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Sobre el valor normativo
de las decisiones judiciales

Salvador Vilata

Es pacifico que en los ordenamientos juridicos que tienen su rafz en la teorfa del Estado que nace
de la Revolucién burguesa en Francia no se atribuye formalmente a la jurisprudencia el papel de fuente
del Derecho; esta posicién, como es sabido, se basa en tltima instancia en el principio de separacion
de poderes y, junto a éste, en la necesaria legitimacion democrdtica que cabe exigir de los 6rganos cre-
adores de Derecho. El significado bdsico que encierran ambos principios es, en efecto, la negacién
de caricter normativo a la actividad de jueces y tribunales, que encuentran, por contra, la legitimidad
de su actuacion en la aplicacién estricta de las normas creadas por el legislador, éste si 6rgano con legi-
timidad para la produccién normativa. Tal conformacién demanda precisamente la exigencia y actua-
lidad de otros dos principios, esenciales en el devenir del judicial, y de cardcter instrumental en el
marco global del sistema juridico en orden a hacer palpable el carécter legitimo del proceder de los
Jjueces, cuales son el principio de sujecion a la ley y el principio de independencia judicial.

Es por ello por lo que en Francia, y en los paises del continente que siguen su influjo —entre
ellos Espafia—, se haya histéricamente atribuido a los jueces la posicién de sujeto pasivo de la ley,
sin que se les pudiere atribuir ninguna tarea que pudiere servir para contrarrestar, en tal labor, al
Legislativo. Tal posibilidad hubiere supuesto ir en contra de la configuracién del legislador como
defensor (ademds de creador) de los derechos; no se habria podido asignar a los jueces ninguna tarea
de reequilibrio del Legislativo, pues ello hubiera supuesto que fueren precisamente los jueces y no
el legislador los que pudieren erigirse en defensores de los derechos, lo que significaria la asuncién
de un planteamiento que desbordaba su fundamento legal.

Ciertamente, la rotundidad de los postulados sostenidos por la Escuela de 1a Exégesis, o la teo-
ria cldsica de la interpretacion, ya ha sido superada en los momentos actuales. Pero tal superacién
no implica, en modo alguno, el olvido ni el abandono de los criterios bésicos del sistema. La polé-
mica cldsica sostenida por Esser y Larenz sigue, desde este punto de vista, plenamente vigente, y
la esfera de creacion judicial del Derecho, en este sistema, que es el nuestro, sigue limitada. Es decir,
sin desconocer la labor innovadora que realiza la Jurisdiccién, actualizando el Derecho en el caso
concreto, no ha de obviarse el sistema de legitimacion del Estado de Derecho y la garantia de la segu-
ridad juridica como valor esencial del mismo.

Tal configuracién ha quedado desfasada, al hilo de la superacién de la teoria mecanicista de la
aplicacién del Derecho y del postulado cognoscitivista de la interpretacion de las normas, lo que
ha llevado al destierro de la idea de que la tarea llevada a cabo por los operadores juridicos se
mantiene dentro de las neutrales coordenadas de la 16gica. Y es que en todo caso, la exigencia de
la garantia de la actuacién no arbitraria de los 6rganos jurisdiccionales sigue siendo, como no
podia ser de otro modo, plenamente vigente en la actualidad.

No es dificil en este orden de cosas sostener, como es hoy lugar comtn de la Teor{a de la Argu-
mentacion juridica, que todos los jueces crean Derecho, al resolver una pretensién sometida a su
conocimiento, con arreglo a las normas de organizacién de un Ordenamiento juridico; esto es, se
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admite que una sentencia es una norma particular y concreta que se suma al Ordenamiento juridico
—antes de la sentencia no existe en el Ordenamiento ese mandato—, que no sélo estd formado por nor-
mas generales y abstractas, y que ademds puede revestir efectos erga omnes. Tal planteamiento,
por otra parte, no viene sino a enunciar la cuestién, pero no la resuelve en modo alguno, y ello por
cuanto es perfectamente posible admitir en el plano estrictamente fictico que los jueces crean Dere-
cho y, correlativamente, sostener al tiempo que desde una perspectiva ideolégico-politica, no deben
crear Derecho, y ello con argumentos que hacen referencia, en el aspecto politico-democratico, a la
cuestién de su legitimidad en el marco del sistema, y en el aspecto juridico, a la cuestion esencial de
la debida salvaguarda de los criterios de certeza y del valor seguridad.

Es lugar comitn en los sistemas juridicos la conformacién explicita de la prohibicién de non
liquet —para el Derecho espaiiol, el articulo 1-7 del Cédigo civil-. Al tiempo, resulta una evidencia
la constatacién de que el juez se encuentra, en ocasiones, en la situacién de estar obligado a resolver
conforme a Derecho los supuestos que se plantean, y no saber qué Derecho aplicar, por la razén de
que tal no existe, al menos explicitamente formulado. Aun admitiendo la existencia de los casos fdci-
les, o rutinarios, en la mayoria de las ocasiones nos encontramos ante casos dificiles, esto es, supues-
tos en los que el establecimiento de la premisa normativa y/o de la premisa factica resulta una
cuestion problemadtica susceptible de recibir mas de una respuesta correcta, por lo que plantean el
problema de armonizar entre si valores o principios que estdn en conflicto presentdndose diversas
soluciones capaces de lograr un equilibrio en cuanto que no sacrifican ninguna exigencia que forma
parte del contenido esencial de los principios o valores tdltimos del Ordenamiento. También, incluso,
y en particular en el &mbito de la jurisdiccién penal, se pueden llegar a presentar los casos trdgi-
cos, que son aquéllos respecto de los cuales no cabe tomar una decisién sin caer en la vulneracién
de algtin principio o valor fundamental del sistema. Frente a las concepciones aprioristicas, forma-
listas y objetivistas de la justicia, que en cuanto justas estdn exentas de toda justificacién y afirman
que siempre hay, cuando menos, una respuesta correcta, se plantean cuestiones que afectan no
s6lo a la justicia, sino a la justificacion de su resultado y remiten directamente al problema de la legi-
timidad y legitimacién del juez. Esta es la situacion que se plantea en el 4mbito de las sociedades
democriticas, pluralistas, tolerantes y abiertas, en las que se exteriorizan percepciones diferentes
acerca de la inteligencia de qué engloba la justicia. Y todo ello bien entendido que la necesaria supe-
racién del formalismo legalista no debe llevar a una indebida promocion y justificacién de un deci-
sionismo arbitrario del juez.

Naturalmente, el punto de vista que se expone no es coincidente si la realidad que se analiza
es la relativa al modelo judicial norteamericano. La caracteristica fundamental, en este sentido, de las
declaraciones norteamericanas, radica en la fundamentacion de los derechos en una esfera juridica
que precede al Derecho que pueda establecer el legislador. Los derechos, en esta optica, eran un patri-
monio subjetivo existente per se, que debia mantenerse inalterado y protegido de todas las potencia-
les amenazas procedentes de un legislador considerado omnipotente. En la declaracién americana, los
derechos se consideraban una realidad preexistente, digna de ser preservada de los riesgos de la admi-
si6n de una incondicionada soberania del Parlamento. Los derechos eran la garantia del statu quo y
podian concebirse como una pretension de abstencidn, esto es, como una limitacién a la capacidad
regulativa de la ley. Los derechos, en cuanto que patrimonio subjetivo independiente, constitufan a
los ciudadanos en sujetos activos originarios y soberanos. La ley, en este sistema, derivaba de los dere-
chos. En las concepciones europeas, el poder legislativo es visto como una fuerza originaria; en la
concepcién americana, la legislacion, por el contrario, es entendida como poder delegado.



@ Cfr. Otto Bachof: Jueces y
Constitucion, Taurus, Madrid, 1963,

pdg. 51.

TEMAS
129

No obstante la diferencia que se apunta, y que ciertamente es trascendente, tal no aparece como
especialmente significativa en el aspecto que ahora nos interesa, pues sin desconocer la esencial cues-
tién relativa al prestigio de la funcién judicial en Estados Unidos (que deriva tanto de su sistema de
seleccién como de las potestades de control constitucional que, de manera difusa, en todo caso des-
envuelven), sus miembros no son ajenos a la posible tacha decisionista, y ello por cuanto por los pro-
pios fundamentos del Estado de Derecho, la regularidad de las decisiones de los 6rganos piblicos
no viene justificada simplemente por razén de su origen, debiendo aparecer en todo caso racional-
mente justificadas con el soporte de argumentos sélidos que permitan su discusion.

La incardinacion del j udicial  El esquema conformado por la relacién dominacién-subor-
como poder del Estado dinacidn es inherente a cualquier grupo social, tanto mas en

los supuestos mas complejos y evolucionados. Se estruc-
tura la sociedad en una organizacion jerarquizada, en cuya ctispide se enclavan unas potestades capa-
ces de dominar y dirigir a toda la comunidad: es el poder politico. Y este poder politico tiene una
pretension absoluta, cual es asumir todas las formas y medios de dominacién.

El contrato social en que se funda el Estado democratico no pasa al modo hobbesiano por una cesién
absoluta a la voluntad del poder politico, sino que antes bien, del propio status de ciudadania de los suje-
tos integrantes del coletivo social, se deriva que aquél no se legitima sélo por el mantenimiento de la paz
interna y el formal desenvolvimiento del régimen de mayorfas. Y es que la legitimidad de un auténtico
sistema democratico pasa por la superacion de un test valorativo, conformado por la garantia y constante
profundizacion en la efectividad de los derechos fundamentales a modo de minimos éticos.

En el marco del Estado de Derecho es esencial el criterio de que todo poder estatal debe estar
sometido a control, articuldndose las técnicas de control, en la enunciacién de Loewenstein, estructu-
ralmente en dos formas esenciales: mediante controles intradrgano —cuando las instituciones de con-
trol operan dentro de la organizacion de un sélo titular de poder—; y mediante controles interérganos
—esto es, que funcionan entre los diversos titulares del poder que cooperan en la gestion estatal.

Si admitimos que la independencia del poder judicial, que se enmarca en su propia esencia,
no tolera la mds minima injerencia en su ejercicio por parte del legislativo y del ejecutivo, y supe-
rada la tesis de Montesquieu, dando paso a un juez técnico, cada vez mds preparado y especiali-
zado, habra de concluirse que nos encontramos ante un problema, que ha planteado grandes dis-
yuntivas tedricas para responder a la cuestion de si el poder judicial queda al margen del sistema
de controles interérganos, pues las resoluciones judiciales s6lo pueden fiscalizarse en virtud de
los recursos (ordinarios o, atin, extraordinarios) prevenidos, por 6rganos que ejercen igualmente,
plenamente, potestades de cardcter jurisdiccional.

Se hace preciso, pues, buscar respuesta satisfactoria a tal cuestion, por mds que la capacidad
del poder judicial, de sus miembros, titulares de la potestad, para influir en el devenir politico-social
sea, cuantitativa y cualitativamente, mucho menor que la del Ejecutivo y, desde luego, del Legisla-
tivo ®. La distincién entre legislacion y jurisdiccién se emparenta con el problema mas amplio de la
clasificacion de las funciones del Estado, esto es, «legislativa», «jurisdiccional» y «ejecutiva» con-
forme al constitucionalismo clésico. Y distinguir entre tales funciones no es sino trazar la linea divi-
soria entre el caracter de los actos emanados de los érganos respectivos.

Desde un punto de vista material, los actos legislativos y los actos jurisdiccionales se distin-

guen en razo6n a su distinto contenido. La ley se caracteriza por su contenido normativo, esto es,
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participa de las notas de generalidad y abstraccidn, en tanto que la sentencia tiene un contenido sin-
gular y concreto; de otra parte, en esta linea, se dice que la ley es el resultado de un acto de voluntad,
en tanto que la sentencia es el fruto de un doble acto de conocimiento y verificacién: verificacién
de la ley y verificacién del supuesto concreto sometido al conocimiento del juez. En suma, se dice
que la jurisdiccién es una actividad subordinada a la ley, y 16gicamente dependiente de la legislacion,
en tanto que es una actividad necesariamente dirigida a «aplicar la ley». En este sentido, se aposti-
lla diciendo que la legislacion es la creacion de nuevas normas, en tanto que la jurisdiccion es el cono-
cimiento y la aplicacion de normas preexistentes, y asf, la labor del juez se estima eminentemente
conservadora, desterrandose de plano la posibilidad de reconocerle autonomia politica @.

Tal planteamiento hace hincapié en sendas cuestiones que hoy dia aparecen netamente supe-
radas, a saber: de un lado, la idea segin la cual la jurisdiccidn es la aplicacion de normas preexis-
tentes —normas que los jueces encuentran ya hechas por obra del legislador— presupone que cada
ordenamiento juridico sea necesariamente completo, de modo que los jueces puedan encontrar una
—y solo una— «respuesta correcta» a cada controversia que les sea sometida @. En este orden de cosas,
es claro que el dogma de la necesaria plenitud de todo ordenamiento juridico es, en la actualidad, un
planteamiento superado, en cuanto que modelo que tenia la funcién de justificar la abdicacién valo-
rativa. Por otra parte, la idea segun la cual la jurisdiccion consiste en la aplicacion de normas pree-
Xistentes presupone que la tarea aplicativa es una actividad de puro conocimiento o de comproba-
cién de las normas.

En la Teorfa del Derecho contemporanea es lugar comiin que el dogma de la plenitud esta total-
mente desautorizado, y con ello, el argumento sustancial o material para trazar una tangible linea de
separacion entre la capacidad normativa de uno y otro sujeto. Los tribunales pueden y deben introdu-
cir cambios en el sistema juridico y social en materias en las que el poder legislativo, autor del marco
juridico bésico, no estima oportuno intervenir, superandose la imagen monoliticamente conservadora
de la judicatura, que ni es ya y s6lo, «la boca muda que pronuncia las palabras de la Ley», ni se iden-
tifica corporativamente con los sectores mas conservadores de la sociedad, haciéndose llamamiento
sélido a que se reconozca el verdadero caracter de fuente del derecho de la jurisprudencia. En este orden
de cosas, la alusién a la expresion activismo judicial ya no encerraria tintes peyorativos, sino antes bien,
tratarfa de poner el acento en el cardcter virtuoso de tal proceder judicial, en cuanto que el juez asu-
mirfa activamente su papel de garante de los derechos subjetivos de los ciudadanos, y su tarea cotidiana
se orientaria a su realizacién efectiva y profundizacién @, y ello por cuanto el juez, el buen juez, no
debe ser neutral, sino que debe evidenciar un compromiso efectivo con el buen fin de la Constitucién
y las leyes, y ello bien entendido que precisamente de la configuracién que se sustenta acerca de la enti-
dad y alcance de la labor de interpretacion y aplicacion del Derecho se deriva una concreta inteligen-
cia acerca de la conformacion ideal del judicial, y viceversa.

La legitimidad de los titulares del A diferencia de los poderes legislativo y ejecutivo, res-
poder judicial. Legitimidad de pecto de cuales es dogma no contestado que por su ori-
origen y Iegitimidad de ejercicio gen en la soberania popular deben contar para la de-

signacién de sus miembros con la voluntad del
electorado expresada con cierta periodicidad temporal, siendo ésta condicién de su legitimidad, el
poder judicial, en cambio, se legitima en el marco del Estado de Derecho por el ejercicio de su fun-
cién y potestad, ajustada a determinados requisitos y parametros, con independencia de que la con-
creta designacion de los miembros que lo integran se sustraiga al sufragio directo de los ciudadanos.
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El problema de la legitimidad de la funcién judicial constituye una de las cuestiones centra-
les de la Teoria y la Filosofia del Derecho, habiendo sido abordada por juristas y filésofos desde
diversas perspectivas, en ocasiones desde la cuestion de la independencia y de la responsabilidad de
los jueces y magistrados; en otras ocasiones, desde la teoria de la argumentacion o, finalmente, desde
la problematica de la interpretacion-creacion del Derecho. En definitiva, desde diversos frentes, se
intenta justificar una funcién del Estado que parece escapar a los cauces ordinarios de legitima-
cién, de origen, de las instituciones democriticas.

Podemos definir legitimidad, en sentido estricto, como aquella cualidad que, atribuida a un
orden juridico-politico, supone su «reconocimiento» como dominio, y el reconocimiento de su
capacidad para dictar 6rdenes que deben ser obedecidas. En este sentido se ha dicho que el pro-
blema de la legitimidad de cualquier poder no es otro que el de su justificacién. Ciertamente,
durante un largo periodo de tiempo, el Poder Judicial, para sentirse tal, no ha tenido de modo
imperioso la necesidad de justificarse, por motivo de que, de alguna manera, la legitimidad de la
actividad de los jueces procedia, de modo indirecto, de las normas que aplicaban y a las que se
sometian, y en cuyo origen se encontraba la mas alta fuente de legitimidad democratica para
los pensadores ilustrados, a saber, la voluntad general. Trétase, en este sentido, de una legiti-
macién puramente formal, no material —precisamente porque tal bisqueda se reputaba como no
necesaria—, postura que radicalizard el positivismo juridico, cuya Escuela Normativista llega a
equiparar el criterio de lo justo con el criterio de lo legal. Y desde el dmbito de la Sociologia, la
racionalidad puramente formal debe caracterizar lo juridico, reputdndose amenazas para aquélla,
cualesquiera intentos de fundamentacién material de los ordenamientos juridicos. En este sen-
tido, restringir la legitimidad dentro de los confines formalistas, s6lo parece posible si el Dere-
cho, y sus métodos de aplicacién, pueden, a su vez, contenerse igualmente dentro de los cauces
de una teoria formalista.

El juicio de legitimidad estd en funcién, necesariamente, de un conjunto de valores que requiere
venir justificado por argumentos racionales, desterrdndose el temido decisionismo. Las tendencias
juridicas actuales —se ha dicho al comienzo de este epigrafe— se desarrollan en sentido diverso al que
representa el formalismo legalista, y asi las cosas, surge el planteamiento de la cuestion de la apa-
rente falta de legitimidad democratica del poder judicial.

No son nuevas las posiciones que han demandado la solucién de la cuestién planteada, por la
via de democratizar los modos de seleccion de los jueces y magistrados, que vendrian legitimados,
de este modo, a semejanza de los miembros del poder legislativo, por la voluntad popular. Pero
tal opinién no es, desde luego, pacifica. Advierte, en este sentido, Ferrajoli que el poder judicial,
a diferencia de cualquier otro poder publico no s6lo no exige sino que ni siquiera admite una legi-
timacion de tipo representativo o consensual, sino s6lo una legitimacién de tipo racional y legal,
y ello tanto si la funcién judicial se entiende desde un paradigma puramente mecanicista como si
se la reconoce creacionista; y es que no de otra manera se conciliaria el regular ejercicio de la Juris-
diccién con los criterios de independencia e imparcialidad que le son inherentes, y cuya vigencia
no se deriva, de suyo, de una previa seleccién conforme a principios mayoritarios; esta legitimidad
no tiene nada que ver con la de la democracia politica, ligada a la representacion, no se deriva de
la voluntad de la mayorfa, de la que asimismo la ley es expresion @. En su teoria sobre la legiti-
midad de la funcién judicial en los sistemas democraticos, el citado autor, desde una perspectiva
garantista, combina dos fuentes de legitimidad, una sustancial y otra formal, paralelamente a las
fuentes de legitimidad de la democracia, a saber:
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- La legitimacién formal o politica se condensaria en la més clasica sujecion del juez a la ley,
en la observancia del consagrado principio de legalidad. El Poder Judicial se legitima en la adecuada
conformidad de su actuacion a la ley.

- La legitimidad sustancial se manifiesta en la funcién de garantia de los derechos, la cobertura
de la intangibilidad de los derechos fundamentales, y de la solucién de las controversias sometidas
a su decision. En definitiva, en la realizacion de la «verdad constitucional».

Siguiendo la sintesis efectuada en 1989 por Gonzalez-Cuéllar sobre esta cuestidn, se puede
hacer mencién de la existencia de las siguientes tres teorfas:

1. Legitimacion a través del proceso

Segun Luhmann, dado que la legitimacion del juez tiene que alcanzar a todos sus actos, no
s6lo al inicio de su funcidn, la actividad judicial se legitima por el proceso mismo. Entre los auto-
res espafioles, Andrés Ibafiez, profundizando en esta linea, ha dicho que «serd a través de la rigu-
rosa observancia del régimen de garantias constitucionalmente previsto, y del fiel camplimiento
de las exigencias procedimentales, es decir, de la observancia de la inmediacién, de la efectivi-
dad del contradictorio, del respeto al principio de la presuncién de inocencia en sus diferentes y
multiples proyecciones, de la autenticidad material de la motivacién de las resoluciones, etc.,
como puede y debe legitimarse el juez. Es decir, por la incorporacién —en la practica jurisdic-
cional diaria— plena de los valores inspiradores de la disciplina constitucional del proceso. Sopor-
tando, por tanto, en primera persona, las consecuencias deslegitimadoras de una posible actitud
de signo contrario en ese plano» ®.

2. Sumision del juez a la ley e independencia judicial

Dice en este sentido Gimeno Sendra que «la legitimacion de la actividad jurisdiccional estriba
en la sumisién del Juez ala Ley y en su independencia, que es lo que en definitiva la sociedad reclama
del oficio judicial» @. Como ya apuntara Gonzdlez-Cuéllar, esta opinién, que es la que se sostiene
en tanto que superadora de vestimentas puramente formalistas, es la que razonablemente debe ir con-
soliddndose como la mayoritaria.

Y es que superada la idea de que la independencia suponga un privilegio de fuero especial
del juez, la doctrina la ha venido contemplando, esencialmente, en dos vertientes: en su pro-
yeccién externa, como posicion de la Magistratura —o mds propiamente, de cada uno de sus
miembros— frente a los restantes poderes estatales, o grupos o fuerzas sociales de presion; y
en su vertiente interna —que realmente se corresponde con el aspecto subjetivo de su imparcia-
lidad- o relacién del juez encargado de un asunto con las partes que promueven el mismo. As{
las cosas, el auténtico sentido de la independencia judicial debe centrarse en el primero de los
supuestos apuntados, considerando que supone, no ya sélo la separacién de los diversos pode-
res del Estado, sino un plus respecto de la misma, por cuanto aquélla permite considerar a los
distintos poderes del Estado en su vision estdtica, mientras que la independencia incorpora
una visién dindmica, relativa a la reserva funcional de que se trata en cada caso y que les
viene constitucionalmente atribuida.

3. Legitimacion de los jueces y magistrados por la Constitucion
Desde este punto de vista, serfa la Constitucién la fuente de legitimacion de los Jueces. Para el
caso espailol, al proclamar el texto de 1978, en su articulo 1-2 que «la soberania nacional reside en
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el pueblo espaiiol, del que emanan los poderes del Estado» y configurar después el Poder Judicial
declarando en el articulo 117-1 que «la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por jueces y magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables
y sometidos tinicamente al imperio de la Ley». Este serfa un argumento eminentemente formal, y
que de suyo careceria de sustantividad propia para fundamentar la cuestion que tratamos, y con la
relevancia a que nos conduce cudl sea el planteamiento que se sostenga, como hemos anticipado con
anterioridad, tanto mas si la referencia a la Ley la entendemos, asimismo, en el sentido de Ley for-
mal y no como sinénimo de ordenamiento juridico, pues descansaria en una pura tautologia, que
no se plantearfa, sustancialmente, el supuesto de la cuestién.

Los problemas de delimitacion  Es admitido mayoritariamente que el juez cuando aborda la
de la discrecionalidad judicial resolucién de un conflicto que se le plantea, deambula por

el campo de la normatividad positiva en orden a delimitar
cudl sea la premisa menor del argumento a desarrollar para alcanzar la conclusién que estima debida
a partir de la conformacion de la questio facti y, superado el dogma de la plenitud positiva de la
ley, es claro que goza de un ambito de discrecionalidad en el marco del ordenamiento en orden a con-
formar aquella premisa normativa. El problema que ahora se plantea es el relativo a cudles sean los
contornos, los limites de esa discrecionalidad judicial, esto es, replanteando la tensién —radical— entre
las tesis antiformalistas y las tesis procedimentales.

En una primera aproximacion a la cuestion, debe recordarse ® que la mayor parte de las
técnicas constitucionales de garantia de los derechos y libertades se reducen a una forma cual-
quiera de control jurisdiccional; sin embargo, es de ver que, correlativamente, la jurisdiccién
pudiere parecer que no estd sujeta a control de ninguna clase, en razén a que, en tltima instan-
cia, ningun control se dispensa sobre las decisiones de los tribunales constitucionales o sobre los
tribunales de casacidn (o el tribunal superior, de tltima instancia, de que se trate). Ahora bien,
este posicionamiento apuntado deriva de una concepcién equivocada y ya superada, a saber,
aquélla que en el liberalismo sostenia que la jurisdiccién es, simplemente, conocimiento y
aplicacién de normas positivas preexistentes, es decir, una concepcién que estima que el poder
judicial no es un poder normativo. Pero esta consideracion estd hoy ampliamente superada, admi-
tiéndose mayoritariamente que el poder judicial es también un poder normativo y, por ende, un
poder politico, surgiendo entonces la necesidad de estatuir las técnicas de garantia del derecho
a la libertad incluso frente al poder judicial. En este sentido, la discrecionalidad judicial se ve
favorecida, como correctivo instrumental e ideolégicamente neutro en el marco de la ideologia
constitucional, en la medida en que el legislador recurra a expresiones indeterminadas, vagas u
oscuras, asi como en los casos en que se incurra en situaciones de asistemadtica legislativa pro-
piciando, ab initio, 1a diatriba en el intérprete aplicador de la opcidén por la salvaguarda de dere-
chos fundamentales en conflicto o en tension; la expansion del rol judicial supone el contrapeso
a la paralela expansion de «lo politico» en el Estado moderno, debiendo asumirse como crite-
rio pacifico que un cierto grado de discrecionalidad, y atin de creatividad, es inherente a la labor
interpretativa, posicionamiento éste que no hace sino reforzar la consideracién de la jurispru-
dencia como auténtica fuente material de Derecho, en tanto que implica un factor clave de los
Estados de Derecho para asegurar el ejercicio pleno de todas las libertades —pues supone el aco-
gimiento de formas de participacion dindmicas y activas por parte de los diversos operadores en
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los procedimientos tendentes a la formacién de actos juridicos— pero que, desde luego, no resuelve
en modo alguno la cuestion relativa a su consideraciéon como fuente formal.

La funcién judicial precisa de una legitimidad democratica y tal recaba, desde luego, fuentes
sustanciales o materiales de justificacion, amén de la fuente formal; pues bien, una adecuada pon-
deracion de las técnicas apuntadas, en el marco del proceso, realiza adecuadamente ambas, confi-
riéndose carta de naturaleza a la judicatura, cuya actitud mayoritaria realiza un ejercicio de racio-
nalidad préctica dirigido hacia la decision formal y materialmente correcta.

Sobre la jurisprudencia y En los apartados anteriores, se ha hecho mencién somera a la
su valor normativo cuestion relativa a la discusién que todavia late en el 4mbito de

la dogmatica juridica en punto a si debe considerarse a la juris-
prudencia como una auténtica fuente formal de Derecho, o solamente como fuente material; la
resolucion de este planteamiento exige un posicionamiento en cuanto a la asuncién de la labor
creativa de los titulares de la jurisdiccion y al caricter vinculante y obligatorio que se asigne
—més alld de la resolucién del conflicto habido inter partes— a la jurisprudencia. Y ello, ademds,
dejarfa inconcusa una cuestion respecto de la que no puede decirse hoy dia que la doctrina cien-
tifica haya alzanzado solucién pacifica. Se trata del problema relativo a la aducida tacha de apli-
cacion retroactiva de la jurisprudencia, en cuanto que la solucién judicial se dispensa en el dic-
tamen de situaciones facticas habidas en el pasado, y la incidencia de este planteamiento es tanto
mds intenso en los supuestos de resoluciones, no sélo que no puedan ser calificadas como pura-
mente interpretativas o meramente interpretativas, sino incluso, en estos ultimos casos, por la
fuerza vinculante que quepa atribuir a tales decisiones en orden a la resolucién de casos simi-
lares, sometidos a la jurisdiccién en un momento posterior pero habidos fisicamente ex ante. Tal
consideracién, de no venir adecuadamente corregida, o al menos entendida, vendria a entrar en
colisién con uno de los rasgos esenciales de las normas juridicas (en cuanto a su estructura interna)
cual es, en orden al ambito de aplicacién temporal, el relativo a que las normas deben ser pros-
pectivas y no retroactivas.

La seguridad juridica es un valor que conforma presupuesto y funcién indispensable de los
ordenamientos juridicos de los Estados de Derecho, bien entendido que seguridad no es nece-
sariamente sinénimo de normatividad positiva, y no se realiza, sin mds, en la mera legalidad for-
mal. La seguridad juridica se conforma como un valor juridico ineludible para el logro de los
restantes valores constitucionales. En este orden de cosas, el moderno Estado constitucional
pone en discusion el modelo determinista propio del Estado liberal, donde la muy limitada capa-
cidad de los juristas en el ejercicio de la tarea interpretativa debfa constreiiirse a la aplicacién
de la letra de la ley y la bisqueda del propdsito que gui6 el proceder del legislador, esto es, la
mens legislatoris.

Hoy, la Constitucién es pacificamente considerada como auténtica norma y no como sélo como
elenco programdtico, materialmente engloba normas sustantivas, en unos casos directamente apli-
cables y en otros, al menos impregnadas de un componente ideoldgico que conforma prius decisivo
para la posterior tarea legislativa y aplicativa.

Con ello vendria a superarse, cuando no a tomar partido radicalmente inverso, la concep-
cién estdtica de la Jurisdiccidn configurada por la sociedad decimonoénica liberal, pues, con esta
perspectiva, la alusion al activismo judicial no llevaria implicito, de suyo, un juicio negativo o
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desfavorable, sino antes al contrario, se trataria de que el Juez comprometido con la realizacién
efectiva de los derechos y libertades fundamentales configurados por el texto constitucional pro-
fundizase materialmente en los mismos, propiciando su interpretacién evolutiva y extensiva, supe-
rando, desde luego, la mens del legislador ordinario y atin, incluso, la del propio constituyente;
bien entendido que con ello no se pretende legitimar una toma de postura favorable por posicio-
nes puramente decisionistas, pues el ejercicio correcto de la funcién jurisdiccional conlleva deci-
dir sin ser un decisionista, el juez debe tratar de potenciar al maximo los aspectos cognoscitivos
de su préctica, pero sin perder de vista que siempre quedara al menos un resto de voluntad y que,
en consecuencia, juzgar significa siempre ostentar un poder @, debiendo ser pacifico que el modelo
de juez en el moderno Estado de Derecho incorpora las notas decisivas de independencia, impar-
cialidad, pero no neutralidad, todo lo cual conduce a la consagracién de un juzgador comprome-
tido con el sistema de valores, principios y normas que informan e integran la Constitucién y el
resto del Ordenamiento juridico, sin que quepa identificar independencia con neutralidad ideo-
l6gica, ni mucho menos apoliticidad, sino compromiso y aceptacion critica con la Constitucion y
las leyes, siendo la motivacidn, esto es, la explicitacion de las razones decisivas de la decisién
que se adopta, un auténtico deber juridico que implica un test de legitimidad de la actuacién del
juez, toda vez que el Estado democritico, en cuanto idea regulativa, implica que las decisiones
de los 6rganos piblicos no se justifican simplemente por razén de su autor, pues ello irfa en
contra, al menos en ocasiones, de las exigencias de la racionalidad préctica.

En los Estados modernos es aceptado que existe una etapa inicial de creacién juridica que
se conforma en el establecimiento de una norma positiva fundamental, la Constitucién, siendo en
este sentido la Ley el primer estadio de su desarrollo aplicativo en el marco de una politica cons-
titucional disefiada genéricamente en aquélla. Pues bien, en este marco, la legislacién y la juris-
diccién no son sino etapas diferentes, de ordinario sucesivas, del proceso de creacién juridica cuyo
sentido se encuentra —como ya dijera Kelsen hace medio siglo— organicamente en la distribucién
funcional que efecttia la Constitucion entre los érganos que integran el aparato estatal. Y la impor-
tancia, y también la trascendencia, de la funcidn jurisdiccional radica en la tarea de concrecion
de las normas de origen legislativo —que participan de las notas de generalidad y abstraccion—
para la resolucién del conflicto particular que a su decision se somete. No debe olvidarse que la
norma de origen legislativo debe tener una esencial vocacién de pervivencia en el tiempo, pre-
cisamente porque tal caracteristica dotard de estabilidad al sistema al que por ende revestird esen-
cialmente de la nota de seguridad juridica.

Pues bien, para el desenvolvimiento de esta labor de concrecién del sentido de la ley resulta
indispensable llevar a cabo su interpretacion, y ello aun en los casos en que aparentemente la
norma legal presenta una literalidad que se revela aparente. Es una falacia sostener la preten-
dida virtualidad de la médxima in claris non fit interpretatio, y ello por cuanto tal no supondria
sino la conclusidn, y en ningtin caso el presupuesto, de la tarea interpretativa llevada a cabo. Pero
en todo caso, el devenir cotidiano evidencia como el legislador ha empleado con cierta frecuen-
cia formulaciones lingtiisticas abiertas (tales como «orden puiblico», «buen padre de familia», etc.)
que evidencian la necesidad de interpretacion ulterior por parte del aplicador, para integrar su sen-
tido y alcance en el caso concreto. La experiencia judicial pone de manifiesto que no siempre tales
cldusulas abiertas merecen el recurso a idéntico método interpretativo y, por ende, merecen idén-
tica conclusién en el proceso intelectual llevado a cabo por el aplicador, pero en todo caso debe-
mos reconocer el cardcter normativo al producto obtenido de la labor desenvuelta, que en ningtin
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caso, en un marco de normalidad democratica, habria de venir tachada de arbitraria en coheren-
cia con lo que se ha expuesto mas arriba. Con ello reiteramos el caracter de fuente material de
Derecho de la decisidn judicial, pero permanecemos en el punto de partida en cuanto a la diluci-
dacidn de su caricter de fuente formal.

Ahora bien, la realizacion efectiva del valor seguridad juridica, como funcién y también
como presupuesto del Derecho, en sus vertientes objetiva y también subjetiva —esto es, la certeza
juridica—, exige que a priori, y mientras no se alteren las circunstancias que nos son conocidas
pueda, al menos hasta cierto punto, objetivarse un cuerpo de doctrina integrado por los criterios
que de manera constante y/o uniforme sostienen regular y reiteradamente los tribunales al resol-
ver una suerte de conflictos concretos. Estamos haciendo mencién al problema, no de los méto-
dos de interpretacion, sino antes bien, del alcance o el dmbito de la propia tarea interpretativa. Es
una realidad innegable que existen elementos ideolégicos en el trabajo hermenéutico-juridico, y
tal constatacion supone sostener la presencia de un insuprimible momento de valoracién moral
o politica, que cualitativamente no es distinto del que de igual manera se aprecia en las tareas
legislativas o de gobierno. Pues bien, como quiera que la opcién ideolégica o politica depende en
buena medida de la concepcién del Derecho que se mantenga, es claro que la debida cobertura
del principio de seguridad juridica debe implicar la fijacion de unas reglas de interpretacion
uniformes, al menos en sentido relativo, pues s6lo asi se conciliard la legitimidad de la tarea del
jurista con el concepto y la concepcién de orden estatuido por el Derecho, en cada momento
histérico, siendo consustancial a la ordenacion juridica existente en el marco de una sociedad
democritica la idea del consenso, que es presupuesto del cumplimiento voluntario de las nor-
mas en cuanto que en las mismas los destinatarios ven realizados justos mandatos de orden y de
paz, y ello bien entendido que las ideologias —en un sentido positivo— son las concepciones del
mundo que funcionan como guia para la accién en el terreno ético, social y politico.

Resulta decisivo, en este sentido, centrar la idea relativa a la vinculacion de los criterios
jurisprudenciales anteriores, toda vez que pudiendo entenderse como pacifico que tal vinculacién
en modo alguno puede resultar absoluta —pues ello vendria a cercenar la tarea del aplicador juri-
dico llamado precisamente a concretar y adaptar la norma legislativa abstracta a cada caso par-
ticular en cada momento histérico—, es claro que si debe desplegarse aun de modo relativo, pues
resultaria absolutamente contrario al principio de seguridad juridica que el acto decisor pudiere,
en cada momento, residenciarse en un puro voluntarismo subjetivo. Esto es, haciendo llamamiento
de las notas relativas a la incidencia de los aspectos valorativo e histdrico, se hace hincapié en un
aspecto esencial de la filosofia hermenetitica, por mds que la distancia en este punto respecto de
los analiticos sea, cada vez, mds pequeila, al tiempo que se revela la trascendencia de las cues-
tiones relativas a la sujecion y cardcter vinculante de la jurisprudencia y, en un sentido mds amplio,
la vinculacién del propio precedente.

Se destaca el papel esencial que despliega la jurisprudencia como elemento central de
todo sistema juridico, y ello resulta innegable. Cuestion conectada, pero diversa, es la relativa a
cudl sea el fundamento de la exigencia de observancia y seguimiento del criterio jurisprudencial
imperante, si es que tal existe, desde luego. En este sentido son lugar comiin las referencias al
mandato de autoridad y también es de observar la referencia a la jurisprudencia anterior como una
técnica de argumentacién. Por lo que a esta idltima se refiere, es de destacar que parece una rea-
lidad préctica facilmente constatable que en el usus fori es habitual que los jueces en sus deci-
siones efectien referencias, mas o menos constantes, a resoluciones del Tribunal Supremo (y aun
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para consideraciones obiter dicta del Tribunal Constitucional) con las que dotan de mayor auto-
ridad al sentido de su fallo, al tiempo que publicitan que el tenor de su decisién es acorde con el
criterio que sustenta el mds alto tribunal al respecto, que en este sentido le asiste en la razonabi-
lidad y justificacion de la misma.

La prohibicién de non liquet que consagra el articulo 1-7 del Cédigo civil espaiiol implica el
deber inexcusable de resolver en todos los casos no pudiendo aducir un eventual supuesto de oscu-
ridad o insuficiencia de la ley, con el limite centrado en la frontera de la discrecionalidad y la pros-
cripcién de la arbitrariedad. En el marco de la conformacién y desenvolvimiento de la politica cons-
titucional cuyo simple esbozo ha realizado el legislador constituyente en el texto que alumbré como
punto de partida del sistema, y en la decantacién de la recta combinacion (o de las posibilidades de
combinacién) de los «materiales» disefiados por aquél @, incluso superando el criterio estatico que
en el tiempo del proceso constituyente pudo sustentarse, resulta decisiva, en el &mbito del Derecho
Continental, la labor a desarrollar por el Tribunal Constitucional, en la recta inteligencia de que le
corresponde a €l determinar qué interpretaciones son las que resultan contrarias, en todo o en parte,
a la Constitucién, no pudiendo ser arrogada tal faceta por otro tipo de érganos, y ello aun sin obviar
los problemas que puede plantear la determinacién del alcance del articulo 5 LOTC. En este sentido,
el Tribunal Constitucional espaiiol ha expuesto que «es cierto que todo proceso de desarrollo nor-
mativo de la Constitucién implica siempre una interpretacion de los correspondientes preceptos cons-
titucionales, realizada por quien dicta la norma de desarrollo. Pero el legislador ordinario no puede
dictar normas meramente interpretativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el tinico sentido, entre
los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitucién»
(STC 76/1983). De igual manera, se plantean severos problemas en punto a la dilucidacién de los
contornos ciertos de la regular actuacién del Tribunal Constitucional, tanto en sus relaciones con el
Legislador, como con los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria, y ello se plantea especialmente en los
supuestos de las sentencias interpretativas.

En este orden de cosas, es evidente particularmente en el ambito de los recursos de amparo la
preocupacién que muestra el Tribunal Constitucional por no invadir el ambito de cobertura de la
legalidad ordinaria, por més que con cierta frecuencia no haya caido sino en la tentacién de expli-
citar cudl es la mejor interpretacion de entre las varias posibles, y no siempre resulta pacifico en el
supuesto particular deslindar cuando se trata de una cuestién de legalidad ordinaria y cuando, aun-
que tal se presente, resulte afectante a derechos fundamentales.

Las sentencias interpretativas se enmarcan en el dmbito del principio de conservacion de las
normas, conforme al cual una ley sélo puede ser contraria a la Constitucién y por tanto debe ser
expurgada del Ordenamiento, cuando no admita ninguna interpretaciéon conforme a la Constitucién.
En palabras de nuestro Tribunal Constitucional (en Sentencia 5/1981, Fundamento juridico sexto)
son sentencias interpretativas «aquéllas que rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo que
es lo mismo, declaran la constitucionalidad de un precepto impugnado en la medida en que se inter-
prete en el sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado a la Constitucién, o no
se interprete en el sentido (o sentidos) que considera inadecuado».

En todo caso, el planteamiento expuesto mantiene inconcusa la problemadtica que se plantea en
los supuestos de evolucién jurisprudencial con explicitacién de variacion de criterio afectante a la
situacién particular planteada a la resolucion de los érganos del Poder Judicial. Reiterando una
idea ya expuesta mds arriba, una de las tachas esenciales que se plantean a la jurisprudencia para
venir a considerarla como fuente del Derecho es su falta de estabilidad y permanencia, si bien es pre-
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cisamente ese uno de sus principales rasgos, pues es una de sus tareas principales la adecuacién nor-
mativa al caso particular en atencién a la realidad social imperante al tiempo de realizar el enjui-
ciamiento. Pero el juez no es absolutamente libre ya que amén del sometimiento elemental a la ley
inherente a todo planteamiento democrdtico, la vigencia del principio de seguridad juridica —y en
particular la dimensién subjetiva del mismo, esto es, la certeza juridica— implican, cuando no exi-
gen, la existencia y vigencia de unos ratios de procedimiento decisorio estables. Estos ratios se reco-
nocen, hoy dia, en las tesis de la vinculacién al precedente.

El planteamiento general que se configura serfa el siguiente: la decision judicial tiene
que estar justificada en una razén que ya ha sido utilizada para justificar casos semejantes y que
va a seguir siendo utilizada en el futuro para la resolucién de casos similares. Asi las cosas, sur-
gen dos interrogantes, relativos a los supuestos de si es posible, o no, un cambio de criterio; en
caso de que la respuesta sea afirmativa, se plantea el supuesto de determinar qué cautelas cabe
exigir para llevarlo a efecto, y en otro caso, surge la cuestion del estancamiento de la jurispru-
dencia, y por ende, del sistema juridico, que no seguiria la evolucion del sentir de la sociedad.
Parece una obviedad recordar que el ultimo de los supuestos apuntados no habria de poder
concebirse razonablemente, pues ello supondria la dejacién de una de las funciones esenciales
de la Jurisdiccién cual es de llevar a efecto la adecuacidén normativa al caso particular en aten-
cién a la realidad social imperante al tiempo de realizar el enjuiciamiento, por mds que en todo
caso pueda pensarse que se trate de realizar una interpretacion correcta (o mas correcta) en rela-
cién a la que se sostenia hasta entonces.

En este sentido, surge la cuestion relativa a cuales sean los mecanismos de procedimiento hdbi-
les a fin de facilitar la realizacion de tal funcion al tiempo que se tutela adecuadamente el principio
de seguridad juridica, dicho de otro modo, al tiempo que se proscribe el supuesto de puro volunta-
rismo decisionista. La exigencia de certeza no permite que la eleccion final entre las interpretacio-
nes alternativas sea tinicamente el resultado del uso del poder. Un buen didlogo justificatorio sigue
y observa siempre las premisas de la argumentacion racional, tendente a lograr la conviccién del
auditorio respecto al acierto del pronunciamiento efectuado. Queda, de este modo, claramente des-
lindado el campo de la justificacién interna o racionalidad de la decisién y el campo de la justifica-
cién externa o razonabilidad, entendiéndose que aquélla queda completada cuando, de modo con-
gruente, se reduce efectivamente la incertidumbre juridica hasta lograr el maximo de certidumbre en
que culmina el concreto pronunciamiento; la segunda, por su parte, viene referida a la publicidad
ante terceros del proceso intelectual llevado a efecto por el Juez, haciendo un juicio de los motivos
que le han llevado a su decision.

El principio constitucional de independencia de los miembros del poder judicial en el ejerci-
cio de su potestad debe conjugarse con los derechos fundamentales igualmente constitucionalizados
de seguridad juridica e igualdad ante la ley, cuestién particularmente relevante en los supuestos
de laguna o antinomia del ordenamiento positivo. La conjuncién de estos principios lleva a la con-
clusién de que el juez sélo aparece vinculado a su propio precedente juridico, en cuanto titular de
la potestad de juzgar, de tal suerte que no puede apartarse de €l ligeramente so pena de sorprender
—y por ende, quebrar la seguridad juridica y la igualdad ante la ley del justiciable auditorio—, de
manera que se excluye asi el ominoso supuesto de vulneracion del principio de igualdad cuando la
resolucién finalmente dictada no aparezca como resultado de un mero voluntarismo selectivo frente
a casos anteriores resueltos de un modo diverso.
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