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RESUMEN

Los conflictos entre instancias judiciales enturbian la tradicional concepcion
del derecho como un mecanismo destinado a proporcionar la solucion «correcta»
a los supuestos controvertidos. El protagonismo que adquiere el juez en la ponde-
racion de los principios y la inexistencia de un acuerdo institucional acerca de
cudl sea el tribunal superior al que corresponde pronunciar la iiltima palabra en
el mundo del derecho ofrecen una imagen de extrema complejidad que redimen-
siona el sentido de los instrumentos de control de la decision juridica. La vis
atractiva de los derechos fundamentales y la interrelacion entre la norma consti-
tucional y la ley justifican el papel que puede asumir la jurisprudencia constitu-
cional disponiendo la respuesta definitiva. Pero ello no obsta el reclamo de un
organo judicial que pudiera cerrar el sistema desde una perspectiva institucional.
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ABSTRACT

The conflicts between the judicial instances mar the traditional conception
of law as a mechanism intended to provide the «right» solution to controversial
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issues. The leading role that the judge acquires in the weighting of the principles
and the non existent institutional agreement about which High Court of Justice
has the last word in the world of law, offers an image of extreme complexity
which resizes the sense of the instruments of control of the legal decision. The
attractive vis of the fundamental rights and the relationship between contitucio-
nal norm and the law justify the role that the constitutional jurisprudence can
play having the final response. This does not prevent the claim of a Judicial body
that could close the legal system from an institutional perspective.

Keywords: Legal reasoning. Constitutional Court. Supreme Court. Prin-
ciples of law. Legal decision.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — 2. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS
PRINCIPIOS. — 3 LA INDEFINICION DE LA ULTIMA INSTANCIA JUDI-
CIAL. — 4. CONCLUSIONES.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION. — 2. THE JUDICIAL CONTROL OF THE
PRINCIPLES. — 3. THE LACK OF DEFINITION OF THE LAST JUDICIAL
INSTANCE. — 4. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Los problemas juridicos reclaman una solucién que no siempre
resulta sin mas deducible de las normas. En estos casos la pretensién
de vigencia del principio de seguridad juridica resulta inevitablemente
afectada. El juez tiene que valorar la densidad normativa de los princi-
pios, eventualmente contradictorios, que pudieran concurrir en cada
concreto supuesto. Pero esa valoracién no dispone de un criterio cris-
talino para fiscalizar su mayor o menor correccioén. La institucionali-
zacion de la revision judicial contribuye cuando menos a precisar la
competencia de cada érgano judicial al respecto. El problema surge,
no obstante, cuando se generan conflictos entre organismos que recla-
man para si el papel de érgano superior de la jurisdiccién. Son dos,
pues, los desafios que asume la seguridad juridica en este punto: la
inexistencia de un criterio tnico de decisién en los supuestos de coli-
sién de principios y la indefinicién acerca del 6rgano superior de la
jurisdiccion. Los analizaremos por separado.

2. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS PRINCIPIOS

Resalta en el pensamiento juridico contemporaneo un enfoque de la
interpretacion juridica que expresa una confianza que entendemos excesi-
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va en la funcién que pueden cumplir los principios en el &mbito juridico.
Se trata de corrientes matizadamente antiformalistas que desde distintos
puntos de vista pretenden considerar a los principios juridicos como una
especie de balsamo de fierabras capaz de dar la respuesta adecuada, inclu-
so la tinica respuesta correcta, a un conflicto juridico.

De manera significativa encarna esta fe en los principios Ronald
Dworkin, quien esgrime la imposible identificacién de los principios
por una regla maestra, por una norma que reconozca los estdndares nor-
mativos que aplica el juez. En concreto refiere al efecto el caso del ase-
sino que pretende heredar el patrimonio de su victima. El juez rechaza
su peticidn aplicando un principio, «nadie puede beneficiarse de sus
propios ilicitos» !, enunciado que no existe en el sistema juridico. No
existe una norma de reconocimiento, de identificacién, que fije su perte-
nencia al mismo. Sugiere que cuando un juez estd ante un caso dificil,
siguiendo la tesis positivista, en el que una regla no puede dar respuesta,
introduce nuevos derechos juridicos que aplica retroactivamente al caso
que tenia entre manos?. Desde su punto de vista la tesis de los derechos
hace que se concilie la creacion judicial y la historia institucional. Su
teoria de la adjudicacidn, en la que alude a un juez ideal, en este caso
nos interesa algo menos. Lo relevante, a nuestro juicio, es que existe
algo en los sistemas juridicos que no son reglas del derecho, que no
pueden ser identificadas por una norma de reconocimiento y que deci-
den controversias juridicas. Habria estdndares que aplican los jueces y
son creados por ellos. Esto pondria en cuestion la vigencia de la nocién
tradicional de seguridad juridica, en la medida en que mas alla de la ley
los operadores juridicos serian los encargados de crear normas con las
que resuelven supuestos concretos.

En tales casos la entrada en juego de los principios derivaria en una
decision que se entiende no solo desde el punto de vista formal sino
también material (desde el punto de vista de su justicia) correcta. jExis-
ten estdndares normativos distintos a las normas, que se utilizan para la
resolucion de controversias juridicas y que son «creados» por los jue-
ces? De ser afirmativa la respuesta algunas de las nociones tradicionales
de la cultura juridica tendrian que ser reformadas?.

Muchas veces los juristas, es cierto, hablan de principios®. Asi se
sostiene que son principios del derecho laboral in dubio pro operario,
la irrenunciabilidad de los derechos o la no discriminacién. En estos

' DWORKIN, R., Taking Rights Seroiusly, London, Duckworth, 1987, p. 23.

2 Ibidem, p. 44.

3 Analiza las causas del desfase de las nociones tradicionales de la cultura juridi-
ca con respecto a la realidad del derecho ARA PINILLA, 1., «La autocomplacencia
estética de la cultura juridica» en Sdnchez Bravo, A. (dir), Democracia, pluralismo y
derechos humanos, Cizur Menor, Aranzadi, 2019, pp. 285-305.

* Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, sin pretensién de exhaustividad, aluden a
seis sentidos: norma muy general, norma redactada en términos vagos, norma progra-
madtica, norma que expresa valores o mdxima o enunciado de la ciencia juridica con un
considerable grado de generalidad y que permite la sistematizacion del sistema juridi-

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 327-348, ISSN: 0518-0872



330 Juan Manuel Rodriguez Calero

casos, y a pesar de que se utiliza explicitamente el término «princi-
pio», estariamos ante la descripcion del derecho pero no ante una
norma. Se podria asumir esta conclusion tras el andlisis del derecho
laboral porque algun precepto los recogiera. Pero seguiriamos estando
en el ambito descriptivo del derecho, no en el normativo. Es decir,
cuando hablamos de principios en general no necesariamente estamos
aludiendo a estdndares que resuelven supuestos concretos, a normas?>.
En ocasiones se utilizan para la descripcion del sistema juridico. En
otros casos, y esto es mas frecuente de lo que pudiera parecer, se
emplea la férmula para referirse a maximas o aforismos que tienen un
cardcter l6gico o histdrico (nemo dat quod non habet-nemo inauditis
condemnetur) y en otros como criterio de interpretacion (principio de
libertad o principio de igualdad). En estos casos los principios juridi-
cos no aparecen como normas de derecho y, por tanto, en nada les
afecta la critica de Dworkin.

Sin embargo, también existe un sentido de los principios como
normas, como estandares juridicos que resuelven conflictos, que son
utilizados por los operadores juridicos, y fundamentalmente por el
juez, para fundar una respuesta ante un conflicto real, pero entende-
mos que no se trata de la creacién ex novo de normas por parte del
juez, ni de la existencia de un juez ideal capaz de proporcionar la
Unica respuesta correcta.

Asumimos que la distincidn entre reglas y principios como normas
se plantea en el razonamiento juridico. Esto es, cuando el juez justifi-
ca su decision. El juez necesariamente ha de partir de un enunciado
juridico establecido al que podamos identificar a través de una norma
de reconocimiento porque de otra manera estaria aplicando su criterio
de justicia —y seria sancionado porque su obligacion es aplicar el dere-
cho vigente, no crearlo—. Podra llegar a conclusiones incoherentes o
irrazonables desde el punto de vista del razonamiento y, por lo tanto,
censurables. Pero el juez habra de partir de un enunciado normativo
establecido por el legislador para dar una respuesta fundada en dere-
cho. Si esto es asi, la pregunta es en qué se diferencia la aplicacién de
una regla de la de un principio.

Las reglas son enunciados normativos que resuelven como razén
exclusiva y excluyente una controversia juridica. Es decir, el operador
juridico debe tratar de dilucidar qué regla da respuesta a un problema
e invalidar aquellas que pudieran contradecir su contenido®. Se trata-

co o de un sector normativo. ATIENZA, M., y Ruiz MANERO, J., Las piezas del dere-
cho. Teorita de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 3 y 4.

5 CARRIO, G., Principios juridicos y positivismo juridico, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1970, pp. 35 ss.

¢ La distincién entre reglas y principios ha sido objeto de distintos estudios en las
dltimas décadas. Entre las mds relevantes puede verse ALEXY, R., Teoria de los dere-
chos fundamentales, traducido por Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; «On the structure of Legal Principles», Ratio Juris, nim. 13-3,
2000, pp. 294-304; PrRIETO SANCHIS, L., Ley, principios, derechos, Madrid, Dykin-
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ria de determinar cuél es el enunciado que opera como regla y que es
una razén suficiente para dar una solucién al problema que se plantea.
Una norma podria establecer que quien difame al empleador podra ser
despedido sin ningtn tipo de indemnizacién. Un trabajador es consi-
derado por una autoridad como reo de esta falta y se le aplica esta
norma como razon suficiente. El juez tendrd que analizar si existen
otras normas que sean contradictorias con ella y plantear su validez
frente a esta a través de las herramientas que proporciona el propio
sistema juridico (la ley superior deroga a la inferior, la posterior a la
anterior o la ley especial a la general). Si hubiera una norma de rango
superior, posterior en el tiempo o mds especial que estableciera por
ejemplo el derecho a la indemnizacién incluso en estos casos, el juez
habria de aplicarla como razén suficiente para resolver el problema
juridico y excluir la anterior. Lo relevante es que el juez es el que
determina, con los instrumentos que dispone el sistema juridico, la
respuesta que se desprende de un enunciado normativo interpretado
como regla. La regla es por tanto una razén suficiente, exclusiva y
excluyente, para dar una respuesta a un conflicto juridico.

El principio, por su parte, es una razén a ponderar con otras nor-
mas principiales para obtener una respuesta, una decision juridica. En
el supuesto en que el operador juridico determine en relacién con un
caso concreto que un enunciado normativo ha de ser utilizado como
principio habrd de ponderarlo con otros principios para proporcionar
la decision’. En estos supuestos no cabe anular norma alguna, ni recu-
rrir a los criterios para resolver las antinomias juridicas, porque los
principios se condicionan y la aplicacién de uno implica la de otros.
La configuracién de un enunciado juridico como un principio supone
la ponderacion, el bilancio o balancig test, con otros y, por lo tanto, su
aplicacidn simultdnea. Por ejemplo, el principio de buena fe contrac-
tual que pudiera estar recogido en una disposicion del sistema juridico
habria de ser ponderado con otros como puede ser la irrenunciabilidad
de los derechos laborales o con el de seguridad juridica. Es el juez el
que ha de ponderarlos para dar una respuesta fundada en derecho, y su
solucién habrd de resolver el supuesto concreto y podra ser utilizada
por otros operadores juridicos dependiendo del rango jerarquico del
organo judicial que resuelva el conflicto. Pero esto dltimo estd mas
relacionado con el papel de la jurisprudencia en la decisién juridica
que con el propio razonamiento juridico.

Por lo tanto los enunciados normativos establecidos por el legislador
pueden ser utilizados por los jueces, y en general por los operadores
juridicos, como principios del derecho o reglas juridicas. Y la pregunta
que nos podemos plantear es si existen elementos estructurales que

son, 1998; ATIENZA, M., y RUiz MANERO, J., op. cit.,, MacCormick, Legal reasoning
and legal theory, Oxford, Clarendon, 1978; Asis RoIG, R., Jueces y normas, Madrid,
Marcial Pons, 1995; ZAGREBELSKY, G., I/ diritto mite, Torino, Einaudi, 1992.

7 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 105.
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determinen que un enunciado deba ser interpretado como regla o princi-
pio. Si un operador juridico deba considerar un enunciado como un tipo
de estandar o como otro. Han existido distintas propuestas que plantean
esta hipotética distincion aludiendo a diferentes criterios®. La distincion
entre reglas y principios se configura, desde nuestro punto de vista, en el
4dmbito interpretativo, en la adscripcién de sentido a los enunciados nor-
mativos establecidos por el legislador. En el dmbito del lenguaje del
legislador no cabe pretender una distincidn entre reglas y principios.
Nos podemos encontrar, evidentemente, con la utilizacién del término
«principio» o incluso «regla» por parte del legislador o del constituyen-
te, pero ello no prejuzga su operatividad como tales®.

Aunque esto sea asi, no creemos tampoco que el juez o el operador
juridico de que se trate tenga libertad (o discrecionalidad) para configu-
rar un enunciado normativo como regla o principio. En este dmbito
existe lo que, siguiendo a Tarello, podemos denominar «espias de la
funcién» de regla o principio'®. Es decir, una serie de «pistas» o «indi-
cios» acerca de si un enunciado ha de operar como regla o principio. Su
caracter general, abierto o incluso la propia consideracién de un enun-
ciado del legislador como principio solo pueden ser tenidos en cuenta
como elementos indiciarios de cémo han de operar en la resolucion de
un caso concreto. Pero es el juez, en definitiva, el que dilucida su opera-
tividad en cada caso concreto como regla o principio.

Vale al respecto la consideracién de Garrido Falla en relacidn con
el articulo 1 de la Constitucién que proclama los valores superiores
del sistema juridico: la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo
politico, cuando indica que se trata de un enunciado que indiciaria-
mente tendria que configurarse como un principio, esto es, podria dar
una respuesta a través de su ponderacion con otras normas principia-
les. Su carécter general, abierto e incluso el hecho de que se proponga
por el constituyente como valores, inclinaria a pensar en su operativi-
dad como principio. Sin embargo, Garrido Falla plantea que en la
hipétesis de una ley que implantara un tnico partido su inconstitucio-
nalidad seria palmaria y se justificaria en la configuracion de este pre-

8 RODRIGUEZ CALERO, J. M., Principios del derecho y razonamiento juridico,
Madrid, Dykinson, 2004, pp. 60 ss.

® GIANFORMAGGIO, L., «L’interpretazione della Costituzione tra aplicazione di
regole ed argomentazione basata su principi», Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1985, pp. 65-103, p. 71. Los profesores Atienza y Ruiz Manero parecen, por
su parte, proponer una distincion estructural entre reglas y principios entendiendo que
las primeras configuran el caso de forma cerrada mientras los principios lo hacen de
forma abierta. ATIENZA, M., y Ruiz MANERO, J., «Sobre principios y reglas», Doxa,
ndm. 10, 1991, pp. 101-120, p. 108. Véase en este sentido la polémica con Prieto San-
chis, L., Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento juridico,
Madrid, CEC, 1992; «Dtplica a los profesores Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero»,
Doxa, nim. 13, 1993, pp. 315-325. ATIENZA, M., y RU1z MANERO, J., Las piezas del
derecho..., op. cit., pp. 26-34.

10 TARELLO, G., «Enunciati, enunziacioni e spie della loro funzione precettiva»,
en G. Tarello, Diritto, enunciati, usi, Bologna, Il Mulino, 1974, pp. 143-165, p. 164.
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cepto como regla juridica, el valor pluralismo politico justificaria
como razon suficiente la inconstitucionalidad de esta ley!!. Por lo
tanto un enunciado que indiciariamente apunta a su configuraciéon
como principio, opera como regla juridica, como razén exclusiva para
resolver un conflicto.

La determinacién de si un enunciado ha de ser razén suficiente
(regla) o ha de ponderarse con otros principios es una decisién que
en cada caso toma el juez, el operador juridico, aunque ha de tener
presente, también, los mencionados espias de la funcién de regla o
principio.

El principio como norma que ha de ser ponderada es uno de los sen-
tidos en el que puede hablarse de principios del derecho. En todo caso
no da lugar a decisiones mds justas, mds correctas o implica la utiliza-
cién de estdndares ajenos a la regla de reconocimiento. Se trata de una
forma de razonar en el derecho con una serie de enunciados que el ope-
rador juridico entiende que es preciso ponderar con otros. La entrada en
accion de este tipo de principios podria generar la imagen de un déficit
de seguridad juridica en cuanto, mas alld de los supuestos de manipula-
cién semantica de los enunciados que los consagran'?, parece evidente
que el balanceo o ponderacién entre principios da un mayor protagonis-
mo al juez u operador juridico, pero en la medida en que los érganos de
mads alto rango resuelvan estos conflictos y que sus decisiones sean vin-
culantes para los demds operadores juridicos entendemos que esta apre-
ciacion queda en buena medida solventada .

Junto a esta tipologia de principios podemos también aludir a
otro tipo de principio que aparece en el &mbito del razonamiento
juridico con rasgos diferenciados, y que utilizan los operadores
juridicos como normas para resolver controversias juridicas. Nos
referimos a los denominados principios generales del derecho o, si
se prefiere, principios implicitos del derecho frente a los descritos
previamente, que serian «principios explicitos». Los principios
generales del derecho estdn vinculados con las lagunas juridicas. Es

' GARRIDO FALLA, F., «Comentario al art. 1.1», en F. Garrido Falla (dir.),
Comentarios a la Constitucion,, Madrid, Civitas, 1980, p. 29.

12 PEREZ GONZALEZ, D. E., «La desmaterializacién del sentido de los principios
juridicos en la sociedad global como estrategia solidaria», Ideas & Derecho, nim. 12,
2016, pp. 43-71.

13" Carlos Bernal, tras destacar que la férmula del peso no es un modelo algo-
ritmico que provea una tnica respuesta y que permite «al juez un margen de deli-
beracién en el que su ideologia y sus apreciaciones juegan un papel determinante»,
advierte que «explicita cudles son las variables relevantes en la ponderacién». Esta
férmula «hace explicitos todos los elementos que el juez debe tener en cuenta para
que sus decisiones encuentren respaldo en una fundamentacién correcta. En la
practica juridica, estas decisiones judiciales conforman una red de precedentes que
permita la aplicacion consistente y coherente de los principios y la prediccién de
los resultados de las ponderaciones futuras». BERNAL PuLipO, C., «La racionali-
dad de la ponderacidn», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 77,
2006, pp. 51-75, pp. 71 y 72.
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el &mbito en que el operador juridico en ausencia de norma aplica-
ble crea una norma con la que da respuesta a un vacio juridico. Los
principios generales del derecho constituyen junto con la analogia,
como indica MacCormick, el 4mbito en el que el juez crea derecho
de forma legitima 4.

No se trata desde luego de una creacién ad libitum en la que el
operador juridico establezca lo que a su juicio seria una respuesta
justa o correcta. Un principio general del derecho lo es en la medida
en que explique y justifique normas concretas del sistema juridico,
esto es, se ha de partir necesariamente de las normas especificas, exis-
tentes en el ordenamiento, para instaurar un principio juridico's. Si un
operador juridico propone un enunciado capaz de justificar y explicar
los enunciados legislativos podriamos afirmar que estamos ante un
principio general del derecho.

Nos encontramos con un expediente en el razonamiento en el que
el operador juridico resuelve una controversia juridica, una laguna, a
través de la creacion de una norma. Podriamos pensar que este tipo de
razonamiento en cuanto implica creatividad plantea problemas desde
el punto de vista de la preservacion de la seguridad juridica. No obs-
tante conviene no perder de vista, en primer lugar, que este razona-
miento estd ligado a una insuficiencia normativa, previamente el ope-
rador debe demostrar que no existe un precepto, regla o principio,
capaz de resolver el problema juridico. Ademads su «creacién» ha de
tener como sustrato inevitable las concretas normas del sistema juridi-
co. Ha de argumentar en el sentido de que su respuesta no es mas que
una operacién inductiva en la que el enunciado que propone procede
de las normas (reglas y principios) juridicas®.

Es cierto que los jueces podrian plantear la existencia de principios
juridicos contradictorios, aunque la 16gica de los sistemas juridicos, la
propia coherencia del ordenamiento, nos lleva a que finalmente sean

14 MAcCoRMICK, op. cit., p. 153.

15 Ibidem, p.238. «Quien pretenda la aplicacién de un principio implicito, debera
realizar un razonamiento dirigido a demostrar: a) que el principio implicito se colige
de principios o reglas explicitas del sistema, y b) que de acuerdo a las convenciones
interpretativas explicitas, hay razones suficientes para la aplicacion del principio
implicito». ALONSO VIDAL, H., «Los principios implicitos. Su relevancia en la aplica-
cién del derecho», Doxa, nim. 35, 2012, pp. 157-172, p. 171.

16 ALoNso, siguiendo a Pierce, advierte que por induccién se ha de entender el
procedimiento por el que «se obtiene o justifica una generalizacién a partir de un
conjunto finito de casos verificados con la pretension de que la generalizacién obteni-
da se aplique a muchos otros casos». ALONSO, J. P., «Principios implicitos y fuentes
sociales del derecho», Doxa, nim. 41, 2018, pp. 63-83, p. 72. Dentro de este procedi-
miento existen diferentes metodologias: el falsacionismo, la induccién probabilistica
y la abduccién. Tanto la primera como la segunda son inadecuadas para las generali-
zaciones normativas al mostrarse inoperantes ante los casos recalcitrantes; la abduc-
cién, sin embargo, plantea «resistencia a los casos recalcitrantes ya que los mismos,
en la medida que sean casos aislados, no falsifican la hipétesis ni exigen su inmediata
revisién». Ibidem, p. 75.
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depuradas las propuestas por los 6rganos jurisdiccionales de mayor
rango, que en sus decisiones fijardn el principio juridico que resuelve
las eventuales lagunas que se planteen, sin perjuicio de que podrian
ser modificados si cambia la legislacién, o que se pudiera entender
que existe una mejor formulaciéon de un enunciado que explique y
justifique las normas de un sistema juridico. Los principios generales
de derecho constituirian, por tanto, un modelo de razonamiento juridi-
co para dar respuesta a una laguna.

Por principios del derecho, en definitiva, no se ha de entender otra
cosa que dos formas de razonar en derecho; dos formas en las que no
se introducen elementos extrafios, ni en las que podamos predicar que
la decisién es mds justa, mejor o més correcta. Se trata, incluso,
podriamos decir, de dos modalidades de razonamiento en las que
pudiera percibirse un mayor activismo o protagonismo judicial y, por
ende, mayor inseguridad juridica en la medida en que es el juez quien
pondera y por tanto da prioridad a un principio explicito frente a otro,
y quien propone un enunciado que justifica y explica las normas con-
cretas de un sistema juridico.

Esto dltimo no obstante, como hemos venido manteniendo, tiene
que ser matizado. Es cierto que en ambos casos el juez tiene mayor
protagonismo pero de ello no se puede deducir que los principios pro-
pendan a generar una mayor inseguridad juridica. En efecto, en ambos
casos el protagonismo judicial se diluye en cuanto son los érganos
jurisdiccionales superiores los que en definitiva fijaran en buena medi-
da el resultado de la ponderacion entre los diferentes principios o el
establecimiento de enunciados capaces de explicar y justificar las nor-
mas concretas del sistema juridico!”.

Es necesario resaltar que este relevante papel se da no solo en pai-
ses en los que el precedente vertical es reconocido como fuente del
derecho sino también en aquellos en los que el juez estd sometido
exclusivamente a la ley. En el primer caso sobran las explicaciones en
cuanto los jueces estdn sometidos a los precedentes judiciales de los
organos superiores, pero en aquellos en los que, como sucede en el
caso espaiol, es cierto que consideran que la jurisprudencia no es
fuente formal del derecho y que el juez es independiente de forma
que, como indica la Ley Organica del Poder Judicial, los jueces supe-
riores no pueden dar instrucciones, generales o particulares, a los jue-
ces inferiores «sobre la aplicacion o interpretacion del ordenamiento
juridico», también lo es que podrén corregir la interpretacion y aplica-
cioén del derecho «en virtud de los recursos que la leyes establezcan».
Y fundamentalmente por la existencia de un recurso de unificacién de
doctrina al que se puede acudir ante el Tribunal Supremo y que impli-
ca el conocimiento por parte de los jueces de como se resolverd en

17 RoDRIGUEZ CALERO, J.M., op cit, pp. 147 ss.
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altima instancia un conflicto concreto o, en su caso, los recursos ante
el Tribunal Constitucional.

Es cierto, no obstante, que los jueces podran plantear nuevos princi-
pios juridicos que serdn sometidos al escrutinio, a través de los recursos
procedentes, de los jueces superiores. Podemos en este sentido citar los
principios formulados para resolver la laguna juridica consistente en la
compensacion por la ruptura de la convivencia en la pareja de hecho
cuando no existe pacto entre los convivientes. Nuestros tribunales
rechazan, en general, que las normas que regulan el matrimonio puedan
aplicarse a la situacién de pareja de hecho por no existir identidad de
razén'®. La sentencia del pleno del Tribunal Supremo 611/2015, de 12
de septiembre de 2005, en un intento de unificar la doctrina en esta
materia, advierte que se ha pretendido colmar esta laguna con distintos
principios generales del derecho: la buena fe y la sancién del abuso del
derecho, el enriquecimiento injusto, la indemnizacién de dafios y per-
juicios, la proteccién del conviviente mds débil e incluso con la aplica-
cién analdgica del articulo 97 del Cédigo civil. Esta sentencia se decan-
ta por la aplicacién del principio que proscribe el enriquecimiento
injusto «que siempre servird como «cldusula de cierre» para resolver la
cuestién». Sin embargo algunos jueces siguen planteando otros princi-
pios, y especialmente el principio de proteccidn del conviviente més
débil para resolver esta laguna juridica'®. En 2018 el Tribunal Supremo,
en pleno, se reafirma, de nuevo, en su decisiéon de 2005 destacando que
se ha de aplicar en todo caso el principio general prohibe el enriqueci-
miento injusto en el caso de ruptura de la pareja de hecho®. Desde
entonces esta cuestion parece tener un cardcter mds pacifico y la juris-
diccién ordinaria viene admitiendo el mencionado principio. Y es que
aunque, como hemos visto, nada impide que se pudieran plantear por
los jueces otras alternativas?!, son los 6rganos judiciales de mayor rango
quienes suministran la dltima respuesta.

'8 Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han mantenido en
su jurisprudencia que el matrimonio y la pareja de hecho no son realidades equivalen-
tes. Véase por todas el Auto del Tribunal Constitucional 156/1987 (FJ 1), de 11 de
febrero o la STS 932/1992, de 1 de octubre (FJ 5).

19 En este sentido SAP de Mélaga 734/2013, de 11 de diciembre (FJ 4). Es preci-
so hacer notar que en todo caso existe una mas que vacilante jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en esta cuestion. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo 387/2008, de 8
de mayo, plantea la posibilidad de aplicar otros principios generales como la protec-
cién del perjudicado o la analogia de las normas que regulan el matrimonio.
STS 387/2008, de 8 de mayo (FJ 3). Véase también, en el mismo sentido, la sentencia
del Tribunal Supremo1040/2008, de 30 de octubre (FJ 4).

20 STS 17/2018, de 15 de enero (FJ 5).

21 El propio Tribunal Supremo advierte que dentro de su funcién jurisdiccio-
nal estd «la de evolucionar los criterios hermenéuticos [...] pudiendo cambiar de
orientacién, siempre que este cambio se funde en una nueva interpretacion razona-
ble y no arbitraria, e incluso siendo saludable la revisién constante de la propia
doctrina en paridad con la evolucién de la sociedad en que ha de aplicarse».
STS 6/1990, de 3 enero (FJ 1).
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3. LA INDEFINICION DE LA ULTIMA INSTANCIA JUDICIAL

La incorporacion de la jurisdiccion constitucional en los sistemas
juridicos genera por lo comin conflictos entre esta y la jurisdiccién
ordinaria a la hora de precisar en ocasiones el criterio que ha de impo-
nerse como definitivo a los problemas juridicos. Vamos a citar algunos
de los conflictos entre estas dos jurisdicciones en nuestro sistema juri-
dico y que hacen que mds que hablar de un dialogo entre jurisdiccio-
nes tengamos que referirnos a debate o, mejor, colisién o choques
entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, y que, como
veremos, ha llegado a extremos inaceptables desde el punto de vista
de la estabilidad institucional, y que no ayuda precisamente a la deter-
minacién de cudl es esta tltima jurisdiccion.

Este antagonismo encuentra un primer ejemplo en la Senten-
cia 31/1981, de 28 de julio, en la que el Tribunal Constitucional
modifica la jurisprudencia del Tribunal Supremo de fallar teniendo
en cuenta los elementos que aportaban los sumarios, manteniendo
incluso que todos sus folios, incluido los atestados, pasaran al juicio
como prueba documental. El Tribunal Constitucional modifica el cri-
terio del Tribunal Supremo en cuanto a rechazar los recursos de casa-
cién que se fundamentaban en la incomparecencia de los testigos en
el juicio oral si constaban sus declaraciones en el sumario. El Tribu-
nal Constitucional, en el fundamento 3 de su sentencia, va a indicar
que «las pruebas a las que se refiere el propio articulo 741 de
la LECrim son las “pruebas practicadas en el juicio”, luego el Tribu-
nal penal solo queda vinculado a lo alegado y probado dentro de
é1»??, entendiendo que la confesion ante la policia, recogida en el
sumario, tiene el cardcter de denuncia y no basta con que se dé por
reproducida en el juicio oral. Para el Tribunal Constitucional esto
supondria la vulneracion de la presuncién de inocencia.

Pero vamos a centrarnos en los casos en que esta colision se ha
producido con mayor virulencia. En primer lugar podemos referirnos
a una sentencia del Tribunal Constitucional con respecto a las pruebas
de paternidad en que se revisa el criterio sostenido por el Tribunal
Supremo. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994 indica
que «afirmar la necesidad de una prueba para comprobar la veracidad
de las alegaciones de la demandante, y —legitimando la negativa del
demandado a someterse a la prueba bioldgica sin actividades adicio-
nales que tiendan a superar esta injustificada negativa— fallar sobre la

22 Vega Torres advierte que la propia Ley de Enjuiciamiento criminal recogia
como principio general la produccién de la prueba en el juicio oral. «La posibilidad
de valorar como prueba elementos introducidos en el proceso antes de las sesiones del
juicio es excepcional y estd prevista para aquellos casos en que resulta imposible
producir o reproducir la diligencia de que se trate en el acto del juicio oral». VEGA
TORRES, J., «La presuncién de inocencia y el escenario de la prueba penal», Persona y
Derecho, 2006, pp. 741-767, p. 745.
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base de que no se ha probado suficientemente, es una contradicciéon
esencial»?, anulando la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 1992%*. Ante esta decision la Sala primera
del Tribunal Supremo pide al Rey que ejerza su poder constitucional
de moderacién afirmando que concurre una extralimitacién del Tribu-
nal Constitucional .

La sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999 constituye otro
supuesto destacable que es necesario citar. Esta decisién anula la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 2/1997, de 29 de noviembre, por la
que se condenaba a los miembros de la Mesa Nacional de Herri Bata-
suna por un delito de colaboracién con banda armada a la pena de
siete afios y multa de 500.000 pesetas. El razonamiento del Tribunal
Constitucional se dirige a examinar si «resulta proporcionada una
figura que condena las conductas descritas a penas de un minimo de
seis afos y un dia de prisién». Entiende que superaria el juicio de
idoneidad y necesidad pero no el de proporcionalidad en sentido
estricto en cuanto las conductas estaban «muy alejadas de los peli-
gros que la norma aplicada quiere finalmente evitar»2® (FJ 29). La

2 STC 7/1994, de 7 de enero, (FJ 7).

* Para Xiol Rios con esta sentencia el Tribunal Constitucional «iniciaba una dis-
cutible préctica consistente en reaccionar contra las reticencias, reales o supuestas, a la
eficacia de sus sentencias de amparo cortocircuitando el sistema de recursos mediante
la anulacidn de la sentencia del TS y la reviviscencia de la dictada en una de sus instan-
cias, como si tuviera competencias para resolver un recurso de apelacién o casacion».
XioL Rios, J. A., «Las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supre-
mo, ;un conflicto permanente?», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Autonoma de Madrid, nim. 22, 2018, pp. 173-188, pp. 176y 177.

% Los magistrados de la Sala Primera decidieron presentar al Rey un memorando
en el que manifestaban su queja por lo que entendian una invasion de su jurisdiccion,
tras descartar la posible querella ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo o el
incumplimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional. Se apela en este escrito al
poder moderador del monarca. No obstante, tras la intervencion del Presidente del
Tribunal Supremo, la Sala Primera decide mostrar su descontento con un escrito dirigi-
do a los poderes del Estado (legislativo, judicial y al propio Tribunal Constitucional).
«Se produce, por lo tanto un cambio de criterio. Ya no se trata de un Memorandum,
sino de una Exposicién, sin proponer la adopcién de las medidas pertinentes, parecien-
do dar a entender que la llamada «revolucién judicial» se diluia en una cuestion técni-
ca, es decir, en la existencia de un problema juridico que debia ser solucionado con
criterios legislativos y jurisprudenciales, que parecia exigir la intervencion de otros
poderes del Estado, pero no del Rey». ALVAREZ CONDE, E., «Algunas reflexiones en
torno a las relaciones entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion constitucional. A
propésito del pretendido conflicto entre la Sala Primera del Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional», en AA. VV., Estudios de derecho publico. Homenaje a Juan
José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 1333-1353, p. 1336.

% «Los recurrentes, en efecto, no emprendieron directamente la realizacién de la
actividad difusora, sino que remitieron las cintas a los respectivos organismos publi-
cos. Repérese ademads, en segundo lugar, en que perdieron con ello el dominio del
curso de riesgo que conducia del acuerdo delictivo al efectivo apoyo a la organizacion
terrorista; dominio que les hubiera permitido mantener el acto de colaboracién hasta la
produccidn de su efectivo resultado, del beneficio para la organizacidn terrorista y del
perjuicio para la sociedad» (FJ 29). STC 136/1999, de 20 de julio.
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pena es, a su juicio, desproporcionada en relacion con la prevista para
otros delitos en el Cédigo Penal espafiol y para este delito en otros
Estados europeos. Seiiala, por otro lado, que, aunque la difusién del
mensaje politico que hizo la Mesa no esté protegida por la libertad de
expresion e informacidn y participacién politica, «una sancién penal
desproporcionada puede producir efectos de desaliento respecto del
ejercicio licito de esos derechos». Este efecto disuasorio se ve incre-
mentado, indica, por la relativa indeterminacién del articulo que
«puede crear alguna incertidumbre acerca de si la expresiéon de unas
ideas, la comunicacion de una informacion o la participacién en una
determinada actividad publica es licita o, por el contrario, resulta
muy severamente penada» (FJ 29).

Se censura de esta sentencia la utilizacién del canon de la propor-
cionalidad, que ya advirtieron algunos de los magistrados del Tribunal
Constitucional en sus votos particulares?’ en el sentido de que su utili-
zacion implicaria eventualmente la suplantacion del legislador?®.
Aléez Corral en este sentido advierte de la dificultad de aplicar el tri-
ple test de la proporcionalidad a las decisiones del legislador al care-
cer de un punto fijo de referencia «que le predetermine el concreto fin
a perseguir con la medida limitativa» . Para el autor el canon de pro-
porcionalidad habria de limitarse a las decisiones administrativas o
judiciales siendo el de la razonabilidad el que se ha de aplicar a las
decisiones legislativas*.

Particular interés plantea también la sentencia del Tribunal Supre-
mo 645/2006, de 20 de junio, que trae a colacién Matia Portilla. El
autor centra su atencion en el voto particular de los Magistrados Saa-
vedra Ruiz, Garcia Pérez, Granados Pérez, Martinez Arrieta y San-
chez Melgar, en el que, a través de una interpretacion sistemadtica del
articulo 5.1 de la LOPJ, indican que «en caso de conflicto entre la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, los 6rganos jurisdiccionales no se encuentran vinculados
por las resoluciones del Tribunal Constitucional dictadas al resolver
recursos de amparo». Para los magistrados referidos solo las senten-

27 Rafael de Mendizabal Allende indica que es la primera vez que el Tribunal
Constitucional declara la inconstitucionalidad de un precepto penal por considerar
desproporcionada la sancién prevista. Indica que este Tribunal ha venido mantenien-
do que la proporcionalidad es un complejo juicio de oportunidad, y no una mera eje-
cucioén o aplicacion de la Constitucidn, en el que no solo hay que tener en cuenta el fin
esencial y directo de la norma sino considerar también otros fines legitimos que se
puede perseguir con la pena. Véase también los votos particulares de Manuel Jiménez
de Parga y Vicente Conde Martin e Hijas.

2 BiLBAO UBILLOS, J. M., «La excarcelacién tenia un precio: El tribunal enmien-
da la plana al legislador», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 58,
2000, pp. 277-342, pp. 339 ss.

2 ALAEZ CORRAL, B., «Defensa de la Constitucién, libertad de expresién e
informacién y principio de proporcionalidad», Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, 1999, pp. 2567-2594, p. 2583.

30 Ibidem, p. 2588.
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cias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad serian vincu-
lantes para todos los poderes. Matia Portilla estima, no obstante, que
este expediente es inconsistente desde un punto de vista general, y
estéril desde un punto de vista practico. En el primer caso porque una
sentencia que alude a la interpretacion de una norma vincula en todo
caso siendo «indiferente la via procesal a través de la que el Tribunal
se exprese». Estéril, en cuanto el Tribunal Constitucional podra anular
las sentencias del Tribunal Supremo si entiende que la interpretacion
de la ley viola un derecho fundamental®'.

Otro episodio significativo es el conflicto que se produjo con la
sala Segunda del Tribunal Supremo con respecto a la interrupcién de
la prescripcién de los delitos. Era criterio tradicional del Tribunal
Supremo que esta se producia cuando se presenta una querella,
denuncia o investigacién sobre una persona identificada o identifica-
ble. La STC 63/2005, sin embargo, va a exigir un requisito adicio-
nal, un acto judicial de admision de la denuncia o querella. Ante esta
Sentencia el Tribunal Supremo aprueba un acuerdo no jurisdiccio-
nal, de 12 de mayo de 2005, en el que reivindica su rol como 6rgano
jurisdiccional superior en la interpretacion de la legalidad penal*? y
que ratifica un afio después con el acuerdo no jurisdiccional de 25 de
abril de 2006 en el que mantiene su jurisprudencia sobre la prescrip-
cién pese a la sentencia del Tribunal Constitucional 63/20053. Pero
lo cierto es que posteriormente el Tribunal Constitucional se volvi
a manifestar en el mismo sentido con respecto a la prescripcién en la
Sentencia 29/2008, de 20 de febrero, respondiendo el Tribunal
Supremo con otro acuerdo no jurisdiccional, de 26 de febrero
de 2008, en el que se ratifica en sus acuerdos anteriores resaltando
que se trata de la interpretacién de la legalidad ordinaria que solo a
¢l corresponde.

Desde el punto de vista material la cuestion se resolvié a través de
una nueva regulacién por parte del legislador de la prescripcién. En
efecto, en la exposicién de motivos de la Ley Organica 10/2005, de 22
de junio, se advierte que «se ha optado por una regulacién detallada
del instituto que ponga fin a las diferencias interpretativas surgidas en
los tdltimos tiempos» con respecto a la interrupcién de la prescripcion.

31 MaTia PORTILLA, F,, «Las tensas relaciones entre el Tribunal Supremo y el Tri-
bunal Constitucional y los limites de la (legitima) discrepancia entre ellos», Revista de
Derecho Politico, nim. 97, 2016, septiembre-diciembre, pp. 11-48, pp. 22 y 23.

32 La propia sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005 contiene dos votos
particulares, de los Magistrados Rodriguez Arribas y Conde Martin de Hijas, en el
sentido de entender que es una cuestién que corresponde enjuiciar a la jurisdiccién
ordinaria. STC 63/2005, de 14 de marzo.

3 Esta interpretacion se habia mantenido en el dmbito jurisdiccional con la
STS 643/2005, de 19 de mayo, que sostenia que «condicionar la interrupcién de la pres-
cripcion a la admisién de la querella serfa aleatorio, inseguro juridicamente y con una
gran dosis de injusticia al remitir la decision de extinguir la responsabilidad criminal de
un delincuente a la mayor o menor carga de trabajo que tenga un Juzgado» (FJ 10).
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Pero quizas el conflicto mas dspero estaba por llegar. El asunto de
fondo quizés resulta ahora més ftil pero es donde el choque entre
ambas jurisdicciones alcanza posiblemente su cénit. Se trata de unas
declaraciones de una empleada de hogar sobre aspectos de la vida priva-
da de un personaje que con frecuencia aparecia en las revistas del cora-
z6n. El Tribunal Supremo, a pesar de haber sido sancionada una revista
con indemnizaciones de 5.000.000 de pesetas en primera instancia
y 10.000.000 en segunda, entendi6 en su sentencia 157/1996, de 31 de
diciembre, que se trataba de «propalacién de chismes de escasa enti-
dad» que puede justificar el despido pero no se trata de un atentado a la
intimidad. El Tribunal Constitucional en su sentencia 115/2000 entien-
de que estas declaraciones «han invadido ilegitimamente la esfera de la
intimidad personal y familiar de la recurrente, al dar al publico conoci-
miento de datos y circunstancias que a este &mbito indudablemente per-
tenecen». El Tribunal que entiende, por tanto, que se ha vulnerado el
derecho a la intimidad, anula la sentencia del Tribunal Supremo y le
remite las actuaciones para que dicte nueva sentencia en la que se reco-
nozca la violacién de aquel derecho fundamental. El Tribunal Supremo
acepta la decision del Tribunal Constitucional en la forma, pero no en el
fondo, al establecer una indemnizacién de 25.000 pesetas sefialando
que las declaraciones «se pueden calificar como insignificantes dada la
enorme proyeccion publica de la afectada... —indicando ademads que la—
difusién de la noticia y las ventajas reportadas, no han podido ser cuan-
tificadas econémicamente» (STS 776/2000, de 20 de julio). Ante esta
sentencia la perjudicada presenta ante el Tribunal Constitucional inci-
dente por indebida ejecucion de la sentencia del Tribunal Constitucional
y subsidiariamente amparo al Tribunal Constitucional por violacién del
derecho a la intimidad y de la tutela judicial. El Tribunal Constitucional
entiende en su sentencia 186/2001, de 17 de setiembre, que se ha con-
culcado no el articulo 24 de la Constitucién sino el derecho a la intimi-
dad** anulando la sentencia del Tribunal Supremo y dando validez a la
sentencia de la Audiencia que establecia una indemnizacién de
10.000.000 de pesetas considerando que es insuficiente la indemniza-
cioén de 25.000 pesetas para reparar el dafio. Excluye, en este sentido, la
devolucién de la causa al Tribunal Supremo para que «la reparacién
procedente no se dilate en términos inadmisibles al resultar remitida a
un proceso que puede prolongarse indefinidamente y que, en conse-
cuencia, por su misma duracién, podria hacer ilusoria la obligada repa-
racién del derecho fundamental lesionado» (FJ 8).

3 GIMENO SENDRA, V., «De nuevo el conflicto entre el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional», Persona y Derecho, 2001, pp. 103-111, p. 104, indica que
«no parece que un problema de ejecucion pueda resolverse, mediante el mecdnico
traslado a este caso de la doctrina de la proporcionalidad para poder afirmar una
nueva infraccién del derecho a la intimidad... ni debi6 el T. C. entrar a conocer sobre
la aplicacién de los criterios legales sobre el dafio moral, que, tratindose de una cues-
tién de pura legalidad ordinaria, tan solo al T. S., en virtud de lo dispuesto en el
art. 123.1.e., le corresponde determinar en exclusiva».
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La respuesta del Tribunal Supremo no se hace esperar y en su sen-
tencia 1064/2001, de 5 de noviembre, anuda la fijacion de la cuantia
de una indemnizacién por la publicacién de fotos que vulneran el
derecho a la propia imagen con su decisién del afio 2000. As{ entien-
de «cabalmente acertado el criterio seguido» en su sentencia anulada
por el Tribunal Constitucional sefialando que: 1. «Las sentencias del
Tribunal Constitucional que han otorgado doblemente amparo...
incurren en palmaria contradiccién. La primera, en efecto, declara
“irrelevante desde la perspectiva constitucional que los datos pertene-
cientes a la esfera de la intimidad divulgados sean o no gravemente
atentatorios o socialmente desmerecedores de la persona cuya intimi-
dad se desvela ”», considerando que la gravedad sirve «para modular
la responsabilidad de quien lesiona el derecho fundamental». Y esta
fue «no respetada y transgredida posteriormente por el Tribunal
Constitucional en su segunda sentencia de amparo, al irrumpir abrup-
tamente en la cuestion indemnizatoria». 2. «La sentencia del Tribunal
Constitucional, cuyos razonamientos son inaceptables, desconoce el
concepto de “instancia procesal” e incurre en el error mayusculo,
inexcusable por su indole, de hacer valer una sentencia inexistente
—la de la Audiencia—... cuyos hechos en cuanto fueron probados (y
también ad reversum en lo no probado) tenia que respetar el Tribunal
Constitucional por mandato del articulo 44.1.b de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional» (FJ 2).

Reprocha al Tribunal Constitucional que entre en el andlisis de los
hechos probados considerando como tales los establecidos por la
Audiencia provincial. Defiende, ademads, el Tribunal Supremo su
actuacion en el anterior supuesto indicando que solo se limit6 a valorar
libremente la prueba y fijar la indemnizacién que a su juicio correspon-
dia, reprobando que se califique de simbdlica la indemnizacién por €l
fijada. Pone de manifiesto, por dltimo, la desconfianza hacia su buen
hacer al no remitir las actuaciones en su segunda sentencia para que
fije la indemnizacién. Afiade, por dltimo, que estas consideraciones se
hacen «con la esperanza de que el Tribunal Constitucional medite
sobre la importancia de las mismas sin llevar a sus dltimas consecuen-
cias lo que entendemos como conducta negligente que, con su repeti-
cién, sugeriria la concurrencia al menos de “culpa con representacion”
o dolo eventual» (FJ 2). Existe, desde luego, en esta sentencia una
advertencia hacia los magistrados del Tribunal Constitucional. Se les
indica que, de reiterar su jurisprudencia, incurririan en culpa con repre-
sentacion o dolo eventual.

El Tribunal Supremo cumplird esta amenaza con ocasion del archivo
de un recurso de amparo en el que el demandante solicita la abstencion
de todos los Magistrados del Tribunal Constitucional por tener interés
directo en el asunto o, subsidiariamente, su recusacion, reclamando, asi-
mismo, una medida legislativa al Presidente del Gobierno para que soli-
cite del Parlamento la aprobacién de un proyecto de ley que garantice el
derecho constitucional a un examen imparcial del recurso de amparo
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planteado. El Tribunal Constitucional no lo admitié por no dirigirse a €l
sino a otro que hipotéticamente lo sustituya®. Tras plantear un recurso
de stplica que fue rechazado por un acuerdo del pleno del Tribunal
Constitucional en el que reitera que la demanda de amparo no se dirige
a este 6rgano y que no tenia la claridad y precision que exige el articu-
lo 40 de la LOTC, el demandante de amparo se dirige al Tribunal Supre-
mo solicitando que se condene por dolo civil a los Magistrados del Tri-
bunal Constitucional o, en su defecto, por culpa grave imponiéndoles la
obligacion solidaria de indemnizar al recurrente.

La Sala primera del Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 23
de enero de 2004 entiende que los miembros del Tribunal Constitucio-
nal se negaron a responder a la demanda de amparo «so pretexto de
que iba dirigida a un hipotético tribunal, lo que implica un non liguet
totalmente inadmisible [...] sin aducir razén alguna que fundamente o
motive seriamente dicha posicidn negativa a dar la resolucién proce-
dente». Para el Alto Tribunal los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional han actuado «con una negligencia profesional grave» que causa
un dafio moral en el recurrente que evaltia en 500 euros exigibles a
cada miembro del Tribunal Constitucional.

Esta sentencia fue censurada por la mayor parte de la doctrina, que
la calificé de estrambética®’, insolita®® o disparatada®. Por otro lado el

3 Para Aguado Renedo la propia peticién del demandante es una provocacién juri-
dica al dirigirlo «Al Tribunal Constitucional sustituido por la formacién que garantice
un examen imparcial...». AGUADO RENEDO, C., «Del intento de control del Tribunal
Constitucional por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo o como poner en riesgo todo
un sistema, Revista General de Derecho Constitucional, 2006, pp. 14-54, p. 41.

% Aguado Renedo pone en relacién esta sentencia con la anteriormente citada
indicando que tiene el cardcter de «culminacién del enfrentamiento institucional».
Ibidem, p. 42.

7 RuBIO LLORENTE, F,, «El guardidn de la Constitucién», Claves de razon prdc-
tica, 2004, nim. 142, pp. 14-23, p. 21.

3% DELGADO DEL RINCON, L., «Inviolabilidad frente a responsabilidad de los
Magistrados del Tribunal Constitucional», Revista espariola de Derecho Constitucio-
nal, ndm. 72, 2004, pp. 267-314, p. 272.

3 MATIA PORTILLA, op. cit., p. 36. Aguado Renedo indica que se podria plan-
tear, como hace la sentencia, de un caso de non liquet que «designa supuestos que
nada tienen que ver con el asi calificado... como es el negarse a resolver el asunto sin
alegar causa legal, o so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley, o so
pretexto de falta de material probatorio, o hacerlo con razones que ninguna relacién
guarden con el objeto que se pretenda o con argumentos ininteligibles o de cuya
fehaciente irrazonabilidad no quepa albergar la menor duda, pues esto dltimo es, en
rigor, dejar de resolver». AGUADO RENEDO, op. cit., p. 26. También advierte el autor
que esta sentencia presupone la competencia del Tribunal Supremo para controlar
una decisién que corresponde al Tribunal Constitucional como es la «de admitir o
inadmitir los recursos a €l dirigidos» y que subyace a la exigencia de la responsabili-
dad civil de los Magistrados del Tribunal Constitucional (ibidem, p. 29). Esta senten-
cia crea la expectativa de que todo es recurrible y pone en duda la decisién del Tribu-
nal Constitucional de admitir o no un recurso de amparo. Serra Cristébal, R.,
«Croénica de un «desencuentro» entre las jurisdicciones constitucional y ordinaria, en
AA. VV.,, Presente y futuro de la Constitucion espariola de 1978, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2005, pp. 789-803, p. 803.
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legislador modific6 el articulo 4 de la LOTC a través de la LO 6/2007,
de 24 de mayo, incorporando un nuevo apartado segundo en el que se
afirma que «las resoluciones del Tribunal Constitucional no podran ser
enjuiciadas por ningtn érgano jurisdiccional del Estado».

La reaccién de los Magistrados del Tribunal Constitucional fue, por
un lado, presentar un recurso de amparo que serd resuelto favorable-
mente mucho después, en 2013, por magistrados no contaminados*,
sentencia que afea al Tribunal Supremo que se refiera a la actuacién del
Tribunal Constitucional como antijuridica e irrazonable. Ademas aprue-
ban un acuerdo, el 3 de febrero de 2004, en el que sefialan que la Sala de
lo Civil, al enjuiciar la fundamentacién dada por el Pleno a una Resolu-
ci6én de inadmisién, pone en serio peligro la funcién jurisdiccional de
amparo invadiendo competencias que solo al Tribunal Constitucional
corresponden. Para los magistrados de este tribunal se ha producido
«una invasién de las funciones jurisdiccionales constitucionalmente
atribuidas a este Tribunal Constitucional». Se ha originado, asi, una
«clara extralimitacién competencial, y correlativa invasién de nuestras
exclusivas competencias y atribuciones constitucionales». Sefiala por
ultimo que «las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
los recursos de amparo no pueden ser enjuiciadas por ningiin 6rgano del
Poder Judicial dado que solo a este Tribunal corresponde, conforme a la
Constitucion [...] resolver tales recursos» y «que el enjuiciamiento de
las resoluciones recaidas en recursos de amparo, realizado por via de la
accion de responsabilidad civil, constituye una invasion de la jurisdic-
cidn, exclusiva y excluyente, atribuida a este Tribunal Constitucional
por la Constitucion».

Estos son algunos de los conflictos en los que se han visto envueltas
las jurisdicciones ordinaria y constitucional. Seria tautolégico decir
que la separacién de ambos érdenes jurisdiccionales ha de justificarse
en la funcién que cumplen: interpretar y aplicar la ley o la Constitu-
cion, realizar juicios de legalidad o constitucionalidad. Y es que, como
sefialaba Rubio Llorente, no se puede disociar «en la practica el plano
de la legalidad y el de la constitucionalidad [...] Constitucién y ley
forman parte de un sistema tinico y debe haber muy pocas aplicaciones
de muy pocos preceptos legales que un abogado minimamente imagi-
nativo no pueda conectar con uno u otro de los derechos fundamentales
que la Constitucidn garantiza. En esta situacién no existe, naturalmen-
te, mds Tribunal Supremo que aquel que puede resolver los litigios
desde la perspectiva de la norma mds alta y de forma ya definitiva»*'.

4 STC 133/2013, de 5 de junio.

4 RuBlio LLORENTE, F., «Supremo no hay mas que uno, pero no es el verdade-
ro», El Pais, 1994. https://elpais.com/diario/1994/02/09/0pinion/760748409_850215.
html. Para Gimeno Sendra es justamente la necesaria configuracion legal para el
ejercicio de los derechos lo que determina que el Tribunal Constitucional entre en
«el examen e interpretacién de la correspondiente Ley ordinaria, lo que puede ser
estimado por el T. S. como una intromisién en la esfera de su competencia». GIMENO
SENDRA, op. cit., p. 106.
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En este mismo sentido Aragén Reyes advierte que «ni la jurisdiccion
ordinaria puede, al aplicar la ley, olvidar la existencia de la Constitu-
cién, ni puede prescindir la jurisdiccién constitucional del anélisis cri-
tico de la aplicacién que la jurisdiccion ordinaria hace de laley [...] No
hay pues dos jurisdicciones separadas [...] sino dos jurisdicciones
estrechamente relacionadas»*.

No falta tampoco quien entiende que el hecho de que el Tribunal
Constitucional haya establecido un listado de los supuestos en los que
cabria considerar la especial relevancia constitucional puede servir
para «ayudar a pautar las relaciones entre ambas jurisdicciones y
especialmente entre el TS y el TC»*. Es especialmente esta una cues-
tién abierta que no ha encontrado una solucién definitiva a nivel doc-
trinal ni jurisprudencial. Se echa en este sentido en falta la existencia
de un criterio didfano que permitiera cerrar el sistema. Pero ello no
deja de ser una prueba mads de la notable complejidad que en nuestros
dias caracteriza al fenémeno juridico.

4. CONCLUSIONES

El material normativo de que dispone el juez para el dictado de su
decisién prefigura un ejercicio creativo por su parte en la ponderacion
de la idoneidad normativa de principios eventualmente contradicto-
rios. La discrecionalidad resultante obliga a afinar los mecanismos de
control pertinentes, entre los que destaca la revision judicial. Su efica-
cia requerira la determinacién precisa del 6rgano a quien compete la

42 ARAGON REYES, M., «Relaciones entre Tribunal Constitucional-Tribunal
Supremo», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 76, 2006, pp. 169-178,
p- 176. Para el autor, no obstante, las decisiones del Tribunal Constitucional no son
vinculantes para la jurisdiccién ordinaria en cuanto caben otras interpretaciones cons-
titucionales. Salvo en dos casos, las sentencias interpretativas unidireccionales y las
sentencias interpretativas de rechazo (ibidem, p. 177). «En tales condiciones, y con
estos limites, no cabe negar que aunque el Tribunal Supremo sea el tribunal superior
de la interpretacion “legal” de la ley, el Tribunal Constitucional es el tribunal superior
de la interpretacion “constitucional” de la ley».

43 SERRA CRISTOBAL, R., «Nuevos tiempos en las relaciones entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional en Espafia ;de las desavenencias a una rela-
cién dialogada?», Anuario Iberoamericano de justicia constitucional, nim. 18,
2014, pp. 371-399, p. 396. La autora refiere en este sentido que la reforma de
la LOTC llevada a cabo por la Ley Orgédnica 7/2007, de 24 de mayo, «ha mostrado
una clara voluntad de ofrecer mds instrumentos que refuercen a los tribunales ordi-
narios como primeros garantes de los derechos fundamentales en nuestro ordena-
miento juridico, reservando al TC solo para los supuestos en los que aquellos meca-
nismos fallen... siendo necesario acreditar que el contenido del recurso justifica una
decision sobre el fondo por parte del TC en razén de su especial trascendencia cons-
titucional, dada su importancia para la interpretacidn, aplicaciéon o general eficacia
de la Constitucion» (ibidem p. 395).
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respuesta definitiva al problema planteado, evitando los conflictos
entre drganos judiciales al respecto.

Aunque pueda existir un &mbito en el que la jurisdiccidn ordinaria
pueda ser la dltima instancia, la vis atractiva de los derechos funda-
mentales y la intima relacién entre la Constitucién y la ley, hacen que
el érgano que resuelve, en no pocos casos, en dltima instancia y de
acuerdo con la norma de mads alto rango es el Tribunal Constitucio-
nal. Serdn por tanto el juez constitucional y, en su caso, el érgano
superior de la jurisdiccion ordinaria, quienes fijen cémo llevar a cabo
la ponderacién entre principios y la propuesta de enunciados que
expliquen y justifiquen sus reglas. La seguridad juridica en este 4mbi-
to se alcanzaria en cuanto los jueces y el resto de los operadores juri-
dicos tuvieran cabal conocimiento de sus sentencias y propdsito de
cumplirlas. La experiencia ensefia que en general es asi, pero eviden-
temente existen excepciones.

Esta solucidn dista de tener caracter pacifico en la medida en que
han surgido y posiblemente seguirdn apareciendo supuestos en que
los criterios entre estas jurisdicciones sean incompatibles. Desde el
punto de vista del razonamiento juridico es poco relevante el que
fuera un juez u otro el que estableciera en dltima instancia la ponde-
racién entre normas principiales o el establecimiento de la formula-
cién de los principios generales del derecho. Lo relevante es que
podamos reconocer un érgano cuyas decisiones se impongan al resto
de operadores juridicos para salvaguardar la vigencia del principio
de seguridad juridica.
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