion y eleccién de los jueces
que el Estado debia legislar, en lo que se puede llamar una magistratura alterna-
tiva y democratica, que incorporaria valores a las resoluciones judiciales '.

La idea de superar por parte de la teoria del uso alternativo del derecho
ese formalismo juridico era precisamente por la necesidad de descubrir su na-
turaleza pretendidamente apolitica, neutra y que se manifestaba con mayor
incidencia en el derecho privado, en el que en la defensa de la propiedad pri-
vada se defendia en realidad a las clases dominantes. Ante esa realidad, lo
primero es destruir el mito de la apoliticidad y luego ver como ha de ser esa
jurisprudencia alternativa. Y. en ese sentido, la Constitucién italiana proporcio-
naba una cobertura muy precisa desde su articulo 3 3.

De esa forma se pretende establecer un equilibrio entre la dogmatica ju-
ridica tradicional y el uso mutable y dindmico de los conceptos y su compren-
sion en el caso concreto con las valores y razonamientos anclados en la justicia
material y no formal, donde el estado representa un equilibro de fuerzas que
debe ser traido a las resoluciones judiciales.

Se trata de establecer una correspondencia entre fuerzas sociales tenden-
te al equilibro, para compensar la desigualdad de hecho entre las partes en

12 TARELLO, G. (1972). «Orientamenti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica del
giurista interprete». Politica del diritto, 111, fasc. 3-4, y BARCELLONA, P. (ed.) (1973). L’uso alternativo del
diritto (t. II). Laterza (p. 69).

13 FERRAJOLL L. (1973). «Magistratura democrdtica e 1’esercicio alternativo della funcione giudizia-
ria», en L’uso alternativo del diritto (t. I). Laterza (pp. 105 y ss.).
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conflicto. Si se parte del reconocimiento de las clases sociales y de la superio-
ridad de la clase burguesa sobre la trabajadora, el mecanismo de compensa-
cién para conseguir la igualdad material exigird aproximaciones que eliminen
esa diferencia '*. De hecho, esas compensaciones ya estdn en algunos princi-
pios generales del derecho en ciertos 6rdenes jurisdiccionales. Asi el principio
de in dubio pro operario se aplica en el orden jurisdiccional social como una
técnica de favorecimiento de la parte procesal mas débil en los casos en la
prueba no sea definitivamente clara en materia sancionadora. Y. de alguna ma-
nera se excepciona el principio de igualdad de las partes en el proceso y se
antepone un mecanismo que favorece la igualdad real. De la misma forma la
inversion de la prueba que en nuestro ordenamiento juridico exige que en ma-
teria de lesion de los derechos fundamentales y una vez aportada la prueba de
indicios, y exige la prueba a la parte demandada de una justificacion objetiva y
razonable es también una excepcion a la teoria cldsica del onus probandi in-
cumbit quid afirmat non quid negat. De ese modo se produce una correccion
de las desigualdades que en un proceso producen desigualdad tendente a la
superacidon de los conceptos de dos clases, una dominante y otras dominadas y
el enraizamiento del derecho en las fuerzas productivas '°.

Es razonable también que la batalla se libre en el derecho privado porque
en realidad la lucha de clases se produce entre la burguesia y el proletariado
que a partir de los afios sesenta coincide con el desarrollismo econémico in-
dustrial de los estados europeos que relanzan la economia en una reconstruc-
cion de posguerra mundial. El desarrollismo econémico que crea los escena-
rios de la industrializacién y favorecen las capas de trabajadores organizados
en sindicatos cuya legalizacion se produce al amparo de un constitucionalismo
de pacto social entre el capital y el trabajo.

Pero si las relaciones entre los agentes sociales y el estado, tiene lugar en
el dmbito publico desde el reconocimiento constitucional en lo que se refiere a
las relaciones privadas se seguird manteniendo esa desigualdad entre al capital
y el trabajo que beneficiara a la burguesia como clase en detrimento de los tra-
bajadores. Los procedimientos judiciales giran en su mayoria en torno al dere-
cho privado, de familia, contratos, en definitiva, del &mbito de derecho privado,
y se sitdan entre la clase media y la burguesia. Hay un divorcio importante en
Italia entre la academia y el derecho judicial que produce ese deterioro de la

!4 BARCELLONA, P. (1973). «Uso alternativo y reserva di liceita a favore della prassi emancipatoria»,
en L’uso alternativo del diritto (t. II). Laterza (pp. 125 y ss.). La fuerza del trabajo y el capital y su repre-
sentacion y la necesidad de reequilibrar (p. 129).

15 VITALE, P. (1973). «Uso alternativo delle istituzioni come sviluppo della potenziale carica di
socialita». En L’uso alternativo del diritto (t. II). Laterza (p. 179).
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funcion judicial, y se impone una nueva cultura juridica. Las categorias juridi-
cas existente giran en torno a las relaciones de poder anteriores a la constitucion
y las reproducen. De manera que una de las funciones esenciales del derecho,
la pacificacién de los conflictos sociales, se imposibilita, cada vez mas '°.

Una economia de mercado que crea un modelo de economia de circula-
cién de bienes y mercancias basada en un falso libre acuerdo, con un apoyo
ideoldgico del estado. Se crea una mutacion figurada de los procesos en reali-
dad econémicos como si fueran juridicos, basados en principios como la auto-
nomia de la voluntad, la autonomia privada, que bajo el derecho disfraza los
negocios econdmicos, y lo que son leyes econdmicas se elevan a leyes vigentes
generales para la sociedad, aunque solo responden a los intereses de una clase.
La autodeterminacién resulta ser una falacia. Se objetiva totalmente la institu-
cion contractual. Todo contrato es vélido por el hecho de serlo salvo que se
impugne en cuyo caso el juez determinara conforme a derecho. Cambio de
mercancia por dinero. La juridificacién de los intercambios econdémicos es la
elevacion de las leyes econdmicas a leyes generales, lo que convierte los inte-
reses particulares en intereses generales. Asi, principios de validez universal
como la autonomia privada soportan en realidad posiciones econémicas de
clase, universalizando un discurso de clase a los sectores que soportan la debi-
lidad. Y. esto es asi porque la normatividad sustituye a la racionalidad una vez
que se implanta en el ordenamiento. Se produce una falsa representacion del
poder de autodeterminacién que constrifie totalmente la voluntad de la parte
débil, en la que la invasién del derecho privado en el ordenamiento escapa al
control de los poderes publicos.

La libertad contractual se presenta bajo dos aspectos diferentes, que ope-
ran como limites, de una parte, la discrepancia entre el modelo normativo-
conceptual y la realidad empirica y, de otra, la contradiccidn entre principios y
reglas, lo que produce una relacion entre desigualdad formal e igualdad real.
Si la norma es la autonomia el limite es siempre la excepcion. Y. las restriccio-
nes de la autonomia de la voluntad de algunos son las excepciones al criterio
general. El principio de igualdad de trato es una falacia con la que convive el
derecho, de ahi la proteccién al consumidor, la solidaridad, la progresién im-
positiva conforme a la capacidad econdmica, y otros principios correctores de
la desigualdad. De ese modo, toda derivacion del modelo es imputable a la
realidad y no se resuelve en la prictica, sus desviaciones se consideran excep-
cionales, y sus limites externos 7.

16" P. BARCELLONA. La formacion del jurista..., pp. 33 y ss.
7 Ib., pp. 133-141.
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Un derecho privado pertinente al capitalismo de la acumulacién, libre com-
petencia y con apoyo ideoldgico de la academia, que prioriza el derecho privado
y su desarrollo dogmético, exige su transformacién dogmatica a un derecho del
Estado social constitucional. Y. de ahi la propuesta del uso alternativo del dere-
cho, que pretende abrir la brecha de la deslegitimacion de todo el derecho ante-
rior analizando la realidad de lo que el derecho tiene de desigualitario.

El uso alternativo del derecho es una doctrina que, méis que una teoria del
derecho en general, se postula como una teoria de la interpretacion judicial del
derecho, susceptible de realizarse en su vertiente aplicativa '®. Un uso alternati-
vo considera irrealizables los cambios revolucionarios de transformacién social
y deposita su esperanza en el derecho vigente reinterpretado desde la justicia
material. La critica acerca de su falta de rigor juridico, que por parte de un sec-
tor de la doctrina se ha utilizado como una forma de desautorizacion, no debe
hacer creer que no tiene una importante funcién transformadora del derecho '°.

2. POSMODERNISMO Y DERECHO. LA HUIDA DEL DERECHO
DEL CONTROL JURISDICCIONAL

A finales del siglo xX, el uso alternativo del derecho sigue su posicién
critica desde la nueva orientacion de la politica de los paises europeos ante la
disolucién de la mediacidn estatal %°. Lo que se puede llamar tercer capitalismo
constituye la generalizaciéon del sistema de segmentacién contextual de la
prestacion laboral con ausencia de espacios que permitan la posibilidad de
reagrupamiento de los intereses de clase. El aislamiento y la segmentacion,
junto con el fraccionamiento temporal que no atiende ya a la divisién de los

18 U. MUCKENBERGER, La formacion del jurista..., p. 70.

19 CABELLO FERNANDEZ, D. (2021). Seguridad juridica. Aranzadi (p. 72). Como bien dice la autora,
supone la relacién mds estrecha de todas las visiones del derecho, entre la politica y el derecho. La teoria
del uso alternativo del derecho se ha considerado por algtin sector de la doctrina como un ataque a la se-
guridad, sin percibir en esa acusacién que la seguridad juridica no viene determinada por el uso de los
principios y valores, sino que es reforzada por ellos, de manera tal que un derecho que acude a los princi-
pios exegéticos, no hace mas que plantear soluciones enraizadas en ese contexto social y politico. Ademas
la seguridad juridica no se conculca por el derecho, sino por la inadecuacién del método, es decir, por no
regular con precision los t€rminos del derecho, asi que depende en gran medida del lenguaje, mas que de
los argumentos, que bien explicitados, constituyen la fuente que enraiza mejor la aplicacién de una norma
juridica, porque es capaz de realizar sus fines en un campo valorativo que, como tal, puede ser o no com-
partido, pero que determina un criterio susceptible de ser combatido por los érganos jurisdiccionales su-
periores y, por lo tanto, rectificado.

20 BARCELLONA, P. (1992). Posmodernidad y comunidad. Trotta (pp. 10 y ss.). Sobre el cinismo de
la contemporaneidad en la que una especie de realismo sucede al sarampién revolucionario, y abre una
fiebre de capitalismo y consumo desbocado, donde el capitalismo occidental pretende ocupar el lugar que
deja el fracaso del comunismo en los paises del Este.
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horarios y el descanso, borra el antagonismo de la lucha de clases hasta hacer
ineficaz la lucha obrera, de manera que en la sociedad posmoderna no es posi-
ble ya la agrupacion de intereses, porque el tercer capitalismo ha diluido lo
social. La estructura de las sociedades orientadas al orden y la estabilidad re-
emplaza el didlogo y los espacios comunes por la relacién mediada del consu-
mo. Es el discurso que se produce desde los medios de comunicacién y que
limita la comunicacion al universo cibernético unidireccional.

Ya desde finales de siglo se ve como la disolucién del Estado de derecho
se hace presente en la crisis de la representacion politica. El ciudadano pierde
progresivamente su condicién y se convierte en consumidor; y no solo la poli-
tica ya no lo representa, sino que el derecho es solo un espacio en el que ese
consumidor es tinicamente un objeto de los intereses econdmicos en conflicto.

El derecho aqui se reconduce a la verdadera funcién instrumental para la
que surgié en la modernidad. Se desentiende de la politica y sobre la afirma-
cién de la igualdad formal, construye su intima conexién con la sociedad, el
formalismo juridico de la igualdad, que hace innecesaria la politica y se recon-
duce al derecho. Un derecho identificado con la ley, que deja a la politica ins-
trumentalizada para cambiar el derecho en funcién de intereses de los grupos
sociales que tengan la posibilidad de conseguirlo?'.

El derecho, desde su proceso de formacion y aplicacion sigue siendo titil
a la satisfaccion de la necesidad para lo que nace **. Porque la estrategia de los
derechos tiene la trampa de crear expectativas engafiosas. Al individualizarse
el derecho, la prestacion se somete a condiciones precisas y al cumplimiento
de ciertos requisitos: edad, situacion social, patron municipal o cargas familia-
res. Los derechos sociales se convierten en derechos sustitutos de la cohesion
social entre los grupos y clases sociales, de manera que el Estado intenta repa-
rar las injusticias, pero luego esas posibilidades estdn sujetas a tramites muy
mediatizados por tantos requisitos burocraticos que acaban haciendo ilusorios
esos derechos para los sectores mds deprimidos de la sociedad.

El Estado como drbitro del conflicto social en realidad no satisface mds
que los intereses del mercado, y la burocracia que generan las prestaciones
sociales dificulta la redistribucién en los grupos desfavorecidos. Pero, sobre
todo, el Estado en su ambito territorial ha sido superado hoy por la globaliza-
cién, que no solamente es politica en su organizacion territorial, sino que se
muestra incapaz de cumplir su finalidad politica.

2 Ip, p. 48.
2 Ib., pp. 106 y ss.
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En nuestra situacion geopolitica hemos podido apreciar el incipiente gra-
do de desarrollo de la Union Europea y las dificultades de incardinacién y de
la integracion de los Estados en una instancia supranacional cuya heterogenei-
dad pone de manifiesto las contradicciones de esa construccion politica.

El futuro de Europa se desenvuelve hoy entre la técnica y el nihilismo. De
una parte, la exigencia de una constitucién para Europa se desenvuelve entre
el maximalismo juridico y el minimalismo politico. Las estructuras adminis-
trativas y tecnocraticas crean una burocracia desproporcionada en relacion con
su gobernanza real. Su grado de democraticidad en el origen no es tampoco
proporcional a la influencia que despliega en los Estados 2, sobre todo por su
débil posicion juridica, después de que fracasara el intento de una constitucién
europea. Como se ha dicho por la doctrina constitucionalista, la Europa de los
tratados no permite un desarrollo normalizado por parte de la teoria politica
para cobijar instituciones europeas que legitimen y normalicen un poder su-
pra-Estados .

Pero no se trata solamente de esa consecuencia institucional, de que la
politica se pueda ver mas o menos respaldada por un texto constitucional, sino
que desde la teoria constitucionalista no se puede atender al desarrollo de una
dogmatica juridica constitucional sin el objeto preciso, la Constitucion euro-
pea, por mds que se quieran presentar los tratados como una constitucién ma-
terial non nata. La integracion de la Carta Europea de los Derechos Funda-
mentales de la Unién igualmente constituye un incipiente documento que se
integra en los tratados y se superpone en cierta medida al Convenio Europeo
de los Derechos Humanos, pero cuya finalidad y funcionalidad no esta debida-
mente articulada con el derecho nacional de los Estados .

La construccién europea presenta en estos momentos una fase de desa-
rrollo incipiente en relacién con las exigencias de la globalizacion del derecho,
cuyas repercusiones se dejan sentir en Europa. Este nivel supraestatal no tiene
capacidad para enfrentarse a las exigencias juridicas de lo que tendria que ser
una federacion de Estados si se quiere formar una fuerza politica competitiva

2 BARCELLONA, P. (2005). Il suicidio dell’Europa. Dalla coscienza infelice all edonismo cognitivo.
Dédalo (pp.17 y ss.).

2 BALAGUER, E. (2021). Prélogo a Naturaleza y eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, de A. Aguilar Calahorro. CEPC.

% La Carta Europea de los Derechos Fundamentales no es suficiente para una Europa sin constitu-
cion. La dificultad de los tratados esta en que por su insuficiencia no permiten el desarrollo de una dogma-
tica juridica en la que se reconozca el ordenamiento europeo, lo que produce una curiosa inversién: en
lugar de unas fuentes del derecho que encaucen los derechos fundamentales, son estos los que han de su-
plir la carecia de la constituciéon. AGUILAR CALAHORRO, A. (2021). Naturaleza y eficacia de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea. CEPC (p. 21).
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en el concierto mundial. Asuntos como la defensa de Europa y su potenciali-
dad de mercado unido frente a otros liderazgos mundiales no permite pensar
hoy en una Europa con presencia real, mas alla del voluntarismo politico.

Un anélisis muy indiciario de los obstdculos que se presentan para limitar
ese nivel de desarrollo necesario en una Europa competitiva se puede hacer
desde la heterogeneidad de los Estados que forman la Unién. Més atin desde
la entrada de los dltimos paises, en donde la posibilidad de unos valores y cul-
tura comunes muestra importantes disfunciones en materia religiosa, cultural
e incluso de desarrollo econémico.

Como se ha dicho ya, los problemas de la integracién social en una socie-
dad multicultural y globalizada dificultan el desarrollo politico. De una parte,
por la insuficiencia de los Estados para hacer frente a situaciones que desbor-
dan el marco geogréfico, pero, ademas, porque las instancias supranacionales
que podrian hacer frente a esas situaciones carecen de la cobertura institucio-
nal de las democracias representativas que todavia estdn depositadas en los
Estados .

Un andlisis de la realidad politica de hoy pone en evidencia tanto la insu-
ficiencia de los Estados para hacer frente a la globalizacién, como la de las
instancias supranacionales, escasamente legitimadas en sus instituciones. Esto
tiene repercusiones desde la instrumentalizacién de los poderes del Estado
porque el avance de la globalizacion exige rapidez y momentizacién en las
respuestas que refuerzan a los poderes ejecutivos de los Estados, de manera
que el resultado se traduce en la irregularidad del poder en el &mbito estatal,
donde la divisién de poderes se instrumentaliza en el poder ejecutivo, que ab-
sorbe al legislativo para favorecer el capital liberal y monopolistico financiero,
de modo que se evite el conflicto y con esto la disolucién 7.

El capitalismo se ha quedado sin enemigos, en el dmbito internacional
porque desaparece el comunismo, pero también por la expansién econdmica
del capitalismo internacional mientras el conflicto sigue fragmentado en el
nivel estatal y en su diversidad, clase, jovenes y nacionalismo .

El nuevo conflicto se expresa hoy desde el populismo. Lo que ocurre ac-
tualmente con el constitucionalismo social es que la exigencia de una norma-
tividad no se cumple, porque ese neopositivismo constitucional constituye una

2 DENNINGER, E., y GRIMM, D. (2007). Derecho constitucional para la sociedad multicultural.
Trotta.

2 CaBo, C. de (2019). Conflicto y Constitucion desde el constitucionalismo critico. CEPC (pp. 133y ss.).

2 Ib., p. 198.
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supremacia que no solo es jerarquia, sino principio fundante como fuente de
fuentes, y en tal sentido performativa .

En el afio 2008 se produce una quiebra del pacto social entre el capital y
el trabajo debido a la crisis econémica mundial. La esctrucutra social se de-
rrumba, y en aras de la excepcionalidad econdmica se desconstitucionaliza
todo tipo de relacion entre los agentes politicos y se deriva aquella constitucio-
nalidad meramente formal, que era propia del constitucionalismo liberal.

Esta situacion produce importantes contrastes. Se ha formado una globa-
lizacién financiera que se inserta en un mundo internacionalizado, pero el
componente social de los estados todavia desarrolla su sistema productivo des-
de un dmbito estatal. Solo de una forma minoritaria el trabajo se ha internacio-
nalizado, y sin embargo el capital se mueve libremente por la geopolitica. Las
organizaciones sindicales pierden fuerza en la negociacion de las condiciones
de trabajo e incluso las empresas multinaciones escapan con facilidad al con-
trol del derecho. *°

3. PROPUESTA DE UNA TEORIA INTERPRETATIVA-AXIOLOGICA
DEL DERECHO

El verdadero elemento diferenciador de los andlisis que cabe hacer hoy
acerca de las posibilidades de un cambio susceptible de cumplir las expectati-
vas sociales tiene que ver fundamentalmente con las dificultades de interlocu-
cion con los agentes sociales que podrian posibilitarlo. En el siglo XX, la lucha
de clases se presenta como el elemento politico que alberga sus posibilidades
en el enfrentamiento que gira en torno a la idea de propiedad y trabajo. Supri-
mido. Sin embargo, la situacién que presenta el siglo Xx1 respecto de la inter-
locucién de las formaciones sociales en relacion con la estructura del poder
dominante no permite a los Estados sostener mas que negociaciones parciales
y cada vez mas menguadas respecto de la representacion del capital, porque el
capital estd ya dotado de una autonomia supra-Estados, o mejor, al margen del
control, no solamente del estrecho acotamiento de la soberania nacional, sino
susceptible de un enmascaramiento indetectable para el poder politico. La
inexistencia de un sustrato cientifico de base filoséfica acerca de las condicio-
nes materiales en las que hoy se puede producir el derecho, la falta de apela-

2 Ib., p. 250.
30 CaBo, C. de (2017). Las nuevas realidades constituyentes desde la perspectiva del constituciona-
lismo critico. Trotta (p. 121).
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cidn a los criterios generales de justicia deja al derecho sin una exigencia pro-
pedéutica justificativa 3!,

La utilizacién politica del derecho en las sociedades modernas inicamen-
te se puede plantear por los grupos sociales como un instrumento de liberali-
zacion. Deriva del pluralismo politico expresado en la misma Constitucion y
permite un anélisis marxista si se atiende a qué condiciones sean posibles.

La vuelta al dmbito juridico privado del derecho obvia el conflicto desde
el Estado y lo desplaza a los agentes econdmicos a través de ese arbitraje inter-
nacional. El ejemplo paradigmatico de este giro del derecho hacia la privatiza-
cién, no ya del derecho sustantivo, sino del procesal, lo constituye la institu-
cionalizacion del arbitraje que, desde su formulacidn nacional, se expande en
el derecho internacional como una forma preferente de solucién de los conflic-
tos comerciales en los tratados del libre comercio. Desde el derecho interna-
cional se hurta al poder judicial la posibilidad de que, en los conflictos deriva-
dos de los conciertos econdmicos internacionales, los Estados contratantes se
sometan a un control jurisdiccional del derecho, cuya resolucién se difiera a
despachos privados internacionales con capacidad para dictar arbitrajes obli-
gatorios. Una de las consecuencias de estos tratados internaciones es que las
empresas multinacionales que se implantan en los Estados europeos podran
solicitar a los Estados importadores indemnizaciones, al amparo de este trata-
do, si estos modifican sus politicas de manera que incidan y puedan perjudicar
sus inversiones, produciendo efectos negativos en sus gestiones comerciales.
Se trata de un mecanismo para la resolucién de los conflictos entre empresas y
Estados que permite a las primeras pedir indemnizaciones capaces de hundir-
los econémicamente. La cuestion estriba en la evitacioén de los juzgados con-
tenciosos, y la obligaciéon de someterse a procedimientos arbitrales. Estos tri-
bunales de arbitraje no forman parte de la jurisdiccion ordinaria de los Estados
ni se tramitan por 6rganos jurisdiccionales.

El 9 de junio de 2014 tiene lugar la comparecencia del secretario de Es-
tado de Comercio a propuesta del Gobierno, para informar del Tratado de Li-
bre Comercio. Plantea el acuerdo como una manera de preservar los valores de
la democracia en el mundo, «la Unién Europea y Estados Unidos son los dos
bloques democraticos mds importantes del mundo. Solo a través del TTIP po-
demos conseguir que prevalezcan los valores que compartimos: la primacia
del derecho, el respeto a la legalidad, la apertura econdémica, y a la vez, la
proteccién de los consumidores y de los derechos laborales». Desmiente que

31 SPAGNA Musso, E. (1973). «Note per una discussione organica sulla utilizzacione politica del
diritto». En L’uso alternativo del diritto (t. 1), de P. Barcellona (ed.). Laterza.
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el mecanismo de solucién de controversias inversor-Estado (ISDS) socave la
soberania de los Estados. Considera que es un sistema 4gil de solucion de los
conflictos. Algunos grupos denuncian en primer lugar la falta de transparencia,
entendiendo que no existe informacion, que podria facilitarse con las precau-
ciones precisas. En segundo lugar, la determinacion de la politica por la econo-
mia, el acuerdo va a permitir la regulacion de facto de muchos aspectos de la
economia, que se van a sustraer a la soberania de los Estados, dejando en manos
de los poderes econémicos decisiones que debian ser del poder politico, con un
oscurantismo en el proceso negociador. La valoracion que se hace de preferir el
arbitraje a los tribunales ordinarios es porque parece mejor opcion que la Corte
de Nueva York o de Washington. No se dan las razones para ese temor a los
tribunales americanos sobre las decisiones de los érbitros, reclutados de despa-
chos profesionales y en general defensores de los intereses empresariales 2.

No es, con todo, la mayor huida del derecho si tenemos en cuenta la des-
regulacion que presentan otros factores de mayor control, como la desregula-
cion digital en lo que justamente caracteriza a las sociedades actuales. La socie-
dad de la era digital ** carece de control, no solamente por parte de los Estados,
sino también desde las instancias supranacionales, cuya impotencia y dejacién
a partes iguales permite el desarrollo de una sociedad global y mundial, de una
informacién libre y descontrolada por el poder politico, pero perfectamente
establecida desde el poder tecnoldgico. Las empresas multinacionales de la in-
formacion no estén sujetas a control alguno, mientras que expanden su mercado
en lo que se ha llamado «el capitalismo de la vigilancia», introduciéndose en
dmbitos de intimidad cuyos efectos no son conocidos ni consentidos, pero si
tolerados por las instancias de todos los poderes de los Estados.

Las posibilidades de reaccion ante esta situacion no pasan de unos intentos
de control de los datos que sirven al desarrollo de un capitalismo digital global,
con una normativa restringida y limitada a meras formalidades, que en ningin
caso tiene la menor afectividad frente al oscurantismo y tecnificacion que difi-
cultan las posibilidades de conocimiento real del destino de esa informacién 4.

Y el problema del uso y abuso de esa tecnologia es ain mayor en lo que
se refiere al condicionamiento de las conductas orientadas al consumo y sobre
todo a la orientacién politica, pues a través de la seleccién de algoritmos con-

32 Un comentario méds amplio sobre esta comparecencia en BALAGUER, M. L. (2015). «Crénica de la
legislacion europea». ReDCE, n.° 24.

3 M. Arias Maldonado llamara «giro digital» a esta sociedad de la tecnologia que inaugura el si-
glo xx1. En AR1As MALDONADO, M. (2016). «La digitalizacion de la conversacion publica: redes sociales,
afectividad politica y democracia». Revista de Estudios Politicos, n.° 173 (pp. 31 y ss.).

3 BALAGUER, F. (2019). «Redes sociales, compaiifas tecnoldgicas y democracia». ReDCE, n.° 32.
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sigue condicionar el voto en los procesos electorales con mayor efectividad
que cualquiera otra propaganda politica.

Estas huidas del derecho desde el poder mismo, en las que renuncia a la
regulacion de sectores del ordenamiento decisivos para el desarrollo de la de-
mocracia y la justicia material, tiene una importancia trascendental en la eco-
nomia y en la politica. Desde la economia, la sobredeterminacién con la que
esta opera sin defensa alguna ante las agresiones a derechos fundamentales de
proteccion constitucional, y ante la politica, en los procesos electorales, donde
puede llevar a resultados sustitutorios de la voluntad real del electorado *.

3 BALAGUER, F. (2019). «La Unién Europea frente al Brexit y otros procesos disgregadores en el
contexto global», en Perspectivas actuales del proceso de integracion europea, de F. Balaguer y J. Tudela
(coords.). Marcial Pons.
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PRIMERA. La interpretacion del derecho ha de entenderse conectada
intimamente al modelo de Estado, y, por tanto, en el Estado constitucional, la
interpretacion de las normas, ha de hacerse desde la Constitucidn y en relacién
con los presupuestos de ese modelo de Estado. El proceso de juridificacién de
ese modelo, por el que se llega a las constituciones actuales, determina que ya
en ellas tome importancia la interpretacion de las normas para el derecho cons-
titucional, en la medida en que el derecho constitucional ha de ser interpretado
como norma e integrado y aplicado en relacion con el resto de las normas del
ordenamiento. Ello conlleva la bisqueda de férmulas de articulacién entre las
normas ordinarias y las constitucionales, teniendo en cuenta que el derecho
constitucional estd llamado a desempefiar una funcién de coherencia y unidad
con el resto de las normas infraconstitucionales. La bisqueda de métodos ca-
paces de dar cuenta de un concepto de interpretacion que ha rebasado las po-
sibilidades de recreacién de la norma y se centra en la interpretacion como
acto de creacidn nos ha demostrado a lo largo de estas piginas que no hay un
método correcto en detrimento de otros, sino que, por el contrario, cualquier
método puede coadyuvar a la bisqueda de la mejor solucién a la aplicacion de
una norma a un caso controvertido y que, si bien determinados métodos no
parecen idéneos para la aplicacion de las normas constitucionales, la unidad
metodoldgica, que no la unidad del método, es una exigencia de la coherencia
del ordenamiento.

SEGUNDA. No es ajena a las teorias acerca de la interpretacion la
cuestion de quién ha de interpretar y aplicar el derecho, asi como de los limites
a la actividad creadora del derecho, que han de imponerse a los intérpretes. En
este sentido, es de destacar la importancia de plantear las recientes aportacio-
nes doctrinales acerca de los estudios sobre el poder judicial, superando la
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neutralidad valorativa de las concepciones decimonoénicas. Durante todo el si-
glo X1x y parte del XX se ha pretendido ignorar esa dimension del poder judi-
cial, dando por sentado que cumplia una mimética traduccién de la ley al caso,
lo que proporciond la ilusoria situacion de creer que, en efecto, el poder judi-
cial, en cuanto poder, era residual. La historia desmiente categéricamente el
aserto de que el poder judicial es un poder neutro, y demuestra que la prictica
judicial exige una labor de creacién y no de indagacién de las normas, en la
interpretacion del derecho. Situar la interpretacion del derecho en el plano de
la creacion y no del cubrimiento, implica una consideracion del poder judicial
como poder efectivo y no meramente neutral en las relaciones entre los pode-
res del Estado, y en su incidencia social.

Permitir, pues, desde la consideracién de un poder que no se ha formado
en la base de la representacion popular, una interpretacion desde la creacion, y
no desde el descubrimiento o la recreacion de la norma, remite a un problema
previo de legitimidad que debe plantearse en clave tedrica, si no se quiere dejar
en el vacio la razén de ser de la aplicacion judicial del derecho. De ahi la im-
portancia de volver a ciertos problemas tedricos de alcance, como son la legi-
timacion de las resoluciones judiciales, o los conceptos de independencia y
funcién judicial, que han intentado analizar 1a manera de encajar al poder ju-
dicial en un Estado constitucional.

TERCERA. Lairrupcion de los tribunales constitucionales en las cons-
tituciones europeas y la jurisprudencia dictada en los procesos de constitucio-
nalidad han abierto perspectivas muy importantes para la elaboracion de una
teoria general de la interpretacion de las normas, por la que se acometa la tarea
de buscar elementos comunes a cada una de las teorfas de la interpretacion, y
formar una teoria integradora con las peculiaridades que pueda presentar cada
sector del derecho.

En nuestro ordenamiento, los efectos fundamentales de la jurisdiccién
constitucional en la interpretacion de las normas se proyectan sobre las normas
constitucionales y legales, pero no dejan de sentirse en las normas infralegales,
porque la LOPJ exige que toda interpretacion sea conforme a los principios y
normas constitucionales. Esta unificacién interpretativa es muy importante
para la unidad del ordenamiento. Ahora bien, la unidad del ordenamiento exi-
ge, no solo que no existan contradicciones entre las normas, sino que no exis-
tan contradicciones en la interpretacién de las normas. Y, para garantizar la
unidad del ordenamiento en la interpretacion de las normas, es imprescindible
la unificacién de las reglas de interpretacion, en todos los operadores juridicos.

Tal circunstancia exige por tanto un control en la actividad interpretativa.
Es preciso que el ordenamiento posea un cuerpo consistente de criterios her-
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menéuticos orientado a homogeneizar la interpretacion, para que la interpreta-
cién de las normas impida la discrecionalidad del juez, y mantenga la activi-
dad interpretativa dentro de unos limites que, sobrepasados, dejan de ser
actividad interpretativa para ser arbitrariedad judicial.

La tnica posibilidad de controlar la actividad jurisdiccional, y ejercer ese
control social por el que constitucionalmente se legitima el poder judicial, esta
en sistematizar las reglas de interpretacion (lo que hemos llamado «normas
sobre la interpretacion juridica»). De este modo se acometen las dos exigen-
cias bésicas del ordenamiento: unidad y control.

CUARTA. Lo que viene a diferenciar a la actividad interpretativa no es,
como se ha mantenido cominmente, el material sometido al conocimiento del
intérprete, ni el 6rgano que efectda la labor interpretativa. Tampoco la fuente
de la que se obtiene la norma, ni su naturaleza, sino el objeto sobre el que ver-
sa la interpretacion, y el contexto en el que esta se produce. Cuando el 6érgano
jurisdiccional controla normas, el contraste de una norma con otra, lo que se
llama convencionalmente «control abstracto» determina un método, en el que
el juez no efectiia propiamente una operacion subsuntiva, sino un juicio de
racionalidad.

La interpretacion en el Estado constitucional exige del juez la adecuacién
a ciertos valores y principios establecidos en la Constitucion. Ello implica una
relacion determinada entre el modelo de Estado y los canones hermenéuticos de
que puede valerse el intérprete. Asi, de la interpretacion como actividad de cono-
cimiento del juez de la ley, se pasa a la interpretacion como aplicacién de valores
y principios constitucionales, determinados y concretados conforme a lo que la
Constitucién ha establecido, y buscando la coherencia del ordenamiento.

Que la interpretacion se realice conforme a los valores y principios cons-
titucionales remite el problema de los limites de la interpretacién legal a los
limites de la interpretacion constitucional, limites que pueden establecerse, en
gran medida, mediante las funciones que el Tribunal Constitucional tiene atri-
buidas. Estos limites, que operan con toda claridad para depurar el ordena-
miento de normas que sean contrarias a la Constitucioén, no se imponen, sin
embargo, para la progresion del Estado social y democrético de derecho en los
niveles de mayor desarrollo que pueda llevar a cabo el legislador o el juez or-
dinario, dado que la Constitucién es un marco de minimos, por encima del
cual, una sociedad puede progresar en la igualdad y en la libertad, respetando
los limites de otros derechos también constitucionalmente protegidos.

QUINTA. La distribucién territorial del Estado que la Constitucion di-
sefid en el modelo autondmico que contiene el titulo VIII exige, en lo que a la
actividad interpretativa de las normas se refiere, la unidad y congruencia de la
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actividad jurisdiccional de los intérpretes constitucionales. Un ordenamiento
multinivel no debe olvidar los principios de jerarquizacién y competencia,
pero también de subsidiariedad, como de otros mecanismos de articulacién.
Lo que de importante tiene el ordenamiento autondmico complejo que origi-
nan los Estados compuestos es, precisamente, la deteccion de la aplicabilidad
normativa en una situacién como la pluralidad de asambleas legislativas y su
necesario acomodo constitucional. Ciertamente, la labor correctora del Tribu-
nal Constitucional constituye un elemento central en la interpretacion de las
normas juridicas, pero, ademads, todos los agentes que intervienen en el &mbito
de sus respectivas competencias han de interpretar de conformidad con el sis-
tema de fuentes, y agotar sus posibilidades interpretativas. Las colisiones nor-
mativas asi planteadas tienen sus posibilidades de solucién por la via del aco-
modo constitucional, y esta fase incumbe agotarla a todos los operadores
juridicos por igual. Y es en el propio texto constitucional donde debe buscarse
la adecuacion del ordenamiento en todas sus fases, desde su creacion hasta el
sistema de recursos establecidos. Los principios y valores constitucionales
proporcionan el instrumento adecuado para la formulacién de las normas, mas
alla de las correcciones que en las distintas fases quepa remediar.

SEXTA. En lo que se refiere al ambito europeo, es sin duda la novedad
de la incorporacién que en Espafia se produce a un contexto legislativo nuevo,
lo que produce un impacto definitivo en cuanto a la teorfa de las fuentes del
derecho en el Estado espaiiol y, por consiguiente, en la actividad interpretativa
del derecho. Las nuevas fuentes del derecho son importantes en esta referencia
no solamente por su materia supraestatal, sino también por el propio disefio
normativo de las fuentes del derecho europeo. La inexistencia de una constitu-
cion europea, sustituida hasta el momento formalmente por los tratados, pro-
porciona un escenario susceptible de una cierta perplejidad en lo que se refiere
a la exigibilidad via fuentes del derecho, desde el principio de la jerarquia muy
dificil de conceptuar, en el que la conciliacién de la primacia europea y la su-
premacia constitucional muestra ciertas paradojas de dificil realizacién en la
préctica. De ahi la importancia de la categorizacién de los nuevos conceptos
que se alumbran en el ordenamiento estatal desde la relativizacion de la distin-
ta fuerza normativa de algunas fuentes del derecho europeo, como directivas y
reglamentos, que se han de contrastar, no solamente desde la jerarquizacion o
la competencia de las normas europeas en relacion con las estatales, sino desde
su diferente fuerza de obligar.

Se trata, por lo tanto, de exégesis complejas sobre las que el derecho eu-
ropeo adiciona un nuevo obsticulo a la interpretacion al que los actores juridi-
cos de los Estados se ven sometidos. El plano interpretativo no solo ha de re-
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lacionarse ahora con la materia de que trate la norma, sino tambien con su
posibilidad de ejercer un grado u otro de coercion, elemento que puede adoptar
un importante relieve cuando se trate de derechos en los que el seguimiento de
los 6rganos estatales queda concernido por la jurisprudencia de los tribunales
europeos, el TJUE y el TEDH.

SEPTIMA. Finalmente, la interpretacién actual del ordenamiento juri-
dico en su conjunto muestra especificos componentes en referencia al derecho
internacional o interestatal, si tenemos en cuenta como se comportan las socie-
dades contemporéneas en relacion con la globalizacion econémica.

En relacion con las sociedades contemporaneas y la normatividad se pue-
den extraer dos conclusiones fundamentales. La primera, se refiere a la dificul-
tad que hoy representa cierta huida del derecho jurisdiccional obligado por
normativas internacionales a la renuncia del foro, mediante la obligacién de
someterse al arbitraje, y la segunda se refiere a la huida del derecho sustantivo
hurtando cada vez a la regulacion aspectos de extraordinaria importancia eco-
ndémica, que consiguen que empresas multinacionales se eviten un control ju-
ridico de sus actividades por parte de los Estados.

En el primero de los problemas sefialados, la interpretacién del derecho
se difiere a arbitrajes que deberdn dictar una resolucién sobre el asunto comer-
cial objeto de la controversia, y el Estado queda obligado a respetar y cumplir
esa resolucion, sin posibilidad de que intervengan los jueces y tribunales de
derecho, por lo que las garantias no estdn sometidas al control ptblico estatal,
sino a personas elegidas con criterios ajenos al sistema judicial ordinario. En
el segundo caso, el escaso control que los Estados pueden ejercer en las em-
presas multinacionales que actdan libremente en actividades comerciales, de-
termina un importante desvio de la tributacion en funcién de criterios de la
oportunidad de las empresas, condicionado a sus ganancias comerciales, en
lugar de otros criterios como el de territorialidad, que las obligaria a tributar en
el lugar del ejercicio de su actividad.
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La Constitucion se entiende en la actualidad como el orden juridico fun-
damental del Estado y de la sociedad. La Constitucion es la resultante
de un proceso de confluencia entre las diferentes fuerzas politicas del
Estado, que se «constituyen», que forman un orden «constitutivo», alcan-
zando un consenso acerca de las cuestiones basicas que afectan a la
convivencia social, forma de Estado,sistema politico,division del poder y
proteccion de los derechos fundamentales.

Este acuerdo, textualizado, se protege mediante mecanismos e institu-
ciones que garantizan su supremacia.Y asi, la Constitucién queda esta-
blecida en la sociedad como un orden creado para la coexistencia en
comunidad,de diferentes opciones politicas que consiguieron encontrar
normas de convivencia en tolerancia mutua.

Siendo la Constitucion la norma fundamental del Estado, el centro del
ordenamiento juridico, interesa analizar como ha de configurarse la
actividad interpretativa del derecho, en un sistema en el que todas las
normas han de ser conformes a esa norma fundamental. La razén de ser
de esa supremacia constitucional, la legitimidad constitucional, en defi-
nitiva, es la referencia obligada de toda investigacion que pretenda dar
cuenta de la interpretacion del derecho en la actualidad.

Este estudio pretende afrontar el analisis de las principales doctrinas en
esta materia, tanto en Espana como en derecho comparado.
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