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I. SEGURIDAD JURIDICA E IGUALDAD EN LA APLICACION
DE LA LEY: LA NECESIDAD DE CRITERIOS UNIFORMES
EN LA APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO

El principio de seguridad juridica, como recurrentemente se recuerda,
constituye uno de los pilares fundamentadores, un presupuesto basilar y, con-
secuentemente, un elemento ineludible, del Estado de Derecho. Hasta el
punto de que cabria plantear la realidad misma de un Estado de Derecho en
que no esté suficientemente garantizada la seguridad juridica. Pero m4s alld de
la elaboracién dogmadtico-juridica, desde una perspectiva mds pragmdtica y
cercana al ciudadano, la exigencia de seguridad juridica responde a la necesi-
dad cierta de conocer los pardmetros en que se desenvuelve el sistema norma-
tivo, tanto en la aprobacién de las normas como en su aplicacién, para orien-
tar, programar la vida y la conducta, valorar las opciones y tomar decisiones,
prever, en definitiva, las eventuales consecuencias de lo actuado con un mini-
mo de certeza y responder, en su caso, frente a los incumplimientos de la
norma, o las vulneraciones y afecciones a los derechos e intereses legitimos
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reconocidos y garantizados por la misma; dicho en expresién mds comtn y
gréfica, «actuar con conocimiento de causan.

Como sostiene PEREZ LUNO', la seguridad juridica permite «establecer
ese clima civico de confianza en el orden juridico, fundada en pautas razona-
bles de previsibilidad, que es presupuesto y funcién de los Estados de
Derecho», pues, en el decir de HENKEL, la seguridad juridica «se opone a la
incertidumbre, al azar, a la arbitrariedad y al desamparo frente a un sistema de
regulacién»?.

En otras palabras, hablar de seguridad juridica supone introducir un ele-
mento de certeza, de certidumbre en el ordenamiento juridico. Lo que vale
decir, de previsibilidad; previsibilidad que exige un conocimiento previo:

i) de lo previsto por el ordenamiento juridico; que no ha de entenderse
reducido a la estricta posibilidad de saber lo que dice un texto norma-
tivo, sino que incluye su comprensién, el entendimiento de lo querido
(por imposicién, prohibicién, o permisién) por la norma; sin que esto
implique un grado de conocimiento especializado, esto es, propio del
jurista, sino el que cabe exigir a todo ciudadano en cuanto sometido al
Derecho. Por otra parte, no debe olvidarse que el desconocimiento de
la norma no exime de su cumplimiento, de modo que lo que se ha de
exigir en este punto es la claridad en la redaccién normativa (técnica
normativa) y la publicidad de la norma (principio del Estado de
Derecho, concrecién del principio de legalidad);

i) y del modo en que se aplica el ordenamiento juridico, siguiendo los
procedimientos establecidos, por los poderes publicos habilitados y
competentes al efecto, y singularmente, por cuanto aquif interesa, por
el poder judicial; se atina aqui el principio de seguridad juridica con el
sometimiento de los poderes publicos a la ley y al principio de legali-
dad (manifestaciones primeras del Estado de Derecho)?, y con el ele-
mento estructural de la divisién de poderes (en cuanto el poder actiia
conforme a lo previsto por el ordenamiento, constitucional en este
caso, tanto en la determinacién de quién ejerce ese poder, cémo lo ejer-
ce y para qué lo ejerce)’.

Visto asi, el principio de seguridad juridica bien puede decirse que tiene
como primer destinatario al autor de la norma, por excelencia, el legislador, del
que se exige que su labor satisfaga ciertos principios normativos, consagrados
constitucionalmente, que contribuyen, de conjunto, a esa exigencia de seguri-

! Antonio-Enrique PEREZ LUNO, La Seguridad Juridica, Axiel, Barcelona, 1991, p. 107.

> H. HENKEL: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, (Traduc. E. Gimbernat). Ed. Taurus, Madrid, 1970, p.
546.

3 Sobre la vinculacién entre seguridad juridica y legitimidad, Luis LEGAZ LACAMBRA, «La funcién de segu-
ridad como legitimacion de legalidad», Filosofia del Derecho, 2.2 edic. 1961.

4 Sobre la aplicacién del principio de seguridad juridica en el ejercicio de las competencias, Fernando SAINZ
MORENO: «Seguridad Juridica», en Zemas bdsicos de Derecho constitucional, tomo 1, Constitucién, Estado
constitucional y fuentes del Derecho, Civitas, Madrid, 2001, pp. 254 y ss.
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dad juridica que debe ofrecer todo ordenamiento juridico de un Estado de
Derecho: asi, el principio de legalidad, la publicidad de la norma, la jerarquia
normativa, la irretroactividad de disposiciones restrictivas de derechos indivi-
duales o de cardcter sancionador, la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos (principios que recoge nuestra Constitucién en su art. 9.3)°.

Por tanto, desde una perspectiva formal, la seguridad juridica se proyecta
sobre la actividad del legislador exigiendo claridad y precisién en la redaccién
de las normas: proscribiendo la confusién normativa, el legislador, «debe pro-
curar que acerca de la materia sobre la que se legisla sepan los operadores juri-
dicos y los ciudadanos a qué atenerse y debe huir de provocar situaciones obje-
tivamente confusas»®.

Junto a esta dimensién formal, cabe concebir una perspectiva material,
sustantiva, que no debe ser desdefiada, y que se vincula al valor de la confian-
za, de la estabilidad’ del sistema normativo, que adquiere destacada importan-
cia en la aplicacién judicial del ordenamiento.

Lo resumfa asi el Consejo de Estado®, al sostener que la segurldad juridi-
ca supone «por un lado, un conocimiento cierto de las leyes vigentes y, por
otro, una cierta estabilidad de las normas y de las situaciones que en ella se
definen», certeza y estabilidad son condiciones presentes en un Estado de
Derecho. Certeza y estabilidad que se proyectan sobre la actuaciéon de todos
los poderes publicos, aun con diferentes grados de vinculacién (en mayor
medida en el caso del ejecutivo, muy inferior, cuando no cuestionable, en el
supuesto del legislador y el poder judicial), pero que no pueden consecutir en
una congelacién del ordenamiento, en su petrificacién, en la imposibilidad de
reforma normativa y/o de evolucién y cambio jurisprudencial’.

La indeterminacién de lo anterior pone de manifiesto la dificultad de
concretar el concepto de seguridad juridica, de definir tanto su naturaleza
(como principio del ordenamiento, de la actuacién de los poderes publicos,
valor superior, como ha demandado algtin autor', o vinculado al 4mbito de
determinados derechos fundamentales, a la sazén, el derecho de igualdad en la
aplicacion de la ley y el derecho a la tutela judicial efectiva), como en su 4mbi-
to de aplicacién y grado de exigencia (vinculacién) respecto a los poderes
publicos.

> Cuya redaccién, por otra parte, ha sido objeto de numerosas criticas.

¢ Sentencia 49/1990.

7 Valor de la seguridad que algunos autores utilizan para vincular la funcién de seguridad con legitimacién
(LEGAZ LACAMBRA, 0p., cit.,), o con la paz social (Jaime GUASP: Derecho, Madrid, 1971).

¥ Memoria del Consejo de Estado de 1992, Consejo de Estado, Madrid, 1992, p. 99.

* En este sentido, el voto particular de la Sentencia 208/1988, de 10 de noviembre, formulado por el
magistrado RUBIO LLORENTE, afirma que «[e]n un Estado social y democrdtico de Derecho la seguridad
juridica implica también (...), la necesidad de que el Estado no pueda abrogar libremente aquellas nor-
mas que (...) estdn precisamente destinadas a dotar de una minima garantfa a determinados grupos socia-
les. La seguridad juridica no exige, ciertamente, la petrificacion del ordenamiento, pero si (...), el respe-
to a las garantfas enunciadas explicitamente como tales.»

1 Para Gregorio PECES-BARBA, («La seguridad juridica desde la filosoffa del Derecho», Anuario de Derechos

Humanos, nim. 6, 1990), la seguridad juridica es un valor que debiera constar en el art. 1.1 CE.
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En nuestra Constitucién, el principio de seguridad juridica viene recono-
cido expresamente en el art. 9.3, junto con el resto de principios del Estado de
Derecho. No faltan, empero, preceptos que en el texto constitucional acuden
al término seguridad: ya desde el art. 17.1 para consagrar el derecho funda-
mental a la libertad y la seguridad, el art. 41, para disponer la obligacién de
los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social, o
incluso el art. 149.1.29 para atribuir competencia exclusiva al Estado en mate-
ria de seguridad publica, sin perjuicio de la potenciales competencias autoné-
micas en la creacidn de cuerpos de policia propios, entre otros.

Pues bien, pese a la dificil concrecién de qué sea la seguridad juridica, de
lo que no cabe duda es que el principio de seguridad enunciado en el art. 9.3
CE es conceptual y estructuralmente diferente de las otras adjetivaciones del
término seguridad que salpican el texto constitucional'.

Calificaciones de la seguridad que, tampoco son equiparables entre si (en
un caso confirman un derecho, en otro sientan una obligacién para los pode-
res publicos y, en el dltimo citado, definen un titulo competencial), pero que
guardan un aspecto comun, también compartido por la seguridad juridica'; a
saber, esa idea, esa nocidn de seguridad que se traduce habitualmente en cer-
teza, en certidumbre, en estabilidad, en permanencia, en mantenimiento del
estado de cosas”, sin que tales categorizaciones puedan aplicarse de forma tan
rigurosa y estricta a la seguridad juridica que impidan la modificacién norma-
tiva o la evolucién y cambio de la doctrina jurisprudencial (situacién que, por
excesiva, también afectarfa negativamente a los derechos individuales y a los
principios sostenedores del Estado democrdtico de Derecho)™.

Es, pues, el adjetivo «juridica» el que funge para distinguir un sentido y
contenido mds propio y diferenciado de la seguridad del art. 9 CE, sentido y
contenido que no son de fdcil concrecién en el abstracto, ni se muestran des-
conectados de los otros principios del Estado de Derecho que también se reco-
gen en el mismo precepto constitucional.

A esta interconexidn se ha referido el Tribunal Constitucional al sefialar que
la seguridad juridica «es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad nor-
mativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad (...),
la seguridad juridica es la suma de esos principios, equilibrada de tal suerte que
permita promover en el orden juridico, la justicia y la igualdad en libertad»".

"' Asi lo ha sefialado el Tribunal en sus Sentencias 109/1987; 126/1987; 188/1988; 100/1989; 61/1990;
167/1990, entre otras.

2 Landelino LAVILLA ALSINA, Seguridad juridica y funcién del Derecho, Discurso leido el 8 de febrero de
1999, en su recepcién publica como académico de nimero. Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid, 1999, p.16.

% El Diccionario de la Lengua Espasiola (Real Academia Espafiola), define la voz «seguridad» como «[c]uali-
dad de seguro», y «seguro», como «[clierto, indubitable, y en cierta manera infalible», «[f]irme, constan-
te, que no estd en peligro de faltar o caerse».

14 Sobre el cambio y evolucién de criterio en la jurisprudencia, debe mencionarse el detallado estudio que
se contiene en la segunda parte de Francisco P. BLASCO GASCO, La norma jurisprudencial (Nacimiento, efi-
cacia y cambio de criterio), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.

"5 Sentencias del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio; 97/1987, de 11 de junio; 227/1988, de
29 de noviembre, 150/1990, de 4 de octubre; 174/1988; 203/1998, 225/1998.
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No obstante, y dicho esto, el Tribunal no ha llegado mds alld respecto al
significado del principio de seguridad juridica®, limitando sus declaraciones
en la materia a «exponer una nocién muy restrictiva de la seguridad juridica,
referida sélo a las cualidades del ordenamiento vigente y no a la legitima con-
fianza del ciudadano en que el contenido de ese ordenamiento no sufrird
modificaciones que alteren sus proyectos vitales, salvo cuando existan razones
graves y suficientemente fundadas que lo justifiquen»".

En principio, parece que el Alto Tribunal ha limitado sus aseveraciones
mds explicitas sobre la seguridad juridica a la dimensién formal de la misma,
referida al legislador y al cumplimiento de los principios normativos mencio-
nados. Sin embargo, lo cierto es que el mismo Tribunal es consciente, y asi lo
ha manifestado, de que la nocién de seguridad juridica incorpora un cierto
valor de estabilidad del ordenamiento, de confianza en que no se verd altera-
do por razones arbitrarias, injustificadas, desproporcionadas (singularmente,
en materias, como los derechos y libertades, de naturaleza mds sensible).

Pese a todo, no debe olvidarse que si la seguridad juridica (en tanto adic-
cién de certeza y estabilidad) es un valor a proteger (asf lo demanda la socie-
dad y los individuos), el Estado democrdtico se fundamenta y construye sobre
el principio democrdtico, cuya primera expresién es la manifestacién de la
voluntad popular a través de sus representantes legitimamente elegidos y reu-
nidos en el érgano de representacion, el Parlamento, por antonomasia. De tal
suerte que, entre éste y el resto de los poderes constituidos, se establece una
relacién de cierta supremacta a favor del primero que, a la postre, se traduce
en la primacfa, jerarqufa primera de la ley en pos de la Constitucién, y el some-
timiento de los otros poderes publicos a la misma (arts. 97, 103.1y 117.1 CE,
respecto al sometimiento a la ley del ejecutivo, la Administracién publica y el
poder judicial, respectivamente)'®. Sin que lo anterior implique que el legisla-
dor no esté sometido a la norma, pero, evidentemente, su sujecién es distinta,
pues, en sus manos estd su reforma; potestad que no puede restringirse en base
a un principio abstracto de seguridad juridica so riesgo no ya de petrificar el
ordenamiento sino de afectar, incluso contradecir, el principio democrdtico vy,
por tanto, los cimientos del Estado democrdtico.

La seguridad juridica, entendida como certeza y continuidad, es predica-
ble también de la aplicacién de la ley”. Dejando al margen la aplicacién que

16 Asf, Enrique BACIGALUPO, «Jurisprudencia y seguridad juridica», en La fuerza vinculante de la
Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, nim. 34. Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2001, pp. 140 y ss.

'7 SAINZ MORENO, 0p., cit., p. 252.

'* Vinculacién que es muy diferente en cada poder: asi, en el caso del ejecutivo su vinculacién no es sélo res-
pecto de la ley sino también del Derecho, lo que no parece que pueda predicarse de igual modo respecto
al poder judicial, en que el punto de sometimiento se encuentra en la ley, y menos atin en el caso del legis-
lativo.

" El ciudadano, en el tenor del Tribunal Constitucional, debe disponer de una «expectativa razonablemen-
te fundada (...) en cudl ha de ser la actuacién del poder en aplicacién del Derecho» (Sentencia 36/1991,

de 14 de febrero).

87



Gema Rosado Iglesias

se realiza en la drbita del poder ejecutivo y de la Administracién publica, la
actuacién judicial juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, como reza el texto
constitucional (art. 117.3 CE), es terreno abonado para el debate sobre la exi-
gencia, y su grado, de estabilidad, de continuidad en las resoluciones judicia-
les [el objetivo de certeza que asimismo requiere de la claridad de la «<norma»
(aqui la decisién, la resolucién judicial) parece resultar, de plano, menos pro-
blemadtico, otra cosa es su traduccién efectiva]®.

Si importante resulta para el ciudadano una cierta estabilidad en el sistema
normativo, la pretensién de previsibilidad de las decisiones judiciales, la conti-
nuidad, por tanto, en el cémo se aplican las normas por jueces y magistrados, es
cuestién determinante”. De hecho, son numerosos los autores que vinculan la
realidad, la efectividad, de un ordenamiento juridico con la aplicacién que del
mismo se hace por los tribunales, y su estabilidad con la potencial previsibilidad
del contenido de la decisién del juzgador al resolver cada caso concreto®.

Los argumentos que se ofrecen para avalar tal posicién basculan desde los
mds tedricos vinculados a la seguridad juridica como principio del ordena-
miento, hasta los mds précticos que relacionan, en este plano, seguridad juri-
dica del individuo con la proteccién efectiva de sus derechos. Porque dificil-
mente serfa justificable un ordenamiento que permite que casos sustancial-
mente idénticos sean resueltos de modo distinto aplicando la misma norma.
De origen, una situacidn asi, arrastra ya el riesgo de vulnerar de la igualdad en
la aplicacién de la ley (recuérdese que el principio de igualdad estd imbrican-
do al Estado democrdtico y a la exigencia de generalidad de la norma)®, y, en
la medida en que la actuacién judicial no satisfaga sus fines y objetivos propios
(esto es, la proteccién y garantia de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos), de afectar al derecho a la tutela judicial efectiva.

 De hecho, la «patologfa» mds cominmente denunciada es la contradiccién entre decisiones judiciales, la
disparidad entre las mismas (aspecto recogido por todos los autores, independientemente de la corriente
doctrinal a la que se adhieran).

2 Como recuerda LAVILLA ALSINA, (0p., cit., p. 75), el poder judicial «es el guardidn natural de los derechos
fundamentales.»

2 BACIGALUPO («Jurisprudencia y seguridad juridica», ciz., p. 139), alude a la seguridad juridica «entendi-
da como la posibilidad de un cdlculo aprioristico razonablemente seguro de la manera y el sentido en que
los tribunales aplicardn las normas legales, es una consecuencia inmediata del Estado de Derecho.» En este
sentido Luis DIEZ-P1CAZO («La interpretacién de la ley», Anuario de Derecho Civil, tomo XXIII, fascicu-
lo IV, 1970, p. 721), afirma que la «seguridad juridica impone que las decisiones sobre casos iguales sean
también iguales, que los ciudadanos puedan en una cierta medida saber de antemano cudles van a ser los
criterios de decisién que han de regir sus asuntos», por tanto, la interpretacién del juez no es una opera-
cién absolutamente libre, sino que ha de hacerse conforme a los criterios conocidos, identificados, en el
entendimiento de que el intérprete no realiza una funcién individual, sino que «cumple una funcién
social». Sentido que parece ser el que mantiene Jesds Ernesto PECES MORATE, («Valor de la jurispruden-
ciar, en La fuerza vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, nim. 34. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 21 y 60 y ss.), al considerar la jurisprudencia como una obra colec-
tiva.

» Como afirma Luis LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», Actualidad Juridica
Aranzadi, nam. 442, 8 de junio de 2000, p. 2), el principio de generalidad del Derecho «propio de las
sociedades modernas (...), se verfa negativamente afectado si casos similares fueran resueltos, en cada oca-
sién, de forma diversa.»
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En ese caso, no cabrfa hablar de proteccién de derechos, ni de verdadera
garantia jurisdiccional de los mismos*.

Si esto es asi, es dable pensar que el principio de seguridad juridica, a estos
efectos, presupone continuidad y estabilidad en la interpretacién de la ley rea-
lizada por un tribunal, de tal modo que esa forma de interpretacién se aplique
por ese mismo tribunal a todos los casos iguales que se sometan a su enjuicia-
miento, resultando que la respuesta ofrecida por el juzgador en supuestos simi-
lares sea también similar (zeoria del auroprecedente)®.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo que expresamente declara que
«cuando la jurisprudencia ha fijado una determinada interpretacién legal, debe
ésta ser mantenida, en aras de la certidumbre y seguridad de las relaciones juri-
dicas, en tanto no se demuestre de modo indubitado, la antinomia de ella con
el verdadero contenido de la ley»*.

De todo ello se sigue que la seguridad juridica cobrase relevancia en nues-
tro sistema al proyectarse sobre el recurso de amparo, dado que, aunque no
pueda ser el motivo de su interposicién, como «valor que ha de informar el
ordenamiento juridico y presidir la conducta de los poderes publicos, muestra
relacién con derechos fundamentales y puede invocarse junto a ellos», princi-
palmente, con la igualdad en la aplicacién judicial de la ley (art. 14 CE), con
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), y con el principio de lega-
lidad penal (art. 25.1 CE)?.

Sin embargo, en esa sede, el Tribunal Constitucional ha ofrecido, una vez
mds, una solucién rigurosa y restrictiva de la potencial efectividad de la segu-
ridad juridica como criterio determinante de la vulneracién de los derechos
mencionados, destacadamente, el derecho de igualdad en la aplicacién de la
ley (mayoritariamente invocado a estos efectos).

De hecho, abandonando su posicién inicial, ha ido paulatinamente constri-
fiendo el dmbito de este derecho en relacién con la vinculacién de los tribunales
respecto a sus propios precedentes, pasando de una linea jurisprudencial inaugu-
rada en 1981, en la que se abogaba por reconocer esa vinculacidn, estableciendo
clertos requisitos y aceptado el cambio jurisprudencial, a otra, que parece haber

* LOPEZ GUERRA, «La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz, p. 2; BACIGALUPO, «Jurisprudencia y
seguridad juridica», ciz., p. 134.

» Asf, en la Sentencia 57/1985, de 29 de abril, considera que el Tribunal Supremo estd vinculado a sus pre-
cedentes interpretativos, pudiendo apartarse de forma razonada y justificada.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1994.

% Sentencias del Tribunal Constitucional, entre otras, 62/1982; 133/1987; 119/1988; 12/1989; 133/1989;
150/1989, de 25 de septiembre, 196/1991. En concreto sobre seguridad juridica y art. 25 CE, José
Manuel GOMEZ BENITEZ, «Seguridad juridica y legalidad penal», en Cuadernos de Derecho Judicial,
Vinculacién del juez a la ley penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 155 y ss. Sobre
el principio de legalidad penal y su aplicacién mds rigida y estricta en el Derecho penal, asi como sobre
las eventuales dudas que en este dmbito del ordenameinto pueden derivar del reconocimiento de eficacia
vinculante a la jurisrprudencia, Francisco J. ALVAREZ GARCIA, «Reflexiones sobre el principio de legali-
dad», en Nuevas posiciones de la dogmdtica juridica penal, Cuadernos de Derecho Judicial, Cosnejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 297 y ss.

* Entre otras, Sentencias 108/1988; 253/1988; 103/1990; y 46/1996.
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prevalecido®, que considera que el derecho reconocido en el art. 14 protege fren-
te a discriminaciones materiales, no frente a cambios de doctrina®.

Por lo que se refiere a las decisiones dimanadas de érganos judiciales distin-
tos, el Tribunal viene expresando que «la igualdad en la aplicacién de la ley expre-
sa una linea tendencial a que debe obedecer el ordenamiento juridico en su con-
junto y determina la necesidad de apertura de las oportunas vias de recurso con
el fin de que las eventuales divergencias puedan ser reducidas, y la aplicacién de
la ley unificada, mediante una doctrina jurisprudencial uniforme»®.

Pero ademds la continuidad y estabilidad en las decisiones judiciales que
demanda la seguridad juridica, y que afecta a la igualdad y a la tutela judicial
del derecho, precisa también de una uniformidad en la interpretacién judicial
de la ley, esto es, de la existencia de criterios uniformes que impliquen que los
tribunales aplicardn las normas en el mismo sentido ante casos similares. La
previsibilidad, que forma parte del contenido de seguridad juridica, significa
que el destinatario de la norma, el ciudadano, puede identificar un modo
comun de actuar el ordenamiento, no que la decisién final quede al albur de
quien decida (sin que suponga lo anterior negar la potestad judicial de inter-
pretacién de la ley)'.

Lo anterior implica, de suyo, que el sistema debe establecer los medios
adecuados para permitir la disposicién de los criterios uniformes de interpre-
tacién (labor habitualmente atribuida a la jurisprudencia, a la que se recono-
ce, segtin los distintos modelos normativos, diferente grado de vinculacién),
asi como determinar qué tribunal, o qué tribunales, tienen capacidad para
establecer esos criterios y, consecuentemente, imponerse, de una u otra forma,
con mayor o menor intensidad, al resto de los tribunales®.

Pues bien, en este punto nuestro Tribunal Constitucional ha vuelto a mos-
trarse indeciso, o ambiguo. Si en alguna Sentencia ha sostenido que la «funcién
de unificacién de la doctrina corresponde a los érganos superiores de la jurisdic-
cién ordinaria a través de los recursos de casacién o revisién, siendo, pues sus cri-
terios los que resultan vinculantes como fuente complementaria del Derecho

* Entre otras, Sentencias 108/1988; 253/1988; 103/1990; y 46/1996.

» En este sentido, dird el Tribunal, en la Sentencia 7/1988, que el amparo procede ser estimado cuando
«pueda ofrecer razones que le autoricen a pensar que la divergencia interpretativa es simplemente la cober-
tura formal de una decisién, cuyo sentido diverso al de otras decisiones anteriores, y eventualmente pos-
teriores, se debe realmente al hecho de que se han tenido en consideracién circunstancias personales o
sociales de las partes, incluso simplemente su propia identidad, que no debieron serlo.»

% Sentencia 125/1986, fundamento juridico 1.

3! En este sentido, dird el Tribunal Constitucional que «corresponde a la jurisprudencia de los 6rganos juris-
diccionales de superior rango establecen la necesaria uniformidad en la aplicacién de la ley en pro de la
seguridad juridica» (Sentencia 2/1983, fundamento juridico 4), o sostendrd que la condena no podia ser
«predecible para el destinatario, en la medida en que se han empleado criterios de interpretacién extrava-
gantes para el conjunto de la comunidad juridica y, en especial, para la jurisprudencia del Tribunal
Supremo» (Sentencia 142/1999, fundamento juridico 6).

2 En el mismo sentido, Miguel COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, «La unificacién de doctrina en el
Proyecto de Ley de modificacién de la Casacién», en La casacidn: unificacién de doctrina y descentraliza-
cién. Vinculacion de la doctrina del Tribunal Constitucional y vinculacion de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo. Estudios de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 37 y ss.
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(art. 1.6 Cédigo Civil), sin perjuicio de la evolucién de la propia doctrina origi-
nada en los érganos superiores o en la confirmacién de resoluciones suficiente-
mente fundadas de los inferiores»”, y afirmado que «el recurso para su unifica-
cién devuelve a la casacién su significado, como salvaguardia de la fuerza de la
ley mds que en interés de los litigantes, sirviendo al principio de igualdad en su
aplicacién y a la seguridad juridica, al tiempo que dota de contenido real a la
supremacia de su autor, conﬁgurada constitucionalmente»®, en otras considera
que «es patente la falta de fundamentacién del presente recurso de amparo en lo
que se refiere a la vulneracién del derecho a la igualdad ante la ley, presuntamen-
te producida al haberse fallado en contradiccién con una previa sentencia del
Tribunal Supremo. Al hacer esta afirmacién, la entidad demandante estd confun-
diendo el principio constitucional de igualdad, que incluye también la igualdad
en la aplicacién de la ley por un érgano judicial, con una supuesta sumisién del
juez a la jurisprudencia de los tribunales superiores y a la del Tribunal Supremo,
al decidir recursos de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal».

Visto asi, pudiera parecer que nuestro sistema carece de medios que posibi-
liten la elaboracién de una doctrina jurisprudencial uniforme. No es asi.
Cuestién distinta es que ni el procedimiento de amparo sea el adecuado para
ello, ni el Tribunal Constitucional tenga competencia para erigirse en érgano de
unificacién de doctrina, competencia que corresponde al Tribunal Supremo®.

Lo cierto es que no hay sistema juridico, propio de un Estado de Derecho,
que no establezca instrumentos para garantizar la uniformidad en la aplicacién
de la ley por los jueces. Habitualmente, los ordenamientos se reconducen a dos
modelos, tipicamente explicados como opuestos en cuanto a la concepcidn del
juez y su funcién de creacién o aplicacién del Derecho y al valor de la juris-
prudencia que cada uno sustenta”:

7) el sistema de stare decisis, propio de sistemas anglosajones, aunque
existen diferencias entre ellos, fundamentado en la vinculacién rigida
al precedente (vertical y horizontal)®*,

% Sentencia 246/1993.

* Sentencia 17/1995.

% Sentencia 41/1986, en el mismo sentido Sentencia 160/1993.

3 Victor FERRERES COMELLA, E principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurispru-
dencia (Una perspectiva constitucional), Civitas, Madrid, 2002, pp. 162-163. Sobre esta cuestién ya aler-
t6, asf lo recuerda también FERRERES, Pascual SALA SANCHEZ, (La unificacién de doctrina, tarea fundamen-
tal del Tribunal Supremo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 26, y p. 34, respectiva-
mente), aseverando que «cuando la contradiccién se produce no en el seno de un mismo érgano jurisdic-
cional, sino entre érganos diferentes, hay lesién del principio de igualdad, aunque ésta no sea revisable en
via de amparo», de modo que el Tribunal Supremo es «el constitucionalmente encargado de proveer a la
satisfaccion del principio de igualdad cuando de drganos jurisdiccionales distintos se trate.»

%7 Sobre ambos modelos y el valor de la jurisprudencia en cada uno de ellos, Alejandro NIETO, «Visién doc-
trinal de la jurisprudencia», en La fuerza vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial,
nim. 34. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 124 y ss. Sobre el modelo anglosajén, con
una interesante reflexion sobre si nuestro modelo se acerca, como habitualmente se denuncia, al anglosa-
jén en los dltimos tiempos, FERRERES COMELLA, 0p., cit., pp. 207 y ss.

% Mauro CAPPELLETTI: «The Doctrine of «Stare Decisis» and the Civil Law: A Fundamental Difference —or
no Difference at all?», en Festschrift fiir Konrad Zwigert, Tubinga, 1981, pp. 381-393.
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i1) y el modelo europeo-continental, de sometimiento exclusivo de los jue-
ces a la ley, como garantia de su independencia. En este modelo, proba-
blemente ante la evidencia de la necesidad de unos criterios de aplicacién
uniforme (que son a su vez garantia del sometimiento del juez a la ley),
se articula una suerte de reconocimiento de cierta relevancia de la juris-
prudencia, sin que llegue a tener cardcter vinculante (obligatorio para los
tribunales inferiores): nos referimos a los recursos procesales, cuya reso-
lucién se atribuye a los tribunales superiores de la jurisdiccién (tradicio-
nalmente los tribunales de casacién), permiten casar sentencias, pero
sobre todo interpretar la ley y establecer los criterios que deben seguirse
en su aplicacién, unificando asf la doctrina jurisprudencial. El tribunal
inferior que no sigue la jurisprudencia sentada en la materia por el tribu-
nal superior arrostra el riesgo de ver revocada su decisién®.

Pues bien, llegados a este punto de constatacién de la necesidad de una
interpretacién uniforme y estable de la ley, en el que de forma undnime se coin-
cide desde sectores doctrinales en desacuerdo®, la cuestidn es determinar cudl sea
la fuerza de la jurisprudencia, si tiene alguna, y/o si puede imponerse, y hasta
dénde puede ser desplegada en el marco de los principios constitucionales, todo
ello en aras de proteger la seguridad juridica y los derechos de los ciudadanos. Lo
que exige considerar si estos bienes y derechos, principios y valores, poseen la
necesaria entidad para imponer a jueces y tribunales el seguimiento de la inter-
pretacién uniforme de la ley establecida por el Tribunal Supremo, y si tal some-
timiento es compatible con los principios constitucionales de articulacién y
estructuracién del poder judicial (a saber, la independencia judicial)®.

Antes ya de abordar la cuestidn, y de principio, conviene dejar sentado
que en ningun caso el reconocimiento de valor vinculante de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo puede impedir la evolucién jurisprudencial, ni
puede suponer merma de las garantfas de independencia judicial previstas en
la constitucién y del sometimiento exclusivo a la ley de los jueces y magistra-
dos (art. 117.1 CE)*®. De ahi que, incluso los defensores del establecimiento

% Sobre la adaptacién de estos modelos desde la creacién original de las cortes de casacién y el recurso dise-
fiado a tal efecto, a la actual funcién de unificacién de doctrina y vértice, dltima instancia, de la organi-
zacién judicial, Marfa Luz MARTINEZ ALARCON, La independencia judicial, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2004, p. 192.

“ Como sefiala LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz., p. 2) se acepta undnime-
mente la necesidad de criterios uniformes, pero ahf termina el acuerdo, los autores no derivan las mismas
consecuencias de la premisa dicha.

 Sobre la eficacia de los principios, considera Robert ALEXY, (Z¢oria de los Derechos Fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86), que éstos, los principios, «son mandatos de optimi-
zacién que estdn caracterizados por el hecho de que deben ser cumplidos en diferente grado y que la medi-
da de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El 4mbi-
to de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y las reglas opuestos.»

© Luis Marfa DIEZ-PICAZO, (Régimen constitucional del Poder Judicial, Civitas, Madrid, 1991), a partir de la
redaccién de los arts. 9.3 CE (principio de legalidad), y 117 CE, considera que la tnica norma juridica
insoslayable para los tribunales es la ley. Asi también lo ha mantenido el Tribunal Constitucional, consi-
derando que el juez no puede prescindir nunca del texto legal (la Sentencia 17/1981).
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de este tipo de vinculacién, reconozcan que la vinculacién no pueda ser abso-
luta, y que probablemente, «la verdadera cuestién prictica es, en todo caso, la
de los limites de la vinculacién de los tribunales a la jurisprudencia (sea en sen-
tido horizontal o vertical)»*.

II. DEL CAMBIO DE PARADIGMA EN EL PAPEL DEL JUEZ
Y LA AFIRMACION DE LA SEGURIDAD JURIDICA
EN LA APLICACION JUDICIAL DE LA LEY

La situacién descrita no podia pasar desapercibida a Gobierno y represen-
tantes populares (mdxime cuando en los dltimos afios se han incrementado los
foros en que se ha abordado la cuestién, los documentos de trabajo elabora-
dos, los informes emitidos, desde diferentes sectores, aunque con protagonis-
mo especial para el judicial)*, que sabedores y conscientes de la misma mos-
traron su preocupacién al incluirla en el Pacto de Estado para la Reforma de la
Justicia®. Siguiendo en esa tdnica, el Ejecutivo, haciendo uso de las facultades
de iniciativa legislativa que le atribuye el art. 87.1 CE, ha presentado ante el
Congreso de los Diputados un Proyecto de reforma de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial (en adelante, LOPJ), en actual trdmite parlamentario®.

Este Proyecto que, introduce novedades de distinta naturaleza y calado,
ha actualizado la cldsica polémica doctrinal” sobre el lugar que ocupa la juris-
prudencia en nuestro ordenamiento juridico, en concreto acerca de su consi-
deracién o exclusién del elenco de fuentes del Derecho® y su posible fuerza
vinculante y, en su caso, las consecuencias de su eventual imposicién legal y los
instrumentos que cupiera adoptar para garantizarla.

# BACIGALUPO, «Jurisprudencia y seguridad juridica», ¢iz., p. 135.

“ Baste ahora mencionar el Libro Blanco de la Justicia, Consejo General del Poder Judicial, 1997, o la
«Propuesta de reforma del Tribunal Supremo en atencién a sus funciones jurisdiccionales», en Del modo
de arreglar la Justicia, Tribunal Supremo, Madrid, 2000.

# Firmado por las principales fuerzas politicas el 28 de mayo de 2001. Puede consultarse en Cuadernos de
Derecho Piiblico, nim. 12, 2001, pp. 309 y ss.

“ La reforma a la que se alude en texto se recoge en el Proyecto de Ley Orgédnica por la que se adapta la
legislacién procesal a la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se reforma el recurso de
casacién y se generaliza la doble instancia penal. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. Serie A. Proyectos de ley, 27 de enero de 2006. Coetdneamente se presentd el Proyecto de Ley
Orgénica de modificacién de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de jus-
ticia de proximidad y Consejos de Justicia. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados.
Serie A. Proyectos de ley, 27 de enero de 2006. Ambos Proyectos de reforma, aunque presentada y trami-
tadas de forma distinta, tienen un contenido complementario.

7 De « “‘vexata quaestio”, la califica Ramén LOPEZ VILAS, (La jurisprudencia y su funcion complementaria del
ordenamiento juridico, Civitas, Madrid, 2002, p. 17). Sobre el debate generado alrededor de esta propues-
ta de reforma, con exposicién clara de las diferentes corrientes de opinién y de sus postulados esenciales,
PECES MORATE, (p., cit., pp. 15-107), s sittia en la tesis minoritaria, contraria al establecimiento nor-
mativo del valor vinculante de la jurisprudencia.

 Entre los partidarios de la concepcién de la jurisprudencia como fuente de Derecho cabe mencionar, entre
otros, a José CASTAN TOBENAS, La formulacién judicial del Derecho (Jurisprudencia y arbitrio de equidad),
Madrid, 1954; José PUIG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho, Barcelona, 1951; Carlos DE
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Todo ello examinado desde la perspectiva que ofrecen la seguridad juridica
y la proteccién de la igualdad en la aplicacién de la ley por los érganos judicia-
les (como manifestaciones, incluso, del derecho a la tutela judicial efectiva).
Pues, no son otras las razones y motivos en que se justifica el Proyecto reforma-
dor, ni distintas las finalidades pretendidas por el mismo (cumpliendo asi la
seguridad juridica y, a su través, la igualdad en la aplicacién judicial de la ley la
doble funcién de medio y fin en si mismos)®”; finalidad promotora de la efecti-
vidad de principios constitucionales estructuralmente vinculados al Estado de
Derecho a la que también sirven otros contenidos del citado Proyecto de refor-
ma de la LOPJ; a saber, los relativos, por cuanto aqui interesa, a la posicién cons-
titucional del Tribunal Supremo (art. 123 CE), su funcién de corte de casaciéon
y de tribunal de unificacién de doctrina, el disefio de relaciones y distribucién
de competencias entre este Tribunal y los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas, y el recurso de casacién.

En torno a esta iniciativa® que, como se ha dicho, ha despertado el inte-
rés doctrinal y suscitado el debate™, las opiniones se enfocan en dos lineas
principales cuyos términos mdximos consideran que:

i) la reforma es positiva y necesaria, acorde y respetuosa con los princi-
pios y previsiones constitucionales que estructuran el poder judicial en
nuestro pafs, y en concreto con la independencia judicial preconizada

LA VEGA BENAYAS, Téoria, aplicacion y eficacia en las normas del Cédigo Civil, Madrid, 1976. Por el con-
trario, le niegan el cardcter de fuente de Derecho, Federico DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia.
Parte General, tomo I, Madrid, 1949; Luis DIEZ-PICAZO, «La jurisprudencia», en E/ Poder Judicial, vol. 1,
Madrid, 1983; Miguel ALBADALEJO GARCIA, «La jurisprudencia», en Revista de Derecho Privado, 1970;
José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, 1. Parte General del Derecho Civil, vol. 1, edicién
revisada por De Echeverrfa, 1988; José Luis DE LOS MOZO0S, Derecho civil espafiol, Parte General I, vol. 1,
Salamanca, 1977; Félix M. CALVO VIDAL, La jurisprudencia ;Fuente del Derecho?, Valladolid, 1992. Por su
parte, Felipe Clemente DE DIEGO, (La jurisprudencia como fuente del Derecho, Madrid, 1925), mantiene
una posicién que pudiera considerarse intermedia, en tanto aunque no reconoce a la jurisprudencia el
cardcter de fuente formal del Derecho la configura como fuente indirecta. Kart LARENZ, [Derecho Civil
(Parte General), Jaén, 1978], considera que la jurisprudencia no es fuente del Derecho, pero sf fuente de
conocimiento del Derecho y que una jurisprudencia consolidada y estable puede llevar a la creacién de
un Derecho consuetudinario entendido como vinculante, siempre que retina los requisitos que a tales
efectos se exigen. Valor intermedio también otorga a la jurisprudencia Enrique LALAGUNA DOMINGUEZ,
Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Aranzadi, 1969.

“ En términos similares sostiene LAVILLA ALSINA, (0p., cit., 14) que «[e]n la fundamentacién —tanto dogmd-
tica como descriptiva— del Derecho se ubica la seguridad como “principio” y como “fin”».

* El Proyecto prevé un nuevo pérrafo para el art. 5.1 LOPJ, del siguiente tenor: «Los Jueces y Tribunales
aplicardn las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretacién uniforme y reiterada que de los mismos
haya realizado el Tribunal Supremo.»

*' Como era de esperar, la propuesta de una reforma de esta naturaleza ha revitalizado la atencién doctrinal
por una de las cuestiones cldsicas del pensamiento jurfdico, en torno a la que se han posicionado los auto-
res, recuperando y renovando argumentos expresados primeramente a través de los medios de comunica-
cién con motivo de un Anteproyecto de reforma de la LOPJ elaborado en 2002 que coincidfa en esta
materia con el actual Proyecto. A favor de la prevision de la eficacia vinculante de la jurisprudencia se
manifestaron entonces, Francisco José HERNANDO SANTIAGO, «Jurisprudencia y Seguridad Juridica», en
ABC, 19 de julio de 2002; Ramén TRILLO TORRES, «La mirada del Estado», en ABC, 17 de julio de 2002.
Mientras que Luis DIEZ-PICAZO, «Jurisprudencia y Seguridad Juridica», en ABC, 31 de julio de 2002;
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «;Cambio radical del sistema juridico espafol?», en ABC, 6 de julio de
2002, lo hacfan en contra.
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por el art. 117 CE, defendiendo, en consecuencia, y celebrando la pres-
cripcién que vendria a establecer la eficacia vinculante de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo®;

ii) o, por el contrario, niegan lo anterior, y denuncian que la reforma atri-
buye a la jurisprudencia, entendida y limitada a determinadas resolu-
ciones del Tribunal Supremo (que, sin embargo, no se determinan), un
lugar de cuasifuente del Derecho que en nuestro ordenamiento no le
corresponde, resulta de dificil encaje y vulnera el texto constitucional,
afectando derechamente a la independencia judicial que quedarfa
cuando menos mermada sino imposibilitada®.

No obstante las divergencias entre ambos grupos, no faltan coincidencias:
de principio, todos se muestran de acuerdo en:

i) la necesidad de una mayor uniformidad en la aplicacién de las normas
por parte de los tribunales con el fin de reducir vy, si es posible, evitar
las resoluciones contradictorias, presentes incluso entre Secciones de
un mismo Tribunal, favoreciendo asi un aumento de seguridad juridi-
ca, y de mejora en la proteccién prestada por el conjunto del sistema
juridico en el dmbito de los derechos a la igualdad en la aplicacién de
la ley y la tutela judicial efectiva,

ii) la aconsejable potenciacién de la funcién unificadora del Tribunal
Supremo (pues si una jurisprudencia debe vincular, con independen-
cia ahora del grado de esa vinculacidn, sélo puede ser la dictada por el
érgano superior de la jurisdiccién);

7ii) que la vinculacién mencionada no puede ser impuesta a los jueces en su
grado médximo [que exclusivamente es predicable de la ley, como reza el
texto constitucional cuando afirma que jueces y magistrados se encuen-
tran «sometidos dnicamente al imperio de la ley» (art. 117.1 CE)], y

7v) que debe quedar abierta la posibilidad de dar una resolucién judicial
en sentido distinto, siempre que se motive adecuadamente.

Sea como sea, las principales diferencias no estdn tanto en el diagndstico
de los problemas, ni tan siquiera en la articulacidn de las soluciones, sino en el

* Postura patrocinada por Enrique BACIGALUPO, «Jurisprudencia y seguridad juridica», en La fuerza vincu-
lante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, nam. 34,. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2001, pp. 129 y ss; Juan DAMIAN MORENO, «La reforma de la casacién y la cuestién en torno al
cardcter vinculante de la Jurisprudencia», en La Ley, ntim. 6.344, 21 de octubre de 2005, p. 4; Francisco
José HERNANDO SANTIAGO, «Jurisprudencia y Seguridad Juridica», en ABC, 19 de julio de 2002;
Francisco HERNANDO SANTIAGO, Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de Derecho, Discurso
del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, de 13 de septiembre de
2005, Tribunal Supremo, Madrid, 2005, pp. XIII y ss. Ramén TRILLO TORRES, «La mirada del Estado»,
en ABC, 17 de julio de 2002; Luis LOPEZ GUERRA, «El valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
en Derecho y Jueces, nim. 2, enero, 2003, pp. 3-4. Luis LOPEZ GUERRA, «La fuerza vinculante de la juris-
prudenciay, cit., pp. 1-4.

* Asf lo entienden Luis DiEz-PICAZO, Jurisprudencia y Seguridad Juridica», en ABC, 31 de julio de 2002;
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, «;Cambio radical del sistema juridico espafol?», en ABC, 6 de julio de
2002; PECES MORATE, 0p., cit., passim.
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fondo, en la base, en la premisa de la concepcién de cada uno de los autores
acerca del valor y lugar que cumple a la jurisprudencia en nuestro Derecho™,
y al poder judicial conforme a la arquitectura de poderes que disefia y articu-
la la Constitucién de 1978%.

Por demds, no faltan autores que consideran que el reconocimiento legal
de la eficacia vinculante de la jurisprudencia no tiene porqué comportar, de
suyo, la admisién de la jurisprudencia entre las fuentes del Derecho”. De tal
modo que cabria sostener que, en todo caso, una reforma de la LOPJ en el sen-
tido de formalizar su efecto vinculante, no afectarfa a su naturaleza juridica,
manteniéndose en la categoria adjetiva de complemento que le atribuye el art.
1.6 del Cédigo Civil”.

En cualquier caso, y por lo que ahora interesa, si hay un aspecto en el que
el acuerdo es pleno es la conciencia general de que la disparidad (cuando no
contradiccién) entre resoluciones judiciales que deciden supuestos iguales,
provoca incertidumbre, inseguridad ante el ordenamiento juridico y la
Administracién de Justicia, que, en los casos mds extremos, deslegitiman la
actuacién judicial y ponen en entredicho la realidad y efectividad del Estado
de Derecho y la vigencia de los derechos fundamentales.

Y es que, sin duda, el ciudadano conffa la defensa y garantia de sus dere-
chos al poder judicial (primer poder llamado constitucionalmente a su protec-
cién y a la reparacién de las eventuales conculcaciones). Por eso, las vulnera-
ciones, las omisiones de los derechos producidas, o permitidas, por los tribu-
nales poseen singular entidad, son mds sentidas por los individuos que acuden
reclamando proteccidn, «justicia» en el decir habitual. Como dijera CONCOR-

* Como ha dicho LOPEZ VILAS, (0p., cit., p. 17), la cuestién de la jurisprudencia encierra la propia esencia
del concepto de Derecho.

* Cuestién directamente unida a la legitimacién del poder judicial, y singularmente a la recurrente contra-
posicién entre la legitimacién directa del legislativo, emanada del principio democrdtico de forma inme-
diata, y la indirecta, o mediatizada a través de la Constitucién y la ley, con que se caracteriza de forma
habitual al poder judicial. El tema ha sido tratado por Luis LOPEZ GUERRA, «La legitimidad democrdtica
del juez», en Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 1, 1997, pp. 43 y ss. También recogido en Luis LOPEZ
GUERRA, E/ Poder Judicial en el Estado Constitucional, Palestra Edit., Lima, 2001, pp. 33 y ss.

* En sentido similar, Francisco BLASCO GAsCO, («Funciones y eficacia de la norma jurisprudencia», en La
fuerza vinculante de la Jurisprudencia, Estudios de Derecho Judicial, nim. 34, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2001, p. 199), sostiene que «cabe diferenciar y disociar claramente la funcién normati-
va y vinculante de la jurisprudencia de su consideracién como fuente del ordenamiento juridico.»

7 Asi también parece entenderlo FERRERES COMELLA, (gp. cit., p. 181), cuando manifiesta que el cardcter
vinculante de la jurisprudencia de los érganos judiciales superiores «no convierte a la jurisprudencia en
fuente del Derecho.» En el mismo sentido Pascual SALA SANCHEZ, (La unificacién de doctrina, tarea fun-
damental del Tribunal Supremo..., cit., p. 32) manifiesta que «el reconocimiento de un condicionado efec-
to vinculante a los criterios de interpretacién contenidos en las sentencias de casacién, no significa (...),
sin mds el cardcter de fuente del derecho.»

** Referencias a distintos estudios de opinién publica a cargo de varias instituciones (econdmicas, sociales y
juridicas), incluyendo una perspectiva econémica relativa a la incidencia que el grado de conciencia gene-
ral (la sensacién mds extendida en la opinién ciudadana) respecto al nivel de seguridad juridica que ofre-
ce el ordenamiento puede desplegar en el trifico mercantil y las relaciones comerciales, pueden consultar-
se en HERNANDO SANTIAGO, Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de Derecho... cit., pp.
XXIII y ss.
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CET, una judicatura arbitraria, subjetiva y descontrolada es el mds odioso de
los despotismos™.

Cierto es que la existencia de diferencias entre resoluciones judiciales no
parece que pueda evitarse®, algunos consideran que, en su justa medida, resul-
tan, incluso, enriquecedoras®’.

Al fin y al cabo, jueces y magistrados no son sino individuos que realizan
una labor eminentemente intelectual, no mecdnica, en la que se imbrican los
principios constitucionales de sometimiento a la ley, los conocimientos juridi-
cos del juez, pero también aspectos personales, subjetivos, y conforman todos
ellos, en conjunto, un sustrato individual siempre presente cuando el juez
conozca y resuelva el caso concreto sometido a su enjuiciamiento®. Dicho de
otro modo, sin tener que llegar a supuestos patolégicos de subjetivismo (que
conducen a la arbitrariedad o a la prevaricacién), la actividad del juez al inter-
pretar y aplicar la ley implica cierta subjetividad® (a veces incluso prevista en
el propio ordenamiento que atribuye al juzgador un margen de discrecionali-
dad) y libertad® (en el bien entendido, como actividad no sujeta a instruccio-
nes y/u 6rdenes), sometida tnica y exclusivamente a la ley. Resulta imposible
(e impensable) en el ordenamiento actual un juez ventrilocuo de la ley como
el descrito por Montesquieu®.

Pero ademds, en nuestro ordenamiento, los jueces y tribunales devienen,
por imposicién legal (art. 1.7 Cédigo Civil) obligados a resolver los asuntos de
que conozcan «ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Sin embargo, el
ordenamiento no siempre ofrece una respuesta de forma explicita y clara al
supuesto sometido a enjuiciamiento, bien porque no prevé tal, o bien porque
la redaccién es abierta, ambigua, susceptible de acoger diversas interpretacio-
nes, interpretaciones que pueden ser juridicamente posibles y admisibles®.

» La frase la tomamos de la cita que realiza M. CATTANEO, «Legalitd e certezza del Diritto», en Persona,
diritto e dignitd humana. Saggio sulla filosofia del diritto penale, Edit. Giappichelli, Torino, 1990.

 De hecho, como afirma el profesor José BERMEJO VERA, [E/ declive de la seguridad juridica en el ordena-
miento plural, Civitas, Elcano (Navarra), 2005, p. 208], ni siquiera «es fdcil averiguar las causas de este —al
parecer— inevitable fenémeno que hace temblar toda la teorfa central del Derecho».

¢ Concepcién que se traduce en quienes consideran que la jurisprudencia es una labor colectiva que impli-
ca a todos los tribunales, superiores e inferiores, y que evoluciona a partir del didlogo entre ellos, expresa-
do en sus resoluciones respectivas (por todos, BLASCO GASCO, citado).

62 En las brillantes palabras del profesor DIEz-P1CAZO, («La interpretacién de la ley, cit., p. 715), «la llama-
da aplicacién del Derecho al caso concreto no es una simple y automdtica subsuncién de los hechos den-
tro de la hipétesis general prevista por las normas», «la opinién juridica no es sélo puramente légica, sino
que (...), se encuentra tefiida y entran en su composicién factores extralégicos-dialécticos, retdricos y en
alguna medida intuitivos.»

% Sobre la necesaria acomodacién de conceptos estrechamente relacionados como la vinculacién del juez a
la ley y la eventualidad de una pluralidad de respuestas, soluciones, juridicas distintas y posibles, Alejandro
NIETO: El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000.

% Porque aceptar la funcién interpretativa del juez supone reconocerle un margen de libertad. En este sen-
tido también Plicido FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, E/ juez imparcial, Comares, Granada, 1997, p. 50.

% Como dice Robert ALEXY, (Zéoria de la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, p. 23), haciéndose eco de la afirmacién de Kart Larenz, en punto a que éste constituye uno de los pocos
aspectos de la discusién sobre el método juridico en que existe, en nuestros dfas, acuerdo general.

% Para BACIGALUPO, («Jurisprudencia y seguridad juridica», ciz., p. 133) no hay un tnico entendimiento de
la ley, la ambigiiedad del lenguaje, y los diversos métodos interpretativos llevan a posibles interpretacio-
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Si esto es asi en relacién con la norma que, segtn el juzgador, resulta de
aplicacidn al caso, la primera tarea de éste serd proceder a su determinacién, lo
que se traduce en la eleccién de una de las posibles interpretaciones de la
norma (aquella que el juez considere mds adecuada, decisién en la que, segu-
ramente, pesardn ademds de la valoracién del supuesto y los conocimientos
normativos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, si procede)® y la pretericidn de las demds®. Esta misma ope-
racién se desarrollard por (y ante) cada juez y magistrado que se enfrente a un
caso igual, cabiendo, pues, que su solucién sea distinta, si la interpretacién de
la norma aplicable es, previamente, diferente®.

Acogiendo la expresién de DIEZ-PICAZO, «[l]a interpretacion se convier-
te asf en una dificil y delicada tarea en la cual el derecho no se crea, evidente-
mente, pero s se recrea (...), el intérprete del Derecho no se limita nunca a
repetir una obra determinada, sino que la reconstruye incesantemente. Mds
aun, el intérprete del derecho, pone en la obra que acomete mucho de su genio
creador, porque no le dejaron como en la Quinta Sinfonia de Beethoven una
obra terminada»”.

A este factor, que puede considerarse insito al funcionamiento y esencia
de un poder judicial dotado constitucionalmente de un estatuto de indepen-
dencia, se afiaden otros que vienen ciertamente a complicar la labor judicial y
singularmente a entorpecer y dificultar la existencia de uniformidad en los cri-
terios de interpretacién y aplicacién normativa por jueces y tribunales: desde
la propia quiebra de la generalidad de la ley, la multiplicidad de normas dota-
das del mismo rango de ley (diversos tipos de ley-disposiciones normativas con
rango de ley), que ocupan el mismo lugar en la pirdmide normativa (luego no
responden al principio de jerarquia), y que, sin embargo, son aprobadas por
poderes diferentes (ley autonémica-ley estatal), siguiendo procedimientos dis-
tintos (ley ordinaria-ley de presupuestos), o limitadas a determinadas materias
(ley orgdnica-ley ordinaria)”; hasta la enorme proliferacién de disposiciones

nes diferentes. Asf, la misién del intérprete es comprender la ley a partir de su andlisis lingiifstico, pero
compardndola con la realidad, la eficacia del Derecho depende de su aplicacién. En palabras de Gustavo
ZAGREBLESKY, (E/ derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 2005, p. 132), el Derecho obser-
vado desde la préctica supone que «[l]a jurisprudencia (...), deberd ponerse al servicio de dos sefiores: la
ley y la realidad. Sélo a través de la tension entre estas dos vertientes de la actividad judicial se podr4 res-
petar esta concepcién préctica del derecho.»

67 Sostiene Nicolds Marfa LOPEZ CALERA, (Filosofia del Derecho. Comares, Granada, 1992, p. 212), que
«cuando el juez decide, hay siempre algo nuevo que no estaba en la ley (...), esto no significa una abso-
luta libertad del juez, ya que en definitiva tendrd que atenerse a esas otras fuentes del derecho, que el for-
malismo legalista habfa marginado, como eran la opinién o sentimientos de la comunidad juridica, la
misma jurisprudencia de los tribunales y la ciencia juridica.»

% Segtin Antonio-Enrique PEREZ LUNO, (Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucién, Tecnos,
Madrid, 1976, p. 259) la interpretacién, aceptados los diversos sentidos posibles, «implica una opcién o
valoracién del intérprete».

% Como afirma SAINZ MORENO, (0p., cit., p. 258), «la aplicacién del derecho a cada caso acumula a la inseguri-
dad del imperio de la ley la inseguridad que genera la voluntad personal de quien en dltimo término decide.»

7 DIEZ-PICAZO, «La interpretacién de la ley», cit., p. 720.

7' Sobre las transformaciones en el concepto de ley, vid., Carlos DE CABO MARTIN, Sobre el concepto de Ley,
Trotta, Madrid, 2000, passim.
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que genera la concurrencia de normas de origen internacional, supranacional
(Derecho comunitario europeo), estatal, general para todo el territorio del
Estado, autonémico, local, sin olvidar el volumen de jurisprudencia dictada por
los Tribunales internacionales cuyas decisiones resultan de aplicacién en Espafia
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunal de la Unién Europea™), el
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de
Justicia, en los casos en que ostentan competencia para resolver en tltimo lugar”,
o incluso los supuestos en que sectores del ordenamiento son susceptibles de
aplicacién en diferentes jurisdicciones posibilitando una distinta interpretacién
y aplicacién de la norma en cada una de esas sedes jurisdiccionales™.

Lo anterior no es sino un botén de muestra de los elementos externos a
los 6rganos judiciales que explican, en cierta medida, la disparidad entre reso-
luciones”. Hay ademds elementos estructurales al propio funcionamiento del
sistema judicial”® que, unidos a la sobrecarga de trabajo y a elementos de cardc-
ter mds sociolégico”, también contribuyen a la misma.

72 Al respecto, vid., entre otros, Ddmaso RUIZ-JARABO COLOMER, «La vinculacién a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (I)», en La fuerza vinculante de la jurisprudencia,
Consejo General del Poder Judicial. Estudios de Derecho Judicial, ndm. 34, Madrid, 2001, pp. 283-318,
del mismo autor, «Constitucién, poder judicial e integracién europear, en Constitucién y Poder Judicial,
XXV Aniversario de la Constitucion de 1978, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pp. 173-
218. Manuel CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, «La vinculacién a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (I)», en La fuerza vinculante de la jurisprudencia, Consejo General del Poder
Judicial, Estudios de Derecho Judicial, nim. 34, Madrid, 2001, pp. 319-382. Alejandro SA1Z ARNAIZ, La
apertura constitucional al Derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la
Constitucidn espariola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

7 Sobre este preocupante fenémeno de inflacién normativa y multiplicacién de los centros, érganos y pode-
res, con competencia para emitir normas, y sus indeseables y perniciosas consecuencias, vid., el brillante
trabajo de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas,
Civitas, Madrid, 1999, passim. También incide en esta cuestion, BERMEJO VERA, 0p., cit., pp. 205 y ss.
Sobre la afeccién a la seguridad juridica que provoca la proliferacién normativa, puede citarse José Luis
PALMA FERNANDEZ, La seguridad juridica ante la abundancia de normas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1997. PECES MORATE, ap., cit., pp. 58-59.

7 Asf, las disposiciones incluidas en normas administrativas pero que pueden articularse ante la jurisdiccién
de lo social, como serfa el caso de los conflictos en materia de personal, sin olvidar la necesidad de inte-
grar algunos tipos penales con elementos determinados en otras normas, asi, baste como ejemplo, la cuan-
tificacién de la deuda tributaria en los supuestos de fraude fiscal. A modo de ejemplo cabe citar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, en la que el Tribunal sostiene que «no ignoramos
que, en el orden contencioso-administrativo, y, concretamente, en este Alto Tribunal han recaido resolu-
ciones que aceptan la constitucionalidad y legalidad del procedimiento extrajudicial hipotecario, aunque
alguna como el Auto de 4 de abril de 1995, decida la inadmisibilidad por inadecuacién de procedimien-
to, esto es, no entra en el conocimiento de las pretensiones de fondo. No obstante, estas resoluciones que,
pertenecen a otro orden jurisdiccional, pese al valor ilustrativo que tienen y que obligan a la ponderacién
de sus razonamientos, dada su procedencia, no constituyen jurisprudencia para esta Sala de lo Civil, ni,
por ello, la vinculan en sus decisiones» (fundamento de Derecho 5).

7> Considera José BERMEJO VERA, [0p., cit., p. 205], que resulta «injustificado imputar al sistema judicial mds
responsabilidades de las que cabe derivar de unas tan evidentes deficiencias de vertebracién del
Ordenamiento plural.»

7 A ellos se referfa HERNANDO SANTIAGO, Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de Derecho. ..
cit., pp. XV-XVIL.

77 José Juan TOHARIA, (Opinidn piiblica y Justicia. La imagen de la justicia en la sociedad espaiiola, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 29 y ss.), a partir de distintos trabajos sociolégicos, recoge
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Pues bien, aunque es sabido que estos factores dificultan la uniformidad
de las decisiones judiciales, han contribuido, sin embargo, a situar al poder
judicial en un lugar protagénico del sistema normativo (casi complementario
del legislador), de modo que la ley, en muchos casos, no puede ser ya entendi-
da separadamente de la interpretacién que de la misma ha realizado la juris-
diccidn, sea la constitucional, sea la ordinaria™.

Paralelamente, como ha sugerido GALGANO”, cuanta mds inseguridad
suscita el sistema normativo, mds certidumbre se exige del juez®. De tal modo
que, el ciudadano que no ve cumplidas sus expectativas y que constata que
ante supuestos iguales jueces diferentes ofrecen soluciones distintas, se siente
desprotegido, desamparado en sus derechos e intereses; incertidumbre e inse-
guridad ante la actuacién judicial que, a la postre, se traduce en desconfianza
y deslegitimacién de la actuacién de este poder publico®.

De lo antedicho han de ser conscientes poderes publicos y juristas para
buscar soluciones adecuadas. Vista la situacién actual, parece claro que el dise-
fio del sistema de recursos (incluido el recurso de amparo), no sirve a tales efec-
tos, no ha «corregido» la diferencia entre Sentencias, ni ha potenciado la inter-
pretacién y aplicacién uniforme, no permite al Tribunal Supremo, sobrecarga-
do de trabajo, realizar con la plenitud requerida su labor uniformadora, mien-
tras el propio sistema cada vez lo reclama con mds fuerza, ni es capaz de resti-
tuir los derechos afectados de igualdad en la aplicacién judicial de la ley y tute-
la judicial efectiva ni en la via ordinaria, ni a través del procedimiento de

un posible catdlogo de razones que apuntan al generalizado auge de la confianza en la decisién judicial
frente a la decisién de los actores politicos: la creciente consolidacién y expansién de los modelos demo-
crdticos, con la consiguiente y creciente fiscalizacién por los tribunales de los actos y decisiones de los
poderes publicos, la defensa de los derechos humanos, la utilizacién de los tribunales por grupos de inte-
reses o ideoldgicos que perciben que el sistema judicial puede ofrecer soluciones y respuestas mds favora-
bles que las instituciones politicas, el descrédito y/o falta de confianza en los actores politicos, y la aparen-
te canalizacién o delegacién que el poder publico ha realizado en los tribunales para la resolucién de deter-
minado tipo de conflictos.
Sobre el cambio del papel del Juez, entre otros, Christopher WOLFE, La transformacién de la interpreta-
cidn constitucional, Civitas, Madrid, 1991, p. 23; Mauro CAPELLETTI, Giudici irresponsabili, Giuffré
Editore, Milano, 1988, p. 16; FERRERES COMELLA, [0p., cit., pp. 132 y ss.], llama la atencién sobre los
supuestos en que el Tribunal Constitucional acude a la jurisprudencia ordinaria para interpretar términos
legales, en especial en el 4mbito penal.
* F. GALGANO: «Giurisdizione e giurisprudenza in materia civile», en Contrato ¢ Impresa, 1985, p. 43.
En sentido parecido sostiene Luis Marfa DiEz-P1cazo, («Notas de Derecho comparado sobre la indepen-
dencia judicialy, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 34, 1992, p. 36), que la existencia
de lagunas normativas, el proceso de cierta descodificacion, la masificacién del tréfico juridico, entre otras
causas, «ha determinado una revalorizacién del Juez, asi como un incremento de la demanda de interven-
cién judicial en el funcionamiento del ordenamiento en su conjunto». No obstante, advierte el autor, ese
cambio de paradigma que supone la modificacién del papel del juez, sin retornar a la préctica del Juez
pasivo de la ley, no debe abocar necesariamente a la asuncién de modelos de judge made law, pues en nues-
tro sistema no existen «los elementos de legitimacién y control previo» propios del modelo anglosajén, ni
en el modo de seleccion de los jueces, ni en la doctrina del precedente.
Sobre el estado de opinién de la sociedad espafiola en relacién con diferentes aspectos de la justicia y del
funcionamiento del poder judicial, vid., TOHARIA: Opinidn piiblica y Justicia. La imagen de la justicia.. .,
cit., passim, y José Juan TOHARIA CORTES y Juan José GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, La Justicia ante el
espejo: 25 aiios de estudios de opinion del CGPJ, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005.
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amparo, dados los limites de éste y de las funciones y competencias del
Tribunal Constitucional®.

De hecho, el Tribunal Constitucional ha sostenido de forma recurren-
te que el recurso de amparo no constituye via idénea para invalidar una sen-
tencia que no sigue los criterios jurisprudenciales de los tribunales superio-
res®, ni para corregir la contradiccién entre resoluciones dimanantes de
érganos diferentes. Y ello porque, como constata Victor FERRERES COME-
LLA*, la razén de esa imposibilidad no es de fondo, sino «institucional»,
«no es que no haya lesién constitucional (la hay); lo que ocurre es que el
TC no es el érgano adecuado para remediarla, pues no puede desempefiar
indirectamente una funcién de unificacién jurisprudencial que es propia de
los tribunales superiores de la jurisdiccién ordinaria», a saber, del Tribunal
Supremo®.

III. LA FUERZA VINCULANTE DE LA JURISPRUDENCIA

La posibilidad de reconocer fuerza vinculante a la jurisprudencia estd
estrechamente relacionada con la posicién que ésta ocupe en el sistema juridi-
co, esto es, su consideracién, o no, como fuente del Derecho; concepcién que,
a su vez, traduce un dilema de naturaleza juridico-constitucional: el papel que
corresponde al poder judicial en la estructuracién y separacién de poderes y
divisién de funciones, y, a la postre, la calificacién de la actividad judicial
como de estricta y mera aplicacién de la ley, alejada del supuesto concreto® (y,
por ende, del activismo judicial que es propio a la opcién contraria), 0, como
acogedora de una posicién mds activa, en tanto la aplicacién de la ley al caso

£ Sobre las exigencias derivadas de la igualdad como valor superior del ordenamiento y la tensién entre el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial al ejercer sus competencias en la satisfaccién de dichas exigen-
cias, asi como sus limites, se manifiesta Andrés OLLERO TASSARA, «La igualdad en la aplicacién de la ley
en la doctrina del Tribunal Constitucional», en La casacién: unificacion de doctrina y descentralizacion.
Vinculacion de la doctrina del Tribunal Constitucional y vinculacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pp. 37 y ss.
229 yss.
Por todas, Sentencia 57/1994 (fundamento juridico 4). En algunos casos, especialmente al referirse a sen-
tencias de naturaleza penal, el Tribunal sf ha tenido en cuenta que no se haya respetado el criterio juris-
prudencial del Tribunal Supremo. Asi, en la Sentencia 142/1999, dir4 el Tribunal que la sentencia conde-
natoria no era «predecible para el destinatario, en la medida en que se han empleado criterios de interpre-
tacién extravagantes para el conjunto de la comunidad juridica y, en especial, para la jurisprudencia del
Tribunal Supremo» (E]. 6).
Op., cit., pp. 162-163.
Y asf lo sostuvo expresamente el Tribunal Constitucional en la Sentencia 78/1984 (fundamento juridico
3), y lo ha reiterado posteriormente (Sentencias 56/1990 y 62/1990), al considerar que el Tribunal
Supremo posee competencias para conocer y resolver los eventuales recursos de casacién que se interpu-
sieran ante él, fundados en infraccién de disposicién constitucional, ante la necesidad de una interpreta-
cién y aplicacién uniformes de la Constitucién, que sélo en lo que se refiere al recurso de amparo com-
pete al Tribunal Constitucional.
# Simple «vocero» o aplicador pasivo de la ley», es la expresion a la que recurre LOPEZ VILAS, (0p., cit., p.
17), para identificar esta opcién.
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singular que exige la interpretacién de la norma incorpora un factor que exce-
de lo meramente aplicativo, para algunos cuasi creador de Derecho®.

Como afirma LOPEZ VILAS®, «el tema de la Jurisprudencia atesora en sus
entrafias la propia concepcién que cada uno tenga del Derecho y de la funcién
que debe tener aquélla en una sociedad en transformacién». Légica consecuen-
cia de esta transcendencia, la eventualidad de la incorporacién a nuestra LOPJ
de una previsién que reconozca el valor vinculante de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha revitalizado un debate, que no por recurrentemente tra-
tado cabe dar por zanjado, en el que los autores ponen de manifiesto su pro-
pia concepcién del ordenamiento y de la divisidn y estructuracién de poderes.

En apretada sintesis, cabria decir que los detractores de esta posibilidad
recurren fundamentalmente a argumentos tradicionales de naturaleza juridico-
constitucional: a saber,

i) La estructura de poderes establecida en nuestra Carta Magna, la supre-
macia del legislador en tanto tnico poder constituido con legitima-
cién democrdtica directa; legitimacién democrdtica directa de la que
carecerfa el juez, de lo que se sigue la negativa a que el mismo pueda
participar en el momento constitutivo de la creacién de Derecho.
Dicho de otra forma, la imposibilidad de que el juez ocupe un lugar
y posicién igual a la del legislador en la estructura de poderes y en la
divisién de funciones estatales, situacién a la que conducirfa recono-
cer fuerza vinculante a la jurisprudencia;

ii) El valor de la ley como expresién de la voluntad popular representada
en el Parlamento y garantia de los derechos y libertades de los indivi-
duos (garantia que se actualiza, en primer término, por el sometimien-
to de los poderes publicos a la misma, y singularmente el poder judi-
cial sometido exclusivamente a la ley al «juzgar y hacer ejecutar lo juz-
gado» —en el decir del texto constitucional—, sometimiento a la ley que
constituye la fuente de su legitimidad), no puede predicarse de la deci-
sién judicial®. Del mismo modo que no cabe equiparar las funciones
atribuidas al Parlamento y las encomendadas a la Jurisdiccién, ni sus
fundamentos y configuracién. Asi, frente a los principios de publici-
dad, control de la actuacién y responsabilidad directa ante el electo-

¥ Para algunos autores la actuacién judicial es abiertamente creadora de Derecho, aunque se trate de nor-
mas singulares s6lo aplicables en el supuesto concreto sometido a enjuiciamiento. Sin expresar esta opcién
de forma significativa, Pascual SALA SANCHEZ, [Libertad y condicionamientos en la realizacién judicial del
Derecho (Aprotacidn a la teoria de la seguridad juridica), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1991,
p. 14], afirma que «siempre se encontrard en la decision judicial una actividad innovadora por la que (...),
se crean, mediante una auténtica labor de reduccién y eleccién, tanto el derecho como el hecho (...). Es
precisamente el alcance de esa actividad creadora e innovadora el que se trata de medir o, en otras pala-
bras, el grado de vinculacién del juez respecto del ordenamiento juridico que ha de aplicar el que se trata
de determinar.»

% Op., cit., p. 17

* Frente a este argumento y a los anteriores, sostiene FERRERES COMELLA, (0p., cit., p. 169], que «la juris-
prudencia del Tribunal Supremo adguiere una mayor legitimidad democritica si tiene cardcter vinculante
para los tribunales inferiores que si carece de éb (la cursiva es del autor).
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rado que fundamentan la eleccién y constitucién de las Cédmaras
representativas y, consecuentemente, de las normas emanadas de éstas,
la actividad judicial no estd sometida al control difuso ejercido por el
cuerpo electoral, no responde directamente ante el mismo, no explica
sus actuaciones y resoluciones sino es mediante el recurso a la ley y por
intervencién de la misma, por su acatamiento y sometimiento; prin-
cipio que constituye el fundamento de su legitimacién democrdtica
(indirecta, pero presente y necesaria en el Estado democrdtico)®.

7ii) La independencia judicial, concebida, en lo que aqui respecta, a par-
tir de ese sometimiento exclusivo del juez a la ley que excluye la posi-
bilidad de recibir instrucciones, también de los tribunales superiores,
en el ejercicio de la jurisdiccidn;

iv) Aunque la Constitucién configura al Tribunal Supremo como el supe-
rior en todos los érdenes, salvo lo relativo a garantias constitucionales,
atribuir a determinadas resoluciones dictadas por éste valor vinculante
para el resto de los tribunales supondria otorgarle una posicién que
excederfa lo constitucionalmente previsto, al prescribir para sus decisio-
nes un cardcter de generalidad que sélo la ley puede recabar para si”.

v) La renuncia al cardcter positivo, innovador, de la critica y la disidencia.

Mientras, los defensores de la fuerza vinculante de la jurisprudencia,
admitiendo, sin ambages, lo anterior (no puede ser de otro modo dado que los
motivos aducidos derivan de modo casi inexorable del ordenamiento y los
pilares del Estado constitucional), afirman, teniendo en cuenta la dimensién
real de la aplicacién judicial y el dmbito concreto, el individuo y las relaciones
sociales, en que ésta produce sus efectos, que:

i) El sometimiento del juez a la ley y la aplicacién escrupulosa de la
misma no impiden situaciones en que la actuacién judicial no puede
reconducirse a la de «boca muda que dice las palabras de la ley», bien
porque la ley no prevé una solucién al caso enjuiciado, bien porque
no es clara, bien porque utiliza conceptos juridicos acufiados por la
doctrina y la jurisprudencia”.

i1) El juez estd obligado a resolver, como impone el art. 1.7 Cédigo Civil
(prohibicién de non liquer)*.

* El sometimiento exclusivo y excluyente del Poder Judicial a la ley, expresion del érgano directamente ele-
gido por aquél que a su vez detenta la soberanfa, es presupuesto y consecuencia del art. 1.2 CE: «[l]a sobe-
ranfa nacional residen en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado», y por tanto de la
calificacién de Espafia como «Estado social y democrdtico de Derecho» que recoge el art. 1.1 CE.

o' DIEZ-P1CAZO, «Jurisprudencia y Seguridad Juridica», cit., GARCIA DE ENTERRIA, «;Cambio radical del sis-
tema juridico espafiol?», cit.

2 En este sentido, FERRERES COMELLA, 0p., cit., pp. 156 y ss.; LOPEZ VILAS, 0p., cit., p. 175 y ss.

? A este respecto, considera Javier DELGADO BARRIO («El juez en la Constitucién», en Constitucién y Poder
Judicial. XXV Aniversario de la Constitucién de 1978, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003,
p- 126) que «si el juez debe fallar “siempre”, dice la Ley Orgdnica del Poder Judicial, “en todo caso”, dice
el Cédigo Civil, aunque haya silencio, oscuridad o insuficiencia de la Ley, advierte el Cédigo Penal, si el
juez debe fallar en todos estos casos, si el juez debe encontrar solucién en el ordenamiento juridico, ello
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iif) El principio de unidad jurisdiccional exige una respuesta judicial uni-
forme en la aplicacién de las normas, evitando las resoluciones con-
tradictorias™.

iv) El principio de seguridad juridica, fundamento del Estado de Dere-
cho, asi como la unidad y plenitud de todo ordenamiento juridico,
también vincula y debe ser cumplido por los érganos del poder judi-
cial.

v) Los derechos de los individuos, de forma destacada el derecho a la
igualdad en la aplicacién de la ley y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, se ven menoscabados por la aplicacién distinta de la misma
norma en casos similares.

vi) En dltima instancia, la uniformidad en la aplicacién de la ley incor-
pora un elemento de defensa de la propia norma (garantia de la
indemnidad de la ley y de que su aplicacién se realizard sin desvirtuar-
la que, como es sabido, estd en el origen del recurso de casacién y de
los tribunales de casacién).

vi1) Estas razones justifican el reconocimiento de eficacia vinculante a la
jurisprudencia, sin que ello suponga que ésta venga a detentar el lugar
que corresponde a la ley, ni el juez el que cumple al legislador”.

Un répido vistazo al catdlogo de cualquier biblioteca juridica permite com-
probar que la naturaleza y significacién de la jurisprudencia como fuente de
Derecho ha constituido y constituye un tema de enorme interés, un tema «com-
prometido», «inagotable y sin fondo»; razones que ya por s{ mismas desaconseja-
rfan que emprendiéramos aquf la osada labor de abordarlo, pero ademds, aunque
la cuestién de la naturaleza juridica de la jurisprudencia guarda una intima vin-
culacién con el objeto de este trabajo, no son necesariamente interdependientes,
de forma que no es impensable afrontar, e incluso admitir, la vinculacién de la
jurisprudencia sin necesidad de considerar que ésta sea fuente del Derecho®.

significa que el deber de prestar la tutela efectiva implica la atribucién al juez de una funcién especifica
respecto del ordenamiento juridico mismo. Esta funcién es de hacer expresa y efectiva la plenitud del
ordenamiento jurfdico.»

** En este sentido se manifiesta Ignacio DE OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel,
Barcelona, 1995, pp. 284 y ss.

> En el mismo sentido, LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencian, ¢z, p. 2), sostiene que
el principio de generalidad «exige que los criterios que inspiran la necesaria creacién judicial del Derecho
en el caso concreto se universalicen (...). Sélo de esa forma se conseguird una seguridad juridica fundada
en la expectativa de la aplicacién uniforme del Derecho.»

% BLASCO GASCO, («Funciones y eficacia de la norma jurisprudencia», ci., p. 199), mantiene la posibilidad
de separar ambas cuestiones. En sentido parecido, BACIGALUPO, («Jurisprudencia y seguridad juridica»,
cit., p. 135), sefiala que la «verdadera cuestién prictica es, en todo caso, la de los limites de la vinculacién
de los tribunales a la jurisprudencia.» Desde una perspectiva diferente, MARTINEZ ALARCON, (0p., cit., p.
186), sostiene que «[n]o se trata entonces de que el ordenamiento juridico en cuestién sefiale expresamen-
te los actos apropiados para producir efectos normativos, es decir, las actividades que pueden predetermi-
nar normativamente la funcién judicial; se trata de indagar si un ordenamiento juridico concreto prevé
mecanismos capaces de predeterminar normativamente, de alguna manera, la decisién del aplicador del
Derecho.» Para LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz., p. 2), se trata de una de
esas «disputas bdsicamente nominalistas» que «raramente pueden conducir a soluciones ttiles».
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Asi parece entenderlo nuestro ordenamiento que, al menos implicitamen-
te, pues los datos normativos no dejan de ser en este punto ambiguos, recono-
ce la eventual fiscalizaciéon de las decisiones judiciales en punto a su adecua-
cién con la doctrina sustentada a ese respecto por el Tribunal Supremo.

Paradigma de esta ambivalencia, mientras el Cédigo civil expresamente
excluye del elenco de fuentes del Derecho a la jurisprudencia y la concede un
papel de complemento del ordenamiento (art. 1.6), la Ley de Enjuiciamiento
Civil, tempranamente, introdujo, como motivo destacado del recurso de casa-
cidn, el quebrantamiento de jurisprudencia”.

No obstante, y volviendo al Cédigo Civil, pese a que éste no otorga a la juris-
prudencia naturaleza de fuente formal de derecho (esto es, cardcter de fuente
constitutiva, creadora de Derecho), sino que limita su funcién a interpretar y apli-
car ¢l resto de las fuentes, reconoce que dispone de un valor especial, no indife-
rente al ordenamiento juridico. En este orden de cosas, la jurisprudencia estd,
segun la redaccién del Cédigo Civil, ordenada a complementar «el ordenamien-
to juridico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo
al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho».

Y aqui es dénde comienzan las mayores imprecisiones, porque qué signi-
fique «complementar» no se especifica en la redaccién del Cédigo Civil, ni de
la misma puede inferirse con claridad determinante qué pretendia el redactor
de 1974, al introducir, y, en esa medida, dar reconocimiento, la mencién a la
jurisprudencia (que expresamente fue obviada en la redaccién primera del
Cédigo, omitiendo cualquier referencia a la misma, tanto en la exposicién de
las fuentes del Derecho, como en el resto del articulado), y atribuir la, tan
manida, funcién «complementaria» del ordenamiento juridico®.

Empero la inconcrecién de cudl sea el sentido que se corresponda cabal-
mente con esa funcién complementaria y la indeterminacién de los efectos
que, en su caso, de ella deriven, si cabe colegir que,

7) en primer lugar, el redactor, expresa y explicitamente, no quiso exten-
der a la jurisprudencia la condicién de fuente formal, creadora, del
Derecho (que ésta fuera la intencién del legislador no genera discusion
alguna), pero,

7 No es esta una situacién que se produzca entonces exclusivamente en Espafia. Como recuerda Ramén
CasAs VALLES, («Jurisprudencia y sistema de fuentes en el pensamiento de Puig Brutauw», en La
Jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion creadora y arbitrio judicial. Edicién homenaje a D.
José Puig Brutau, 2.2 edic. con estudios introductorios. Academia de Jurisprudencia i legislacié de
Catalunya/Bosch, Barcelona, 2006, pp. 18-19) «en el marco de las ya lejanas revoluciones liberales, el
papel de los jueces disté de ser un asunto pacifico. La burguesia que desmantelé el Antiguo Régimen para
establecer las bases en que aun hoy se asienta nuestra sociedad, tuvo siempre claro que no bastaba contro-
lar la ley si su aplicacién quedaba en manos de jueces acaso desafectos y dotados de un amplio arbitrio.
Esta evidencia llevd en su dia a que el problema de las fuentes y, en concreto, la posicién de la jurispru-
dencia se abordard en las Constituciones. El objetivo era trazar una clara linea divisoria entre creacién y
aplicacién del Derecho, negando a la jurisprudencia la condicién de fuente y sometiéndola por comple-
to a la ley. Se lleg6 asf a un resultado tranquilizador, en el que adn estamos confortablemente instalados.
Pero se trata de una apariencia engafiosa.»

** Sobre los antecedentes y el proceso legislativo, LOPEZ VILAS, 0p., cit., p. 125 y ss.

105



Gema Rosado Iglesias

ii) en segundo lugar, y al mismo tiempo, era lo suficientemente conscien-
te de la importancia real y efectiva de la jurisprudencia en punto a la
vigencia y aplicacién de un sistema juridico, que, no sélo la reconocid,
sino que ademds la otorgé una funcién que sin ser de creacién de
Derecho, no se identifica con la mera dimensidn estrictamente aplica-
tiva, ejecutiva del mismo (de subsuncién del supuesto de hecho some-
tido a enjuiciamiento en los pardmetros normativos).

De no ser asi, no tendrfa sentido dotar de esa funcién complementaria a
la jurisprudencia, toda vez que la jurisprudencia mencionada en el art. 1.6 de
nuestra norma civil se personifica en la «doctrina que de modo reiterado esta-
blezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar» las fuentes formales del
Derecho.

Adviértase que el precepto civil alude a interpretar y aplicar, luego asume
su cardcter distinto y la presencia de ambas tareas en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Si el ejercicio de la jurisdiccion consistiese Gnicamente en la
aplicacién subsuntiva, la jurisprudencia carecerfa de relevancia en sf misma, al
no afiadir nada al ordenamiento, pues, careciendo de un contenido propio no
serfa sino el fruto de una actividad mecdnica. Reconocer, en estas condiciones,
una funcién complementaria no conllevaria ni efecto, ni contenido alguno.

A contrario, si el ordenamiento reconoce y atribuye una funcién, algtin
contenido cabe presuponer que habrd de tener, si es una funcién complemen-
taria, serd para afiadir algo al cuerpo principal al que «complementa», algo que
el principal, la fuente formal del Derecho, no incorpora de forma directa o
expresa, 0 que necesita ser aclarado, o especificado.

De este modo y a estos efectos, complementar puede significar que la doc-
trina derivada de la actuacién jurisdiccional de interpretar y aplicar la ley por
el Tribunal Supremo, acompafia, se afiade, al ordenamiento para incorporar
algo mds al mismo, que no para sustituir, ni suplantar a la ley”, pero que si
sirve a la concrecién del significado y alcance de aquella'. Y que, ese «algo»
que afade la jurisprudencia al ordenamiento, pueda referirse a la dimensién
mds real de las fuentes formales del Derecho en cuanto a que fungen a la reso-
lucién de los conflictos entre los ciudadanos, la proteccién de sus derechos e
intereses legitimos, y el control del cumplimiento de la legalidad. Y, ademds,
que esa interpretacién y aplicacién no sea cualquiera (no lo serfa, por tanto, la
suma, la recopilacién, cuantitativa de resoluciones del Tribunal sobre el mismo
tema), sino la que retna dos condiciones, a saber,

*” Segtin LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz., p. 3), «implica reconocer que
algo nuevo aporta al mismo (al ordenamiento».

1 En este sentido LOPEZ VILAS, (0p., cit., p. 19), define esa funcién complementaria del ordenamiento, en
tanto la jurisprudencia, que no posee cardcter normativo en el sentido de generar normas con cardcter
general y abstracto, «produce, en la realizacién efectiva del Derecho, desarrollos normativos que, debida-
mente reiterados, alcanzan una proyeccién que afecta o puede afectar al sentido y alcance que se le atri-
buya a las normas.»
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i) ser atribuible al Tribunal que se erige, por disposicién constitucio-
nal, en el superior de la jurisdiccién en nuestro pafs, salvo la garan-
tfa constitucional de los derechos fundamentales que se articula
mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art.
123 CE),

11) ser el resultado de una interpretacidn reiterada en la materia, lo que
excluye contradicciones, y exige constancia y estabilidad, luego, asen-
tamiento y mantenimiento de los criterios utilizados en la interpreta-
cién por el Tribunal;

Este es el sentido que se trasluce de las palabras de la Exposicién de
Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974 (por el que se realiza la reforma
del Cédigo Civil), cuando al referirse al art. 1.6 afirma que «[a] la
Jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le reconoce la misién de com-
plementar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de interpretar y aplicar
las normas en contacto con las realidades de la vida y los conflictos de intere-
ses da lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que, si no
entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, contienen des-
arrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracion, de adquirir
cierta transcendencia normativar.

De forma distinta, la Ley de Enjuiciamiento Civil comprendié y asu-
mid, con anterioridad al Cédigo, la realidad de la jurisprudencia'®, dispo-
niendo entre los motivos de casacién el, llamado, de quebrantamiento de
jurisprudencia (modelo que progresivamente se extendid, con particulari-
dades, a los otros érdenes jurisdiccionales). Este desajuste, entre la ley adje-
tiva y el Cddigo sustantivo, refleja la compleja situacién de un legislador
que pretendfa compatibilizar la concepcidén juridica de la jurisprudencia
como ajena al orden formal de fuentes del Derecho, con la realidad de reco-
nocer cierta efectividad a la interpretacién realizada por el érgano superior
de la jurisdiccidn, a la sazén el Tribunal Supremo, y anunciaba la evolucién
legislativa futura en favor del paulatino reconocimiento del valor real de la
jurisprudencia'®.

11 Segtin BLasco GAscO, («Funciones y eficacia de la norma jurisprudencia», ciz., 199), la propia jurispru-
dencia es un derecho de creacién jurisprudencial, en tanto, «es la propia jurisprudencia quién determina
qué es jurisprudencia, cémo nace la norma jurisprudencial, cémo vincula, cémo se modifica y cémo se
extingue.» Acerca de los requisitos que deben concurrir para que la jurisprudencia produzca efecto vin-
culante, SALA SANCHEZ, La unificacién de doctrina, tarea fundamental del Tribunal Supremo..., cit., p. 37
y ss.

12 La redaccién originaria de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 aludia a la «doctrina legal» en diferen-
tes preceptos (arts. 1687, 1691 y 1692), el término de jurisprudencia se incorpord con la reforma de
1984 y se ha mantenido hasta la vigente LEC de 2001 que ha procedido a su sustitucién por «doctrina
jurisprudencial» (art. 477). En punto a las modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién
con la Constitucién vigente en cada momento y la posicién de la jurisprudencia, CASAS VALLES, ap., cit.,
pp- 27 y ss. Sobre la historia del recurso de casacién y de la jurisprudencia en nuestra legislacién y doc-
trina, PECES MORATE, 0p., cit., p. 31 y ss. HERNANDO SANTIAGO, Jurisprudencia vinculante: una necesi-
dad del Estado de Derecho. .. cit., pp. XLV1 y ss., entre otros muchos.

1% Esta idea late también LOPEZ VILA, 0p., cit., pp. 149 y ss., y expresamente en el siguiente capitulo.
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A pesar de las luces y sombras que proyectan ambas normas, lo que si
parece claro es que positivamente se otorga alguna relevancia a la jurispruden-
cia (entendida como «la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo»'™), y que el legislador de forma progresiva ha incorporado a nues-
tro ordenamiento disposiciones que, al menos implicitamente, anudan, a esa
pretendida transcendencia, algtin grado de valor o eficacia para la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo'®.

Pues, al fin y al cabo, si la resolucién judicial puede ser objeto de recurso
atendiendo al potencial alejamiento del tribunal juzgador respecto a la inter-
pretacién y aplicacién de la ley realizada por el Tribunal Supremo, serd porque,
previamente, se acepta que los tribunales inferiores deben seguir la doctrina
fijada por el Tribunal Supremo, luego ésta, en alguna medida, ha de disponer
de capacidad, aunque sea menor, para vincular. Como certeramente afirmara
DE OTTO'", «el valor normativo de la jurisprudencia no es mds que el presu-
puesto que da sentido a la casacién misma, y no el contenido de una actividad
extrajurisdiccional del Tribunal Supremo», pues, con BLASCO'”, «[n]o parece
muy congruente mantener la no vinculacién de la doctrina del Tribunal
Supremo con la existencia de un recurso de casacién por infraccién de la juris-
prudencia y otro, en interés de la ley, cuyo unico efecto es, precisamente, for-
mar jurisprudencia.»

Consecuentemente, el alejamiento de la misma, de la doctrina determina-
da por el Tribunal Supremo, arrostra el riesgo de anulacién de la decisidn,
«sancién» en que, cabrfa decir, se traduce el desconocimiento derivado de esa
supuesta vinculacién y que se materializa a través de la estimacién del corres-
pondiente recurso de casacién por el citado Tribunal.

De lo que se sigue, que nuestro ordenamiento reconoce ya un cierto valor
vinculante a la jurisprudencia'®. Sélo asi cabria justificar y explicar que un sis-
tema normativo construido sobre los principios de legalidad, jerarquia, publi-
cidad, y sujecién del juez exclusivamente a la ley, prevea la anulacién de reso-
luciones que se alejan de la jurisprudencia del Tribunal Supremo'.

Pues aqui, y a estos efectos, lo relevante no es que el Tribunal Supremo,
como 6rgano superior de la jurisdiccién en todos los drdenes, salvo lo dispues-
to en materia de garantfas constitucionales (como reza el art. 123 CE), pueda

"* Diferentes concepciones de la jurisprudencia y su relacién y distincién con los términos de doctrina legal,
prdctica de los tribunales, asf como sobre la utilizacién de los diversos términos en nuestras leyes con espe-
cial referencia a la ley procesal civil, vid., Miguel Coca PAYERAS, La doctrina Legal, Bosch, edit.,
Barcelona, 1980, y LOPEZ VILAS, 0p., cit., pp. 25y ss.

1% Asi, art. 493 LEC, art. 100 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

1 DE OTTO, Derecho Constitucional. .., cit., 1995, p. 292.

7 BLASCO GASCO, «Funciones y eficacia de la norma jurisprudencia», ciz., p. 202.

1% En realidad, en la jurisdiccién civil y en la contencioso-administrativa, la ley reconoce ya, expresamente,
el cardcter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en los recursos de casacién en interés de
la ley (art. 493 LEC y art. 100 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

1 Esta argumentacion sirve a LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz, p. 3), para
aceptar la eficacia vinculante de la jurisprudencia. También lo interpreta asf MARTINEZ ALARCON, op.,
cit., p. 185.
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revocar las sentencias de érganos jurisdiccionales inferiores, sino el motivo por
el que puede hacerlo: no haber seguido la linea jurisprudencial fijada de forma
uniforme y constante por él mismo, en otros términos, que el motivo que per-
mite el acceso al recurso y la fundamentacién del mismo sea ese alejamiento y
que, constatado éste, el Tribunal Supremo tenga potestad para anular la reso-
lucién recurrida.

Si la via de recurso queda expedita por esta causa no puede ser sino por-
que, aun de forma implicita el ordenamiento acepta (y promueve) la necesi-
dad de una interpretacién y aplicacién uniforme y constante de la ley; unifor-
midad y estabilidad que no impiden el cambio y la evolucién jurisprudencial
(recuérdese que entre los criterios hermenéuticos el art. 3.1 del Cédigo Civil
incluye «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas», las normas),
sea debida ésta (la evolucién jurisprudencial) a la propia modificacién de cri-
terios por el Tribunal Supremo, o por el convencimiento que produzcan en el
6rgano superior las razones distintas manifestadas por los tribunales inferiores
al motivar sus sentencias'’, y que esa doctrina la determine el érgano que
ocupa la ctspide de la organizacién judicial'.

Con las palabras del mismo Tribunal Supremo, «dentro de la funcién juris-
prudencial, atribuida a este Alto Tribunal por el art. 1.6 del Cédigo Civil, de
interpretar y aplicar las leyes, creando de modo reiterado doctrina jurispruden-
cial, que complemente el ordenamiento juridico, estd la de evolucionar los crite-
rios hermenéuticos en relacién con los antecedentes histéricos y la realidad social
del tiempo en que se han de aplicar las normas, pudiendo cambiar de orienta-
cién, siempre que éste cambio se funde en una nueva interpretacién razonable y
no arbitraria, e incluso siendo saludable la revisién constante de la propia doc-
trina en paridad de la evolucién de la sociedad en que ha de aplicarse»'.

Cierto es que las consideraciones anteriores son argumentativas, y que no
concretan la existencia de una obligacién de sujecién de los tribunales inferio-
res a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni hasta dénde pueda, en su caso,
llegar. Siempre cabe sostener que una cosa es el riesgo de anulacién de la deci-
sién y otra la obligacién de sometimiento. Mdxime porque no existe, a dia de
hoy, previsién expresa al respecto'. Pero no cabe dudar que todo ello invita a

" Como recuerda PECES MORATE, 0p., cit., pd. 26, «[e]stando mds en contacto con el permanente devenir
social los juzgados y tribunales de instancia es légico que los cambios de orientacién surjan de sus deci-
siones, aunque la estructura piramidal de la institucién confiera al Tribunal que estd en la cispide una
perspectiva que le permite con mayor probabilidad de acierto, debido al flujo de opiniones y parecer que
recibe, constituirse en catalizador del cambio.»

11 Asf parece colegirse de la afirmacién del Tribunal Constitucional expresada en relacién con los criterios
originados por los tribunales superiores de la jurisdiccidn en punto a sefialar que «resultan vinculantes
como fuente complementaria del Derecho (art. 1.6 Cédigo Civil) sin perjuicio de la evolucién de la pro-
pia doctrina en los érganos superiores o en la confirmacién de resoluciones suficientemente fundadas de
los inferiores» (Sentencia 246/1993, de 19 de julio, fundamento juridico 3).

"2 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 3 de enero y 12 de diciembre de 1990, relativas a la
prescripcién de los titulos nobiliarios.

' En sentido parecido, sefiala MARTINEZ ALARCON, (0p., cit., pp. 186-187), la contingencia del recurso de
casacién y de su resultado, frente a la ausencia de obligacién legal de sometimiento a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.
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replantearse la tajante negativa sobre el valor vinculante de la jurisprudencia y
la obligacién judicial de seguimiento.

Pues, mds allé de la contingencia del recurso de casacién y la inexistente
obligacién legal de seguimiento a ella ligada, la convocatoria a la jurispruden-
cia para servir como complemento de la ley sélo podrd verse satisfecha si la
jurisprudencia «es respetada por los diversos tribunales, en una doble dimen-
sién: vertical y horizontal», en relacién a los érganos judiciales inferiores res-
pecto a la doctrina jurisprudencial dictada por los superiores (los atribuidos de
la capacidad para formar jurisprudencia), la primera, y, en el 4mbito de estos
ultimos, los superiores, respecto al mantenimiento de los criterios jurispruden-
ciales «con cierta estabilidad, sin caer en contradicciones, sin perjuicio de la
posibilidad de modificarlos en el futuro»'".

Cuestién distinta serd como se articula, con qué grado de exigencia y en que
términos es susceptible de ser concebida a la luz de las disposiciones constitucio-
nales sobre el poder judicial, su funcién y su independencia respecto a otros
poderes y entre los mismos érganos judiciales en el ejercicio de la jurisdiccién.

Como es sabido, la Constitucién no recoge referencia expresa alguna a la
jurisprudencia, mds alld de la contenida en el art. 161.1, apartado a), que, al
regular las competencias del Tribunal Constitucional, dispone que «[1]a decla-
racién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, inter-
pretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias
recaidas no perderdn el valor de cosa juzgada».

Precepto que concreta y reitera el art. 40 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, cuando, tras recordar el efecto de cosa juzgada y la no revisién
de procesos fenecidos en el pdrrafo primero, establece que «[e]n todo caso, la
jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaida sobre Leyes, disposiciones
o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corre-
gida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recur-
sos y cuestiones de inconstitucionalidad» (pdrrafo 2).

Pues bien, aunque de nuevo sin especificar mds, la redaccién de ambos
textos permite aventurar que existe una asuncién, tanto por el constituyente
como por el legislador orgdnico, de la eficacia, del valor, de la jurisprudencia
ordinaria, diferente del contenido del fallo (que no se verd afectado), y que,
por tanto, se ha de entender como referido a los criterios de interpretacién de
la norma aplicada por el 6rgano judicial, a la sazén el Tribunal Supremo, en la
resolucién del caso (ratio decidendi)'; criterios que, cumpliendo la funcién
atribuida por el Cédigo Civil, integran y complementan el ordenamiento,

' FERRERES COMELLA, 0p., cit., p. 159.

5 A este respecto, Luis DIEZ-P1cAZO, («Constitucién y fuentes del derechow, en La Constitucion espariola y
las fuentes del Derecho, vol. 1. Direccién General de lo Contencioso del Estado. Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1979, pp. 661-662), afirma que en dicho precepto constitucional a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo «se la contempla como una doctrina autorizada, con efectivo influjo en los tribu-
nales inferiores», situdndola “en un plano intermedio entre las fuentes y las puras operaciones de aplica-
cién”.

16 Thidem.
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acompafiando a la norma y, légicamente, viéndose afectados por los avatares
que a la misma acontezcan, en este caso, la eventualidad de la declaracién de
inconstitucionalidad'”, pero también la posible derogacién o modificaciéon
legislativa (a la postre la voluntad que prevalece es la del legislador).

Siguiendo con esta perspectiva juridico-constitucional, esta interpreta-
cidn, abierta a la posibilidad del valor vinculante de la jurisprudencia (inde-
pendientemente ahora de cémo pueda traducirse esa vinculacién, en el bien
entendido de que esa eficacia en ningdn caso podrd suponer la suplantacién
de la ley), o la equiparacién de jurisprudencia y ley, debe ser contrastada con
previsiones constitucionales habitualmente convocadas en la defensa de una
conclusién distinta, en concreto las recogidas en el art. 117.1 CE, y singular-
mente los principios de independencia judicial y sometimiento exclusivo al
imperio de la ley de jueces y magistrados en él consagrados.

Sumisién en exclusiva a la ley, entendida como ley formal dictada por el
Parlamento, y principio de independencia judicial cristalizan la radical separa-
cién de este poder, el judicial, respecto al resto de los poderes del Estado, a fin
de garantizar que éstos tltimos no interfieran en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional constitucionalmente atribuida al primero mencionado, esto es,
el judicial™®. La independencia judicial protege asi al conjunto y cada uno de
los miembros que conforman el citado poder, de tal modo que cabe distinguir
una dimensién institucional u orgdnica y una de naturaleza individual, dirigi-
das ambas a proteger el ejercicio de la funcién jurisdiccional de la potencial
interferencia de terceros ajenos al mismo'”. En el constitucionalismo surgido
tras la Segunda Guerra Mundial, esa dimensién orgdnica demandard la crea-
cién incluso de 6rganos de goblerno mdependlentes de los otros poderes, sin-
gularmente, del poder CJCCutIVO que al tiempo encuentran justificacién a su
existencia, prevista en los méximos textos normativos, y definen su funcién y

7 Como sefiala LOPEZ GUERRA, («La fuerza vinculante de la jurisprudencia», cit., p. 2), respecto al art.
161.1.2) CE, «[e]n un razonamiento «a contrario», ha de estimarse que, admitida la constitucionalidad de
una norma, la jurisprudencia que la interprete s conservard (“su valor no se verd afectada”), con lo que la
Constitucién viene a reconocer que ese valor existe», mismo sentido que cabe atribuir al art. 40.2 LOTC
(la cursiva es del autor). En parecidos términos, MARTINEZ ALARCON, (0p., cit., 2004, p. 185), considera
que «si la declaracién de inconstitucionalidad afecta, no sélo a la norma con rango de ley, sino a la juris-
prudencia que interpreta la misma, es porque el texto constitucional estd atribuyendo a la jurisprudencia
parecidos efectos normativos que los que concurren en una norma con rango de ley, en tanto en cuanto
aquélla constituye un elemento normativo que predetermina la decisién de los tribunales inferiores.»

"# E] nicleo duro de la independencia judicial determina que, acudiendo a las palabras de DiEz-Picazo
(«Notas de Derecho comparado...», cit., p. 20), «la administracién de justicia no debe ser pura manifes-
tacién del poder politico ni quedar supeditada en manera alguna a aquéllos érganos del Estado que ejer-
cen dicho poder politico, y ello porque de nada servirfa dictar normas que limitan la actividad de los
gobernantes si ulteriormente, en la fase de aplicacién contenciosa del Derecho, éstos pudieran influir en
la resolucién de los litigios». MARTINEZ ALARCON, 0p., cit., passim.

' DiEz-P1cazo («Notas de Derecho comparado...», cit., p. 20), sefiala que la independencia judicial puede
interpretarse en dos sentidos: como valor, dimensién que atenderfa a la denominada independencia fun-
cional, sustantiva o decisional, y que se concreta en que «en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, debe
estar sometido inicamente a la legalidad o, por expresarlo con precisién, al vigente sistema de fuentes del
Derecho», y como garantfa, que remite a los instrumentos juridicos para protegerla, e incluye diferentes
facetas: independencia personal, independencia colectiva e independencia interna.
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cometido principal en la propia garantia de la independencia del poder judi-
cial. Pero es la dimensién individual, la que protege al juez y magistrado en
concreto a la hora de ejercer la potestad jurisdiccional, la que interesa mds a
nuestros efectos'.

En el plano singular que se proyecta sobre cada uno de los miembros del
poder judicial, jueces y magistrados, la independencia judicial excluye la posi-
bilidad de que reciban 6rdenes y/o instrucciones sobre el modo de ejercer la
jurisdiccién; prohibicién que no sélo afecta a los otros poderes del Estado (inje-
rencia externa), sino también a los otros jueces y magistrados, incluso los de un
nivel superior, y al mismo CGPJ (interferencia interna), y que impide el ejerci-
cio de funciones inspectoras sobre el contenido de las resoluciones judiciales
(resultado de que la potestad jurisdiccional estd constitucionalmente atribuida
de forma exclusiva y excluyente a jueces y magistrados).

Ast lo recoge el art. 12 LOPJ, que dispone que «[e]n el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, los Jueces y Magistrados son independientes respecto a
todos los 6rganos judiciales y de gobierno del Poder Judicial» (pdrrafo 1), pro-
hibiendo a «los Jueces y Tribunales corregir la aplicacién o interpretacién del
ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden jerdrquico judicial
sino cuando administren justicia en virtud de los recursos que las Leyes esta-
blezcan» (pdrrafo 2), y proscribiendo también que Jueces y Tribunales, 6rganos
de gobierno de los mismos o CGPJ, puedan «dictar instrucciones, de cardcter
general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién o interpreta-
cién del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional» (pdrrafo 3); y abunda en ello el art. 176.2 LOPJ cuando dice que
«[l]a interpretacién y aplicacién de las leyes hechas por los Jueces y Tribunales,
cuando administran justicia, no podrd ser objeto de aprobacién, censura o
correccién con ocasién o a consecuencia de actos de inspeccién.»

El significado y las implicaciones de estos contenidos no plantean grandes
interrogantes. No obstante, debe notarse cémo el art. 12 LOP] compatibiliza
el principio de independencia judicial (con la consiguiente exclusién de cual-
quier tipo de instruccién), con la posible fiscalizacién de la aplicacién o inter-
pretacién del ordenamiento cuando ésta opere también como consecuencia
del ejercicio de la jurisdiccién al resolver los correspondientes recursos. Y es
que en ningtn ordenamiento juridico se discute que el principio de indepen-
dencia admite la revisién jurisdiccional por parte de los tribunales superiores
de las decisiones judiciales dictadas por tribunales inferiores, ejercida por via
de recursos,'; recursos entre los que destaca el de casacién en cuanto «refleja
el valor prevalente de la interpretacién que el Tribunal Supremo realiza de la
legalidad sobre la que pudieran realizar el resto de tribunales inferiores y deja

' Dimensién individual que sélo se proyecta sobre los jueces y magistrados, pero que, a su vez, segtin SALA
SANCHEZ (Libertad y condicionamientos en la realizacion judicial del Derecho..., cit., p. 17), «potencia la
independencia a los érganos —juzgados y tribunales— en los que aquéllos desempefian su funcién».
Aunque en este tltimo caso debe utilizarse el término autonomfa.

121 En este sentido, MARTINEZ ALARCON, 0p., cit., p. 186
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vislumbrar, de esta forma, un cierto principio de «jerarqufa» en la aplicacién
de la Ley que no podemos estimar contrario al principio de independencia
judicial atendiendo a los fines, irrenunciables en un Estado de Derecho, que
justifican este instrumento.'?»

Pues bien, llegados a este punto es hora de identificar cudles esos fines. Sin
perjuicio de otros susceptibles de ser traidos a colacién, sobresalen, los de segu-
ridad juridica y proteccién y garantia de los derechos fundamentales, y de
forma muy especial en esta materia, el principio de igualdad en la aplicacién
de la ley y el derecho a la tutela judicial efectiva, asf como la defensa y efecti-
vidad del sometimiento de los poderes publicos a los principios de Estado de
Derecho; legalidad, jerarquia, publicidad de las normas, seguridad juridica,
por supuesto, pero también proscripcién de la arbitrariedad de la actuacién
publica, y, entre ella la judicial.

Con estos antecedentes, parece que, de un lado, el principio de indepen-
dencia judicial no merita una interpretacién tan rigida que excluya, de plano
y con cardcter absoluto, cualquier férmula que suponga la primacia de los
criterios de interpretacién del Tribunal superior sobre los elucidados por el
inferior, y de otro, que el principio de independencia judicial no puede tra-
ducirse en un dmbito tal de libertad que, a la postre, sea susceptible de ser
utilizado (o incluso entendido) como un escudo con el que amparar cual-
quier actuacién y decisién jurisdiccional, no ya la discrecional (que es legiti-
ma), sino incluso los casos, mds dudosos y de dificil justificacién juridica, de
puro subjetivismo'”.

Si esto es asi, y la casacidn, a la par que un limite fdctico a la independen-
cia judicial entendida como libertad del juez en la aplicacién de la ley™, es una
nuestra del valor que se reconoce a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que deben seguir los tribunales inferiores so riesgo de ver revocadas su decisio-
nes, parece que se ha de concluir entendiendo que los mdrgenes del art. 117
CE no imposibilitan que nuestro ordenamiento consienta en registrar la efica-
cia vinculante de la jurisprudencia. Situada asf la cuestién, se trata ahora de
examinar y valorar hasta dénde cabe llevar esa eficacia vinculante, o dicho en
otros términos qué tipo de obligacién de seguimiento de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo por parte de los tribunales ordinarios resulta compatible
constitucionalmente y, por tanto, admisible en el respeto y garantia de los
pardmetros de la independencia judicial.

122 MARTINEZ ALARCON, 0p., cit., p. 186.

123 Sobre la independencia judicial y su proyeccion sobre la capacidad del juez, los limites de la misma, en
la interpretacién de la ley, Dieter SIMON, La independencia del juez. Ariel, Barcelona, 1985, passim.

2 DE OTTO (Derecho Constitucional. .., cit., p. 292) sostiene que la cuestion de la reduccion de «la libertad
del juez en la aplicacién de la ley ha recibido en los Estados continentales europeos, y en concreto en
Espafia, una respuesta especifica consistente en atribuir a un érgano ad hoc, el Tribunal Supremo o simi-
lar, la tarea de elaborar una jurisprudencia, una doctrina acerca del modo en que debe interpretarse la ley.
Por esa via el sistema se ha aproximado al anglosajén del precedente, aunque con la importante diferen-
cia de que la fuerza vinculante corresponde tan sélo a las decisiones de un érgano especifico, no a las de
cualquier tribunal.»
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Porque, que la independencia judicial no se identifique con total y abso-
luta libertad no implica que pueda verse reducida o afectada sin mds conse-
cuencias. Recuérdese que la garantia de independencia judicial protege al juez,
pero que su finalidad trasciende de ese estricto dmbito individual para consti-
tuirse en garantfa de los derechos de los ciudadanos (que pueden estar seguros
que la resolucién del litigio que les afecta no se verd sometida a los dictados de
érganos, internos o externos, ajenos al legalmente predeterminado sino que
serd resuelto conforme a lo previsto en el ordenamiento juridico), y del Estado
de Derecho'. Sin independencia judicial no hay garantfa del derecho a la
tutela judicial efectiva, y a su través de los derechos e intereses articulados judi-
cialmente, ni control independiente de la legalidad y sometimiento de los
poderes publicos al imperio de la ley.

De lo anterior, la primera conclusién que sigue es la imposibilidad de
establecer una vinculacién rigurosa a la jurisprudencia de los tribunales supe-
riores, al modo de la establecida en el modelo de stare decisis respecto a los pre-
cedentes. En los sistema juridicos continentales (como el nuestro), una vincu-
lacién formal tan extrema tropieza con dos escollos insalvables: el principio de
independencia judicial, y, su primera plasmacién en el dmbito judicial, el
sometimiento exclusivo a la ley.

En efecto, el establecimiento de una obligacién de sujecién del juez a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en tal grado supondria que en caso de
apartamiento consciente de esa jurisprudencia, el juez pudiera incurrir en un
delito de prevariacién, del mismo modo que ocurrirfa con el alejamiento cons-
ciente de la ley'. Ley y jurisprudencia quedarfan asi equiparadas a efectos de
sumision del juez, afectdndose directamente el dictado constitucional.

Cierto es que el constitucionalismo actual permite (incluso en ocasiones
exige) un concepto de ley no estrictamente literal (mds propio del positivismo
juridico mds estricto y que comtinmente se entiende superado). De hecho, el
texto constitucional estd plagado de valores, principios, de dificultosa concre-
cién si no es a través de la interpretacién juridica (que en esta materia es casi
recreacion juridica'”). Asi, a titulo ejemplo, el art. 1.1 abre el articulado de la
Carta Magna a los valores y califica como valores superiores del ordenamien-
to juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, el art. 9.1

1 Asf también HERNANDO SANTIAGO, Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de Derecho. .., cit.,
p. LV.

126 En igual sentido, LOPEZ GUERRA, «La fuerza vinculante de la jurisprudencian, cit., p. 3; FERRERES COME-
LLA (0p., cit., p. 218 y ss.) refiere supuestos en que los tribunales inferiores se apartaron de los preceden-
tes en el modelo anglosajén, donde la rigidez de la vinculacién lleva incluso a una eventual condena en
caso de no seguimiento.

177 Hasta el punto que algin autor ha advertido del riesgo generado por el cardcter menguante de la ley, la
aplicacién directa de la Constitucién de forma desorbitada acudiendo a cldusulas generales siempre que
resulten cémodas a la argumentacidn, o la «cacomodacién» de la ley a la Constitucién, por «via aproxima-
tivar. Asf, Luis D1Ez-P1caz0 («Constitucién, Ley y Juez», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nim. 15, 1985, pp. 22-23), denuncia el peligro de que el «Derecho judicial» se convierta en «Derecho
casufstico, de justicia material que pretende perpetuarse, sin vinculacién directa a la ley», y defiende un
nuevo «jacobismo» en defensa y potenciacién de la ley.
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CE establece la sujecién de los poderes publicos a la Constitucidn, y, por
tanto, a su valores, e impone la obligacién a esos poderes de promover la igual-
dad, la libertad, en definitiva, la efectividad de los derechos de los ciudadanos
(art. 9.2 CE), o el art. 53.1 dispone que el «reconocimiento, el respeto y la pro-
teccidn de los principios» rectores de la vida politica y social «informard la legisla-
cién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes publicos» (la
cursiva es nuestra), sin olvidar el principio de interpretacién de la ley confor-
me a la Constitucién, acufiado por el Tribunal Constitucional'®.

Lo anterior, asf como otras consideraciones de igual naturaleza que segu-
ramente podrfan mencionarse también a estos efectos, permite una interpreta-
cién de la ley, del sometimiento a su dictados, menos literal, que admita un
lugar para la jurisprudencia, trascendente, pero no que equipare al mismo
nivel ley y jurisprudencia, ni mucho menos que ésta dltima sustituya a la pri-
mera en el grado de sometimiento y vinculacién al juez'”.

Como tajantemente afirmd el Tribunal Constitucional «la directa vincu-
lacién a la ley y al Derecho no puede quedar rota por una absoluta vinculacién
a los precedentes que nuestro ordenamiento juridico no establece y que la
Constitucién no exige»'.

Con estos referentes, se ha de concluir que no cabe establecer, en los mdr-
genes constitucionales, una vinculacién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de cumplimiento tan estricto que excluya que los tribunales inferio-
res puedan apartarse de la misma al ejercer la funcién jurisdiccional; funcién
que incluye la capacidad de interpretacién de la ley (circunstancia que, vista la
apertura constitucional a valores y principios y vencido el tradicional recelo
frente al juez, incrementa las posibilidades de resoluciones judiciales distintas
en relacién con supuestos de hecho similares)™.

Por demds, tan férreo sometimiento impedirfa la evolucién jurispruden-
cial, quedando, cualquier posibilidad de cambio o modificacién de la misma,
a la entera decisién del Tribunal Supremo, que, por supuesto, es a quien
corresponde, pero que, en ese caso, carecerfa no sélo de incentivos (no se verd

128 LOPEZ VILA, 0p., cit., pp. 159-160. Para el profesor Francisco RUBIO LLORENTE («Juez y Ley desde el
punto de vista del principio de igualdad», en E/ Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolucion Francesa.
Centro de Estudios Judiciales, 1990, p. 106 y ss.) la nueva concepcién de la ley sitda al juez en un plano
diferente, de modo que su primera valoracién la realizara partir del juicio a la misma ley.

1 En sentido parecido afirma DELGADO BARRIO («El juez en la Constitucién», cit., p. 126), «[e]n nuestra
Constitucién, el juez ha de operar siempre con sometimiento al imperio de la Ley entendido como suje-
cién al ordenamiento juridico y esto nos aclara ya la posicién del juez respecto del ordenamiento juridi-
co que, en certera férmula de HECK, es la de una obediencia pensante. Obediencia, porque el juez ha
de obedecer lo que resulta de las previsiones normativas que le proporciona el ordenamiento juridico.
Pensante, porque sobre esa base de las previsiones normativas, y con lealtad al ordenamiento juridico, ha
de construir la solucién que mejor contribuya a la realizacién del modelo de convivencia que traza el
ordenamiento, un ordenamiento presidido por la Constitucién que ocupa su ctispide.» Asf mismo, SALA
SANCHEZ, La unificacidn de doctrina, tarea fundamental del Tribunal Supremo..., cit., p. 21.

1% Sentencia 125/1986.

131 Luis DIEZ-PICAZO, «La justicia y el sistema de fuentes del Derecho», en La Vinculacion del Juez a la Ley.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 1, 1997, pp. 205-218,
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obligado a confrontar y examinar sus argumentos con los de otros tribunales),
sino también verd notablemente reducidas las oportunidades para ello: el cum-
plimiento fiel de una obligacién como la mencionada, restringiria los posibles
recursos a resolver por este Tribunal.

Sin embargo, reconocer esa facultad del juez de alejarse de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo replantea el problema de la efectividad de la vincu-
lacién de la misma, en cuanto parece limitarla a su capacidad de persuasion
intelectual («non ratione imperii, sed rationis imperio»)".

Lo que s cabe es acompafiar tal potestad con la obligacién de razonar, de
justificar, los motivos que llevan a alejarse de la doctrina jurisprudencial'® y
considerar que esa interpretacién (la del Tribunal Supremo), o bien no es apli-
cable al caso concreto que debe resolver'®, o bien debe ser modificada, corre-
gida, o actualizada'.

La justificacién, el razonamiento y la exposicién de los motivos que han
persuadido al juez de que esa era la opcién correcta en detrimento de la sus-
tentada por el Tribunal Supremo (que se incardinard légicamente en la moti-
vacién de la sentencia y de forma especifica en la ratio decidends), cumple a
varios objetivos, de diferente naturaleza, expresivos todos de su notable
importancia'*:

i) sirve para conocer las razones del tribunal y explicar su decisién, asf
como la forma en que ha interpretado la ley;
ii) constituye referente insustituible para la preparacién de un eventual
recurso frente a la decisidn;
iii) es manifestacién externa del cumplimiento por el juez de la legalidad,

publicidad, motivacién de los actos y el sometimiento a los principios
del Estado de Derecho;

132 LOPEZ GUERRA («La fuerza vinculante de la jurisprudenciay, ciz, p. 2), considera que este tipo de vincu-
lacién resulta juridicamente débil, «al no estar respaldada por mecanismo alguno de exigibilidad.»

133 En ese sentido, Juan Luis REQUEJO PAGES («Juridicidad, precedente y jurisprudencia», Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, ntm. 29, 1990, p. 233), sostiene que la transcendencia de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Supremo no deriva tanto de la posicién que a este Tribunal confiere el ordenamien-
to (art. 123 CE y art. 1.6 Cédigo Civil), sino de la necesidad de motivar, de razonar y justificar el aleja-
miento de la misma. En la misma linea, insiste BLASCO GASCO («Funciones y eficacia de la norma juris-
prudenciay, cit., p. 203), en que la cuestién de la eficacia de la jurisprudencia no se encuentra en que el
juez pueda separarse del precedente, ni en que deba seguir necesariamente la doctrina del Tribunal
Supremo, sino en que «el juez no se separe (no se debe separar) del precedente (...) sino por razones gra-
ves y expresamente motivadas.»

Acudiendo a lo que en la doctrina anglosajona se denomina la técnica del «istinguishing», de la diferen-
ciacién, que consiste en determinar las diferencias que existen entre los supuestos de hecho de ambos
casos de modo que el precedente devenga inaplicable (férmula del «zon est simile»).

Antonio X10L Rios («El precedente judicial en nuestro Derecho, una creacién del Tribunal
Constitucional», Revista del Poder Judicial, nim. 2, 1986, pp. 32-33), se trata de armonizar el valor vin-
culante de la jurisprudencia con el principio de independencia judicial, siendo posible, en expresion del
autor, hablar de «independencia del juez frente a la jurisprudencia», manifestado que «sélo puede garan-
tizarse articulando el valor de ésta (la jurisprudencia) no por la via de la vinculacién incondicional, sino
por la via susceptible de matizacién de la fuerza vinculante del precedente.»

136 Se suele decir lo mismo del reconocimiento de la facultad de emitir voto particular. FERRERES COMELLA:
op., cit., pp. 227-228.
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iv) constituye el objeto sobre el que en su caso recae la potencial fiscali-
zacién de los Tribunales superiores al resolver los posibles recursos, as
como el control que queda realizar al Tribunal Constitucional en la
resoluciéon de un potencial recurso de amparo por supuesta vulnera-
cién del principio de igualdad;

v) resulta acorde con las exigencias de seguridad juridica y es presupues-
to para la misma;

vi) muestra el respeto al sometimiento al principio de legalidad, por
cuanto la motivaciéon ha de contener la expresién de una interpreta-
cién de la ley, que atendiendo a los criterios del Cédigo Civil debe
tener en cuenta, entre otros pardmetros, su voluntad y espiritu, asi
como la finalidad pretendida por la norma, una interpretacién que,
por tanto, ha de ser respetuosa con la ley;

vii) y, mds directamente imbricado con el tema de estudio, ofrece al
Tribunal Supremo la posibilidad de contrastar sus propios argumen-
tos con la construccién del tribunal ordinario, decidiendo sobre sus
razones (juridicas), incluso pudiendo adoptarlas y cambiar su juris-
prudencia, o por el contrario mantener su linea anterior y revocar la
sentencia;

En realidad, los principios hasta aqui mantenidos, en esencia, el recono-
cimiento de una cierta eficacia vinculante de la jurisprudencia, entendida
como la doctrina fijada por el Tribunal Supremo al aplicar e interpretar la ley
y el resto de las fuentes del Derecho, y la potestad del juez inferior de desvin-
cularse de la misma siempre que lo justifique suficientemente, como elemen-
tos estructurales ambos de la plenitud y efectividad del ordenamiento juridi-
co, de su unidad, y como determinantes en la garantia de la seguridad juridi-
ca y los derechos del individuo m4s estrechamente implicados en la actuacién
judicial (permitasenos recordarlos, el derecho de igualdad en la aplicacién de
laley y el derecho a la tutela judicial efectiva), estén presentes en nuestro orde-
namiento actual, al igual que en el de los paises de nuestra cultura juridica con-
tinental de civil law 7.

El sistema de recursos, y especificamente la casacion serfa la férmula posi-
ble de articular la eficacia vinculante de la jurisprudencia con la independen-
cia judicial®. Este modelo, tradicionalmente seguido por nuestro ordena-
miento, que LOPEZ GUERRA denomina de «vinculacién «disuasoria»'®, pare-
ce hoy por hoy el que mejor permite compatlblhzar ambos extremos'™. La
cuestion sigue, sin embargo, abierta, en tanto este sistema, como los datos que

157 Segtin MARTINEZ ALARCON (0p., cit., p. 192), la casacién, en nuestro pafs y en los europeos de nuestra
cultura juridica, cumple el efecto de la vinculacién al precedente en los de common law, o stare decisis
1% Asf, LOPEZ GUERRA, «La fuerza vinculante de la jurisprudencia», ciz., p. 3; MARTINEZ ALARCON, 0p., cit.,

pp. 192y ss.
% «LLa fuerza vinculante de la jurisprudencia», Actualidad juridica Aranzadi, nim. 442, 8 de junio de 2000,

p. 3.
1 Jgual parecer manifiesta LOPEZ GUERRA, [bidem.
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ofrece la realidad ponen de relieve, no evita las contradicciones jurisprudencia-
les, ni la inseguridad juridica, ni se muestra capaz de hacer frente a las posibles
afecciones a los derechos, de forma muy llamativa, en el 4mbito de la igualdad
en la aplicacién judicial de la ley'".

A esta «encrucijada aparentemente insalvable»'*?, determinada por la con-
tradiccién entre el principio de libertad de interpretacién, ligado a la indepen-
dencia judicial y el principio de igualdad en la aplicacién de la ley y garantia
de la seguridad juridica, no ha podido sustraerse el Tribunal Constitucional,
que ha afirmado, como se dijo, que «la funcién de unificacién de la doctrina
corresponde a los érganos superiores de la jurisdiccién ordinaria (.....) siendo
(...) sus criterios los que resultan vinculantes como fuente complementaria
(art. 1.6 del Cédigo Civil)»', o que «el recurso para su unificacién (la doctri-
na) devuelve a la casacién su significado, como salvaguardia de la fuerza de la
ley (....), sirviendo al principio de igualdad en su aplicacién y a la seguridad
juridica, al tiempo que da contenido real a la primacia de su autor, configura-
da constitucionalmente»'*, pero, también, el Tribunal ha sostenido que no hay
que confundir «el principio de igualdad en la aplicacién de la ley por un
mismo érgano judicial, con una supuesta sumisién del juez a la jurispruden-
cia de los tribunales superiores y a la del Tribunal Supremo»', por tanto, los
6rganos judiciales pueden discrepar y alejarse de los criterios sostenidos y man-
tenidos por el Tribunal Supremo sin que ello suponga necesariamente una vul-
neracién del principio de igualdad en la aplicacién de la ley'*, o que «la exis-
tencia de una determinada linea jurisprudencial por parte de los tribunales
superiores no implica que haya de ser seguida necesariamente por los tribuna-
les inferiores, que en uso de su independencia judicial (art. 117 CE) pueden
licitamente discrepar del criterio sostenido por el Tribunal Supremo»'?.

Con esta perspectiva, el proyecto de reforma que tanta polvareda ha
levantado no constituye ninguna modificacién radical. De hecho, al margen
de las reformas especificas en materia de casacién o en otras cuestiones, por lo
que se refiere a la consagracién real del valor vinculante de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo no afnade, por si misma, algo que antes fuera totalmen-
te desconocido para nuestro ordenamiento (se encontraba en él de forma
implicita). Pues, de un lado, no establece ninguna sancién para el juez que
decida desligarse de la doctrina sentada por el Tribunal superior de la jurisdic-

U Thidem.

12 Como la califica Alejandro NIETO, «Visién doctrinal de la jurisprudenciar, en La fuerza vinculante cit.,
p. 118. Del mismo autor, «Valor legal y alcance real de la jurisprudencia», Teoria y Realidad
Constitucional, nims.. 8-9, 2002, pp. 103-116, y con especial referencia a la jurisprudencia constitucio-
nal, «El precedente judicial en la doctrina del Tribunal Constitucional», en Estudios en honor de José
Gabaldén Lépez. Trivium/Asociacién Profesional de la Magistratura, Madrid, 1990, pdgs. 229-254.

4 Sentencia 246/1993.

14 Sentencia 17/1995.

' Sentencia 41/1986.

146 Sentencia 160/1993.

17 Sentencia 165/1990, fundamento juridico 6.
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cién (téngase en cuenta que lo contrario devendria inconstitucional), y de
otro, aunque tampoco prevé la posibilidad del juez de alejarse de la jurispru-
dencia y ofrecer una respuesta al caso elaborada a partir de su propia interpre-
tacién, no lo prohibe'®. De tal modo que, habida cuenta que esa actuacién
interpretativa se considera {nsita a la funcién jurisdiccional, debe entenderse
que permanece en el 4dmbito de actuacién judicial®.

Visto asf, la reforma proyectada, realmente, no parece suponer, en el plano
real, mds que la recepcién expresa y explicita en la ley de ese tdcito e implici-
to reconocimiento de la fuerza vinculante del Tribunal Supremo, sin que
quepa esperar mayor eficacia que la que pueda seguirse de su expresa consagra-
cién legal y de la mayor efectividad del recurso de casacién cuya modificacidn,
entre otros con estos efectos, también se prevé.

En este sentido, esta nueva prevision debe acompanarse de algunas
otras reformas, demandadas por la doctrina y por algin sector de la judica-
tura, que potenciarfan la eficacia de la modificacién que se pretende intro-
ducir en el art. 5 LOPJ, y, de los objetivos y finalidades que con la misma
se persiguen, que también han sido incluidas en el Proyecto presentado por
el Gobierno.

La Exposicién de Motivos del precitado Proyecto de Ley Orgénica iden-
tifica como objetivo la intensificacién de la funcién unificadora del Tribunal
Supremo, mediante la reforma planeada en materia de recurso de casacién
para la unificacién de doctrina. De manera que, el Tribunal Supremo, consti-
tuido como érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes (art. 123 CE),
y garante de la igualdad y la seguridad juridica en la aplicacién judicial del
ordenamiento estatal, pueda desarrollar y cumplir su funcién de unificacién
de doctrina y, sean los Tribunales Superiores de Justicia los érganos en que se
residencia, efectivamente, la culminacién de la organizacién judicial en el
dmbito territorial de la respectiva Comunidad Auténoma (art. 152.1 CE).

A efectos de esto ultimo, la competencia de las Salas de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia se extiende al conocimiento de todo el
Derecho civil propio de la Comunidad Auténoma, independientemente de la
sede del érgano judicial que hubiere conocido en la instancia, en tanto, por
razén del domicilio de los litigantes, es posible que cualquier érgano judicial
del orden civil haya de aplicar normas de Derecho civil propio de una
Comunidad Auténoma distinta a la de su sede, atribuyendo, por tanto, a las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, la competen-

18 Como recuerda DIEZ-P1cAZO («Notas de Derecho comparado...», cit., p. 20), «la preocupacién del cons-
titucionalismo por garantizar la independencia judicial estd {ntimamente relacionada con la conviccién
de que el ejercicio de la funcién jurisdiccional no es algo puramente mecdnico y predeterminado en todos
sus extremos», de tal modo que «resulta claro que la independencia judicial sélo tiene sentido en la medi-
da en que las resoluciones judiciales afiaden algo a las previsiones normativas.»

“ En este mismo sentido, HERNANDO SANTIAGO (Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de
Derecho... cit., ps. LIII) estima que «el juez dependen de la ley, porque no puede separarse de la ley que
le es dada para el cumplimiento de su funcién, pero la interpretacién de la ley forma parte de su funcién
en un Estado de Derecho.»
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cia para conocer la revisién de las sentencias dictadas por los érganos judicia-
les sitos en la respectiva Comunidad Auténoma.

Por lo que se refiere al orden contencioso-administrativo, en légica corres-
pondencia con lo antedicho, se regula la Seccién, dentro de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia competente
para conocer del recurso de casacién para unificacién de doctrina fundado en
normas emanadas de la Comunidad Auténoma®.

En la reforma del recurso de casacién y disefio de las competencias de
Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia, el Proyecto toma como
inevitable punto de partida la preocupante situacién de carga de trabajo que
pesa sobre las distintas Salas del Tribunal Supremo y la sentida, manifestada y
generalmente admitida necesidad de reformar la casacién.

De hecho, la reforma de la casacién, aproximando su regulacién en las
diferentes leyes procesales y atendiendo al «interés casacional», y la restricciéon
del recurso de revisién"', con el fin de propiciar un funcionamiento mds dgil
y eficaz del Tribunal Supremo, asi como su funcién de érgano jurisdiccional
superior y érgano garante de la uniformidad de la doctrina en todos los 6rde-
nes jurisdiccionales, constituyé uno de los compromisos recogidos en el Pacto
de Estado para la reforma de la Justicia'.

Ya con anterioridad, el Libro Blanco de la Justicia'®, analizaba la situa-
cién de cada una de las Salas del citado Tribunal y sugeria alternativas de
mejora que pasaban, de una forma u otra, por la modificacién del recurso de
casacion:

i) en relacién con la Sala Primera, se planteaba bien la restriccién de la
casacién, bien la atribucién a otros 6rganos de competencias enco-
mendadas por el momento al Tribunal Supremo;

ii) por lo que se refiere a la Sala Segunda, se propugnaba la opinién de
limitar el 4mbito del recurso de casacién (reduciendo considerablemn-
te las causas y motivos que permiten el acceso a la via casacional),
reconduciendo al Tribunal Supremo a su genuina funcién de unifica-
cién de doctrina, y completando su regulacién las previsiones en
materia de doble instancia y la ampliacién de competencias de las
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia;

% En cuanto al orden penal, las reformas tienen objetivos diferentes a los vistos, destacando la generaliza-

cién de la segunda instancia, satisfaciendo asi las exigencias del art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Con este fin se crean dos Secciones (de primera instancia y de apelacién) en
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, asi como una Sala en los Tribunales Superiores de Justicia para
garantizar la doble instancia penal de los aforados autonémicos.

! De forma que el Tribunal Supremo conozca exclusivamente de los recursos de revisién contra Sentencias
firmes de la Audiencia Nacional y/o del propio Tribunal Supremo.

52 E] citado Pacto se suscribié el 28 de mayo de 2001 entre las dos principales fuerzas politicas, Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) y Partido Popular (PP). E/ Pacto de Estado para la Reforma de la
Justicia, puede consultarse en Cuadernos de Derecho Piiblico, ndm. 12, 2001, p. 309 y ss.

15> Aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, con fecha de 8 de septiembre de 1997.
Libro Blanco de la Justicia. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997.
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7i7) en cuanto a la Sala Tercera, el Libro Blanco de la Justicia insistia en la
potenciacién de la funcién unificadora, recomendando restringir el
acceso al recurso de casacién en funcidén del «interés casacional», o
concepto juridico similar, singularmente en los recursos de cuantia
indeterminada y, al mismo tiempo, abrir el recurso a cualquier mate-
ria cuyo interés justifique y demande un pronunciamiento del
Tribunal Supremo, con independencia del criterio meramente cuanti-
tativo, y manteniendo, con cardcter excepcional el recurso de casacién
en interés de ley"™.

Por su parte, el Informe y Propuestas para la mejora de la Justicia, elaborado
por el propio Tribunal Supremo, y aprobado por su Sala de Gobierno el 23 de
mayo de 2000 (conocido como Informe 2000)', manifiesta la necesidad de
redefinir las competencias del Tribunal Supremo a fin «de que pueda desempe-
fiar de manera eficaz las funciones que constitucionalmente le corresponden en
orden a la creacién de jurisprudencia y unificacién de doctrina como medio de
salvaguardar la unitaria interpretacién del ordenamiento juridico, instrumento
indispensable para garantizar la efectividad de los principios de igualdad, segu-
ridad juridica y tutela judicial efectiva, al tiempo que asegurar la adecuada
armonizacién de los distintos ordenamientos que integran el ordenamiento
juridico espafol y el respeto a los preceptos y principios constitucionales»; prin-
cipios y dictados constitucionales que necesariamente han de constituir premi-
sa insoslayable de la redefinicién de competencias entre Tribunal Supremo y
Tribunales Superiores de Justicia, y destacadamente los contenidos en los arts.
123 y 152.1 CE, esto es, la superioridad del Tribunal Supremo salvo en mate-
ria de garantias constitucionales, de un lado, y la culminacién de la organiza-
cién judicial en el territorio de la Comunidad Auténoma, por otro, todo ello
en el marco de un Poder Judicial tinico, como reclama el art. 117.5 CE.

Con este objetivo, el mencionado /nforme 2000 reclamaba la reforma de
la casacién, la redefinicién funcional de Tribunal Supremo y Tribunales
Superiores de Justicia, y la inclusién en la LOPJ de un precepto que dispusie-
se el valor vinculante de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a los
tribunales inferiores de la jurisdiccién ordinaria; precepto que, efectivamente,
ha pasado a formar parte del Proyecto de reforma.

No obstante, potenciar y garantizar la posicién del Tribunal Supremo en
el sentido querido, asf como asegurar la aplicacién de unos criterios uniformes,
la efectividad de la disposicién acerca de la eficacia vinculante de la jurispru-
dencia dictada por este érgano, no son cuestiones huérfanas de dificultades,
antes bien exigen un serio esfuerzo de adaptacién y de reflexién sobre diversos
aspectos. De forma harto sintética sobresalen:

15 En concreto para los recursos en materia de personal, pues se estimaban los efectos perversos que pueda

tener para el funcionamiento de la Sala el acceso de esta materia a la casacién ordinaria.
15 TRIBUNAL SUPREMO: «Propuesta de reforma del Tribunal Supremo en atencién a sus funciones jurisdic-
cionales», recogido en Del modo de arreglar la Justicia. Tribunal Supremo, Madrid, 2000.
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i) la necesidad de redefinir y clarificar el 4dmbito propio del recurso de
casacioén en relacién con otros recursos que se ventilan ante el Tribunal
Supremo, potenciando los aspectos del recurso «mds inmeditamente
dirigidos al interés publico y a la unificacién de doctrina'*»;

i1) la identidad y sustantividad de la casacién: en nuestro sistema la mul-
tiplicidad de formas distintas en que éste se articula y plasma, sin per-
juicio de las necesarias adaptaciones en distintas sedes jurisdicciona-
les'’, dificulta determinar cudles de los recursos sirven a la funcién de
unificar y fijar doctrina, qué decisiones forman parte de esa doctrina
jurisprudencial, qué parte de las mismas detenta naturaleza de doctri-
na jurisprudencial y, por tanto, de capacidad vinculante', y a partir
de qué ndmero de Sentencias coincidentes dictadas por el Tribunal
Supremo en la misma materia podemos hablar de «interpretacién uni-
forme y reiterada», como reza el Proyecto;

7i7) la definicién de la naturaleza y posicién del Tribunal Supremo aten-
diendo a su configuracién constitucional (art. 123 CE), y sobre todo
con la mira de disefiar un dmbito de actuacién propio del mismo en
relacién con los otros tribunales que le permita cumplir su funcién y
papel constitucional, y singularmente la funcién de unificacién de
doctrina que le es propia'”;

iv) a estos efectos, destaca la necesaria articulacién de sus competencias con

las de los Tribunales Superiores de Justicia, con la subsiguiente determi-

nacién de dmbitos de actuacién y de resolucion de recursos y materias'®,

"¢ Luis AGUIAR DE LUQUE, «Poder Judicial y reformas estatutariass, Revista General de Derecho
Constitucional. Reforma de los Estatutos de Autonomia y Pluralismo Territorial, nam. 1, 2006, pdg. 78.

157 Especial es el caso de la jurisdiccién penal.

"% En similares términos, HERNANDO SANTIAGO (Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de
Derecho... cit., p. XLV) considera que la diversidad de los recursos de casacién con la distinta incidencia en
cada orden jurisdiccional «contribuye a difuminar el sentido cabal del recurso de casacién dentro de nues-
tro sistema de Administracién de Justicia», y plantea «si no serfa oportuno, para el cumplimiento de los fines
propios del Tribunal Supremo, la reduccién de todos los recursos de casacién a uno, siempre que sea posi-
ble identificar un denominador comun a cada una de las tipologfas de recurso de casacién existentes.»

" En favor del Tribunal Supremo la Constitucién (art. 123 CE) establece lo que la doctrina ha denominado
la garantfa institucional del Tribunal Supremo; garantia que se incluye su obligada existencia, el estar situa-
do en la ctspide de la jurisdiccién (con la excepcién de la competencia del Tribunal Constitucional en mate-
ria de garantfas constitucionales), ser un érgano de jurisdiccién nacional que abarque todos los érdenes de
la jurisdiccién. Mds alld, como dice Luis Marfa DIEZ-P1CAZO («El poder Judicial. Breves reflexiones sobre
25 afios de experiencia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 71, 2004, p. 37), la garantfa ins-
titucional del Tribunal Supremo «no predetermina completamente la naturaleza de las atribuciones de aquél
ni, sobre todo, la extensién de las mismas: es evidente que, en la medida en que estd en la cumbre de la orga-
nizacién judicial, el Tribunal Supremo dificilmente podrd dejar de cumplir una funcién de unificacién de
criterios de interpretacién y aplicacién de la legalidad, sin que necesariamente deba quedar limitado a ella.

' Vid., Luis LOPEZ GUERRA, «El Poder Judicial en el Estado de las Autonomias», en Constitucion y Poder
Judicial. XXV Aniversario de la Constitucién de 1978. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pp.
83-126. Asf como los diferentes trabajos recogidos en Los Tribunales Superiores de Justicia como tribunales de
casacién en el orden contencioso-administrativo. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004; Poder
Judicial y Estado compuesto: relaciones entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2004, y La justicia ante la reforma de los Estatutos de Autonomia. Centro
de Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia/ Thomson, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2005.
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v) siguiendo con lo anterior, el reconocimiento de la fuerza vinculante de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y su posicién como Tribunal
unificador y de casacidn, y la articulacién de sus competencias con las
residenciadas en los Tribunales de Justicia debiera verse acompafiado
de una regulacién que permita a éstos tltimos conocer en determina-
das materias de los eventuales recursos de casacién (como ya ocurre),
pero que también garantice al Tribunal Supremo la posibilidad de fijar
jurisprudencia al respecto (singularmente en asuntos de Derecho esta-
tal, o aplicacién de normativa comunitaria), solventar las potenciales
contradicciones entre Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia, o conocer otros recursos si existieren; posibilitar, en suma, la
posicién propugnada para el Tribunal Supremo

vi) y, finalmente, muy defendida por unos y criticada por otros', la pre-
visién de un procedimiento de reenvio al modo de la cuestién preju-
dicial (a partir de la adaptacién de alguno de los modelos existentes en
el 4mbito administrativo, en el comunitario, o, salvando mds distan-
cias, en el constitucional), accionable en los casos en que el juez o tri-
bunal inferior considere que no debe seguir la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (posibilidad defendida en el citado Informe 2000,
elaborado por el Tribunal Supremo, pero que no ha sido incluida en
ninguno de los Proyectos de reforma de la Ley Orgdnica 1/1985, del
Poder Judicial, en tramitacién parlamentaria).

Todo ello, porque como sostiene AGUIAR DE LUQUE'?, «garantizar que
el Tribunal Supremo pueda realizar adecuadamente su funcién de unificacién
de doctrina es de suma importancia para que la funcién jurisdiccional como
funcién publica sirva a las finalidades mismas de su razén de ser en el marco
del Estado de Derecho, que no es (...), sino la resolucién de conflictos con
arreglo a Derecho.»

' En contra se manifiesta PECES MORATE, 9p., cit., p. 46 y ss. Por el contrario la defiende Enrique BACIGA-
LUPO, («La aplicacién del Derecho Penal y la igualdad ante la ley», en Poder Judicial y Estado compuesto:
relaciones entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2005, p. 57), con expresa y detallada mencién a los sistemas alemdn (Ley de
Constitucién de los Tribunales y Ley para garantizar la unidad de la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de la Federacién, 1968), y francés (cuyo Cédigo de la Organizacién Judicial, reformado en
1991, prevé la facultad de los jueces para dirigirse a la Corte de Casacién y conocer su opinién sobre una
cuestién «nueva» que suponga una dificultad importante y susceptible de aplicacién en numerosos liti-
gios). En el mismo sentido pro cuestién, o reenvio, prejudicial Antonio XIOL RIOS, «Evaluacién de los
aspectos relacionados con la Administracién de Justicia en una futura reforma del Estatuto de
Autonomfa», en Estudios sobre la reforma del Estatuto, Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona, 2004, p.
259 y ss. AGUIAR DE LUQUE, 0p., cit., pp. 82-83.

12 Op. cit., p. 79.
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