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[. LAVIN CULACIQN DEL JUEZ A LA LEY: DEL DEDUCTIVISMO
LOGICO A LA LOGICA DE LO RAZONABLE

El ordenamiento juridico de origen liberal-burgués, contrariamente a lo
anhelado por los tedricos del positivismo juridico, no ha sido nunca un siste-
ma normativo riguroso dotado de perfecta coherencia y plenitud hermética.
M. Kriele lo ha expresado muy graficamente al afirmar que, en contraposi-
ci6n a lo propugnado por el modelo ilustrado, no todo esta regulado, y, ademas,
respecto del Derecho producido, las normas dejan a su aplicador mas proble-
mas abiertos que resueltos !,

* Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad de Cantabria.

! M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung- entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, 2.* ed., Ber-
lin, 1976, p. 244. En similares términos, G. Zagrebelsky: «no hay regla escrita que no presente algiin mar-
gen de ambigiliedad o que no se preste a alguna interpretacién evasivar, El Derecho diictil. Ley, derechos,
Jjusticia, 2.* ed., Madrid, 1997, p. 117.
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No obstante, a pesar de esta evidencia, las corrientes formalistas sostuvie-
ron la idea contraria, y atin prosiguen aferrindose a la misma2. Asi,a partir de
una sobrevaloracion ilusoria de la funcidn de la 16gica formal en el razona-
miento juridico, han venido considerando que la argumentacion deductiva ago-
ta integramente el discurso juridico, haciendo abstraccion de una realidad en
la que se observa como cada decision particular es propiamente descubierta con
cierta libertad. En logica consecuencia, atacaran tenazmente toda contamina-
c16n o mixtificacion de cuanto exceda de las construcciones meramente téc-
nico-formales.

Por consiguiente, al no permitirsele al aplicador del Derecho algo distin-
to del sometimiento fiel y mecanico a la voluntad del legislador, en la estimativa
de estas corrientes, las ideas subjetivas de los Jueces carecen de margen de
maniobra alguno °. De cualquier forma, no deja de resultar curioso que, segtin
el método formalista, al no venir obligados los Jueces y Tribunales en un caso
ordinario ni siquiera a investigar los objetivos y fines de las regulaciones nor-
mativas, tampoco saben cuando se desvian en realidad de la voluntad del
legislador con ocasion de llevar a cabo la interpretacién 16gico-deductiva que
les parece razonable en términos de subsuncién silogistica *. Pues bien, esta pos-
tura, calificada ingeniosamente por algunos como «método objetivor, signifi-
ca a la postre, en frase ocurrente de P. Badura, un continuo «vuelo metodo-
logico ciego» de los aplicadores del Derecho mas alld de sus atribuciones
constitucionales; y, trascendiendo, implica asimismo la posibilidad de una
encubierta e impune usurpacion judicial de la competencia de configuraciéon
normativa en contra de la Ley y la Constitucién . Por consiguiente, el posi-

2 C.de Cabo, quien lamenta la ausencia de un auténtico «discurso alternativo» al «cuantitativamente
aplastante predominio de un vago formalismo y de un neopositivismo empobrecedor, «<Encuesta sobre
la orientacién actual del Derecho Constitucional», en Teoria y Realidad Constitucional, 1998, ntm. 1, p. 30.

3 L. Ferrajoli, «Posicién institucional y funcién de la magistratura en el sistema politico italiano», en
Politica y Justicia en el Estado capitalista, ed. de P. Andrés Ibanez, Barcelona, 1978, p. 106; también G. Zagre-
belsky, quien se refiere a la creencia del positivismo normativista o 'illusione di una scienza giuridica
tendenzialmente chiusa su se stessa a di una giurisprudenza desiderabilmente “meccanizzatta” ma che,
propio per questo, contiene un’elusione», «Sul giudizio di uguaglianza e di giustizia. A proposito del con-
tributo di Livio Paladin», en Quaderni Costituzionali, nam. 1,2002, p. 17.

* R Jiménez Asensio, Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez Imparcial, Navarra, 2002: dégicamente, como
ha advertido Nieto (...) el silogismo no era sino la otra cara del movimiento codificador, puesto que se
requeria de modo indubitado un texto legal para construir la premisa mayor. Pero esa tendencia inter-
pretativa pronto quebrara, y la crisis serd absoluta, como recuerda el citado profesor, a partir de cierto momen-
to historico: “dicho sea con la mayor precision —y tal como ha puesto de relieve Dieter Simon— la ide-
ologia de la subsuncion sélo puede mantenerse mientras los textos legales retinan las caracteristicas que
les atribuia el liberalismo decimondnico, a saber: generalidad, abstraccion, determinacion y carencia de lagu-
nas. Por ello, cuando dichas caracteristicas se disipan a finales de siglo fue inevitable el derrumbamiento
de la creencia en el silogismo™», op. cit., p. 37.Y escribe el propio A. Nieto que corresponde a L. Recaséns
Siches el mérito de haber sido el autor que con mas energia y detalle ha combatido la tesis de la subsun-
cién silogistica, a la que apasionadamente llegd a calificar de magno error: «El magno error de conside-
rar la sentencia como un silogismo (...) engendrd una magna equivocacion: la frenética mania de un deduc-
tivismo ilimitado en el campo de la jurisprudencian, El arbitrio judicial, Barcelona, 2000, p. 122.

5 P. Badura, <Erneute Uberlegungen zur Justiziabilitit politischer Entscheidungens, en Gegenrede. Auf-
kldrung-Kritik-Offentlichkeit. Festschrift fiir Ernst. G. Mahrenholz, ed. de H. Diubler-Gmelin, K. Kinkel / H.
Meyer / H. Simon, Baden-Baden, 1994, pp. 869 y ss. Y es que, como ya expresara G. Leibholz, «el Juez
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tivismo significa también absoluta vinculacion de la ley para el Juez, esto es,
vinculacién a toda ley, incluso a la ley inmoral ®; para expresarlo con G. Rad-
bruch, el positivismo desarmaria de hecho a los juristas frente a leyes de con-
tenido arbitrario y delictivo ’.

Sin embargo, ya autores como G. Riimelin, en este caso a finales del siglo
XIX, sostuvieron que «el Juez no es un deduccionista automatico ni se limita
a realizar operaciones intelectuales de subsuncién» ®. Asimismo, a mas tardar
desde los dltimos anos del propio siglo XIX, y sobre todo desde el principio
del siglo pasado, la Escuela del Derecho Libre, en combinacién con los pri-
meros trabajos en materia de sociologia juridica, comenzo a dirigir sus primeros
ataques contra el positivismo conceptual formalista y abstracto. O, en fin, los
planteamientos de un Ph. Heck y su escuela, que tomando como guia las ela-
boraciones pioneras del «maestro R. von Jheringy» y su concepcion objetiva del
Derecho como «interés juridicamente protegido» ?, encabezarian una nueva
tendencia que pone sobre el tapete la relacion del Derecho con la realidad y
los intereses de la vida histdérico-concreta, resaltando sobremanera el elemen-
to teleoldgico de las normas juridicas . En consecuencia, cuestionarin seria-

no es el legislador», en consecuencia, «por llamado que esté a participar en la transformacién del Dere-
cho mediante una interpretacién creadora de la norma juridica, debe imponerse, a diferencia del legis-
lador, ciertos limites y no puede usurpar las funciones de este Gltimo», Problemas fundamentales de la demo-
cracia moderna, Madrid, 1971, pp. 182-183.

¢ Chr. Hillgruber, «Richterliche Rechtsfortbildung als Verfassungsproblemy, en Juristenzeitung, 1996,
pp- 118 y ss.

7 G.Radbruch, Rechtsphilosophie, 3.* ed., Stuttgart, 1932, pp. 9 y ss. Serfa precisamente este autor
uno de los primeros en denunciar que con el postulado positivista Gesetz ist Gesetz, se minaron todas
las defensas de la conciencia juridica alemana contra leyes arbitrarias, lo que abriria el debate sobre las
responsabilidades morales del positivismo en el proceso histérico que permitié las iniquidades nacio-
nal-socialistas. También en similares términos, E. von Hippel, Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und
das Problem der Staatsform, 1923, pp. 14 y ss., quien se preguntaba si debian seguir manteniendo esa doc-
trina mas propia de la monarquia absoluta que de una verdadera democracia, para terminar hablando del
primado de la eticidad. Se trata, pues, entendia K. Larenz, de un problema de la validez del derecho y de
un capitulo de la problematica relativa a la relacién entre derecho y moral, pues, si por ejemplo al legis-
lador le viene a la cabeza abolir la propiedad privada o introducir la poligamia, ;el Juez estd autorizado
a rehusar la obediencia a esta ley?, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929, especialmente pp. 26 y ss. No era,
por tanto, un problema exclusivamente de formacion de conceptos, sino también y esencialmente una
cuestion de principios, en el sentido de E. Rothacker; principios que asumian una posicién particular,
porque, en definitiva, alcanzaban todos a decisiones de la voluntad radicadas en concepciones del mun-
do y por ello situadas fuera del ambito de la 16gica cognitiva, una cuestion, pues, de relacién entre dere-
cho y ética, Logik und Systematik der Geisteswissenschafte, 1927.

8 Citado por A. Nieto, El arbitrio..., op. cit., p. 120, nota nim. 19. En sentido opuesto, el positivismo
juridico, como venimos diciendo, defenderia la ejecucién mecanica de la Ley por parte del Juez; asi, a
modo de ejemplo, K. Bergbohm Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, vol.1, Leipzig, 1892, p. 382. En el famo-
so prefacio a esta obra, Bergbohm pretendia lograr el purismo de los conceptos juridicos, esto es, su libe-
racion de cada forma de valoracién de tipo iusnaturalista. Es preciso tener en cuenta que en autores como
K. Bergbohm o J. Austin, la ley se confunde con la letra de la ley positiva, y se rechaza toda interpreta-
cidn transpositivista o axioldgica del texto legislativo.

 Un buen anlisis del «cambio metodolégico» que suponen las corrientes del derecho libre y la juris-
prudencia de intereses, es el desarrollado por V. Hernindez Marin, Independencia del Juez y desorganiza-
cién judicial, Madrid, 1991.

10 Ph. Heck, Das problem der Rechtsgewinnung, Tiibingen, 1912,y Begriffsbildung und interessenjurispru-
denz, Tiibingen, 1932. Para el autor las leyes son el resultante de los intereses en constante pugna y con-
traposicion que aspiran a su reconocimiento, sea de orientacion material, nacional, religiosa o ética.
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mente estos planteamientos que el ejercicio de la funcidn jurisdiccional corres-
ponda en realidad con la expresion de aquel tipo ideal de poder impotente y
meramente mecanicista pretendido por Montesquieu; de la bouche de la loi, a
la postre, del «no-poder» ' —el propio autor califica a la jurisdiccién de puis-
sance— '2. De este modo, tales aportaciones, junto con algunas otras corrien-
tes de pensamiento, contribuirian a la destruccion de la imagen distorsiona-
da del Juez como autdémata de la subsuncidn pulida por el positivismo formalista
y proveniente del «mito iluminista» '%; idea, ademas, categdricamente de nue-
vo desmentida por la realidad, toda vez que, como muy bien se ha subrayado,
el poder judicial no ha sido nunca «en quelque facon nulb> '*.

En este sentido, Garcia de Enterria nos recuerda mas explicitamente las
profundas transformaciones de la funcién judicial como consecuencia de la
consolidacion del Estado constitucional democratico, y reconoce que el
Juez es en la actualidad, si, la boca que pronuncia las palabras de la ley, pero
no en el sentido citado y pensado por Montesquieu, en cuanto expresion
de un poder pour ainsi dire, indivisible et nulle >, esto es, limitado al desarro-

1 Nuestra Constitucion utiliza la expresion «poder judicial» en el Titulo VI, mientras emplea la expre-
sidn «potestad legislativa» en el art. 66.2,y «potestad reglamentaria» en el art. 97. No obstante, el art. 1.2
se refiere a todos los poderes del Estado emanados del pueblo, y el art.117.1 reitera especificamente que
la justicia «emana del pueblo».

12 Recuerda T. S.Vives Antén que la configuracién de la potestad jurisdiccional ofrecida por Mon-
tesquieu encuentra su origen en los planteamientos de Beccaria: las leyes deben ser claras, de modo que
no necesiten interpretacion y, pudiendo ser entendidas por todos, cualquiera pueda aplicarlas sin dificultad,
«La responsabilidad del Juez en el proyecto de Ley Organica del Poder Judicialy, en Documentacién Juri-
dica, t. XII, ntims. 45-46, 1985, p. 340.

Efectivamente, en la concepcién tedrica de los revolucionarios franceses, el poder judicial estaba, <no
s6lo sometido al imperio de la Ley, sino que frente a ésta el Juez actuaba sin ningtin tipo de margen, por
minimo que fuera, de creatividad judicial. A partir de estas premisas, el Juez se configura como mero eje-
cutor de la ley, cuya funcién consiste en la aplicacion estricta de un instrumento normativo que se pre-
tende omnipotente y que tiene vocacion y pretension de regularlo todo. La funcién judicial se ve redu-
cida, asi, por tanto, a una suerte de oficio propio de un autdémata», R. Jiménez Asensio, Imparcialidad
Judicial..., op. cit., p. 35, donde se recoge la cita de R. Carré de Malberg: «en la época revolucionaria la juris-
diccidn se considera como una funcién de pura aplicacion, y, por tanto, también de ejecucion de las leyes;
y en las pp. 36-37 cita de nuevo al constitucionalista francés, para quien «la Constituyente parti6 de la con-
viccidn, tan profundamente anclada en el espiritu pablico de los tiempos de la Revolucion, de que el dere-
cho por entero esta contenido en la ley, y que solo la ley puede querer y, por consiguiente, crear derecho;
que, por lo tanto, el oficio de Juez se reduce a hacer en cada caso la aplicacién casi servil del derecho legaly.

13 Que el pensamiento juridico moderno rechaza como falaz, S. Senese, «La institucién judicial en
Italia de la segunda posguerra hasta hoy», en Politica y Justicia en el Estado capitalista, ed. de P. Andrés Iba-
fiez, Barcelona, 1978, p. 62.

4 O.Bachof, Jueces y Constitucién, Madrid. 1985, p. 24. En similares términos, E. Garcia de Enterria,
Revolucion francesa y Administracion contemporanea, 2.* ed., Madrid, 1981; y mas recientemente G. Cimara
Villar, (Justicia y politica en la Espafia democratica», en Revista de Derecho Politico, ntim. 47, 2000, p. 39.

15 La cita de Montesquieu se contiene en su clisica obra De I’Esprit des Lois, Libro XI, Capitulo 6:
«des trois puissances dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque fagon nulle, (...) les juges de la
nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi: des étres inanimés qui n’en peuvent méde-
rer ni la force, ni la rigueur; la jurisprudence des tribunaux, n’est autre chose que la loi; le mot de juris-
prudence, pour suit-il, doit étre effacé de notre langue». Similar conviceidn serfa expresada por Robes-
pierre: «Dans un Etat qui a une Constitution, une législation, les juges de la nation ne sont des étres
inanimés, qui n’en peuvent modéer ni la force ni la rigueur»; y Le Chapelier calificarfa a la jurisdiccion
como «la plus détestable des institutions». Una buena sintesis en perspectiva historica del poder judicial
como «un pouvoir toujours refusé» en Francia, es la ofrecida por D. Turpin, «Pouvoir ou autorité juri-
dictionnelle», en Revue du droit public, ntm. 1, 2002, pp. y ss.
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llo de una «funcién particularizadora, meramente automatica, del texto lite-
ral de las leyes formales, sino en el mas tradicional de la iurisdictio, de decir
el Derecho» 1°.Y, desde este contexto, el poder legislativo no podré reivin-
dicar un monopolio de creacidn juridica, también el Juez esta llamado a cre-
ar Derecho;si bien, en el centro del problema de la vinculacién juridica esta
siempre la cuestion fundamental de la legitimidad de toda creacién juridi-
ca por parte del Juez V7.

Pues bien, esta «responsabilidad propia de la justicia por otorgar un carac-
ter positivo al derecho» '8, resultante de la manera en que funciona la actividad
jurisdiccional, ha sido reconocida constitucionalmente en atencién a la vir-
tualidad real del principio de la division de poderes operante en el constitu-
cionalismo democratico '°. Asi, en el marco constitucional de distribucién de
funciones, se puede describir a la funcién jurisdiccional —analogamente a la
libertad creativa del legislador asi como al margen discrecional de valoraciéon
y/o decision de la Administracion— con el concepto de libertad judicial de
«valoracién vinculada a la normav, respecto de la resolucién de conflictos
entre los miembros de la Comunidad Politica %°.

Por lo tanto, en el marco de un proceso de creaciéon juridica complejo,
propio del Estado social y democratico, las decisiones judiciales no son en
modo alguno la consecuencia de una deduccion logica a partir de una nor-
ma dada, sino el resultado de una argumentacién dialéctica compatible con
la vinculacién a la ley y al principio estructural del Estado de Derecho, en la
que prevalece la légica de lo razonable !; naturalmente, en el &mbito de los
maérgenes constitucionalmente permitidos de discrecionalidad 2%, o de apre-

16 E. Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y control de la Administracion, 2.* ed., Madrid, 1996, p. 128.
En similares términos, L. Diez-Picazo: «i “el derecho” es, mas que un dato, un “iustum’”, que se busca e
investiga y que cristaliza en las decisiones de los casos, parece bastante claro que el derecho se realiza siem-
pre judicialmente y que la funcién judicial es siempre “ius dicere”», Experiencias juridicas y Teoria del Dere-
cho, Madrid, 1975, p. 130.

17 H.P. Schneider, «R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en Mensch und Recht. Festchrift fiir Erik Wolf zum 70 Geburtstag, ed. de A. Hollerbach/W. Mai-
hofer/Th. Wiirtenberger, Frankfurt am Main, 1972, pp. 108 y ss.; y H. Sendler, «Richterrecht- rechtsthe-
oretisch und rechtspraktisch», en Neue Juristische Wochenschrift, 1987, pp. 3240 y ss.; por lo que, afaden,
cualquiera que sea su alcance, el derecho de creacion judicial debe estar investido de la misma calidad norma-
tiva que el derecho legislado, y, por ello, sometido a los mandatos de objetividad, estabilidad y publicidad.

18 1. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgarantien richterlicher Ents-
cheidungspraxis, 2.* ed., Frankfurt am Main, 1972, p. 192.

19 H. P.Schneider, «Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op, cit., pp. 108 y ss. Asimismo, P. Hiberle, para quien esta «proyeccion real del principio de
separacion de poderes», y la consiguiente «elevacién del tercer poder, el judicial, a su condicion de
poder enteramente auténomo en el seno del Estado —evidente sobre todo en el Estado constitucional
mas que en cualquier otro modelo de Estado— representa la posibilidad de poder depositar la confian-
za en el Derecho como sistema de garantias reales», Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, Madrid,
2000, pp. 115-116.

20 H. P. Schneider, «Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss.

2l H.P.Schneider, «R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss.

22 Por ejemplo, este reconocimiento en H. P. Schneider, Democracia y Constitucién, Madrid, 1991,
pp- 80-81. Por su parte, A. Nieto recuerda que corresponde a H. Kelsen el mérito de haber dado el paso



174 Luis Villacorta Mancebo

ciacion inherente a su funcion, para expresarlo con nuestro Tribunal Cons-
titucional . Con lo cual, el poder judicial adopta como poder piblico deci-
siones independientes en las que se mezclan el conocimiento juridico y la crea-
ci6n juridica, factores de precomprension, de la socializacion judicial y del
interés de la decision, formando todo ello una unidad indivisible constituti-
va del 4mbito nuclear de la funcién jurisdiccional 2.

II. LEGISLADORY JUEZ ANTE EL PROCESO DE CREACION )
NORMATIVA: PANORAMICA GENERAL DE LA ATRIBUCION
CONSTITUCIONAL DE FUNCIONES

En lo que ahora nos interesa, referente a este proceso de creacidon o pro-
duccidn juridica, una breve y genérica observacion de la estructura de las fun-
ciones constitucionales revela que el ordenamiento constitucional espafiol de
ningtin modo se limita a regular con caracter general la vinculacién judicial
al Derecho conforme establece el art. 117.1 de la Constitucion, sino que
concreta esa vinculacion ofreciendo soluciones diferenciadas.

El principio mas importante que condiciona en el Estado democratico el
reparto de funciones de esta naturaleza entre los poderes legislativo y judicial
es el de la primacia del Derecho %, reflejado ya en el Predmbulo de la Cons-
titucion espanola. Segtn alli se expresa, la Nacion espanola proclama su volun-
tad de «consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como
expresion de la voluntad popular 2°; férmula mediante la que se significa asi-
mismo que en dltimo término el control y responsabilidad del ejercicio del
poder se realizan ante el pueblo. Ademas, en la forma de expresar la supremacia
de la Constitucidn, se pone plasticamente de manifiesto la garantia de la vin-
culacién de todos los 6rganos del Estado a la propia Norma Fundamental y
al ordenamiento constitucional en su conjunto —art. 9.1 CE 2’—, asi como,
en particular, a los derechos fundamentales —art. 53.1 CE—. De esta mane-
ra, ningun acto de los poderes publicos puede contradecir lo dispuesto por la
Constitucidn o atentar contra la configuracion esencial de los derechos fun-
damentales propia de cada momento historico concreto, como viene a decla-

rar el art. 53.2 CE.

«manifiestamente gigantesco» a partir del cual «se constata que la discrecionalidad no aparece solo en ausen-
cia de ley —ex jure non deffinitiva—, sino incluso con ley. La discrecionalidad es omnipresente, pues-
to que no depende de que haya ley o no; sino del grado de inconcrecién —que siempre ha de existir,
poco o mucho— de la ley», El arbitrio. .., op. cit., p. 258.

23 Enla STC 8/1981, de 30 de marzo.

24 H. P. Schneider, Richterrecht, Gesetzestecht und Verfassungsrecht. Bemerkungen zum Beruf der Rechtspre-
chung im demokratischen Gemeinwesen, Frankfurt/Main, 1969, pp. 94 y ss.

% H. Sendler, «Richterrecht- rechtstheoretisch und rechtspraktisch», en op. cit., pp. 3241 y ss.

26 Asi, E. Garcia de Enterria, solo en la Ley, expresa, «queda impresa la voluntad popular, como sigue
hoy diciendo el preimbulo de nuestra Constitucién», «La democracia y el lugar de la Ley», en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nm. 92, 1996, p. 626.

77 La redaccién del art. 9 de la Constitucion, sostiene O. AlzagaVillaamil, refleja claramente la «diferencia
de la Constitucién, situada en un plano superior, del resto del ordenamiento, ubicado en un plano inferior
al que ocupe aquéllar, Derecho Politico Espaiiol, segiin la Constitucién de 1978, 3.* ed., Madrid, 2001, p. 313.
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La primacia del Derecho en el Estado democratico se plasma asimismo en
la supremacia de la Ley frente a cualesquiera otros actos normativos de los pode-
res publicos constituidos, incluyendo, por tanto, las sentencias judiciales 25,
Pues bien, esta primacia deriva del hecho de constituir la Ley, atn en la actua-
lidad, «la manifestacién por antonomasia» del principio democratico %%; prin-
cipio no sélo de validez, sino de legitimidad de la Constitucion, al que el mis-
mo articulo 1.1 de la Norma Fundamental espanola dota de un especifico
contenido material que luego tendré su proyeccion a lo largo del articulado *°.
De esta manera, cuando una materia determinada esta expresamente regula-
da por medio de Ley, a la hora de la aplicacién juridica todos los demas cri-
terios retrocederan en rango, situandose detras de esta norma primaria. En con-
secuencia, desborda claramente el orden constitucional democratico una
relaciéon en pie de igualdad o de abierto concurso de decisiones sobre el
orden juridico de la Comunidad Politica entre el poder legislativo y el poder
judicial *!, incluso teniendo en cuenta el derecho de los Tribunales a decidir
en Gltima instancia en un caso individual 2,

Pero, tal como se ha expresado, en el constitucionalismo democratico, por
la propia naturaleza de las cosas, el poder legislativo no podra reivindicar un
monopolio de creacion juridica, también el Juez estd llamado a crear derecho en
los margenes constitucionalmente previstos *>. Se supera asi la vieja ficciéon
demoliberal de la rigida separacion organica entre el 6rgano de creacidn juri-
dica que corresponde con caracter exclusivo al parlamento —considerado jerar-
quicamente superior— y el érgano de aplicacién normativa **:1a concepcién
que hace del Parlamento soberano la inica fuente del Derecho, se ve resquebrajada
en el constitucionalismo continental «cuando, con la quiebra del positivismo
voluntarista, se evidencia la falacia de la complitud del ordenamiento» *°. No

28 H. Sendler, «Richterrecht- rechtstheoretisch und rechtspraktisch», en op. cit., p. 3242.

2 (. Alzaga Villaamil, Derecho Politico..., op. cit., p. 370. En el sistema del Estado de Derecho, dira
H. Heller, «la garantia de justicia relativa de la ley estriba en todo el procedimiento legislativo, a través
del cual deben expresarse y concretarse, con la mayor libertad e igualdad posibles, todas las valoraciones
que viven en el pueblo», Escritos Politicos, Madrid, 1985, p. 85.

30" M. Aragén Reyes, Constitucion y Democracia, Madrid, 1989, p. 104.

31 Para la consideracién de la judicatura como auténtico poder del Estado, esto es, como un con-
junto organico dotado de genuino poder politico, L. M.* Diez-Picazo Giménez, La Jurisdiccion en Espa-
iia. Un ensayo de valoracién constitucional, Madrid, 1994, passim.

32 H. P. Schneider, «Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., p. 110.

33 Para decitlo en términos reiterados por el Tribunal Constitucional aleman, citado por E. Benda,
«El Estado social de Derecho», en Manual de Derecho Constitucional, ed. de E. Benda/W. Maihofer/H. J.
Vogel/K. Hesse/W. Heyde, Madrid, 1996, p. 500. Asimismo, H. Sendler, «Richterrecht-rechtstheoretisch
und rechtspraktisch», en op. cit., p. 3244, con lo cual se reconoce el desarrollo continuado del orden juri-
dico como una funcién legitima del Juez.

3% Muy expresivamente un clasico del Estado legislativo, R. Carré de Malberg, diré: «gracias a la sepa-
raciéon de los poderes, el caricter estatutario de la ley ya no es solamente la consecuencia de una distin-
cibn tedrica y artificial entre la regla legislativa y las demas prescripciones reglamentarias, sino que dicho
caricter estatutario corresponde a una superioridad realmente inherente a la ley y que proviene de que
esa ley es obra de una autoridad que domina y dirige a todas las demas autoridades», Téoria General del
Estado, México, 1998, p. 326.

% E Rubio Llorente, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, 2.* ed., Madrid, 1997, p. 575;
asimismo se referira a la «esistencia de los democratas del viejo estilo, hoy denominados jacobinos, a
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obstante, por todo lo expuesto —y ya lo hemos expresado—, es cierto que la
primacia del derecho legislado plasmada de forma tanto material como pro-
cedimental, no permite conceder a las resoluciones judiciales globalmente
una importancia en pie de igualdad frente a la Ley, sino un papel mas bien su-
bordinado 3¢. La Constitucién prevé asi ciertos ambitos funcionales reserva-
dos, tanto para la legislacion como para la jurisdiccion, lo cual hace que los
excesos reciprocos han de ser considerados como violaciones de competen-
cias, de caracter, pues, inconstitucional, porque afectan al ambito nuclear de las
funciones separadas del Estado. Si recordamos, la potestad legislativa corresponde
a las Cortes Generales —art. 66.2 CE— vy la potestad reglamentaria al Gobier-
no «de acuerdo con la Constitucion vy las leyes» —art. 97 CE—. Y, de modo sin-
gularizado, establece la propia Constitucion que al poder judicial, integrado
por Jueces y Magistrados independientes, le corresponde con caracter exclu-
sivo «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado» —principio de exclusividad funcional
recogido en el doble sentido positivo y negativo por el art. 117.3 CE ¥—
sometido Gnicamente al imperio de la Ley; al tiempo que, paradopcamente,
se le encomienda asimismo la funcién de garantizar el sometimiento de todos
los demas poderes a la propia Ley.

Desde estas coordenadas, a los efectos de determinacidn del mandato de crea-
cién juridica vinculada, tiene evidentemente superior importancia el ambito
competencial exclusivo del legislativo que el Juez no debe desacatar %%, por exi-
gencia de la supremacia de la Ley en cuanto creacién de un legislador demo-
cratico representante del pueblo espafiol —art. 66.1 CE—;y que, en su vir-
tud, se beneficia de la presuncién de constitucionalidad de sus actos *°. En
efecto, en el régimen de la division de trabajo de creacion normativa coordi-
nada entre los poderes legislativo y judicial, existe una clara prerrogativa del legis-
lador, pues, como observamos, este entramado complejo de funciones especia-
les asignadas a diferentes poderes conecta estrechamente con el mandato de
vinculacidn juridica en el sentido de que, desde el punto de vista tedrico, con-
trariamente a la primacia de la decision judicial establecida para cada caso con-
creto por tener asignada la competencia positiva, la primacia de la Ley despla-

abandonar el dogma de la soberania de la ley y la sujecion a ella del Juez», en op. cit., p. 544. Sobre la
inestimable contribucién del legalismo exacerbado a la superacién «definitiva e insoslayable del siste-
ma del positivismo juridico estricto» y su pretension de «reducir la ciencia del Derecho y la correlati-
va técnica de aplicacion de sus normas a la simple hermenéutica del texto de la Leyes», E. Garcia de
Enterria, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, 1999, pp. 102 y ss.

3 Por ejemplo, U. Scheuner, «Der Bereich der Regierungy, en Festschrift fiir Rudolf Smend. Rechts-
probleme in Staat und Kirche, Gottingen, 1952, pp. 275 y ss., quien mantiene que el Juez no esta faculta-
do para crear ex novo derecho, tan s6lo expresa los limites del derecho existente, e insiste en que corres-
ponde a los 6rganos politicos la determinacion de los objetivos.

37 Sobre el significado de las vertientes positiva y negativa de la exclusividad, puede verse L. M.*
Diez-Picazo, Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, 1991, especialmente pp. 43 y ss.

3 H. P Schneider, <R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss.

¥ Por lo que la sujecién del Juez a la ley ya no es «como en el viejo paradigma positivista, sujeciéon
a la letra de la ley, cualquiera que fuese su significado, sino sujecién a la ley en cuanto vilida, es decir,
coherente con la Constituciény, L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, 2002, p. 26.
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za a un segundo lugar al Juez en el ambito de las funciones de creacion juridi-
ca general ¥, estableciendo, por lo tanto, barreras competenciales claras *!. El legis-
lador tiene primacia, en particular a la hora de desarrollar la Constitucién, y,
en consecuencia, ni una «relacion de competencias» en pie de igualdad, ni una
«funcidn de reserva» a favor del Poder Judicial, son compatibles con el man-
dato de vinculacion judicial a los textos normativos elaborados por los 6rga-
nos inmediata o mediatamente representativos de la Comunidad politica **. Con
ello, no se pregona un «totalitarismo legislativo» *3, pues, en los términos apun-
tados, la innegable capacidad de creacion judicial de Derecho incluso halla reco-
nocimiento «en forma indirecta en el art.161.1.a) CE» **, inicamente se mar-
can los limites del legitimo derecho de creaciéon judicial conforme a la
Constitucién ¥, sacando la discusiéon de su mas reciente encorsetamiento abs—
tracto sobre los métodos hermenéuticos para sentarla antes que nada sobre sus
bases constitucionales *. Es asi que, desde estas premisas claramente definidas
en el texto constitucional, ha podido expresarse que la «nsercion en el esque-
ma clasico de nuestro constitucionalismo de un Juez creador del Derecho y no
ya simple aplicador automatico de la ley no suscita, sin embargo, problemas inso-
lubles, en cuanto el Juez siga estando sometido a la ley» ¥/

Por consiguiente, aunque la vinculacién exclusiva al imperio de la Ley no
sea ni mucho menos tan estricta como pudiera sugerir la idea —que hemos dicho
en absoluto puede considerarse cierta— del Juez como autdmata de la subsuncion,
le corresponde, ciertamente, una fuerza legitimadora importante, en el sentido
juridico-normativo de «estar justificado» **. El Juez se encuentra vinculado a la
Ley y a la Constitucion en la medida en que esta tltima, asignando determina-

40 En términos de E Balaguer Callején carece de la «plenitud propia de la produccién legal», pues mien-

tras el legislador puede establecer «una cadena de enunciados completa, la jurisdiccién tiene tnicamen-
te un «potencial corrector, «Tribunal Constitucional y creacién del Derechoy, en La Justicia constitucional
en el Estado democratico, ed. de E. Espin Templado y E J. Diaz Revorio,Valencia, 2000, pp. 386 a 388.

# H. P Schneider, <R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss.

42 H. P. Schneider, «R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss. En similares términos, C. Guarnieri/P. Pederzoli, Los jueces y la politica,
Madrid, 1999, p. 69.

43 ]. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., p. 192.

# L. Lopez Guerra, «Encuesta sobre la orientacién actual del Derecho Constitucional», en Teoria y
Realidad Constitucional, 1998, nam. 1, p. 52.

4 En este sentido, M. Cappelletti, Giudice legislatori?, Milano, 1984, p. 92. Expresivamente, como siem-
pre en el autor, P. Hiberle: «queda de manifiesto cudn importante es el rol judicial como “cocreador del
Derecho” configurindolo a través de la praxis cotidiana», Pluralismo y Constitucién. Estudios de Teoria
Constitucional de la sociedad abierta, Madrid, 2002, p. 171.

4 H.P Schneider, <R echtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss.

47 E Rubio Llorente, La forma del poder..., op. cit., p. 575.

4 H. Hofmann, Legitimitit und Rechtsgeltung, Berlin, 1977, en tanto que constituye una cualidad o pro-
piedad especifica de la soberania estatal, dird, pp. 77 y ss.Va a ser en esta sumisién del Juez tinicamente al
imperio de la ley, donde la doctrina mas autorizada fundamenta la legitimacién democritica del Juez: «dado
que el fundamento de la obligatoriedad del derecho es la propia voluntad popular plasmada en la ley, la
legitimacién de la decision jurisdiccional deriva de su sumision a ella, a una regla externa y previa que
la justificar, I. de Otto, Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, 1989, p. 41,y Derecho Constitucional. Siste-
ma de fuentes, Barcelona, 1987, p. 142.
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das funciones a la jurisdiccion y al legislador, le impone al Juez limites insupe-
rables *. De este modo, pese a los margenes de valoracién existentes, la aplica-
ci6n del Derecho por el Juez continuari teniendo referencias claras en la Ley
de la que recibe impulsos significativos >. Asi, el derecho de creacién judicial
constituye un complemento correlativo necesario °!, pero ha de dejarse claro que
la actividad del Juez no puede ni sustituir ni desplazar a la funcion legislativa.
Desde la perspectiva constitucional, sigue siendo relevante el hecho de que
la decision judicial no tiene la misma legitimacion democratica que la Ley apro-
bada por el Parlamento; porque, de una parte, carece del elemento de la for-
macion de voluntad politica, y, por otro lado, no es controlable por represen-
tantes directamente elegidos *>. En consecuencia, considerada la relaciéon
esencial y reciproca entre democracia y Ley 2, esto es, al estar considerada la
Ley aprobada por el Parlamento y, por ende, investida directamente de legiti-
macién democratica, como el instrumento mas importante y eficaz para la orde-
nacioén de los ambitos vitales del Estado —tanto desde el punto de vista de la
razonabilidad como desde la estabilidad >*—, en aquellas cuestiones esencia-
les que afecten a la colectividad la «prerrogativa de decision» > corresponde-
ra indiscutiblemente en todo caso a los drganos legislativos °°. Sdlo asi es posi-
ble que la Ley desarrolle el efecto integrador y garante de la libertad y de la
igualdad, cualidades que hacen de la misma el instrumento mas digno del orden
juridico-estatal constituido. En efecto, esta aludida funciéon central de la Ley
en la sociedad democritica del presente conlleva que las grandes decisiones nor-
mativas, tanto de organizacion global del sistema politico-social como de
ordenaciones sectoriales, sigan siendo una funcién indeclinable del legislador

4 H.P. Schneider, «Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der
Jurisprudenz», en op. it., pp. 108 y ss.

0 Por todos, E Miiller, mixime, dice, siendo tan fluidos los limites entre la aplicacién del Derecho
y el «derecho de creacién judicialy, pues el autor entiende que, ambos, legislador y Juez, tienen conjun-
tamente la funcién de configuracién normativa en un proceso dialéctico y de control mutuo, Richterrecht.
Elemente einer Verfassungstheorie, IV, Berlin, 1986, passim.

51 . Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., p. 192.

52 H. P. Schneider, «Verfassungsinterpretation aus theoretischer Sicht», en Verfassungsrecht zwischen Wis-
senchaft und Richterkunst. Fetschrift fiir Konrad Hesse zum 70 Geburstag, ed. de H.P Schneider/R .Steinberg,
Heidelberg, 1990, pp. 41 y ss. El Juez, expresa E. Garcia de Enterria, no es un 6rgano «ciego y automa-
tico de aplicacién de las Leyes, pero tampoco puede ser el sefior del Derecho en una sociedad libre e
igualitaria, de nuevo el papel de la Ley se revela central e insustituible en la sociedad democratica», «La
democracia y el lugar de la Ley», en op. cit., p. 622.

53 E. Garcia de Enterria, «La democracia y el lugar de la Ley», en op. cit., p. 625.

5% La Ley, dice E. Garcia de Enterria, «no es ya el tinico instrumento de regulacién social, pero la Ley
sigue siendo insustituible, porque sigue siendo verdad que es ella misma expresién del principio demo-
critico. La Ley es tal porque ha sido querida por el pueblo, a través de su representacion parlamentaria,
y eso tiene un valor basico por si solo (...) todo lo cual lleva a mantener la preeminencia de la Ley en la
sociedad democratica (...) el papel de la Ley se revela central e insustituible en la sociedad democrati-
car, «La democracia y el lugar de la Ley», en op. cit., p. 622.

5 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung..., op. cit., p. 311.

% En opinién de E. Garcia de Enterria, «las grandes decisiones normativas y de organizacién del siste-
ma son una funcién indeclinable del legislador, en el que se expresa la voluntad popular, decisiones que
no se conciben sin la decisién de esa voluntad (...) la democracia necesita inexcusablemente de la ley y no pue-
de abdicarse de la responsabilidad central de la Ley», «<La democracia y el lugar de la Ley», en op. cit., p. 626.
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parlamentario, por medio de quien se expresa la voluntad popular >’; porque,
como expresa E. Denninger, si el legislador democratico es el «custodio del
bien comun frente a los intereses de grupo (...) se requiere de €l crecientemente
medidas de organizacién, direccidén y asignacién de recursos» >°,
Ciertamente, la jurisdiccion estd en condiciones de practicar mayor justi-
cia en los casos individuales y garantizar una mayor cercania a los hechos, pero
no es capaz, o lo es en menor medida, de establecer la continuidad, estabilidad
y racionalidad requeridas en un Estado de Derecho, en los términos en que si
lo puede hacer el legislador a través de la produccién de estructuras normati-
vas de caracter mas o menos general y abstracto *°. Por ello, en el Estado cons-
titucional democratico, tal como venimos afirmando, resulta claramente incons-
titucional una relacion de abierto concurso de decisiones entre el Poder Judicial
y el Poder Legislativo en orden a la creacién normativa *°. El tratamiento judi-
cial de las cuestiones en litigio requiere programas normativos justiciables, es decir,
un marco de valoracién preliminar y las correspondientes claves para la valo-
racién, basados en actos que expresen directamente la formacion de la volun-
tad politica . Por otra parte, las resoluciones judiciales presentan déficits bajo
aspectos del Estado social. Entre otros aspectos, el hecho de no ser planifica-
bles, un ambito de repercusion a menudo muy limitado, asi como la necesidad
de instar el inicio del procedimiento, hace que resulten inadecuadas como ins-
trumento de prestacion e intervencién del Estado en los sectores requeridos 2.

[II. LA ACTIVIDAD DEL JUEZ EN LA BUSQUEDA DE LA NORMA
DE DECISION: EL PROGRAMA NORMATIVO
COMO PUNTO DE PARTIDAY LIMITE

La norma juridica, como ya hemos expresado, jamas se adaptara a la rea-

lidad hasta reflejarla perfectamente, siempre habra una distancia ®, aunque

evidentemente ésta no puede ser reenviada al infinito. Este caracter limitado

57 Y, en consecuencia, estas decisiones no se conciben legitimas sin la intervencién de los represen-
tantes inmediatos de esa voluntad a través de un procedimiento mediante el que se lleva a cabo el pro-
ceso ordinario de integracién politica, G. Zabrebelsky, Manuale di Diritto Costituzionale. 1l sistema delle fon-
ti del diritto, Torino, 1988, pp. 154-155.

58 E. Denninger, «El lugar de la Ley», en Democracia representativa y parlamentarismo, ed. de A. Lopez
Pina, Madrid, 1994, p. 58.

5 J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, Berlin, 1975, pp. 194 y ss.

0 7. Ipsen, ibidem, pp. 194 y ss.

o1 J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., p. 200, para quien el Juez no es legislador en el
sentido de desarrollar un programa porque carece de la competencia legislativa para ello.

2 H. P Schneider, <Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., pp. 108 y ss. Ha de tenerse en cuenta que los Jueces deben atender a la iniciativa de
los sujetos interesados y que el derecho judicial tiene normalmente un desarrollo lento y gradual bas-
tante incapaz para dar respuestas rapidas o para adaptarse a los dindmicos y complejos problemas socia-
les, econémicos y politicos, aquello que L. Fuller ha denominado «competencias policéntricas», «The Forms
and Limits of Adjudication», en 92 Hanward. Law Review, 1978, especialmente p. 365.

> La norma juridica «no obstante delimitada en sus grandes directrices, est4 siempre «nevitablemente
indeterminada en todos sus extremos», J. L. Requejo Pagés, Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid,
1989, p. 148.
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de la aplicacion se refuerza por el imperativo para todos los poderes llamados
a aplicar la Ley, «de interpretarla conforme a la Constituciony, «esto es, elegir
entre sus posibles sentidos aquel que sea mas conforme con las normas cons-
titucionales» ®*, 1o que implica la correlacion légica de la «prohibicién, a esti-
mar implicita, de cualquier construccidn interpretativa o dogmatica que con-
cluya en un resultado directa o indirectamente contradictorio con los valores
constitucionales» .

Por lo tanto, se puede afirmar sin ningin género de duda, que cada acti-
vidad de aplicacién del Derecho presupone siempre una actividad de inter-
pretacion, en el sentido también de una atribucion de sentido por parte del
intérprete . De esta forma, dice D. Simon, quiebra la doctrina tradicional
de la aplicacion del Derecho, y termina por decantarse la idea de que, con
caricter general, «la propia valoracién del Juez no puede ser excluida» ©7. Asi,
estima el autor, en las hipotesis en las que el legislador ha desistido de efec-
tuar una descripcion precisa de sus contenidos valorativos, o cuando median-
te clausulas generales «se remite el Juez en el Derecho penal al “interés
publico”, en el Derecho civil a las “buenas costumbres”, y en el Derecho
administrativo a la “oportunidad”, entonces es evidente que al final ha de
entrar en escena su propia valoracién (la del Juez)»; e incluso termina acep-
tando que en las situaciones en las que se ha de indagar cudl es la decisiéon
valorativa del Poder Legislativo, «se constata a menudo que dicha decision
estd ya superada (...) por los continuos cambios en la sociedad, asi como la
permanente mutacion valorativa de ideas que hasta hace poco eran “moder-
nas”, resultado del desarrollo de la tecnologia y de la ciencia, hacen que la
idea de un control continuo de valores y la correcciéon de valores por par-
te del legislador cobren un caricter utépico» %,

Aunque la estructura del texto normativo producida por el legislador sera
la que determine el contenido y el alcance de la interpretacién ®, no sélo las

% Por todas, STC 19/1982, de 5 de mayo.

% E. Garcia de Enterria, quien cita en su apoyo la STC 24/1990, de 15 de febrero, Problemas del Dere-
cho Publico al comienzo de siglo, Madrid, 2001, p. 122. Ahora bien, como observa M. Medina Guerrero,
«el principio de interpretacién de las leyes en la forma mas favorable a la efectividad de los derechos
fundamentales (entre otras, SSTC 76/1987, de 25 de mayo, FJ 2.°;24/1990, de 15 de febrero, FJ 2.°;
146/1999, de 27 de julio, FJ 6.°;y 148/1999, de 4 de agosto, FJ 3.°). Si, en efecto, se afirma que s6lo
una interpretacioén (la mis favorable) de la legalidad debe superar el escrutinio del Tribunal Constitu-
cional, se esta cerrando el paso a otras lecturas posibles de las que en realidad ni puede decirse que sean
errbneas —incluso, a veces, pueden ser las mas ajustadas a su literalidad— ni que sean per se contrarias
al derecho fundamental. Seran Gnicamente interpretaciones menos favorables, pero podran ser constitu-
cionalmente posibles; de hecho, lo serdn todas aquellas que, de haber sido asumidas expresamente por
el legislador, no se habrian considerado vulneradoras del derecho fundamentaly, «Art. 1», en op. cit., p. 85.

%S, Satta/P. Pajardi, Il giudice e la legge, Roma, 1971, pp. 7 y ss.

7 D. Simon, La independencia del Juez, Barcelona, 1985, p. 82.

% D. Simon, La independencia..., op. cit., p. 83.

% Sabido es, recuerda E Miiller, que los textos normativos presentan distintos grados de claridad
y certidumbre —densidad normativa—, y respecto al carcter general o particular del texto de la nor-
ma decide exclusivamente el legislador. Ahora bien, si el legislador opta por una formulacién amplia,
ello implica ya una parte de delegacidn legitima de competencias de creacién juridica a favor del Juez.
Ante estas normas abiertas, el Poder Judicial no solamente esta facultado, sino que incluso se le obliga
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clausulas generales y los conceptos juridicos indeterminados 7%, sino también
los conceptos juridicos aparentemente determinados y univocos confian al apli-
cador la ulterior formacion de la norma; si bien, se ha demostrado finalmen-
te que casi todos los conceptos juridicos, con excepcidn de los conceptos numé-
ricos, son indeterminados y por ello equivocos. En efecto, también las leyes
consideradas univocas pueden ser relativizadas en consideracion a la ratio legis;
e incluso la no interpretacion de una palabra es ella misma un acto de inter-
pretaciéon ’!. Por lo tanto, la interpretacién de una norma representa, en la pric-
tica totalidad de los casos, una formacion ulterior del Derecho vy, de esta for-
ma, la norma es siempre como es interpretada, diré J. Esser 72, Asi, para este autor:
«der Richter (...) nur dem Gesetz unterworfen- das Gesetz aber ist das, war er selbst
darunter pflichtgemdss versteht» («el Juez contintia sometido exclusivamente a la
Ley, pero la Ley es lo que él entienda obligatoriamente como tal» ”%). La crea-
cién juridica se hace, pues, «desde la Ley», pero no necesariamente «por la
Ley» 7*; puesto que la funcién desarrollada por el Juez en las modernas socie-
dades democraticas no es ya neutra, sino activa, si bien «siempre volcado al ser-
vicio de la Constitucién y de la Ley y de sus propios valores» 7. En definitiva,
pudo afirmar O. Bachof, en toda interpretacion judicial de una norma ha existi-
do siempre y al mismo tiempo un desarrollo de dicha norma, porque cada con-
creta valoracion judicial implica en todo momento un elemento de decision

a crear su propia norma de decisién practica por la via de una concretizacidon gradual. En definitiva,
al Juez no le esta permitido tomar su decisiéon en contra del texto literal claro de la norma;y, de otro
lado, cuanto mas cenida sea la redaccion del texto de la norma tanto menor sera el margen de la con-
cretizacion propio del Juez, Normstruktur und Normativitit. Zum Verhdltnis von Recht und Wirklichkeit in
der juristischen Hermeneutik entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, Berlin, 1966, pp. 201 y ss.

70 En los principios generales y en los principios abstractos encontramos el ambito por excelencia
donde se produce la relacién de colaboracién entre los Jueces y el legislador, sostienen R. David/C. Jauf-
fret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, Paris, 1993, p. 119; en términos parecidos, G. Alpa,
Larte de giudicare, Roma/Bari, 1996.

"1 Pr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre, Berlin, 1984, pp. 147 y ss.

72 Pr. Miiller, Juristische Methodik..., op. cit., p. 209.

73 J. Esser, «Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht», en Festchrift fiir Fritz von Hip-
pel, Tbingen, 1967, p. 113.

74 ]. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., pp. 74 y ss. Porque, al final, la decisién es cierta-
mente «cosa del Juez, no de la Ley», viene a expresar, por ejemplo, A. Nieto, El arbitrio..., op. cit., p. 136.Y,
con caracter previo, explica el mismo autor que a partir del art. 5.1 de nuestra LOPJ: «Los Jueces y Tri-
bunales interpretardn y aplicardn las leyes y reglamentos...», se pudiera pensar en diferenciar muy clara-
mente las actividades de interpretacion y aplicacion; pero, lo esencial, entiende, es «que para esta ley orga-
nica —como para su ideologia sustentadora— creacion de ley y aplicacién de ella son actividades
rigurosamente separadas, cada una atribuida a un Poder constitucional distinto y sin intromisiones», para
afadir que «la irrealidad de esta ideologia es, no obstante, palmaria, ya que la ley no es s6lo obra del legis-
lador ni permanece invariable, sino que desde el primer momento se lanzan sobre ella los otros poderes
—el ejecutivo y el judicial— y la desfiguran, a veces tan sustancialmente que la hacen irreconocible (...)
La interpretacién y aplicacién de la ley no son operaciones externas que dejan incolume el texto ori-
ginario. Aunque las resoluciones judiciales s6lo afectan en principio al caso concreto, la realidad es que
tienen un alcance normativo que nadie puede discutir. La resolucién trasciende al caso y se coloca en
el nivel del Derecho objetivo actuando como regla general complementaria de la ley. El Juez es otro co-
laborador del legislador e incluso mas intimo que la Administracion reglamentadora (...) En estas con-
diciones, la vieja polémica de si los Jueces pueden “crear” derecho, o no, se resuelve por si misma, ya que
nadie puede dudar que la colaboracién es una forma de creacion».

75 E. Garcia de Enterria, «La democracia y el lugar de la Ley», en op. dit., p. 623.
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auténtica y originaria ’®. Es conocido asimismo, en este sentido, el interrogante

suscitado entre otros por el mismo O. Bachof, respecto de la problematica fun-
damental del modo, cuestion que plantea en los siguientes términos: si es cier-
to que la interpretacion jurisdiccional es inevitablemente creadora, y, en con-
secuencia, que los Jueces son necesariamente participes en el proceso de
creacion juridica, ;debe todo ello significar que los Jueces sean legisladores, es
decir, que la jurisprudencia sea una forma de legislaciéon? ”/.

De cualquier forma, y mas alla de la anterior perspectiva, como ha soste-
nido Fr. Miiller, el «texto» de la norma juridica es un elemento importante pero
no el elemento exclusivo del contenido de la norma; constituye sélo una hip6-
tesis de trabajo ’®. El texto no es «la ley», sino una prefiguracién — Vorform 7—,
que, sin embargo, sirve al Juez en el marco interpretativo no sélo como pun-
to de enlace para la resolucion del caso, sino siempre como punto de partida,
orientacion y objetivo del conocimiento juridico, por lo que, evidentemente,
resultan inadmisibles las decisiones que vayan en contra de la literalidad inequi-
voca del texto de la norma ®. En consecuencia, como ya hemos apuntado e
incide el propio Fr. Miiller con buenos argumentos, la vinculacion del Juez a
la ley no constituye una magnitud linealmente esquematizable o fijable. Lo que
quiere decir vinculacion del Juez a la ley y hasta qué punto esta vinculacion es
actualizable y controlable, depende tanto de la funcidén como de la estructura
de las normas juridicas en cuestion respecto a los casos juridicos que deben regu-
lar8!. La obtencién de criterios practicos requerira diferenciar cuidadosamen-
te, por lo tanto, entre la estructura de la norma, los ambitos juridicos, los tipos
de procedimiento —y/o instancias— y los 6rdenes jurisdiccionales 2. Por
consiguiente, las normas propiamente resultan de los procesos de resolucion prac-
tica del caso, a titulo de modelos del orden juridico tacticamente determina-
dos, que deben ser diferenciados tanto seguin las disciplinas juridicas particula-
res, como, en el interior de las mismas, desde los puntos de vista estructural y
funcional #. No obstante, como ya hemos expresado, una decisién contraria al

76 O. Bachof, Jueces y Constitucion..., op. cit., p. 24.

77 O.Bachof, «Der Richter als Gesetzgeber?» (1977), ahora en Wege zum Rechtsstaat, Konigstein/Ts.,
1979, pp. 344-358. En la aplicacién del Derecho por el Juez, precisa W. Heyde, sus margenes de inter-
pretacién no son comparables a la discrecionalidad del legislador, «La jurisdicciony, en op. cit., p. 816.
Asimismo sostiene que en el Estado democritico, dos margenes licitos abiertos a la creacion judicial (...)
residen antes que nada, y por principio, en la habilitacion para la creaciéon del Derecho con que la Cons-
titucion ha investido al Parlamento, «La jurisdiccion», en op. cit., p. 817.

78 Fr. Miiller, Juristische Methotik, 7.* ed., Berlin, 1997, p. 208; asimismo T. Mazzarese, para quien el
Derecho no puede considerarse como algo auténomo y distanciado de la realidad social y de la cultu-
ra en las cuales el Juez opera, y, por ello, el razonamiento judicial es estructuralmente complejo y hete-
rogéneo «nel quale si incontrano a si intrecciano diverse dimensioni logiche, linguistiche, conoscitive ed
argomentativer, Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, Torino, 1996.

7 Pr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 147 y ss.

80 Pr. Miiller, Normstruktur und Normativitdt..., op. cit., pp. 140 y ss.

81 Fr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 263 y ss.

82 Pr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 263 y ss.

8 Fr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 147 y ss. Recientemente, entre nosotros J.A. Mon-
tilla Martos: «las normas legales no son aquello que aparece propuesto en abstracto, sino el resultado de
su aplicacion en la actuacién cotidiana del Juez ordinario», Minoria politica y Tribunal Constitucional,
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texto de la norma resulta metodolégicamente imposible, pero la prevencion
normativa no esta sustancialmente presente o contenida en el texto, creencia
esta dltima, por demas, que constituye ciertamente uno de los errores mas de
bulto del positivismo legalista 84. A juicio del mismo autor, la fundamental
equivocacion del positivismo estriba precisamente en considerar que la norma
juridica existe antes del caso juridico concreto, con lo que estamos ante la ilu-
si6n de una lex ad casum, una norma dada a priori a partir de la cual la soluciéon
del caso debe ser deducida; error que, advierte, sigue siendo comun a los posi-
tivistas y a gran parte de las posiciones que se declaran antipositivistas ®. La nor-
ma juridica no es nunca el sujeto de la concretizacion, porque ésta en ningiin
caso constituye una «reconstrucciony, sino el proceso propiamente dicho de
construccion de una norma juridica de la cual resta atin por derivar la norma
de decisioén ®°. Es decir, la norma de decision —Entscheidungsnornm— es més con-
creta que la norma juridica en la acepcion tradicional, y esta Gltima mas con-
creta atn que el texto de la norma. Entender, pues, la funcién del Juez como
una reejecucion —Nachvollzug— de las intenciones del legislador, se revela en
la practica como una ficcion irredimible, porque no se puede reejecutar mas
que una cosa que ya ha sido preejecutada ®.

En este sentido, y en expresion, por ejemplo, de J. Esser, toda interpreta-
cidén «consiste en una combinacidn entre lex scripta e ius non scriptum, y sdlo
asi resultara creada la norma positiva misma» %8, con la consecuencia de que,

Madrid, 2002, p. 148.Y en similares términos, referido a las normas que integran la Constitucion, P. Haber-
le afirma: son «simultineamente marcos referenciales y materiales», pero «no se le presentan al ciudada-
no como una oferta lisa y llana, sino conjuntamente como oferta e invitacién a la reflexién (como pen-
samiento ontologico), de lo que no son sino resultados parciales configurados a su vez como tales», Pluralismo
y Constitucion..., op. cit., p. 60.

84 Fr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 147 y ss. Recuerda muy oportunamente M. Peris
Goémez que el positivismo «no fue sdlo la filosofia que sustituy6 al iusnaturalismo en la tarea de funda-
mentar el Derecho, sino una doctrina muy ligada al quehacer judicial, pues se habia impuesto en la épo-
ca en que surgieron en Europa las primeras legislaciones sobre la organizacion judicial, donde se delimi-
taban las funciones y deberes del Juez (...) sin embargo, las consecuencias reales que para los Jueces y los
ciudadanos tuvo esta actitud “alegre y confiada” en las épocas y areas de dominacion fascista, produjo tal
rechazo que la calificacion de “positivista” adquiere caricter peyorativo. Como expresa E. Schmidt, “nada
peor se puede decir de un jurista sino que es positivista”, porque “nada se ha hecho tan problemitico como
la cuestién de qué es lo que propiamente vincula al Juez”, puesto que aquellos Jueces que durante la épo-
ca nazi aplicaron puntualmente las leyes hitlerianas habian resultado condenados como criminales, pre-
cisamente por el contenido inhumano de aquellas leyes. Habian quebrado, y quebrado definitivamente,
aquellas hipotesis tan rotundas del positivismo, como las siguientes: la diferencia entre el hecho y el dere-
cho; que a tal Derecho positivo es lo Ginico a que debe atenerse el Juez, el Derecho es s6lo Derecho Posi-
tivo, donde no hay una verdad objetiva y un trasfondo ético, sino, simplemente, el compromiso de unas
corrientes socioldgicas, politicas, sentimentales, psicoldgicas, etc.; que lo mismo pueden venir de un pue-
blo que de una persona o grupo de personas geniales o psicopatas, pero que, en todo caso, ello no impor-
ta al Juez, porque éste debe atenerse a tal sistema, cual se presenta, que es el tnico y verdadero Derechov,
«El Poder Judicial dentro del Poder del Estado», en Poder Judicial, nimero especial XI, 1986, pp. 268-269.

85 Pr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 147 y ss.

86 Fr. Miiller. Puede verse del autor, entre otros momentos, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit.,
pp- 116 y ss.; 169; 196 y ss.

87 Fr. Miiller, ibidem.

88 . Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 3.* ed., Tiibingen, 1974,
p- 132, nota nim. 57.
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«guste 0 no guste, en cada sentencia hay una dosis mayor o menor de arbi-
trio, del que no pueden prescindir —aunque intenten ocultarlo o ignorarlo—
los Jueces legalistas més rigurosos» %°. Por la propia naturaleza de las cosas, y aun
vinculado por el Derecho o los textos juridicos en vigor, el aplicador reabre
el proceso valorativo de caracter axiologico-material que desarroll6 previamente
el 6rgano de creacion del texto de la norma; aunque bien sepamos, la expe-
riencia juridica pone de manifiesto, y asimismo hemos aludido a ello, que no
se puede rigurosamente separar interpretacion del derecho y creacion juris-
prudencial del mismo *: «el intérprete investiga y reconstruye una estructura
juridica que forma poniendo en conexioén una norma con otras normas, una
ley con otras leyes, las disposiciones normativas con los hechos, y con los
comportamientos en torno a los que estd llamado a juzgar y decidir *!. No

8 A. Nieto, El arbitrio..., op. cit., p.207. El Juez, dir4 en similares términos T. S.Vives Antdn, aplica las
normas juridicas «interpretando sus reglas y extrayendo de ellas principios implicitos o explicitos en base
a los cuales solventa sus antinomias e integra lagunas (...) realiza, pues, un proceso de reformulacion del
Derecho con vistas al caso, en el que elige entre una serie de posibles opciones»; ademas, la posicién
del Juez «como integrador del ordenamiento y no como mero aplicador mecanico del mismo, viene sien-
do incesantemente potenciadar, «La responsabilidad del Juez en el proyecto de Ley Organica del Poder
Judicial», en op. dit., pp. 341-342.

% Fr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 147 y ss.; segin este autor, la frontera entre la
libre creacion del Derecho y la concretizacién vinculada por los textos de las normas no debe ser en
efecto borrada, ni siquiera en nombre del principio del Estado de Derecho tal como es garantizado a
la colectividad por la Ley constitucional y sus principios fundamentales. La realizacion de la Constitu-
cidén no es disociable de la concretizacion de las normas constitucionales, lo mismo que esta concreti-
zacién no es disociable de la aplicacién de un método que pueda ser, en su génesis y su presentacion,
controlado, analizado y discutido. Es la inica via para lograr la concretizacién de los derechos funda-
mentales sin utilizar vias dudosas que ofrezcan cauces para la irracionalidad y la inseguridad que resul-
taran inadmisibles desde la perspectiva de las prescripciones normativas del principio del Estado de Dere-
cho tal como ha sido consagrado por la Constitucién. Es decir, se trata de que el resultado sea
suficientemente racional y suficientemente controlable. Es cierto que se debe ofrecer una metodolo-
gia racional que se aleje de las tendencias disolventes y se proyecte como un modelo sélido. Hay que
aclarar muy bien la estructura de la concretizacién como modo de tomarse la Constitucién en serio.
La subsuncién no sélo es desventajosa sino que resulta imposible por el s6lo hecho del desarrollo del
Estado social. Ademas, se revela impracticable cuando se trata de interpretar el concepto de dignidad
humana o del libre desarrollo de la personalidad, que sélo pueden ser interpretados en cuanto consti-
tutivos de un orden de valores. Dada la incertidumbre que planea sobre los conceptos juridico-cons-
titucionales en el Estado de Derecho constitucional moderno, nada se va a poder lograr mediante la
subsuncion.

91 V. Frosini, La letra y el espiritu de la ley, Barcelona, 1995, p. 149. Incluso el mismo H. Kelsen escri-
bié que la interpretacién juridica debe evitar con el maximo cuidado la ficcidén segtin la cual una nor-
ma juridica no admite mis que una Gnica significacion, la considerada exacta. Para la teorfa de la
estructura escalonada del ordenamiento juridico del autor, en todas las instancias de la piraimide nor-
mativa se produce de forma simultinea creacién y aplicacién juridica. Desde la Stufentheorie se trata de
conciliar las dimensiones creadora/aplicadora del derecho. H. Kelsen rechazara asi, por vieja y caduca,
la idea de la «aplicacién del derecho» como actividad exclusiva y aislada, pues el proceso de creacién
del derecho, considera, es continuo y va desde la Constitucion a los actos ejecutivos de los agentes de
autoridad, sin que pueda trazarse una frontera entre «produccion» y «aplicaciény, Reine Rechtslehre. Mit
einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2.* ed., Wien, 1960, pp. 233 y ss.; 239 y ss. Explica que el
orden juridico no se realiza dual, sino gradualmente. Los actos juridicos son simultineamente actos-cre-
acidn y actos-aplicacidn, actos-fuente y actos-ejecucion, porque todos ellos estin destinados a aplicar
cierto derecho que les es superior y a producir el derecho que les es inferior en la forma determinada
por la norma superior. Mis con dos limites: hacia arriba, la norma fundamental —Grundnorm— hipo-
tética, que crea la Constitucién positiva, sin ser, a su vez, aplicacién de una norma superior, considerado
el acto mas general de todos, presupuesto del ordenamiento en su conjunto y vértice de la pirimide
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obstante, el trabajo del intérprete-aplicador de la norma debe desarrollarse pro-
curando realizar «una estructuracion de la realidad social en los términos exi-
gidos por la ley» 22,

Mas especificamente centrado en el ambito constitucional, a juicio, por
ejemplo, de P. Badura, el descubrimiento del Derecho vigente presupone desa-
rrollar un proceso complejo que cuenta con la funcidén activa y constitutiva
del propio intérprete o aplicador: el fendmeno trae consigo problemas deli-
cados que se traducen sobre todo, dice el autor, en la instalacidon de un cierto
«equilibrio inestable» entre legislacion y justicia, entre la instancia encargada
de la funcion creadora de produccion normativa y la instancia de la aplicacion
jurisprudencial del Derecho *. Es cierto que estos problemas y preocupacio-
nes no pueden considerarse exclusivos del Derecho Constitucional, si bien en
su ambito se acenttian de manera considerable, se viven de forma particular-
mente intensa. En efecto, por la propia naturaleza de las cosas, las posibilida-
des limitadas de la 16gica juridica formal son atin mas restrictivas debido a la
especialidad del Derecho Constitucional 4, algo de lo que no fueron conscientes
las formulaciones del positivismo juridico, y, por ello, «terminaron convir-
tiendo al Estado en una realidad metafisica y a la Constitucién en una enti-
dad simbolica» *°. Porque, si el sistema juridico positivo, como sefiala C. de Cabo,
«en términos generales no siempre permite la deduccion inequivoca de una
conclusién que aparezca como la solucién tnica al caso planteado, en mate-
ria juridico-constitucional este hecho se acenttia por las caracteristicas mas abier-
tas de la estructura de la norma constitucional que amplia las posibilidades de
alternativas y dificulta el hallazgo de soluciones procedentes exclusivamente
de la l6gica formal» *°. Serfa una ilusién, y atin mas, «un intolerable formalis-
mo positivista», como expusiera con singular fortuna G. Leibholz, «opinar

normativa. Hacia abajo, la ejecucion material de normas individuales, es decir, a excepcidén de los actos
mas concretos —ciertos actos administrativos, sentencias judiciales y negocios juridico-privados— que
se sithan en la base de la misma pirdmide: la decisién judicial es una norma individual creada por un
tribunal como 6rgano llamado a tomarla en «régimen de division del trabajo». El primero es conside-
rado por Kelsen como puro acto-fuente —no puesto, sino presupuesto, no es gesetze Normi, sino vora-
susgesetzte Norm—y los Gltimos como puros actos-ejecucién —debe tenerse asimismo en cuenta la rela-
tivizacién que lleva a cabo el autor de la distincién entre Derecho putblico y Derecho privado,
contraposicién dualista que tenia, a su juicio, una dimension o faceta ideologica y no cientifica—. Lo
cierto es que en la Stufentheorie, desarrollada fundamentalmente en la Teoria Pura del Derecho,y de la que
se contiene asimismo una buena sintesis de los elementos esenciales en «Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, nm. 5, Berlin,
1929, pp. 30-88, se alerta continuamente acerca de los peligros para la seguridad y la previsibilidad juri-
dicas, en el caso de que los textos constitucionales albergaran conceptos indeterminados y principios
juridicos tan generales como los de justicia, equidad, igualdad, pues, a su juicio, los derechos constitu-
cionales positivos deberian evitar siempre semejante «fraseologiar.

92 V. Frosini, La letra y el espiritu..., op. cit., p. 149.

%3 P. Badura, «Die Verfassung im Ganzen der Rechtsordung und die Verfassungskonkretisierung
durch Gesetz», en Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, ed. de J. Isensee/PKirchhof,
Bd.VIL Heidelberg, 1992, pp. 185 y ss.

%4 Pr. Miiller, Juristische Methodik..., op. cit., passim.

% P.deVega, «El transito del positivismo juridico al positivismo sociolégico en la doctrina constitu-
cionaly, en Teoria y Realidad Constitucional, ntm. 1, 1998, p. 75.

% C.de Cabo, «Encuesta sobre la orientacién actual del Derecho constitucional», en op. cit., p. 40.
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que en el campo del Derecho Constitucional es posible o licito aplicar de algu-
na manera mecanica una norma general, como, por ejemplo, la de la igualdad,
una garantia institucional o un principio como el del Estado de Derecho, sin
intentar al mismo tiempo relacionarlas de manera coherente y significativa con
la realidad socio-politica» 7.

La configuracidn, pues, de los distintos ambitos del Derecho incide de
manera significativa en la legalidad o conformidad con la estructura normativa
del fallo judicial *®. Asi, como terminamos de apuntar, el Derecho Consti-
tucional no solo se caracteriza globalmente por el caracter especial y abier-
to de los contenidos reflejados en sus estructuras normativas, sino también
por su gran cercania material al &mbito de lo politico *; y, en este sentido,
el Juez cuenta con un apreciable margen de valoracién y decision. Mas atn,
en aras de la efectividad de la Constitucion, se plantea incluso la necesidad
de un desarrollo juridico-judicial ' que permita evitar «la disociacién en
términos de aislamiento de norma juridica y realidad social», otorgando el
peso adecuado al «entramado de relaciones politicas, econémicas, técnicas y
sociales» 1! En consecuencia, para llegar a actualizar —concretizar— la Cons-
titucion, el derecho de creacidn judicial y los precedentes llegan a adquirir
una importancia no desdefiable en la practica '2.Y es que, en mayor medi-
da que el resto de las ramas juridicas, el Derecho Constitucional se halla en
un proceso de formacidn y reelaboracién permanente, para expresarlo con
P. Hiberle. Existe, pues, un problema especifico que se impone como tema
prioritario para la ciencia del Derecho Constitucional, esto es, el problema
de la interpretacion de ese conjunto de estructuras normativas abiertas que

7 G. Leibholz, Problemas fundamentales de la Democracia. ., op. cit., p. 159. Porque, si como muy preci-
samente concluye H.P. Schneider, la Constitucién asume «en su regulacion todo el ambito existencial
de lo politico (...) le sobrevienen contenidos politicos cuya concrecidén y actualizacién bajo las corres-
pondientes historicas y reales solo es posible teniendo en cuenta categorias politologicas, sociologicas y
econoémicasy, Democtacia y Constitucion..., op. cit., p. 43.

% Pr. Miiller, Strukturierende Rechtslehre..., op. cit., pp. 263 y ss.

9 H. P. Schneider, «Verfassungsinterpretation aus theoretischer Sicht», en op. cit., pp. 45 y ss.; aunque
reconoce, a partir de la observacion del cambio de los conceptos morales que se viene produciendo en la
actualidad, que a la jurisdiccion le conviene ser moderada a la hora de valorar las normas del Derecho
Constitucional. Expresa, sin embargo, que el Derecho Penal, por el contrario, y en virtud de la férmu-
la nulla poena sine lege y de la prohibicién estricta de la analogia, limita mucho las posibilidades del Juez
en cuanto a la creacién juridica, excepcién hecha de aspectos tales como la gradacién de la pena con-
creta, limites «competenciales» que no observa en el ambito del Derecho civil; mientras que el Derecho
laboral con un inferior nimero de normas legales, induce a la jurisdiccion a una configuracién social
propia, extralimitindose a menudo en sus competencias. En fin, entiende que las numerosas leyes de pla-
nificacion, control y accién en el ambito del Derecho administrativo, obligan a la observancia estricta
de la vinculacién judicial, y asimismo el Juez apenas tiene acceso a valoraciones propias en el ambito del
derecho procesal, debido a sus severas exigencias en cuanto a claridad, determinacién a integridad. Por
otro lado, destaca que el «factor tiempo» desempena un papel bastante importante, porque a medida que
aumenta el intervalo del tiempo que media entre el mandato juridico y el fallo judicial en un caso indi-
vidual, se incrementara sin duda la posibilidad del Juez para desarrollar creativamente el Derecho.

100 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung..., op. cit., pp. 243 y ss.

101 K. Hesse, «Estadios en la historia de la jurisdiccién constitucional alemana», en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 1, 1998, p. 106, algo que, segtin el autor, ha sido reconocido en la jurisprudencia del
Bundesverfassungsgericht al otorgar «importancia esencial a la realidad».

102 H. Sendler, «Richterrecht- rechtstheoretisch und rechtspraktisch», en op. cit., pp. 3240 y ss.
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integran el texto de la Constitucidn, de manera esencial en lo referente a los
derechos fundamentales; el problema del descubrimiento y fijacion de su sen-
tido, y esta actividad de concrecidn tiene caracter creador en «los limites del
texto» 'Y es que, sélo por esta via resulta posible superar la tradicional ten-
sion —Spannung— entre la Constitucion escrita y la realidad politica, pre-
sente siempre en la interpretacidon de cualquier precepto constitucional,
pero acentuada en algunos casos —los denominados «casos dificilesr— '4;
teniendo en cuenta asimismo como fundamento que en el Estado social «cada
exégesis constitucional sea la viva proyeccion real del contenido constitu-
cional que tiene en cuenta y garantiza todo hecho social», para expresarlo
con U. Scheuner !>,

IV. POLITICIDAD JURIDICAY METODOLOGIA
COMO CONDICIONANTES EN EL PROCESO
DE CREACION NORMATIVA DERIVADA
DE LA APLICACION / INTERPRETACION DEL DERECHO

Este conjunto de procedimientos que el Juez sigue para completar crea-
tivamente el Derecho es denominado en la literatura juridica alemana con el
término Rechtsfortbildung, y de diritto giurisprudencial o momento giurisprudenzia-
le del diritto habla la doctrina cientifica italiana '%°. De otra parte, la misma cien-
cia juridica alemana ha puesto de manifiesto los caracteres no sélo de valora-
tividad, sino de politicidad que integran la actividad del intérprete. Ahora
bien, cuando se habla de politicidad de la ciencia juridica es oportuno reali-
zar alguna precision. La opinidn doctrinal probablemente prevalente entien-
de por politicidad del Derecho una critica de la norma en vista de una deter-
minada reforma de la misma; una segunda corriente reivindica la parte que
en cada aplicacion normativa tienen los criterios de politica del Derecho, pero
no atribuyen a este hecho significado peyorativo alguno '’’. En definitiva,

105 H. P Schneider, «Verfassungsinterpretation aus theoretischer Sicht», en op. cit., p.41;en su opinién,
la vinculacién del Juez a la Ley y la Constitucion significa, ante todo: acatamiento estricto de la litera-
lidad inequivoca (del texto literal de la norma), sobre todo en los casos en los que la propia norma inclu-
ye reglas de interpretacion, pues el «significado literal posible» queda descartado por motivos semanti-
cos debido al espectro interpretativo excesivamente amplio como criterio de vinculacion.

104 En este sentido, W. Hennis, quien en el analisis de la tensién entre norma constitucional y reali-
dad politica considera que uno de los ejemplos mas ilustrativos de la misma viene expresado por la pro-
blematica que suscita el principio general de igualdad, Verfassung und Verfassungswirklichkeit (ein deutsches
Problem), Tibingen, 1968, pp. 5 y ss.; pero al mismo tiempo considera necesario y posible superar la dico-
tomia entre norma y realidad, al objeto de llegar a una idea de Constitucién como sozialer und geistiger
Eisenbahnfahrplan, que estara en la antitesis de la peligrosa dialéctica Verfassung- Verfassungswirklichkeit, para
lo que sera preciso una interpretacién adecuada, fundamentalmente, de los grandes principios constitu-
cionales, op. cit., pp. 23 y ss., y 34 y ss.

105 . Scheuner, «Die Aufgabe der Gesetzgebung in unserer Zeit» (1960), recogido ahora en Staats-
theorie und Staatsrecht, Berlin, 1978, pp. 317 y ss. Sobre la Soziale Egalisierung del autor, puede verse P. Hiber-
le, Pluralismo y Constitucién..., op. cit., p. 191.

106 1. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967, pp. 371 y ss.,y 500 y ss.

107 H. Sendler, «Richterrecht- rechtstheoretisch und rechtspraktischy, en op. cit., pp. 3240 y ss. Delinea-
da de este modo, como reconoce T. S. Vives Antén, «el Juez desarrolla una actividad politica, no, desde
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segtn las opiniones hoy en gran medida dominantes, la eleccion de los méto-
dos interpretativos no puede tener lugar en atencion a consideraciones pura-
mente logicas o técnicas capaces de imponerse universalmente, sino que se ha
de llevar a cabo sobre la base de juicios de valor y siempre con la mirada pues-
ta en el resultado ', esto es, en la irrenunciable btsqueda de la solucién
correcta ', Particularmente claro es al respecto la posicién de los represen-
tantes de la Wertungsjurisprudenz: juzgar significa valorar —richten ist wer-
tern— "1 Sin embargo, la actividad valorativa del intérprete-aplicador no es
enteramente libre, sino vinculada —tal como hemos insistido—, debiendo
realizar la concretizaciéon en coherencia con los valores fundamentales del
ordenamiento asi como con aquellos mas generales que forman parte de las
convicciones ético-sociales existentes 1.

Ahora bien, la obligacion del Juez de respetar la ley en modo alguno ha
de significar una observacidn textual, sino un respeto al sentido y a la finali-
dad de la misma 2. Como subraya J. Esser, «<la comprensién de la ley por par-
te del Juez dependera siempre de su comprension de los motivos y propdsi-
tos sociales de aquélla» '°, es decir, incluye presunciones respecto de los

luego, en el sentido de una politica de partido, pero si en el de una politica del Derecho. La actividad
judicial, como actividad politica, se desenvuelve en un dmbito limitado —el ambito de la solucion de
los conflictos con fundamento en el ordenamiento—. El Juez, en cuanto tal, no participa en la vida poli-
tica a titulo personal, ni puede guiarse por sus propias convicciones e intereses, ni se halla sometido a
consignas de organizaciones, ni entra en pugna con otras personas o grupos en la disputa por el poder.
El caricter politico de la actividad del Juez reside en las opciones valorativas que “ Velis nolis” ha de ejer-
citar constantemente: segin ponga el acento en unos u otros valores o principios, en el curso de su acti-
vidad, sus resoluciones tomarin una u otra orientacién, y de esa orientacion serd responsable sélo él,
«La responsabilidad del Juez en el proyecto de Ley Organica del Poder Judicialy, en op. cit., p. 342.Y
R. Kaufmann resaltaria que el Juez «debe colocarse a si mismo bajo sospecha de ideologia, y cobrar con-
ciencia de los propios prejuicios y condicionamientosy, citado por W. Heyde, «La jurisdicciény, en op. dit.,
p-804. En fin, el caracter «politico» de la jurisdiccion y la diferencia «cuantitativa, no cualitativa» respecto
de la legislacion, fueron convenientemente explicados por H. Kelsen, ¢ Quién debe ser el defensor de la Cons-
titucion?, Madrid, 1995, especialmente, pp. 18-20.

108 H. Sendler, «Richterrecht -rechtstheoretisch und rechtspraktisch», en op. cit., pp. 3240 y ss.

109 R .. Alexy, Teoria de la argumentacién juridica, Madrid, 1987, pp. 302-303. También G. Zagrebelsky,
para quien la interpretacién/aplicacién juridica desde la vertiente de la concepcidn practica del Dere-
cho tiene como objetivo fundamental «la busqueda de la norma adecuada tanto al caso como al orde-
namiento», El Derecho diictil..., op. cit., p. 133. No obstante, como sefiala A. Nieto, es preciso superar «el
dogmatismo optimista de quienes afirman que siempre hay una Gnica solucién correcta (postura que a
nivel filosofico estd practicamente abandonada con excepciones muy raras, como la de Dworkin) y el
escepticismo radical de, por ejemplo, el realismo juridico norteamericano», El arbitrio. .., op. cit., p. 65.

107 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., p. 74.

"' H. Sendler, «Richterrecht- rechtstheoretisch und rechtspraktischy, en op. cit., pp. 3240 y ss. El pro-
blema estriba, sostiene M. Peris Gémez, en que «la objetividad de los Jueces y la imparcialidad de la jus-
ticia no es tan claro como se pretende exponer desde los nticleos del poder oficial y real, y, sobre todo,
no depende en absoluto de un voluntarismo idealista de los Jueces, porque debajo de todo esto, y sos-
teniendo y orientando estas creencias, existe siempre una ideologia dominante que las nutre interesada-
mente en sentido de mantener una estructura politica, social, econdémica y juridica ya existente», «El Poder
Judicial dentro del Poder del Estado», en op. dit., p. 275. Por su parte, el Tribunal Constitucional alemin
ha advertido que si de una norma son posibles dos 0 mas interpretaciones, se debe otorgar preferencia
aaquella que se corresponde mejor a los criterios de valor —Wertentscheidung— contenidos en la Cons-
titucion, por ejemplo, BVerfGE 8, 221; 35, 280; 44, 122; 46, 184.

112 1. de Otto, Estudios sobre el Poder..., op. cit., pp. 65 y ss.; L. M. Diez-Picazo Giménez, Régimen cons-
titucional del Poder Judicial, Madrid, 1991, pp. 111 y ss.

113 J. Esser, Grundsatz und Norm..., op. cit., p. 35.
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criterios y valores sociales que motivaron al legislador. El Juez puede llegar a
otorgar sancion juridica a consensos sobre valores, prosigue J. Esser, pero las teo-
rias metodoldgicas carecen de criterios racionales para demostrar la obligato-
riedad de las estructuras axiologicas, y también advierte que el consenso al que
el Juez tiende es una proyeccion de su propia racionalidad social —que no exis-
te pero que deberia existir—, justamente de la manera en que el mismo la
entiende de acuerdo con su rol y en virtud de su propia socializacién 4.

Efectivamente, segin hemos venido considerando, ha resultado falsa la afir-
macidn iuspositivista de acuerdo a la cual la decision es el resultado de una apre-
miante decision/conclusion logica segin el modelo silogistico del modus ponens;
pero, ademas de erronea es también peligrosa. Es falsa, reiteramos, porque la cien-
cia juridica «ha sido siempre, es y no puede dejar de ser una ciencia de problemas
singulares, jamas reductible —frente a ingenuos intentos, siempre fallidos— al
esquema mental axiolégico-deductivo» '°.Y es peligrosa, porque puede indu-
cir a creer que la actividad del jurista se agota en el acto de subsuncién y en la
reconstruccidon de un dictado normativo segn criterios logico-sistematicos,
mientras se produce, sin embargo, un patético olvido de los hechos ''°. Quiz4
por ello, dird nuestro Tribunal Constitucional, la funcién judicial traducida y refle-
jada «fundamentalmente en las resoluciones y Sentencias de los Jueces y Tri-
bunales, no es automatica o de pura subsuncidn, sino reflexiva; no es fruto de
un mero voluntarismo, sino de resoluciones contrastadas por los hechos, por las
normas (sujecion a la Ley) y en definitiva por la Constitucién» 7. Pues bien,
debido a esta circunstancia, los defensores del método tdpico rechazaran con
contundencia el planteamiento de la metodologia deductivista de la subsun-
cidn, segin el cual, el intérprete se limita a la reproduccién de algo ya pensa-
do 8 puesto que el intérprete contribuye siempre a determinar el contenido
de la norma y, en consecuencia, toda actividad judicial comprende un elemento
creador incluso cuando tan sélo consiste en una mera y clara aplicacion de pre-
ceptos juridicos a asuntos concretos ''%. Para estas corrientes, la aplicacién del
Derecho implica siempre conferirle un significado —Sinngebung— >, y, por
lo tanto, el operador juridico crea, ateniéndose a criterios meta-positivos de jus-
ticia, la solucion del caso concreto, anticipa un resultado razonable, e identifi-
ca con el sentido del texto de la norma este resultado ya encontrado '2!.

114 7. Esser, ibidem, p. 135.

115 E_Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Madrid, 1984, p. 76.

116 H. P, Schneider, «Rechtstheorie ohne Recht? Zur Kritik des spekulativen Positivismus in der Juris-
prudenz», en op. cit., p. 111.

17 STC 120/1987, de 10 de febrero.

118 Segtin K. Larenz, «Auslegen ist ein vermittelndes Tun, durch das der Auslegende den Sinn eines Textes, der
ihm problematisch geworden ist, zum Verstindnis bringt». Frente a posiciones doctrinales representadas por Enne-
cerus o Nipperdei, contrarios a reconocer el caricter de fuente del Derecho al Derecho judicial, dice
G. Alpa que posiciones modernas como las sustentadas por Esser o Larenz se muestran decididamente
favorables a la inevitable integracién judicial de la ley, L'arte de giudicare.., op. cit., p. 9.

119" A Hollerbach, «Auflésung der rechtsstaatlichen Verfassungs?», ahora en Problem der Verfassungsin-
terpretation, ed. de R. Dreier/E Schwemann, Baden-Baden, 1976, pp. 98-99, nota nim. 8.

120 7, Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl..., op. cit., p. 73.

121 H. Ehmke, «Prinzipien derVerfassungsinterpretation», en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer, nm. 20, Berlin, 1963, pp. 53 y ss.; y Chr. Gusy, «Richterrecht und Grundgesetz»,
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La decision siempre es, en efecto, el producto reflexivo de toda una serie de
argumentos pro y contra 2. Por lo tanto, la funcién del jurista aplicador del
Derecho es de caracter creador también en el sentido de productiva de nuevo
Derecho positivo 12, no se limita a transformar la abstracta norma juridica en
una norma reguladora de un caso concreto y a adaptar y perfeccionar el Dere-
cho con fundamento en la mutacidon de las relaciones sociales, econdémicas y
politicas, sino que llega a dar vida a relaciones e institutos juridicos no previs-
tos por voluntad del legislador !>*. Ahora bien, si la norma deja siempre al
jurista-intérprete un margen mas o menos amplio de eleccion personal y res-
ponsable de caricter creativo 12, desde esta perspectiva, el Derecho es en todo
caso también de caricter «jurisprudencial» 12°.

En definitiva, el Juez no se limita a ofrecer el conocimiento de un Dere-
cho enteramente formado, sino que contribuye a la misma formacion del Dere-
cho: cada norma juridica es mas el resultado que el objeto de la interpreta-
cién, cada decision judicial, comprendiendo tanto elementos 16gico-cognitivos
como también elementos valorativos y volitivos, puede considerarse una
Rechtsneubildung, esto es,una law in making, lo que implica elecciones politicas
entre resultados y entre métodos '%’. Con el acto hermenéutico, de naturaleza
sustancialmente creativa, se realiza la sintesis dinimica entre la abstraccidén de
la estructura normativa y la concrecion de la situacion historica a cualificar juri-

en Die dffentliche Verwaltung, 1992, pp. 461 y ss. Para decirlo con A. Nieto, «de una manera deliberadamente
reduccionista y pacifica, hay sentencias inspiradas en la estricta legalidad y otras afectadas por el ejercicio
del arbitrio del juzgador. Como en las primeras se da por sentado (aunque no sea rigurosamente cier-
to, al menos en mi opinién) que sélo existe una solucion correcta —impuesta por el Derecho positi-
vo— (...) Ahora bien, en los supuestos —frecuentisimos, por lo demas, contra lo que muchos creen—
en que caben varias soluciones correctas y que entre ellas escoge el juzgador la que considera mas opor-
tuna ejerciendo su arbitrio personal», «Valor legal y alcance real de la jurisprudencia», en Teoria y Reali-
dad Constitucional, nims. 8-9, 2001-2002, p. 115.

122 Sin omitir ninguno relevante, dird M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung..., op. cit., p. 140.

123 (Toute interpretation comporte un certain degré d’apreciation et donc de création», M. Cappelletti,
Le pouvoir des juges, Paris/AixMarseille, 1990, p. 30.Y afirma M. Troper que {'interpréte detient un pou-
voir de méme niveau que celui de l'autorité dont il interprete les textes. Linterpréte de la loi détient un
pouvoir législatif et 'interprete de la constitution, un pouvoir constituant», G. Burdeau/E Hamon/M. Tro-
per, Droit Constitutionnel, Paris, 1997, p. 71.

124 Chr. Gusy, «Richterrecht und Grundgesetz», en op. cit., pp. 461 y ss.

125 1. Lombardi, Saggio sul Diritto..., op. cit., passim.

126 Chr. Gusy, «Richterrecht und Grundgesetz», en op. cit., pp. 461 y ss. I. de Otto, «<Hoy es de comtn
aceptacion la tesis, formulada por Bulow en 1885 y desarrollada por la Teoria Pura del Derecho, segiin
la cual la aplicacién de la norma es al mismo tiempo un acto de creacién de derecho, acto de creacién
normativa que no esta predeterminado en todos sus extremos. Y ello no se afirma tan sélo respecto de
la jurisdiccién constitucional, como consecuencia de la especial indole de las normas que actta, sino que
se afirma de cualquier escalén del ordenamiento juridico. La norma no predetermina por completo en
ningun caso el acto de aplicacion, sino que éste se produce al amparo de un sistema normativo que abarca
diversas posibilidades. La ausencia de una predeterminacion del acto en todos sus extremos es una carac-
teristica de cualquier jurisdiccion posible», Estudios sobre el Poder Judicial..., op. cit., pp. 40 y 73-74, respec-
tivamente. Asimismo, sefiala E. Garcia de Enterria que «proclamar la libre creacién judicial del Derecho»
no pretende lograr lo que «los juristas alemanes han llamado la interpretacién ilimitada de la normav,
porque no es verdad que la Ley admita una interpretacion ilimitada, «La democracia y el lugar de la Ley»,
en op. dt.,

127" M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung..., op. cit., p. 25.
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dicamente 28, Porque las leyes no son simplemente normas, también modu-

lan comportamientos facticos historico-concretos, y, ademas, en el Estado
social se configuran con frecuencia como auténticos planes sectoriales en rela-
ci6n con determinadas ordenaciones sociales y econémicas fundamentales. De
esta forma, no so6lo vinculan al Juez juridicamente, también lo orientan facti-
camente; y asi, las leyes son programas para la jurisdiccion, y la Constitucion
como ley es un programa para la legislacion, lo que se traduce asimismo, por
otro lado, en una mayor intervencioén del Tribunal Constitucional tocante a
su control 1%

128" Chr. Gusy, «Richterrecht und Grundgesetz», en op. cit., pp. 461 y ss.; H. P. Schneider, «Verfassung-
sinterpretation aus theoretischer Sicht», en op. dit., pp. 39 v ss., quien recuerda que si bien el art. 20.3, asi como
el art. 97. 1 de la Ley Fundamental de Bonn declaran que todos los Jueces y Tribunales, sin excepcion,
estan vinculados a la Ley y al Derecho.

El Tribunal Constitucional alemin se ha expresado en el sentido de que «el Derecho no estd iden-
tificado con el conjunto de las normas escritas», sino que existe sobre todo un complejo de principios
y de valores ético-politicos que operan como correctores de la norma escrita. Entre otras, BVerfGE, 34,
269 y ss. De todo ello se colige, dice P. Hiberle, que «el propio Tribunal Constitucional federal (...) se
ha decantado por la teoria del Derecho de cufito moderno, la cual —segin A. Kaufmann— apenas cues-
tiona la tesis de que la ley no es algo totalmente acabado y perfecto, sino sencillamente “pura posibili-
dad juridica” —lo que tampoco significa que se limite a ser en modo alguno sdlo una simple realidad—,
o sea, que la ley no es sino algo necesitado de interpretacion para dilucidar si un hecho determinado de
la vida que se somete a juicio se adecua o no a lo realmente querido por el legislador (...) no debemos
olvidar que las posibilidades que “encierran” las normas juridicas apenas pueden ser conocidas sino median-
te su confrontacion con la realidad», Pluralismo y Constitucion..., op. cit., pp. 72-73.

129 H. P. Schneider, «Verfassungsinterpretation aus theoretischer Sicht», en op. cit., pp. 39 y ss. En simi-
lares términos, recientemente entre nosotros J. A. Montilla Martos: «La ley del Estado social matiza los
rasgos tradicionales de esta fuente del Derecho (generalidad y abstraccién) en su aplicacion interven-
cionista al ambito socioecondémico, lo que provoca contradicciones con el principio del Estado de Dere-
cho. Se refiere a grupos y sectores concretos con relaciones sociales conflictivas, en las que la ley es un ins-
trumento mas de los distintos grupos para la defensa de sus valores e intereses, concretada en prestaciones
positivas, no predeterminables de forma general y abstracta y utilizada, ademas, con un caricter selectivo
y desigual en la crisis del Estado social. La consecuencia es un aumento de su control por el Tribunal Cons-
titucional, pues los grupos opuestos a la decision mayoritaria utilizarin también esa via (...) la ley no se
limita a establecer el marco normativo de la actividad social, que protege la libertad y la propiedad median-
te normas generales y abstractas, sino que resulta un instrumento de accién social (de intervencion) para
el logro de fines y la satisfaccién de intereses inmediatos de individuos y grupos que actian corpora-
tivamente sobre el legislador», Minoria politica..., op. cit., pp. 25 y 117-118, entre otros momentos.






