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1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PODER JUDICIAL

L principio de legalidad se construye histéricamente como oposicién a la

arbitrariedad y la subjetividad de las decisiones del Principe, como sistema de
ejercicio del poder objetivo, igualitario y previsible y como elemento clave para
legitimar el poder, para organizarlo y para delimitarlo. Como recordaba el maestro
Tomads y Valiente, frente al arbitrismo o absolutismo judicial del Antiguo Régimen,
el régimen liberal insiste en la idea de la primacia de la ley, desde una concepcién
de la ley y de la propia justicia como manifestacion de la soberania popular (1),
pero en el que la legitimidad del juez no nace de la eleccién popular, sino de que
actda y ejecuta la ley en base a un poder legalmente conferido. En virtud de la ley,
se reparte, se determina y se condiciona el poder de los jueces, tanto en la determi-
nacién legal del 6rgano judicial, de la esfera de su competencia y del poder de juz-
gar y ejecutar sus decisiones, como en el tener que decidir con base en o conforme
a la ley, aplicando las leyes a en los litigios que han de resolver, siguiendo, para
ello, el procedimiento legalmente establecido, el «debido proceso».

AFDUAM 1 (1997), pp. 157-177.

(1) «De la Administracién de Justicia al Poder Judicial», en El Poder Judicial en el Bicentena-
rio de la Revolucion Francesa, CEJ, Madrid, 1990, pig. 23.
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El imperio de la ley, y el consecuente principio de legalidad, son pues la base
de la legitimidad del juez en el Estado de Derecho. Ello se conecta con la seguri-
dad juridica, al menos en cuanto a la finalidad u objetivo perseguido por la legali-
dad, que es «el nuevo y mds firme basamento de la seguridad por el Derecho,
pero al mismo tiempo inaugura una nueva seguridad en el Derecho» (2).

El principio de legalidad, en sus diversas manifestaciones, logra su pleno sig-
nificado cuando se establece, impone y garantiza en la Constitucién. Alcanza
entonces sentido la expresion Estado de Derecho, que se relaciona con las tres
funciones de la Constitucién, legitimacidn, justicia y seguridad, y expresa la
subordinacién del Estado y los poderes publicos al Derecho y también determina-
dos valores éticos democraticos y de respeto a los derechos del hombre. El orde-
namiento juridico se basa y asienta sobre ellos y a tal objeto se instrumentan las
garantias juridicas, el principio de legalidad y en particular la funcién judicial,
elemento trascendental para asentar la primacia de la ley, que requiere la existen-
cia de 6rganos judiciales independientes que respeten y hagan respetar la ley (3).

Los elementos formales y materiales del Estado constitucional de Derecho, se
aseguran al admitirse el valor vinculante de la Constitucién sobre todos los pode-
res publicos, incluido el legislador, y al establecerse garantias especificas para
hacerla respetar, con el consecuente reforzamiento del principio de legalidad tam-
bién en relacién con los jueces y tribunales.

La sujecién de los jueces al imperio de la ley («rule of law») permitird un
sistema de justicia objetivo € independiente, frente al que todos los ciudadanos
tengan garantias formales y sustanciales , sobre todo y no sélo en materia sancio-
nadora, por lo que desde un primer momento existird una vinculacién indisoluble
entre legalidad y derechos del ciudadano, cuya garantia forma también parte del
cometido de los jueces y tribunales.

El articulo 117.1 CE dispone que los jueces y tribunales estdn sometidos
«lnicamente al imperio de la ley». Esta expresion es un refuerzo de la indepen-
dencia de los jueces del poder politico que el propio precepto acaba de proclamar,
pero ademds, el imperio de la ley sobre el juez implica la subordinacién de éste a
la ley y por ello a «las directivas politicas generales fijadas en la Constitucién y
en las leyes» (4).

A tal efecto, la Constitucion ha rodeado al poder judicial de especiales garan-
tias, ha asegurado la separacion de poderes, tanto en su vertiente negativa de inde-

(2) MEezQuita DEL CACHO, J. L.: Seguridad juridica y sistema cautelar, Bosch, Barce-
lona, 1989, 1, pdg. 67.

(3) GaRcia PELAYO subraya que en el momento actual la potestad jurisdiccional ejercida en exclu-
siva por jueces y tribunales independientes se erige en garantia central del Estado de Derecho (El Estado
de Partidos, Alianza, Madrid, 1986, pags. 114 y ss.). Sobre el tema vid. también TOMAS Y VALIENTE:
Escritos desde y sobre el Tribunal Constitucional, CEC, Madrid, 1993, p4gs. 63 y ss.

(4) DE VERGOTINL, G: Diritto costituzionale comparato, Cedan, Padova, 1987, pag. 262.
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pendencia e inamovilidad de los jueces (art. 117.1 CE), como en su significado de
especial proteccién constitucional del encuadramiento juridico del poder judicial,
y, en concreto, la unidad jurisdiccional (art. 117.5) y la determinacién legal de los
jueces y tribunales que han de juzgar «segun las normas de competencia y proce-
dimiento que las mismas establezcan», habiendo de ser una Ley Organica la que
establezca la estructura de los érganos judiciales, distribuya entre ellos las corres-
pondientes competencias y establezca los niveles o grados judiciales (art. 122.1
CE), con sélo un doble condicionamiento expreso, la de que un Tribunal Superior
de Justicia «culminara la organizacion territorial de la Comunidad Auténoma»
(art.152.1) y la existencia de un Tribunal Supremo (art.123 CE) que, como se
verd, es un instrumento fundamental para la seguridad juridica.

El articulo 24 CE consagra, ademds, una especial vinculacién del juez alaley y
a la Constitucién, reconociendo expresamente como derechos fundamentales las
«justizielle Garantien» que vinculan a los jueces. El articulo 24 CE garantiza el
acceso a los érganos judiciales, el derecho a un juez predeterminado por la ley y
consagra las mds importantes manifestaciones del procedimiento justo o «proceso
debido», con todas las garantfas y sin indefension. Esa constitucionalizacién de
muchas de nuestras reglas procesales tradicionales refuerza la seguridad juridica, al
impedir arbitrariedades de los 6rganos judiciales, lo que también se asegura a través
del mandato constitucional de motivacidn de las sentencias, o el principio de publi-
cidad, que aunque establecidos en el articulo 120 CE el Tribunal Constitucional los
ha conectado con el derecho fundamental reconocido en el articulo 24 CE (5). En
este sentido, todas las garantias constitucionales relativas al proceso suponen condi-
cionamientos al poder judicial, que ha de ejercerse a través de un proceso justo, y en
el que tienden a evitarse decisiones arbitrarias también a través de los mecanismos
de impugnacién que controlan el respeto del ordenamiento juridico y con ello ase-
guren la certeza del Derecho (6).

El imperio de la ley estd también al servicio de la «certeza del Derecho», es
un instrumento de realizacién de ia seguridad juridica que, junto a la libertad y a
la justicia, se menciona al inicio del preambulo de la constitucién y que ademds la
propia Constitucion garantiza en su articulo 9.3. Ya Radbruch habia puesto de
relieve la conexidn de la seguridad juridica con el establecimiento de lo juridico
por un 6rgano judicial que esté en situacién de hacer cumplir lo establecido (7).
El depositario y garantizador tdltimo de la seguridad juridica es el juez. Lo ha

(5) P.ej., SSTC 5/1986, 116/1986 y 55/1987 en relacién con la motivacién, y la STS 96/1987
sobre la publicidad.

(6) Sobre «las garantias de seguridad juridica» por lo que respecta a la actuacion del poder
judicial, vid., mas detenidamente, MEZQUITA DEL CACHO, J. L.: Seguridad juridica y sistema caute-
lar,1, pags. 97 y ss.

(7) RADBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, 4.° Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, pag. 96.
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dicho Elias Diaz, la tarea suprema de los érganos judiciales es la de restaurar el
orden violado restituyendo la seguridad perdida (8). La vinculacién del juez a la
ley estd pues también al servicio de la seguridad juridica.

El articulo 9.3 de la Constitucién ha elevado a principio constitucionalmente
protegido, la seguridad juridica, valor defendido, y también cuestionado a lo largo
de los dos ultimos siglos. Superada la desconfianza hacia una visién exclusiva-
mente conservadora de la seguridad juridica y aceptados sus fundamentos axiol6-
gicos, la seguridad juridica es hoy un elemento consustancial del Estado Constitu-
cional de Derecho.

La sujecidn constitucional del sistema judicial y del proceso al imperio de la
ley y el reconocimiento como derechos fundamentales de determinadas garantias
judiciales aseguran un sistema judicial y una regulacién procesal con pleno respe-
to a la seguridad juridica. El ciudadano sabe que cuenta con jueces independien-
tes, sometidos sélo a la ley, a los que tiene acceso sin indefensidn, a través de
reglas procesales que deben ser claras y precisas.

La seguridad juridica no aparece en nuestra Constitucién como un mero ins-
trumento técnico del sistema juridico, sino también como un valor que adquiere
su plena dimensién en el Estado Democratico de Derecho. Como afirma Pérez
Lufio, tras la invocacién de la seguridad juridica estd la consecucién de bienes y
valores juridicos, y no sélo ante criterios 16gicos referidos a la estructura formal
de las normas o situaciones juridicas (9). Tanto esos criterios ldgicos como esos
valores han de ser respetados e informar la labor judicial. No basta un sistema
judicial y una regulacidn procesal que, respetando el principio de legalidad, con-
soliden la seguridad juridica, es necesario ademds que los érganos judiciales
hagan respetar, como vigilantes y protectores, la seguridad juridica, y respeten a
su vez la seguridad juridica en el momento de interpretacién y aplicacion del
Derecho.

Mi propésito es examinar sélo algunos aspectos de la interrelacién existente
entre seguridad juridica y vinculacién del juez a la ley; prescindiré de la temdtica
especifica como el imperio de la ley afecta a la regulacién de los jueces y del pro-
ceso, configurando un sistema judicial y un proceso seguro, y me ocuparé solo de
dos temas concretos, la proteccidn de la seguridad juridica por los jueces, en par-
ticular en relacién con la estructura y contenido de la normativa juridica, y la
sujecion de los jueces a la seguridad juridica en el momento de interpretacion y
aplicacién del Derecho, en especial la relacidn entre seguridad juridica y unidad o
variedad de la interpretacién judicial.

(8) Diaz, E.: Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1977, pag. 44. También
VERGOTINI ve en la funcién jurisdiccional una actividad dirigida a la eliminacién de incertidumbres,
a asegurar la certeza del Derecho, Diritto constituzionale comparato, cit., pag. 261.

(9) PErez LurNo, A. E.: La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1991, pags. 27 y ss.
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2. LASEGURIDAD JURIDICA COMO EXIGENCIA OBJETIVA
DEL ORDENAMIENTO

La seguridad juridica implica una calidad de la norma juridica, que se conecta
con factores relativos a la creacién, promulgacién y contenido de la regla juridica.
La generalidad de las normas, su forma de promulgacion, su irretroactividad limi-
tada, la claridad, coherencia o realismo (o posibilidad de cumplimiento), una rela-
tiva estabilidad permiten un sistema juridico de legal security, de modo que el
ordenamiento ofrezca una respuesta objetivamente cierta y clara que, a su vez,
permite la llamada seguridad en sentido subjetivo (certanity of law), o sea que
el individuo pueda prever las consecuencias que el Derecho hace derivar de su
situacién, de modo que pueda conocer previamente y con claridad lo que le esta
mandado, lo que le est4 permitido o lo que le estd vedado, y las posibles conse-
cuencias juridicas de sus actos y hechos.

Ambas dimensiones, objetiva y subjetiva, implican el sentido de garantia que
constitucionalmente asume la seguridad juridica pero explica también que sus
manifestaciones se deriven en buena parte en el resto de los principios enumera-
dos en el articulo 9 CE, o en otros preceptos constitucionales que contienen mani-
festaciones especificas de la misma (arts. 25, 31, 33, etc.).

El Tribunal Constitucional asi lo ha reconocido cuando afirma que los prin-
cipios constitucionales de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, y la
interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes piiblicos, como los que integran
el articulo 9.3 CE -legalidad, jerarquia normativa, responsabilidad— no son
compartimentos estancos; que, al contrario, cada uno de ellos cobra valor en
funcién de los demds y en tanto sirva a promover los valores superiores del
ordenamiento juridico que propugna el Estado social y democrético de Dere-
cho; y que ello puede predicarse en especial de la seguridad juridica «que es
suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la
adicién de estos principios no hubiera precisado de ser formulado expresamen-
te. La seguridad juridica es la suma de estos principios , equilibrada de tal suer-
te que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, y la
libertad» (STC 27/1981).

Esta doctrina, sentada tempranamente, ha sido reiterada en numerosas senten-
cias posteriores. Como sintetiza la STC 150/1990, «la seguridad juridica es, segiin
reiterada jurisprudencia constitucional, suma de certeza y legalidad, jerarquia y
publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccidn de la arbi-
trariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel principio».

La seguridad juridica no se agota as{ en la adicion de esos otros principios,
sino que apela también a la certeza en la regla de Derecho aplicable y en el conte-
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nido de esa regla, implica también previsibilidad o predictibilidad (10). Ello
implica una norma cierta, precisa, claramente formulada y formalmente publica-
da (11), que configura un modo de «derecho a tener cierta seguridad acerca de la
regulacion juridica aplicable a un supuesto o conducta determinadas» (12).

La seguridad juridica ha de entenderse como exigencia objetiva del ordena-
miento (13) de sus normas juridicas. Como resume Martinez Roldén «la legalidad
positivizada, coherente, debidamente jerarquizada, no retroactiva, no arbitraria ni
caprichosamente cambiante, es la tinica que puede proporcionar esa seguridad en
cuanto exigencia objetiva de conocimiento de la legalidad a la que principalmen-
te se refiere el articulo 9.3 de la CE» (14).

La constitucionalizacién de estas reglas implica que han de ser respetadas por
el creador de la regla, ya sea el legislador, ya sea el poder reglamentario, ya inclu-
so otras fuentes extra ordinem, como las que son producto de la autonomia colec-
tiva. A su vez, los jueces y tribunales son los «vigilantes» del respeto de esas
reglas, aplicando sélo aquellas normas que cumplan la exigencia objetiva de segu-
ridad, estén publicadas, que no sean indebidamente retroactivas, que respeten la
jerarquia normativa, incluido el respeto a la Constitucidn y los derechos funda-
mentales en la misma reconocidos.

La seguridad juridica es, desde luego, una exigencia referida a la estructura
formal de la norma, el que la existencia de las normas y de sus modificaciones no
sea problemitica, lo que se garantiza a través de la exigencia de publicidad que es
una garantia objetiva del conocimiento de la legalidad positivada (15). También el
principio de seguridad juridica estd asegurado a través del respeto del principio de
jerarquia normativa, una de las tareas que corresponde respetar y hacer respetar a
los jueces y tribunales. La referencia expresa en la Constitucion a la jerarquia nor-
mativa como garantizada por aquélla, implica la existencia de un sistema ordena-
do y jerarquizado de fuentes presidido por la Constitucién y la ley, con pretension
de totalidad, coherencia y permanencia «segtin la gradacién establecida en la
Constitucidn en atencidn a las diferentes garantias que, por razén de la materia,
han de rodear su proceso elaborativo» (16), y en el que la potestad reglamentaria
queda convenientemente sujeta.

(10) AROZAMENA, J.: «La seguridad juridica en la Constitucién Espariola y en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», en Seminario sobre la seguridad juridica, UIMP, Santander 1989, pagina 36.

(11) SSTC 65 y 99/1987.

(12) VILLAR PaLasf, J. L.,y VILLAR EZCURRA, J. L.: «El derecho a la certidumbre juridica y la
incertidumbre de nuestro Derecho», en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje
al profesor Gonzdlez Pérez, Madrid, 1993, 1, pdg. 102.

(13) STC 62/1984.

(14) MARTINEZ ROLDAN, L.: «La seguridad juridica: realidad o ilusién», en Jornadas de estu-
dio sobre el titulo preliminar de la Constitucion, Ministerio de Justicia, Madrid, 1988.

(15) Cfr. MARTINEZ ROLDAN, L.: La seguridad juridica: realidad o ilusion, cit., pags. 3362
y ss.

(16) MEzqQuiTa DEL CACHO, J. L.: Seguridad juridica y sistema cautelar, cit., pag. 90.
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El principio de jerarquia, sin embargo, no es el dinico criterio a tomar en cuen-
ta en el momento de seleccionar la fuente preferente para regular una determinada
materia o asunto. En un Estado compuesto, donde hay un reparto competencial de
facultades normativas, la seleccion de fuentes habra de tener en cuenta también el
principio de competencia, lo cual, cuando se trata de competencias exclusivas
propias, plantea menos problemas que cuando se plantea en materia de competen-
cias compartidas entre el Estado y las Comunidades Auténomas. La progresiva
exigencia de requisitos formales en la legislacién bdsica del Estado ha podido
reducir, pero no evitar del todo, los problemas o conflictos en esta materia. Si bien
corresponde en exclusiva al Tribunal Constitucional resolver los conflictos com-
petenciales entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la labor judicial tam-
bién ha de aplicar los correspondientes criterios competenciales en la determina-
ci6n de la norma aplicable al caso concreto. La novedad del orden competencial
supone un reto para la seguridad juridica, pero tanto la jurisprudencia constitucio-
nal como ordinaria han contribuido de modo decisivo a que ni el principio de
legalidad ni el de seguridad juridica hayan sufrido al respecto.

También la seguridad juridica estd afectada en la sucesién de las normativas
en el tiempo. La Constitucién sélo se refiere al tema especifico de la irretroactivi-
dad de las leyes, pero el alcance intrinsecamente limitado del principio de irretro-
actividad, y la interpretacién estricta y formalista que del mismo ha hecho la juris-
prudencia constitucional (17) hacen que la garantia material que puede suponer la
seguridad juridica, como proteccién de expectativas y certidumbre del derecho
puede quedar vanificada. De ello es consciente el propio Tribunal Constitucional
cuando admite la validez de leyes que reducen sensiblemente expectativas legiti-
mas, por ejemplo en materia de derechos de proteccién social que maduran en el
tiempo, pero, a la vez, trata de justificar en razones econémico-financieras una
reforma legal que al afectar a situaciones en proceso de «maduracién» material-
mente, implica un empeoramiento o reduccién de esas expectativas.

Asi la sentencia 65/1987 ha sostenido que no existe un verdadero sinalagma
entre cotizaciones y prestaciones sociales, de modo que estas ultimas, sus niveles
y condiciones, vienen determinados «por reglas que se integran en el ordenamien-

(17) Como es sabido, el Tribunal Constitucional entiende que no hay irretroactividad cuanto
una ley regula de manera diferente y por futuro situaciones creadas con anterioridad a su entrada en
vigor amparadas por la ley que se viene a sustituir (STC 227/1988 y sentencias alli citadas). No es
retroactiva la ley que se aplica inmediatamente (CSTC 210/1990), ni el principio de seguridad juridi-
ca impide que el legislador introduzca modificaciones o cambios en la legalidad preexistente siem-
pre que sea pro futuro pues la prohibicién constitucional de irretroactividad sélo es aplicable a los
derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes,
futuros, condicionados o a las expectativas (STCT 70/1988). Cfr. LOrEz MENUDO F.: El principio de
irretroactividad de las normas en la jurisprudencia constitucional, Estudios Garcia de Enterria,
Civitas, Madrid, 1991, t. I; GAYA SICILIA, R.: El principio de irretroactividad de las leyes en la juris-
prudencia constitucional, Montecorvo, Madrid, 1987.
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to juridico y que estédn sujetas a las modificaciones que el legislador introduz-
ca» (18), sin que puedan invocarse «derechos adquiridos» (19) frente a la inci-
dencia de la nueva ley en los derechos en cuanto a su proyeccién en el futu-
ro (20) en particular «respecto de las pensiones futuras, es decir de las pensiones
respecto a las cuales no se ha producido el hecho que las causa» (21). Sin
embargo esa doctrina se acompaiia de argumentos adicionales que justifican por
asi decirlo la medida restrictiva, al referirse a la administracién de recursos
escasos, y a la necesidad de tener en cuenta no aisladamente cada pensién sin-
gular sino el sistema de pensiones en su conjunto «sin que pueda prescindirse
de las circunstancias sociales y econdmicas de cada momento y sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran
nimero de necesidades sociales» (22).

Sin cuestionar la consolidada doctrina constitucional sobre la interpretacién
del alcance de la prohibicién constitucional de irretroactividad, la referencia a la
justificacién de la medida restrictiva que también se conecta con la prohibicién de
la arbitrariedad deberfa contribuir a favorecer el adecuado respeto de la seguridad
juridica en especial en su sentido subjetivo de proteccién de la confianza y de las
expectativas legitimas.

La dificultad que plantea la seguridad juridica es que, aunque su proclama-
cidn constitucional no se agote en exigencias técnicas de la norma juridica,
judicialmente no puede asegurarse mds alld de ello. Ya se ha dicho que la segu-
ridad juridica no es sélo un requisito técnico, sino un valor constitucional, por
ello tiene no sélo una dimensién formal, también tiene una dimensidén axiolé-
gica y material. La seguridad juridica no se agota en los criterios formales y
materiales a que se refiere el articulo 9 CE, es un resultado global que se obtie-
nen a partir de la aplicacién conjugada de todos ellos y al mismo tiempo ha de
predicarse no sélo de todas y cada una de las normas, sino, como el Tribunal
Constitucional también ha precisado, del ordenamiento en su conjunto. Y a
este respecto el nivel actual de seguridad juridica de nuestro ordenamiento no
es del todo satisfactorio, aunque no sea facil mejorarlo a través de una correc-
cién judicial que no puede actuar sobre el conjunto sino sélo sobre normas
concretas.

(18) Desde la STC 27/1981 el Tribunal Constitucional ha venido sosteniendo que la defensa a
ultranza de unos pretendidos derechos adquiridos no casa con la filosofia de 1a Constitucion, también
a la luz del mandato contenido en el articulo 9 CE.

(19) Vid. Sobre esta sentencia, por todos, ALONSO OLEA, M.: Jurisprudencia constitucional
sobre trabajo y Seguridad Social, Civitas, Madrid, t. V, 1987, pags. 115 y ss.

(20) STC 42/1986.

(21) STC 134/1987.

(22) SSTC 134/1987 y 97/1990.
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3. SEGURIDAD JURIDICA Y CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

La vinculacién especifica del juez a la seguridad juridica, en su dimensién de
control sobre la normativa a aplicar tiene un importante limite que deriva del
papel asignado al Tribunal Constitucional en el control de la constitucionalidad de
las leyes, manifestacion especifica también de la vinculacién del juez a la ley.

La Constitucién, para asegurar su primacia, ha previsto mecanismos para
invalidar las leyes no conformes con aquélla, culminando las consecuencias del
principio de legalidad y del Estado de Derecho. Sin embargo de esa primacia
resulta que el imperio de la ley se convierte en el imperio de la Constitucién y de
la ley conforme a ella. Aplicada esta idea a sus iltimas consecuencias, juez s6lo
tendria una sujecién condicionada a la ley, en la medida en que ésta fuera consti-
tucional y porque asi él lo estimase. Esta conclusién sélo es parcialmente cierta.

El articulo 163 CE prohibe a los jueces y tribunales ordinarios declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, aunque los legitima para plantear ante el Tribu-
nal Constitucional la constitucionalidad de las leyes que les susciten dudas al res-
pecto (23).

Los jueces estdn habilitados, e incluso obligados (24), a emitir un juicio de
constitucionalidad. Si la norma a aplicar no tiene rango de ley ese juicio de cons-
titucionalidad es completo; podrd ser de cardcter positivo estimando la compatibi-
lidad de la norma a aplicar con la Constitucién, de caracter negativo, estimando
esa inconstitucionalidad y dejando de aplicar al caso esa norma con la declaracion
0 no, segtin el tipo de proceso, de la nulidad erga omnes de dicha norma. Pero, st
se trata de una norma de rango legal, el juez s6lo podra emitir un juicio de consti-
tucionalidad positiva, normalmente implicito, aplicando la ley al caso concreto
por apreciar su conformidad con la Constitucién.

Lo que la Constitucion no permite al érgano judicial es decidir directamente
por si mismo la no aplicacién de una ley vigente (dejando aparte el caso de la ley
derogada anterior a la Constitucidn por efecto directo de ésta) por estimarla
inconstitucional. S{ faculta, al érgano judicial para no aplicar «provisional-
mente» esa ley que estima inconstitucional, suspendiendo el juicio de fondo y
planteando de forma incidental cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional.

(23) Cfr. RuBlO LLORENTE, F.: «Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y poder judi-
cial en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional», REDC, 1982, nim. 4, pags. 35 y ss.; PEREZ
TREMPS, P.: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985.

(24) Segun la STC 17/1981 la supremacia de la Constitucién obliga también a los jueces y tri-
bunales a examinar, de oficio o a instancia de parte, la posible inconstitucionalidad de las leyes.
Cfr. TOMAS Y VALIENTE, F.: «Poder Judicial y Tribunal Constitucional», en Escritos sobre y desde el
Tribunal Constitucional, CEC, Madrid, 1993, pags.78 y ss.
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A través de este mecanismo especifico de colaboracién entre la justicia cons-
titucional y la justicia ordinaria, se asegura la sujecién de los 6rganos judiciales a
la Constitucién y también se refuerza la seguridad juridica al ser una tnica voz la
legitimada para depurar la constitucionalidad de las leyes y, méds genéricamente,
para establecer la interpretacion auténtica y vinculante de la Constitucion. En este
sentido, se ha podido afirmar que el Tribunal Constitucional cumple «una funcién
de seguridad juridica» al asumir el control judicial del material legislativo que los
jueces aplican pero que no pueden enjuiciar negativamente.

Nuestro sistema centralizado de control de constitucionalidad excluye el peli-
gro de una atomizacién de entendimiento unitario de legalidad constitucional.
Ademais el control de constitucionalidad realiza un examen de la correspondencia
de las férmulas abstractas de las leyes con la Constitucién, y no de la concreta
conformidad de la aplicacién de las leyes a los principios de la Constitucién (25).
El caricter concreto de la cuestion de inconstitucionalidad no excluye el examen
abstracto de la compatibilidad de la norma legal con la Constitucién, marginando
los elementos concretos de la situacién factica del juicio a quo. A diferencia del
recurso de amparo, en la cuestién de inconstitucionalidad el Tribunal Constitucio-
nal actda exclusivamente en su funcién de vigilante de la Constitucidn y en el
interés general del ordenamiento, no para tutelar las posiciones subjetivas de los
justiciables.

No obstante, la cuestién de inconstitucionalidad se promueve por el érgano
judicial a partir de una determinada interpretacion del precepto legal cuestionado
y de las normas constitucionales de referencia, pero a partir de un litigio en el que
la ley controvertida resulta aplicable como también el precepto constitucional que
parece incompatible con aquélla. La interpretacién del juez cuestionante es una
interpretacién aplicativa, a partir de un caso; el enjuiciamiento de la norma cues-
tionada a la luz de las reglas constitucionales por el Tribunal Constitucional puede
verse asf afectado, si no por el caso, si por la interpretacién de la norma legal en
relacion con dicho caso (26). El cardcter concreto de la cuestion deviene no sélo
la ocasién del control, puede permitir también una clarificacién del alcance de los
mandatos constitucionales a la vista del caso concreto.

El control de constitucionalidad supone y requiere una interpretacién del pre-
cepto legal a enjuiciar, interpretacion que hace previamente al plantear la cuestién
el érgano judicial a quo, quien duda de la constitucionalidad de la norma legal a

(25) «La cuestién de inconstitucionalidad» —afirma la STC 17/1981, de 1 de junio—, no es una
accién concedida para impugnar de modo directo y en abstracto la validez, sino un instrumento pues-
to a disposicién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se encuentran».
Cfr. FERNANDEZ MONTALVO, R.: «La cuestién de inconstitucionalidad en la doctrina del Tribunal
Constitucional», Il Jornadas de Derecho Judicial, Madrid, 1985.

(26) Cfr. IMENEZ CaMPo, J.: Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley
en el Derecho Espariol, en RODRIGUEZ-PIRERO, M. y otros: La jurisdiccidn constitucional en Esparia,
CEC, Madrid, 1995, pag. 77.
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la vista del alcance que el mismo le da tanto a la ley como al precepto constitucio-
nal afectado. Desde luego es 16gico que el Tribunal Constitucional no se sienta
vinculado por la interpretacidn que el juez haya hecho del alcance de la Constitu-
cién, pero menos claro es que ello sea asi respecto a la interpretacién que el pro-
pio juez haya dado a la norma legal cuya constitucionalidad cuestiona.

El Tribunal Constitucional no ha tendido a colocar como premisa de su enjui-
ciamiento la interpretacién de la ley ofrecida por el 6rgano judicial; més bien,
hace su propia interpretacién de la norma, incluso su reinterpretacion a la luz del
precepto constitucional de referencia, y, en funcién de esa interpretacién propia,
hard el juicio de constitucionalidad y por ello sobre un entendimiento y alcance
de la norma legal que puede ser sustancialmente distinto a la interpretacion de la
misma por el érgano judicial que plante6 la cuestidn.

Con ello el Tribunal Constitucional sigue un criterio favorable al manteni-
miento o conservacién de la ley, pero con algun riesgo para la seguridad juridica.
Sin entrar en el tema del cardcter manipulativo de las sentencias interpretativas
propiamente dichas, en las que se lleva al fallo una constitucionalidad «condicio-
nada» a un determinado entendimiento de la norma (lo que elimina cualquier
margen de incertidumbre), la misma técnica se utiliza otras veces no en el fallo,
sino en la motivacién que lleva al fallo de desestimacion de la cuestién de incons-
titucionalidad. Para el Tribunal Constitucional la norma legal es constitucional,
pero porque a su juicio significa algo que puede ser distinto de lo que el juez
entiende que significa esa norma legal.

Esta técnica de hacer como premisa su propia interpretacion de la norma legal
sujeta al control de constitucionalidad, puede afectar a la certidumbre y seguridad
juridica al crear dudas, sin dejarlas resueltas, sobre el verdadero alcance de la
norma legal, cuya determinacién corresponde, en principio, a los jueces ordina-
rios, que son jueces de la legalidad, a diferencia del Tribunal Constitucional, juez
de la ley. Es posible que esa interpretacion «original», o propia de la norma legal
contenida en los fundamentos de la sentencia constitucional influya en la decisién
del 6rgano judicial cuestionante en el caso concreto, pero pese a la falsa aparien-
cia de una «doctrina legal» del Tribunal Constitucional, no es seguro que sea
seguida a continuacién por todos los jueces y tribunales que pueden seguir apli-
cando una norma legal cuya no incompatibilidad con la Constitucién ha sido
declarada sin condicionamientos por el Tribunal Constitucional.

Para un mayor servicio a la seguridad juridica se deberia tratar de hacer compati-
ble el carécter objetivo de la cuestién de inconstitucionalidad al servicio del interés
ptblico, con el caricter concreto de ese control, que ha de medirse con significados
normativos conectados con los hechos a los que han de ser aplicados, y no con dis-
posiciones formales o normas hipotéticas deducidas auténomamente por el Tribunal
Constitucional, no alejandose el control de inconstitucionalidad de la actividad judi-
cial de interpretacion y aplicacion de la ley a los casos concretos, pero sin inmiscuir-
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se en ella. Por ello, el Tribunal Constitucional deberfa partir de la interpretacién que
da a la norma el dérgano judicial. Sélo podrfa rechazarla si la misma fuera manifiesta-
mente infundada, arbitraria o caprichosa y contrastase con el comiin o dominante
entendimiento judicial de la norma legal, que configura el llamado Derecho legal
vivo, sobre el que la autoridad judicial debe tener la primera y la dltima palabra (27).

Al resolver la cuestién de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
debe partir y estar condicionado por las interpretaciones de la legalidad ordinaria
preexistentes a su enjuiciamiento, sobre las que habra de pronunciarse, pero sin
ignorarlas ni reinterpretarlas (28), salvo que en su fallo rechace por inconstitucio-
nal una determinada interpretacion de la norma legal, susceptible, sin embargo,
de una diversa lectura compatible con la Constitucién. En tal caso el Tribunal no
corrige tanto la interpretacién judicial de la ley, actuando como juez de la legali-
dad, sino la propia ley, aunque sea en un determinado sentido; actiia, pues, en su
propio cometido de juez de la ley. Es decir, si la interpretacién comin o dominan-
te de la norma legal cuyo control se enjuicia lleva a un resultado inconstitucional,
el Tribunal Constitucional deberia declarar la inconstitucionalidad de la norma
aunque fuera sélo en esa concreta y comiin interpretacién.

4. SEGURIDAD JURIDICA, LIBERTAD DE INTERPRETACION
Y UNIDAD DE DOCTRINA LEGAL

La seguridad juridica no se agota en los requisitos de la norma juridica y de su
contenido, también es afectada y de forma muy directa en el momento de la apli-
cacién de la norma juridica. Es necesario que la aplicacién del Derecho sea tam-
bién segura y cree la suficiente certeza, pues, a la postre, la seguridad juridica
opera en el momento en que la norma juridica es aplicada. Un trato juridico segu-
ro implica que la norma juridica sea observada y aplicada de forma segura y cier-
ta, en particular por los érganos judiciales (29).

Al respecto resulta decisiva la vinculacién del Juez al imperio de la ley, el res-
peto por éste del principio de legalidad en todas sus manifestaciones, para lo que
la Constitucion establece, al servicio también de la seguridad juridica, garantias
adicionales en la aplicacién judicial de 1a norma juridica. Alguno de esos aspectos
se han examinado ya en las intervenciones que me han precedido, y ello me per-
mite concentrarme s6lo en aspectos especificos de la conexién entre seguridad
juridica y aplicacion judicial del Derecho, el margen de creatividad de los érganos
judiciales en la interpretacién y aplicacién del Derecho.

(27) PuGIOTTO, A.: Sindacato di costituzionalita e Diritto vivente, Milan, 1994, pégs. 528 y ss.
(28) PucIOTTO, A.: Sindacato di costituzionalita e Diritto vivente, cit., pags. 649 y ss.
(29) AsiSTS, Sala Tercera de 4 de mayo de 1990.
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La legitimidad del juez es una legitimidad «juridica» basada en la legalidad.
Nadie entiende hoy que la funcién del juez responda al criterio de Montesquieu,
de ser el juzgador la simple voz o el mero portavoz del legislador. Que la interpre-
tacion del Derecho no se identifica hoy con la hermenéutica juridica, ni prescinde
por completo de la situacidn del caso concreto, como crefa el positivismo, es un
dato ya generalmente admitido. El texto legal sigue siendo un elemento funda-
mental en el momento de interpretacidn y aplicacién de la norma, pero «la aplica-
cién del Derecho es un proceso de integracién reciproca de lo individual y de lo
universal» (30). Ni el texto de la norma es suficiente ni la aplicacién de la norma
al caso concreto deja de influir en el momento de la interpretacién. La sumisién
del juez a la ley no equivale a la sujecién a un texto literal, admite un margen que,
dentro de esa vinculacién, permite soluciones mds abiertas.

Esta vision renovada de la sujecidn del juez a la ley, que admite un margen de
creatividad en la interpretacién «exacta» de la norma, resulta incluso una necesi-
dad como valvula de escape de un panorama normativo inestable, complejo,
contradictorio, con problemas no definidos de transitoriedad de normas, con
imperfecciones técnicas evidentes en las normas, y en el que s6lo cabe poner
orden a través de los elementos racionalizadores que puedan establecer, entre
otros, los jueces y tribunales. La «mala calidad» de la legislacién y en general de
las normas, la propia desorganizacion del sistema normativo, acentuada por la
inflacién de normas y el proceso de descodificacién, son factores que afectan a la
seguridad o a la certidumbre juridica (31), y factores que exigen una respuesta
necesariamente creativa o reconstructiva de los 6rganos judiciales, que han de
crear, aunque sea para el caso concreto, orden en ese desorden, claridad en la con-
fusién, simplicidad en la complejidad, certeza en la incertidumbre, ya que para el
caso concreto sélo cabe, en tiltima instancia, una sola y tinica «solucién» correcta.

Una solucidn ajustada al caso deberia ser generalizable, evitando darle un
cardcter de «singularidad», sin caer en el error de la «justicia del caso» que
implica un entendimiento de la norma exclusivo para el supuesto concreto que
se examina, como decisién «justa» a la que se trata de buscar un fundamento
«legal».

El margen judicial en la interpretacién es un elemento racionalizador pero
también implica un peligro de pérdida de certeza o seguridad juridica (32), al
poder dar lugar a notables diferencias en la inteligencia y aplicacién de la ley que
lleguen a afectar tanto a la igualdad como a la seguridad juridica.

(30) MEeNGONL, L.: Interpretazione en nuova dogmdtica. L’autorita della dottrina, USPI, Mila-
no, 1985, pag. 479.

(31) Cfr. VILLAR PaLast,J. L.,y VILLAR EZCURRA, J. L.: «El derecho a la certidumbre juridica
y la incertidumbre de nuestro Derecho», en La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en home-
naje al profesor Gonzdlez Pérez, Madrid, 1993, 1, pdgs. 85 y ss.

(32) Vid. Sobre el tema, PEREZ LURO, A. E.: La seguridad juridica, cit., pags. 100 y ss.
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Certidumbre del Derecho y justicia del caso concreto no pueden contraponer-
se sin olvidar que una y otra son abstracciones que han de ser tenidas en cuenta en
la biisqueda de un necesario equilibrio que lleva a buscar en toda decisién judicial
hacer justicia y establecer motivaciones en las que la interpretacién del Derecho
tenga una vocacion de estabilidad y de generalidad, susceptible de posibles apli-
caciones futuras y por ello, con alcance practicamente general, generalidad que
también se relaciona con los mecanismos que facilitan una cierta unidad en la
interpretacién del Derecho.

En el acto inaugural del afio judicial de 1991, el entonces Presidente del Tri-
bunal Supremo, Pascual Sala (33), puso de relieve la aparente colisién existente
entre la independencia judicial, la libertad de criterio en la aplicacién del Derecho
y la seguridad juridica destacando el papel del Tribunal Supremo como garante de
la seguridad juridica al asumir la funcién unificadora de los criterios de interpre-
tacién y aplicacion de las leyes.

La Constitucion, al referirse al Tribunal Supremo en su articulo 123.1, ha
puesto mds el acento en su carécter «superior en todos los 6rdenes», que en su
funcidn especifica de nomofilaquia. La redaccién del precepto constitucional estd
inspirada sobre todo en asegurar la unidad del sistema juridico y con ello la del
propio Estado, en especial frente al riesgo de pluralidad del sistema juridico que
pudiera derivar de la existencia de Tribunales Superiores de Justicia en las Comu-
nidades Auténomas, unido a un poder legislativo propio en manos de ésta. La
funcién jurisdiccional es unica en el Estado compuesto, y tinico por ello el tribu-
nal que, al situarse como vértice, asegura la unidad del sistema judicial y del pro-
pio ordenamiento.

Pero esa unidad y la primacia del 6rgano sélo cobra sentido si al mismo se le
asigna una funcién nomofil4ctica, de fijacién de unidad de doctrina, que permita
al Tribunal Supremo decir la dltima palabra, y, ademds tendencialmente, «una
sola palabra» (34), con su consiguiente reflejo en la seguridad juridica papel insti-
tucional que corresponde al Tribunal Supremo.

El propio Tribunal Supremo ha sido consciente de la conexién entre unidad de
doctrina, como su cometido propio, y el principio de seguridad juridica. Ha decla-
rado que «el principio de seguridad juridica que garantiza la CE en su articulo 9.3
impide a los tribunales dictar sentencias contradictorias sobre un mismo supuesto,
salvo que el cambio de criterio sea sobrevenido por modificaciones legislativas o
necesidades determinadas por los cambios sociales que la doctrina legal del
Tribunal Supremo asuma» (35). También ha afirmado, a partir de la distincién

(33) «Libertad y condicionamientos en la realizacion judicial del Derecho (aportacién a la teo-
ria de la seguridad juridica), Madrid, 1991, pags. 17 y ss.

(34) En sentido critico, CHIARLONI, S.: «La cassazione e le norme», en {/ giudizio di cassazio-
ne nel sistema delle impugnazioni, Democrazia e diritto, Materiali e atti, 20, 1992, p4g. 17.

(35) STS, Sala Cuarta, de 19 de noviembre de 1986.
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entre jurisprudencia y doctrina legal, «que esta tltima juega con especial intensi-
dad a la hora de unificar los criterios aplicativos de la ley y el Derecho; si la vin-
culaci6n a éstos se predica de la funcién jurisdiccional, no se hace tan sélo de la
ley, en si misma o de forma abstracta, sino de ella y de la jurisprudencia o doctri-
na legal a la misma adherida por via de interpretacién uniforme y reiterada a cargo
del Tribunal Supremo» (36). En esta misma linea, defiende la necesidad del man-
tenimiento de la doctrina jurisprudencial una vez fijada «en aras de la certidumbre
y de la seguridad de las relaciones juridicas» (37).

Este papel nomofiléctico del Tribunal Supremo esta sujeto a dos tensiones de
signo distinto, por un lado el Tribunal Supremo no dice siempre la \ltima palabra,
y, por otro lado, el Tribunal Supremo no dice siempre una «iinica palabra».

5. RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL Y NOMOFILAQUIA

La funcién nomofildctica del Tribunal Supremo tiene un limite en el propio
articulo 123.1 CE que contiene una salvedad respecto a «lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales» salvedad que hace referencia al papel del Tribunal
Constitucional en especial su competencia para el conocimiento de los recursos
de amparo para la proteccién de los derechos fundamentales.

El recurso de amparo constitucional s6lo es posible agotadas las vias judicia-
les previas pertinentes, supone un control singular sobre una resolucién judicial,
limitada sélo a la violacién del derecho fundamental y si entra en la fijacién de
los hechos. Se da primacia aqui a la defensa del derecho subjetivo de la parte
actora, una defensa directa del derecho fundamental y por ello, el recurso de
amparo no es un recurso de casacidn, ni un recurso en «interés de la ley o del
ordenamiento» (38). No es funcién del Tribunal Constitucional realizar un control
unificador sobre la interpretacidn judicial de la normativa relativa a los derechos
fundamentales, sino sélo velar para que €stos sean respetados, controlando y revi-
sando las correspondientes resoluciones judiciales.

El Tribunal Constitucional garantiza de forma indirecta la observancia de la
Constitucién y la aplicacidn e interpretacidn correctas de la misma en materia de

(36) STS, Sala Tercera, de 22 de diciembre de 1992.

(37)  «Si no se demuestra por modo indubitado un equivoco error o la antinomia de ella con el
verdadero contenido de la ley. As{ lo impone, tanto el principio de unidad de doctrina, el de igualdad
en la aplicacioén judicial de la ley, como el de seguridad juridica (art. 9.3 CE), que reclama una pro-
teccion a la confianza de los ciudadanos en que sus pretensiones van a ser resueltas de modo igual
para todos, sin discriminaciones injustificadas (Cfr. SSTS 13 de enero, 3 de febrero y 7 de junio
de 1988 y 16 de octubre y 30 de noviembre de 1989). STS, Sala Tercera, de 25 de octubre de 1993.

(38) RuBIO LLORENTE, F.: El recurso de amparo constitucional, en RODRIGUEZ-PINERO M. y
otros: La jurisdiccion constitucional en Espana, cit., pag. 142.
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derechos fundamentales. Por ello aunque el recurso de amparo no tenga una fun-
cién nomofiléctica, al ser la «iltima» y la «iinica» palabra la jurisprudencia cons-
titucional en los recursos de amparo ha permitido asegurar una unidad de inter-
pretacién de los derechos fundamentales, no sélo del alcance de la Constitucién,
sino también de la legislacién de desarrollo de esos derechos, que ha desplazado
en parte en esta concreta materia la funcién nomofilictica del Tribunal Supremo.

Ello ha supuesto una cierta desviacion de la funcidn propia y originaria de
todo Tribunal Constitucional, en la medida que, como en todos los sistemas en los
que existen recursos directos, el érgano de justicia constitucional realiza también
un control de microconstitucionalidad acercandose, quiza excesivamente, al
momento del control de la aplicacién de las leyes.

El tribunal opera como garante de esos derechos fundamentales y no mera-
mente de la Constitucién, y ha de introducirse para ello también en la interpreta-
cién y aplicacion al caso concreto de la norma infraconstituccional que desarrolla
los derechos fundamentales, para comprobar el acierto judicial en la interpreta-
cién y aplicacidn tanto de la norma constitucional como de la norma legal.

La «violacién» del derecho fundamental, la sentencia judicial, a la vista del
supuesto concreto enjuiciado puede derivar de que 1a misma lo ha ignorado o
desconocido totalmente como si tal derecho fundamental no existiese, pero,
maés frecuentemente consistird en haber interpretado erréneamente su alcance o
no de haberlo ponderado adecuadamente en relacién con otros derechos concu-
rrentes o de no haber tenido en cuenta en el desarrollo del proceso derechos
fundamentales «judiciales» consagrados en la Constitucién y desarrollados en
la normativa procesal (39). En todos estos supuestos, el Tribunal Constitucional
se ve obligado a revisar la decisién del 6rgano judicial a quo, incluida la
interpretacién que aquel haya hecho del precepto constitucional que consagra
ese derecho y de la norma legal que lo desarrolle para, en su caso, corregirla o
sustituirla por otra que tenga en cuenta adecuadamente el significado, alcance,
extensioén y limites del derecho fundamental a partir de precepto constitucional
que lo consagra.

En consecuencia el 6rgano de justicia constitucional atrae una cierta compe-
tencia nomofildctica en orden a la interpretacién de la legalidad en materia de
derechos fundamentales en la medida en que el recurso de amparo actia como
mecanismo que permite controlar la aplicacién que los jueces y tribunales hacen
de la Constitucién y de la jurisprudencia constitucional, permitiendo asegurar un
alto grado de unidad interpretativa de la Constitucion y, de reflejo, de las normas
infra-constitucionales que desarrollen los derechos fundamentales.

(39) ScHENEIDER distingue al respecto entre déficit de derechos fundamentales, déficit de
interpretacién, déficit de ponderacién y déficits de procedimiento, «Derechos fundamentales y juris-
diccidn ordinaria», en LOPEZ PINA, A. (dir.): La garantia constitucional de los derechos fundamenta-
les, Civitas, Madrid, 1991, pags. 141 y ss.

172



AFDUAM 1 (1997)

El articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial dispone que todos los jueces
y tribunales, incluido el Tribunal Supremo, deben interpretar y aplicar las leyes y
reglamentos conforme a la Constitucién y a la interpretacién de los preceptos consti-
tucionales que realice el Tribunal Constitucional. La vinculabilidad de la interpreta-
cién por este Tribunal se limita estrictamente a la interpretacin de los preceptos
constitucionales, y no incluye expresamente a la interpretacion de la legalidad, si
bien la interpretacién de las leyes «conforme a la Constitucidn», se ve afectada por la
interpretacion constitucional que de las leyes haga el Tribunal Constitucional.

En materia de derechos fundamentales es dificil separar la interpretacién de la
Constitucién de la de los preceptos legales que los desarrollan, pues el precepto
legal que aplica el juez se adentra en materia constitucional, al ser la aplicacién de
la norma legal al mismo tiempo interpretacién y aplicacién de la Constitucién.
Ello permite hablar de una «doctrina legal» del Tribunal Constitucional en materia
de la legislacién de los derechos fundamentales, de modo que la jurisprudencia
constitucional y, en especial la sentada en el recurso de amparo, deviene instru-
mento fundamental para garantizar unidad en la interpretacién de la normativa
reguladora de esos derechos, y para garantizar la seguridad juridica y la igualdad
de los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales (art. 199.1.1.2 CE).

Ese papel especifico del Tribunal Constitucional de «juez de la legalidad»
ademds de «juez de la ley» explica la salvedad contenida en el articulo 123 CE
pero esa salvedad no impide que nos encontramos respecto a la interpretacion de la
ley accesible al amparo con una posible colision de dos 6rganos «supremos», cada
uno en su orden, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. Aunque en la
realidad se han planteado escasos conflictos, el respeto a la seguridad juridica
deberia haber llevado a una mejor coordinacién entre las funciones de uno y otro.

El problema se plantea sobre todo por el acceso al recurso de amparo de
numerosos asuntos, la gran mayoria, relacionados con el derecho fundamental a
Ia tutela judicial, y cuya resolucién en buena parte de casos requiere un control
sobre la aplicacién por el érgano judicial de la legislacion procesal que desarrolla
el correspondiente derecho. Muchos juicios de amparo reparan materialmente
«quebrantamientos de forma», materia tipicamente casacional, tarea més propia
de la jurisdiccién ordinaria, y que no respeta el principio constitucional de subsi-
diariedad del recurso de amparo.

No corresponde al Tribunal Constitucional asumir con carécter ordinario la
proteccién de los derechos fundamentales, sino de modo extraordinario, suple-
mentario y subsidiario, como el propio Tribunal ha afirmado reiteradamente (40),
y ain mas cuando se trata de garantias del procedimiento, en la que la «doctrina
legal» del Tribunal Constitucional no deberia suplir, como ha ocurrido, defectos
de celo o de cuidado del legislador.

(40) Cfr. , por todas, STS 185/1990.
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Dado el papel primordial de juez de la ley, que corresponde al Tribunal
Constitucional, éste deberia dejar de mostrarse, como se le ha acusado, «extraor-
dinariamente respetuoso con los preceptos vigentes, e incluso huidizo» (41).
Ante preceptos legales «peligrosos» para el derecho fundamental, la tendencia ha
sido hasta ahora achacar la lesién del derecho fundamental a la sentencia judicial
que ha hecho una aplicacién 16gica, aunque estricta, de la ley, y no a la ley misma.
Se ha tendido a juzgar la constitucionalidad no de la ley misma sino de la solu-
cién judicial dada al caso concreto, y que ha aplicado esa ley.

No es ocioso recordar aqui lo dicho anteriormente respecto al «Derecho
vivo». También puede suceder que la sentencia impugnada en amparo tenga una
razonable base legal, y que la aplicacién de la ley en esa interpretacion implique
violacidn del derecho fundamental, pero que tal interpretacién no sea, en el plano
de la legalidad, errénea o incorrecta. Incluso cabe que esa interpretacién del pre-
cepto legal sea la dominante, o la dnica posible sin manipulaciones reconstructi-
vas que hagan decir ahora a la ley lo que ésta en principio no decia.

En tales casos, teniendo en cuenta también la dimensidn objetiva de los dere-
chos fundamentales, el Tribunal Constitucional no deberfa limitarse a imponer en
el caso concreto una reinterpretacion correctora «favorable» al derecho funda-
mental, sino que deberia eliminar erga omnes el precepto o un significado de ese
precepto en cuanto que su aplicacion lleve a un resultado incompatible con la
Constitucién. Si no hay error judicial evidente en la interpretacion de la norma
legal, la violacién del derecho fundamental deberfa imputarse a la norma aplicada
y no s6lo al juez que la ha aplicado.

La seguridad juridica quedaria reforzada ante los justiciables y ante los 6rga-
nos judiciales si el Tribunal Constitucional fuera mas respetuoso, tomandola
como premisa, con la interpretacién de la norma legal a aplicar cominmente acep-
tada, y sobre todo la definida por el Tribunal Supremo. Si esa interpretacién lleva
a un resultado inconstitucional no bastarfa otorgar el amparo a través de una inter-
pretacién correctora para el caso concreto distinta a la cominmente aceptada; en
aras de la seguridad juridica y de la defensa de la legalidad constitucional, seria
mads correcto imputar, la violacién del derecho fundamental a la norma misma y
no al 6rgano judicial que haya hecho una interpretacion légica y no arbitraria de
la misma.

El Tribunal, otorgado el amparo, habria de autoplantearse la cuestién de
inconstitucionalidad (42) para llevar a cabo una depuracién del ordenamiento a
través de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma, o a través de la

(41) BORRAJO INIESTA, 1.; DiEZ-PICAZO, 1., y FERNANDEZ FARRERES, G.: El derecho a la tutela
Judicial y el recurso de amparo, Civitas, 1995, pag. 41.

(42) Cfr. BOrRAJO INIESTA, I.: «<Amparo frente a leyes», RAP, 98, pdgs. 167 y ss.; FIGUERUELO
BURRIEZA, A.: «Algunos problemas que plantea la autocuestion de inconstitucionalidad», REDC, 21,
pags. 229y ss.
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declaracién condicionada de constitucionalidad mediante una sentencia interpre-
tativa, «doctrina legal» que entonces seria vinculante para los tribunales ordina-
rios, incluido el propio Tribunal Supremo.

Con ello el Tribunal Constitucional no solo cumplirfa su papel primordial de juez
de la ley y defensor de la Constitucién, haciendo lo que los Tribunales ordinarios no
podrian hacer por si mismos, sino que contribuirfa ademas a la seguridad juridica.

6. SEGURIDAD JURIDICA Y FUNCION NOMOFILACTICA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, como se ha dicho, cumple una importante funcién cons-
titucional al servicio de la seguridad juridica, asegurar la unidad de doctrina,
impidiendo una aplicacion «insegura» de las normas. El recurso de casacién es el
instrumento tradicional utilizado en nuestro ordenamiento para asegurar la inter-
pretacién correcta y tendencialmente uniforme de la ley mediante la unificacién
de la jurisprudencia elaborada con motivo de resolver concretas impugnaciones
de sentencias por parte de los justiciables.

Entre nosotros ha predominado en la regulacién del recurso de casacién lo
que la doctrina procesal ha llamado el interés privado del «ius litigatoris» sobre
el interés publico o general del «ius constitutionis» y que ha hecho entender al
recurso de casacion «ordinario» como en interés del justiciable, a diferencia del
recurso en interés de la ley (43). El problema de este planteamiento es que en el
recurso de casacion «ordinario» margina la funcién institucional y de interés
publico que legitima la funcién misma de nuestro Tribunal Supremo, que no es un
mero 6rgano de casacién, sino una Corte Suprema, superior en todos los érdenes,
y en la que es primordial su funcién nomofilactica (44).

No se defiende con ello reformas legales o procesales que tiendan a asegurar el
valor vinculante de precedente de las sentencias del Tribunal Supremo, 1o que no
se corresponde con nuestra tradicién juridica. De lo que se trata es de reforzar la
autoridad y sus decisiones, también redimensionando sus funciones y competen-
cias en orden a que pueda cumplir la funcién nomofiléctica que le corresponde.

Se ha dicho que la autoridad de las decisiones de un érgano es inversamente
proporcional al nimero de veces que se pronuncia: el nimero elevado de senten-
cias «incide negativamente en la autoridad de la Corte», rebaja su calidad y per-

(43) «Elrecurso en interés de la ley tiene un ambito que queda estrictamente vinculado al “ius
constitutionis” » (STS de 10 de julio de 1990).

(44) Asi se reconoce en la exposicién de motivos de la Ley 10/1992. Sobre el tema vid., por
todos, GONZALEZ CUELLAR (dir.): Apelacion y casacion en el proceso civil, Madrid, 1994, pdgs. 167
y ss.
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mite incoherencias y contradicciones de doctrina. No solamente existen retrasos
considerables en la resolucién de los recursos de casacion, sino que ademas el
excesivo nimero de sentencias impide un resultado coherente en orden a asegurar
un grado de unidad en la interpretacion del Derecho.

También entre nosotros cabe decir que la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo se utiliza no para descubrir una doctrina legal unitaria, sino para tratar
de seleccionar y utilizar declaraciones o afirmaciones en apoyo de las propias
posiciones, més que como argumento de autoridad (45). Los repertorios de juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo se han convertido en un catdlogo de sen-
tencias, en las que se trata de buscar no una opinién o criterio dominante, una
doctrina legal firme y segura, sino una opinion o un retazo de opinién que pueda
ser alegado o invocado en favor de la posicién de la parte que recurre o se defien-
de ante un recurso, con la conviccién de que la parte contraria en el proceso hard
exactamente lo mismo, a veces invocando diversas frases de 1a misma sentencia.
El propio Tribunal Supremo cae a veces en este mismo defecto cuando para sos-
tener una determinada posicién invoca como autoridad de precedentes o senten-
cias aisladas o trozos de fundamentos de sentencias que confirmen la propia
decisién.

El problema no es sélo que nuestro Tribunal Supremo esté sobrecargado y
existan contrastes y contradicciones en su doctrina jurisprudencial, el problema
también es que no se ha asumido debidamente, en conexidn también con la segu-
ridad juridica, el valor metodolégico de la nomofilaquia, como regla de juego del
papel institucional del recurso de casacion, que debe trascender de la tutela de las
pretensiones de las partes en el correspondiente proceso impugnatorio, y cumplir
una funcidn de interés general de defensa de la legalidad.

El recurso de casacién no estd sélo al servicio del «ius litigatoris». La casa-
cién es un particular juicio de legitimidad donde el acento ha de ponerse en la
existencia de una violacién o aplicacién incorrecta de la norma juridica, y, por
ello, centrarse mds que en la motivacién misma de la sentencia de origen y el
razonamiento que lleva a ella, en el alcance que en la sentencia se da a la norma
legal que ha aplicado al supuesto factico de origen (46).

Si se parte de esa premisa cabrd superar la contradiccion entre la «funcién de
justicia» y la «funcién nomofilé4ctica» del Tribunal Supremo, puesto que la segun-
da resulta necesaria para el camplimiento correcto de la primera. La sentencia de
casacion debe tratar de la justicia o legalidad de la solucién del caso, pero no debe
prescindir de su tarea mediata uniformadora de la jurisprudencia, pues sélo asi el
Tribunal Supremo podra cumplir la funcién que es propia de toda Corte Suprema,

(45) Cfr. TARUFFO, M.: La Corte de Casacion, entre la funcion de control de legitimidad y la
de instancia. Estudios Fairen, Valencia, 1990, pags. 551 y 552.

(46) Cfr. BORRE, G.: «Verso un ruolo piti significativo del giudizio di legittimitd», Questione
giustizia, 4,1991, pags. 819 y ss.

176



AFDUAM 1 (1997)

«suministrando la solucién mds confiable de las cuestiones de interpretacion del
Derecho» (47), con el correspondiente servicio a la seguridad juridica. En este
sentido deberdn orientarse en el futuro las reformas orgdnicas y procesales en
materia de casacién (48).

(47) RoOvVELLL, L.: «Superprocura, supercassazione: considerazioni generali di ordinamento
giudiziario», en Questione giustizia, 4, 1991, pag. 867.

(48) Sobre el tema, vid. in extenso, GARBERI LLOBREGAT, J., y GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, N.: «Apelacién y casacién en el proceso civil», Colex, 1994, pégs. 167 y ss.
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