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GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL Y VALOR
DE LA JURISPRUDENCIA: UN INTENTO DE DOS CAMBIOS
SUSTANCIALES*

I. UN “BORRADOR” DE NUEVA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

En los meses de junio y julio proliferaron las noticias acerca de un borra-
dor de una nueva Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), que, entre
otras muchas innovaciones, contiene dos capaces de hacer hablar al mu-
do (precisamente esa era mi situacion: la de mudo voluntario sobre la
mayoria de los asuntos publicos, por motivos que quiza en otro momento
convendra explicar, porque no son personalisimos, sino concernientes al
clima de falta de aprecio a la libertad y al derecho genuino, maxima ga-
rantia social de la libertad).

Ahora, en el obligado trance de escribir estas paginas, un trance que no
es agradable, apelo expresamente, no solo al amor a la libertad (que es fal-
so cuando no se quiere la libertad ajena), sino también a los minimos de
buen sentido y de tolerancia que requiere la democracia para no verse fal-
seada y corrompida. Aqui no hay ataque a personas ni a instituciones, sino
puro ejercicio de libertad en defensa de lo que, legitimamente, considero
preferible para nuestro pais. Lamentaria mucho que se sintiesen personal o
institucionalmente agredidos los autores del borrador o sus promotores y
defensores. Lo digo porque, en algunas ocasiones parecidas a ésta, ya he
contemplado —y, lo que es peor, he hecho padecer, sin yo saberlo, a
otros—, reacciones destempladas de unos pocos, que, a buen seguro, ver-
balmente son entusiastas paladines de las libertades de pensamiento y de
expresion y, mas en concreto, verbalmente aceptan y defienden la critica
a la accion de gobierno y a las resoluciones judiciales.

* Este trabajo vio la luz por vez primera en octubre de 2002. Del aqui analizado bo-
rrador de una nueva Ley Organica del Poder Judicial no se volvio a hablar, pero desde
lo que llaman, en circulos judiciales, “niicleo duro’ del Tribunal Supremo, se sigue aho-
ra patrocinando que la ley establezca el caracter vinculante de la “jurisprudencia” de
ese Tribunal.
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Pero entremos en materia. El llamado borrador —del que han circula-
do al menos dos versiones, entregadas a varias personas por autoridades
ministeriales— pretende, entre otras innovaciones, estas dos:

1) Una sustancial modificacion del Consejo General del Poder Judi-
cial (CGPJ), legalmente el supremo “6rgano de gobierno” de dicho
Poder.

2) Atribuir fuerza legalmente vinculante a la interpretacion de las nor-
mas por el Tribunal Supremo, lo que afectaria a nuestro sistema de
fuentes del derecho y, en definitiva, a nuestro sistema juridico.

No me propongo tratar exhaustivamente estos dos asuntos —el segun-
do, de enorme amplitud—, sino so6lo dar cuenta cabal de lo que el borra-
dor proyecta, con la informacion, el analisis y las observaciones indis-
pensables. Y como no se trata de un debate sobre “modelos” —de
“gobierno del Poder Judicial” o de sistemas juridicos—, sino de un deter-
minado proyecto de reforma legislativa, no me limitaré a consideraciones
de ortodoxia constitucional o de doctrina y técnica juridicas. Algo diré
también —en parte, de inmediato— sobre elementos de otra indole. Los
proyectos de cambio legislativo no son ucronicos ni utopicos, sino histo-
ricos: se inscriben en precisos espacios territoriales, temporales y, en su-
ma, culturales, de modo que importan algunos datos y circunstancias his-
toricas.

II. SUSTANCIA Y CIRCUNSTANCIA DEL BORRADOR:
LA “CIRCUNSTANCIA”

Bien se puede considerar que el texto es la sustancia del referido bo-
rrador. Pero éste tiene también una circunstancia, con elementos concre-
tos, que deben ser expuestos y analizados, porque en absoluto carecen de
relevancia, sino que, por el contrario, resultan, si se me permite el juego
de palabras, muy sustanciosos.

1. La comision oficiosa elaboradora del borrador

El primero de esos elementos circunstanciales consiste en que los bo-
rradores proceden de una comision no oficial, pero auspiciada por el Mi-
nisterio de Justicia (siendo su titular el sefior Acebes) y presidida por el
actual presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo, el sefior Rodriguez Garcia.
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Que la comision sea oficiosa o informal, aunque se le haya encargado
una tarea de tanta envergadura, quiza se explique por el régimen legal de
incompatibilidades de los magistrados del alto tribunal. Ese régimen le-
gal no permite la integracion de tales magistrados en activo en la Comi-
sion General de Codificacion, 6rgano asesor del repetido ministerio. Y,
en todo caso y aunque no hubiera ley, el buen sentido juridico y constitu-
cional desaconseja que magistrados que ejercen jurisdiccidon asesoren a
miembros del gobierno (en especial si corresponde precisamente a esos
magistrados el control jurisdiccional de las disposiciones y actos del go-
bierno).

Por mucha que sea la informalidad de la comision, lo cierto es que ha
existido y actuado y que el tan citado Ministerio ha difundido, aunque
muy restringidamente, las dos versiones del borrador.®3 Asi que, en defi-
nitiva, resulta poco discutible la infraccion del espiritu de la ley y de la
Constitucion en la base de esta iniciativa, lo que constituye un pésimo
principio y resulta tanto mas extrafio por ser los protagonistas quienes
son. Si no hay escandalo no sera por falta de motivo o causa, sino por
una lamentable carencia de sensibilidad y por acostumbramiento, igual-
mente lamentable, a sucesos similares.

2. La ausencia de base politica y doctrinal del borrador

El segundo elemento o dato circunstancial del borrador es que los dos
referidos cambios proyectados en la LOPJ no se encuentran previstos en
el programa electoral de ninglin partido conocido ni en documento pro-
gramatico de ninglin colegio o asociacion profesional ni en el llamado
Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia.

Tampoco ninguno de los dos cambios a que me cifio aqui ha sido re-
clamado por sectores doctrinales del derecho ni por autores aislados, mas
0 menos prestigiosos.

83 En su dia, lleg6 a mi poder —no recuerdo como— un “borrador” distinto de nueva
LOP]J, elaborado en el tiempo en que fue ministro de Justicia el sefior Belloch Julbe.
Entre otras cosas, ese “borrador” preveia la constitucion de consejos del Poder Judicial
en los ambitos autonomicos, lo que nada conforme parece con el articulo 159.1, 5a., en
relacion con el articulo 122, ambos de la CE. Pero, a diferencia del “borrador” que moti-
va estas paginas, aquel borrador no trascendié en absoluto, sin duda porque no pas6 de
un documento interno y nadie, desde el ministerio del que era titular el sefior Belloch, lo
hizo circular externamente a efectos informativos o de consulta.
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Asi, pues, ademas de no responder a clamor doctrinal alguno, mayor o
menor, el borrador carece de base politica conocida.

Esta consideracion careceria de sentido (y, a fortiori, de sentido peyo-
rativo) si el borrador fuese una iniciativa privada, perfectamente legiti-
ma. Pero la ausencia de base politica resulta relevante a causa de dos fac-
tores. Primero, que la prensa y varios destacados personajes judiciales
vinculan el borrador con el Ministerio de Justicia, sin contradiccion ni
rectificacion alguna. El segundo elemento o factor que atribuye relevan-
cia a la ausencia de una conocida base politica del borrador es el hecho
de que, por lo que se sabe, en su elaboracion ha sido predominante la
intervencion de magistrados del Tribunal Supremo.

En efecto: al tiempo de redactar estas paginas, es conocido que la “co-
mision oficiosa” estaba presidida por el sefior D. Angel Rodriguez Gar-
cia, magistrado del Tribunal Supremo (TS) y presidente de su Sala de lo
Contencioso-Administrativo.®* Y sabemos también que han defendido
publicamente el borrador los sefiores D. Ramon Trillo Torres y D. Fran-
cisco J. Hernando Santiago® (los cito por el orden de sus intervenciones
publicas). El primero es magistrado del TS, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, y el segundo es el actual presidente del TS y del CGPJ, también
magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del alto tribunal.

Concretamente, el presidente del TS y del CGPJ afirma que “un borra-
dor de anteproyecto para la posible reforma de la Ley Organica del Po-
der Judicial... ha sido confeccionado por un grupo de expertos designa-
dos al efecto por el Ministerio de Justicia”, y que “aquel documento (por
demas meritorio y al que han dedicado sus esfuerzos profesionales del
maximo nivel)3® no ha sido aun [nétese: “aun”] hecho propio por el Mi-
nisterio de Justicia”. Y prosigue Hernando Santiago:

84 El sefior Rodriguez Garcia es también, a propuesta del presidente del CGPJ (y del
TS), sefior Hernando Santiago, el magistrado encargado del denominado “control judicial
previo” de las actividades del Centro Nacional de Inteligencia (“sucesor” del CESID)
que afecten a derechos fundamentales y libertades ptblicas. Véase R. D. 523/2002, de 11
de junio, publicado en el BOE del 22 de junio del mismo afio.

85 Véase, respectivamente, “La mirada del Estado”, ABC, 17 de julio de 2002, p. 3,y
“Jurisprudencia y seguridad juridica”, ABC, 19 de julio de 2002, p. 3.

86 No han de ponerse en duda estas afirmaciones de Hernando Santiago, pero se des-
conoce por la generalidad de los interesados (y de los “profesionales del derecho que tra-
bajan dia a dia en nuestra nacién”, sean mas o menos cualificados) la identidad de los
miembros de la comision, “expertos” y “profesionales del maximo nivel”.
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Tampoco ha sido objeto de negociacion con los partidos politicos, sindica-
tos o comunidades autéonomas, extremo éste por demas trascendente ya
que toda reforma de esta area debe buscar los niveles de consenso alcan-
zados por el Pacto de Estado de Reforma de la Justicia. Por altimo, no se
ha debatido, para la aportacion de sugerencias de mejora, con la carrera
judicial, sus asociaciones o cualquiera de los cualificadisimos profesiona-
les del derecho que trabajan dia a dia en nuestra nacion.

Hernando Santiago culmina estos parrafos con las siguientes palabras
orientadoras: “creo por ello innecesario decir —por evidente a tenor de lo
expuesto— que a partir de ahora se han de empezar a quemar, sin prisas
pero sin pausas, todas aquellas etapas de reflexion, concertacion y consen-
so con el fin de lograr entre todos un texto de Ley Organica del Poder Ju-
dicial riguroso, moderno y que tenga vocacion de perdurabilidad”.

Asi, pues, ocurre que, cuando escribo, ya entrado el mes de agosto de
2002, no ya la mayor, sino la unica informacion detallada ofrecida publi-
camente sobre la iniciativa del borrador de nueva LOPJ, cuyo impulso es
atribuido al Ejecutivo —a un departamento ministerial, en concreto—,
ha sido suministrada, con pormenores sobre su situacion y, lo que es aun
mas llamativo, con expresion de propdsitos acerca de su ulterior desarro-
llo (ritmo, etapas “a quemar”, etcétera), no por algin 6rgano del Ejecuti-
vo, sino por quien preside el Poder Judicial.

Ni qué decir tiene que el presidente del TS y del CGPJ puede, sin es-
candalo de nadie, tener conocimiento de todo lo que comunica y ha queda-
do transcrito: una cosa es la separacion de poderes y otra la ausencia de
comunicacion entre ellos. Y resulta preferible la comunicacion y las bue-
nas relaciones —cada cual “en su sitio”, eso si— que la tirantez y la hosti-
lidad sistematicas. Parece evidente que el presidente del TS y del CGPJ
conoce bien el impulso del borrador, sus protagonistas, el futuro trabajo y
otros pormenores. Y no hay que dudar de que la sencillez y el acertado
convencimiento de la inexistencia de secreto han inspirado las palabras
de Hernando Santiago. Con todo, no deja de resultar chocante que, en
medio del silencio del Ejecutivo, sea el maximo representante del Poder
Judicial quien informe de un trabajo pasado y del previsible futuro,
cuando aquél ha sido promovido por el Ejecutivo y cuando a éste corres-
ponde la iniciativa legislativa, de la que carecen legalmente (y conviene
que la realidad se ajuste a la legalidad) los jueces y los magistrados, cua-
lesquiera que sean su categoria y cargos judiciales.
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Todo esto guarda relacion con algunas consideraciones, no técnico-ju-
ridicas, que formularé mas adelante.

III. LA “SUSTANCIA” DEL BORRADOR

En cuanto a la sustancia del borrador, circunscrita a los dos cambios ya
indicados, cabe adelantar un rasgo comtn: no ser conformes a la Constitu-
cion, rasgo éste que, como se vera, poca duda puede ofrecer si la norma
fundamental es interpretada segun las normas de la hermenéutica. Pero co-
menzaré por describir la innovacion relativa al CGPJ.

1. El cambio en el Consejo General del Poder Judicial

A. La “miniaturizacion” del CGPJ

Segun el borrador, los érganos del Consejo serian el presidente, la Co-
mision Permanente y el Pleno, con un aumento de las competencias de los
dos primeros. La Comision Permanente pasaria a estar compuesta no por
cinco, sino por seis miembros (el presidente y cinco vocales), que cambia-
rian periddicamente. Y los vocales a los que no les correspondiese integrar
la Comision Permanente podrian ejercer su profesion (de jueces o magis-
trados, de abogados, fiscales, secretarios judiciales, etcétera), aunque se
prescribiria (jfaltaria mas!) la preferencia del deber de asistir a los Plenos.

A favor de estas novedades se han aducido, que sepamos, dos argu-
mentos: el primero, que seis personas son suficientes para desempefiar
las funciones “ordinarias” del Consejo o, con otras palabras, que el Con-
sejo tiene un “tamafio” excesivo. El segundo, que el ejercicio de sus co-
rrespondientes profesiones juridicas por la mayoria de los vocales puede
resultar saludable a distintos efectos, entre los que se ha mencionado,
respecto de los que han de ser jueces y magistrados, frenar el deseo de
ser vocales basado en carecer de trabajo judicial (“no poner sentencias”,
dicen) durante cinco afos.

Estoy de acuerdo con la apreciacion de que el “tamaio” del Consejo
puede ser excesivo: asi lo dije publicamente hace ya bastantes afios (cfr.
“Acerca del Consejo General del Poder Judicial”, Revista de Derecho
Procesal, nim. 2, 1994, pp. 306 y 307). Pero una cosa es esa apreciacion
y otra, muy distinta, poner manos a la obra legislativa de una “miniaturi-
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zacion” del CGPJ, que pretende burlar la norma constitucional. En la
ocasion aludida, expresamente consideraba necesaria una reforma consti-
tucional para ese cambio de “tamafio”. Y es necesaria tal reforma por-
que, hoy, conforme al articulo 122.3 CE, el Consejo esta formado por al
menos veinte vocales, y esta norma constitucional no carece de un conte-
nido concreto y de un sentido cierto, de manera que pueda ser burlada
mediante un “ingenioso” expediente.

El articulo 122.3 CE esta disponiendo, sin lugar a dudas, que exista un
organo colegiado, con al menos veinte miembros, que pueden llegar a ser
veintiuno si los vocales no eligen de entre ellos al presidente del Tribunal
Supremo, que lo es, ipsa Constitutione, del mismo Consejo. El presidente
es un primus inter pares, y las decisiones sobre los asuntos constitucional-
mente atribuidos al CGPJ (“nombramientos, ascensos, inspeccion y régi-
men disciplinario” de jueces y magistrados o de los tribunales de justicia:
articulo 122.2 CE) han de ser adoptadas por el concreto colegio, de veinte
o veintiin miembros, establecido por la Constitucion.

Con tanta razén y tanto motivo para considerar que las funciones del
CGPJ no requieren veinte personas, cabria pensar, por ejemplo, que el
Congreso de los diputados no necesita un minimo de trescientos miem-
bros para ejercer sus atribuciones. Pero a nadie se le ha ocurrido desvir-
tuar la concrecion numérica que la Constitucion establece en su articulo
68.1 y “miniaturizar” el Congreso de los Diputados mediante una ley, or-
dinaria u organica.

B. Vocales de “primera” y vocales “de segunda”

Nada en el articulo 122.3 —que no ha dejado de ser autorizadamente
analizado e interpretado por el TC—?7 permite que unos miembros sean
de mayor categoria o relevancia que otros (o por decirlo con palabras
muy llanas, que haya unos vocales “de primera” y otros “de segunda”).

No se niegue la diversa categoria o relevancia de unos y otros vocales,
pretendiendo reducirla a una cuestion de atribucion de funciones distin-
tas: el borrador, al proyectar un estatuto muy diferente para unos vocales
y para otros (segun sean, o no, miembros de la Permanente), traza una

87 La conocida STC 108/1986, del 29 de julio, abunda en consideraciones sobre los
distintos vocales que no me parecen compatibles con la “miniaturizacion” que el borra-
dor pretende.
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innegable linea de separacion cualitativa: unos, los de la Permanente, es-
tarian obligados a una dedicacion exclusiva a las funciones del CGPJ,
con rigurosas incompatibilidades; a los restantes, su trabajo de vocales
solo les exigiria una dedicacion parcial, meramente preferente, sin las in-
compatibilidades de los miembros de la Permanente.

Cabalmente, esta diferenciacion de status merece un analisis detenido,
relacionandola con la cuestion de la proyectada estructura nueva del
CGPJ. Veamos dos hipotesis:

Primera hipotesis. El Pleno del CGPJ conserva la potestad decisoria
definitiva en todas las materias que la Constitucion atribuye al Consejo.
En tal caso, se respetaria la condicion de 6rgano colegiado concretamen-
te derivada del articulo 122.3 CE. Pero, en este mismo caso, careceria de
sentido la diferencia de status de los vocales, segiin integrasen, o no, la
Comision Permanente del CGPJ.

Segunda hipotesis. El Pleno no es decisorio en todas las aludidas ma-
terias, porque muchas, pocas o algunas de ellas incumbirian a la Perma-
nente. Se entenderia la diferencia de status entre unos y otros vocales.
Pero la letra y el espiritu del articulo 122.3 CE serian infringidos, porque
se habria operado una importante alteracion del concreto dérgano colegia-
do establecido por la norma fundamental.

Como se ve, o se incurre en inconstitucionalidad por “miniaturiza-
cion” del CGPJ o se incurre en el absurdo de una injustificada dualidad
de estatutos, de la que seguiré ocupandome de inmediato.

C. Vocales “gobernantes” y “gobernados” a la vez

En la segunda de las dos hipotesis formuladas, la diferencia de status
de unos y otros vocales se entenderia, como acabo de decir, pero no se
justificaria. Pues si una sola de las competencias constitucionales del
Consejo exigiera la intervencion decisoria del Pleno, ocurriria algo no
menos importante y casi mas sorprendente ain que todo lo anterior, a sa-
ber: que gobernarian a los jueces y magistrados quienes estan ejerciendo
como jueces y magistrados (o como abogados, etcétera) o, lo que es
igual, que éstos, ejercientes como jueces y magistrados, serian goberna-
dos por ellos mismos.

Y lo repetiré: para que no se diera nunca en la mayoria de los vocales
(los no integrantes de la Comision Permanente y ejercientes como jueces
y magistrados, etcétera) esa doble condicion de “gobernantes” y “gober-
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nados” tendrian que carecer absolutamente de capacidad de decision, y
entonces la Constitucion seria abiertamente infringida, pues un 6rgano
de 20 o 21 miembros pasaria a tener, en realidad, s6lo 6.

D. Acierto sustancial del régimen de incompatibilidades
de los vocales del CGPJ en la LOPJ vigente

El régimen de incompatibilidades de todos los miembros del CGPJ,
previsto en el articulo 117 LOPJ, aunque acaso mejoraria con algunos
retoques, es sustancialmente acertado. Nadie ha cuestionado, hasta aho-
ra, que resulte necesario, como garantia del mas objetivo desempefio de
sus funciones, que los vocales que sean jueces y magistrados no ejerzan
jurisdiccion, al igual que los vocales que sean abogados no deben ejer-
cer la abogacia. Nunca se ha entendido que fuese suficiente el mecanis-
mo de la abstencion y la recusacion, que opera ademas del régimen de
incompatibilidades, respecto de asuntos concretos.

Frente a la solida ratio de ese régimen, que, desde luego, implica sa-
crificar algunos otros bienes menores, resulta de extrema debilidad la ar-
gumentacion fundada en la posibilidad de un tamafio mas reducido y en
la conveniencia de no incentivar las aspiraciones a ser vocal con la au-
sencia de trabajo como juez o magistrado durante cinco afios.

Es de notar, por lo demas, que la condicién de vocal en un juez o ma-
gistrado conlleva, segln el articulo 120 LOPJ, la imposibilidad legal de
acceder, durante la duracion del mandato, a la condicion de magistrado
del Tribunal Supremo y la de ser destinatario de un nombramiento “para
cualquier cargo de la carrera judicial de libre designacion o en cuya pro-
vision concurra apreciacion de méritos”. Por tanto, algiin inconveniente
—vV no insignificante— acarrea ya al juez o magistrado la condicion de
vocal del CGP]J.

Por afiadidura, el borrador mismo reconoce, a la postre, la necesidad o
alta conveniencia de la dedicacion exclusiva, con rigurosas incompatibi-
lidades. ;Por qué, si no, mantendria ese régimen para los miembros de la
Comision Permanente?

E. Breve conclusion

Por todo lo expuesto, siempre que la conformidad con la Constitucion
importe, la mutacion del CGPJ que el borrador pretende debe considerar-
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se juridicamente inviable. Y Constitucidon al margen (lo que, para mi, es
solo una hipotesis intelectual), la iniciativa adolece de clara contradic-
cion interna. Pero es que, ademas, que el “gobierno” del “Poder Judicial”
estuviese, de ordinario, en manos de solo siete personas resulta inadmisi-
ble, no ya, como hemos demostrado, desde el punto de vista de la exi-
gencia constitucional de un érgano colegiado concreto, con un nimero
de miembros determinado, sino en el plano de la racionalidad politica.
Por otro lado, mi experiencia como vocal del CGPJ (1990-1996) me
inclina decididamente a pensar que una rotacion de los 20 vocales en la
Comision Permanente comportaria serias dificultades de diversa indole.

2. La imposicion a los “jueces y tribunales” de la “interpretacion
uniforme” del Tribunal Supremo

Uno de los textos normativos proyectados en el borrador (articulo 5.4)
dispone lo siguiente: “Los jueces y tribunales garantizan la seguridad ju-
ridica en la interpretacion y aplicacion de las leyes y reglamentos, a cuyo
efecto no podran contradecir la interpretacion uniforme que de ellos haya
realizado el Tribunal Supremo”.

Mas adelante, el borrador (articulo 13.3) reza asi: “La independencia
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales
se ejercera dentro de los limites de su vinculacion al ordenamiento juri-
dico y con sujecion a lo dispuesto en el articulo 5o. de esta Ley”.

A. Una observacion previa sobre el contenido deseable
de una Ley Organica del Poder Judicial

Toda la tradicion legislativa y juridica y el texto de la vigente Consti-
tucion aconsejan vehementemente que cuando algun dia la LOPJ de
1985, en vigor, sea sustituida, la nueva LOPJ se ajuste a lo que es propio
de la legislacion organica sobre la justicia y a lo que preve el articulo
122.1 CE (con el afiadido, si acaso, del contenido previsto en el apartado
2). Es deseable, pues, que la LOPJ se limite a determinar “la constitu-
cion, funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como
el estatuto juridico de los jueces y magistrados de carrera... y del perso-
nal al servicio de la administracion de justicia”. Cabe también, como se
acaba de indicar, que regule ademas el CGPJ, pero, desde luego, ni antes
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ni después de la Constitucion espafiola de 1978 ha sido o es propio de
una ley organica de la justicia establecer o modificar un sistema de fuen-
tes del derecho y, a la vez, el entero sistema juridico.

Aunque no me resulte convincente, comprendo que al elaborar la
LOPJ de 1985, sus redactores introdujesen un titulo preliminar con buen
nimero de normas juridicas no calificables de organicas y ni siquiera de
procesales, sino mas bien de basicas o generales para la vida juridica,
aunque con vocacion de aplicacion judicial y no dirigidas directamente a
los sujetos juridicos. Ocurria, en aquel momento historico, que la Consti-
tucion de 1978 habia generado numerosas sentencias del Tribunal Cons-
titucional sobre cuestiones juridicas tales como la fuerza normativa di-
recta y derogatoria de la norma fundamental, la superacion de formalismos
juridicos excesivos, la jerarquia normativa, etcétera. Conjeturo que los au-
tores del texto o textos que condujeron a la LOPJ de 1985 encontraban ilu-
sionante y conveniente objetivar esa jurisprudencia, junto con criterios
mucho mas discutibles (el que informa el régimen de la prejudicialidad,
por ejemplo, cada dia se revela mas disparatado).

A la vez, eran los tiempos del alumbramiento, accidentado y penumbro-
so, de un denominado “derecho judicial”, que nunca se aclaré qué podia
ser. Cuando, en no pocas ocasiones, me hablaban del “derecho judicial” y,
por el contexto, era claro que no se referian a normas o conjuntos normati-
vos sobre el estatuto de los jueces y magistrados, acostumbraba a pregun-
tar si acaso habia un derecho de o para los jueces y magistrados, distinto
del derecho, a secas, del que se venia hablando y sobre el que se trabajaba
desde hacia siglos. La pregunta no obtuvo nunca respuesta, de ninguna
clase. Y, a mi parecer, si la criatura llegd a nacer (yo no la vi), no tardo
mucho en fallecer. A buen seguro, porque era un monstruo, inviable.

Pues bien: no estamos ya en tiempos de una posconstitucionalidad re-
ciente y apasionante, con novedades casi a diario, ni en tiempos del “de-
recho judicial”. Si hubiera de elaborarse una LOPJ enteramente nueva,
algo muy deseable seria acabar con el dualismo de dos textos con nor-
mas juridicas generales: los titulos preliminares del Codigo Civil y de la
Ley Orgénica del Poder Judicial. Y, en cualquier caso, no deben existir
dos preceptos legales relativos a las fuentes del derecho o, visto desde un
concreto angulo, al material juridico que los jueces y magistrados han de
manejar.
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B. El silencio imposible ante el texto del borrador

Sentado lo anterior, afrontemos los dos textos del borrador que se han
transcrito.

Frente a la ocurrencia de esos textos, ya han expresado fundadas criti-
cas, radicalmente negativas, E. Garcia de Enterria (“;Cambio radical del
sistema juridico espafiol?”, ABC, 6 de julio de 2002, p. 3) y L. Diez-Pi-
cazo y Ponce de Leon (“Jurisprudencia y seguridad juridica”, ABC, 31
de julio de 2002, p. 3, del que tomo, entre otras cosas, la definicion como
“ocurrencia” de este concreto propoésito reformador). Cada uno de estos
autores —aunque el segundo muy en especial, por su condicion de civi-
lista— ha escrito, ademas de las citadas, otras muchas y excelentes pagi-
nas que, a su vez, tenian en consideracion los rios de tinta derramada a
proposito de la clasica cuestion “jurisprudencia y fuentes del derecho”.

Considero casi imposible y, desde luego, inutil, exponer aqui la sintesis
de un tratamiento completo de esa cuestion, de las respuestas ofrecidas por
unos y otros y de la respuesta que estimo mas acertada (y conforme con
nuestro derecho). No me parece aventurado suponer que asi lo han consi-
derado también Garcia de Enterria y Diez-Picazo y Ponce de Leon. Pero,
como quiera que, pese a la superlativa autoridad doctrinal de ambos au-
tores, se persiste en defender la reforma proyectada, echaré yo mi cuarto
a espadas, con brevedad, pero también sin la obligada restriccion de es-
pacio que conllevan los escritos destinados a la prensa diaria.

Por otra parte, desde muy temprano tengo acreditados —no, desde
luego, con base en frases enfaticas 0 mas o menos grandilocuentes, sino
de estudios que han procurado ser muy minuciosos— el maximo respeto
y la mayor consideracion a la jurisprudencia del TS.®8 Y en el trance de
la reforma completa del titulo preliminar del Codigo Civil (CC), asi co-
mo inmediatamente después de la aprobacion de esa reforma, me ocupé
de analizar con detenimiento el apartado 6 del articulo 1o. CC. Después,
no he dejado de pensar sobre la jurisprudencia y de procurar precisar y
aclarar una posicion personal, que, en lo sustancial, me atreveria a califi-
car de clasica.®

88 En mi monografia La sociedad irregular mercantil en el proceso, Pamplona, 1971,
el analisis pormenorizado de la jurisprudencia del TS jugaba un papel primordial, sobre la
base de indagar las verdaderas rationes decidendi de muchas sentencias, por encima de lo
que Diez-Picazo y Ponce de Ledn habia denominado “literatura” de las sentencias.

89 Cfr. “La jurisprudencia en la Ley de Bases para un nuevo titulo preliminar”, Re-
vista de Derecho Procesal Iberoamericana, nim. 1V, 1973 y, después, “La jurispruden-
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Estoy seguro de que buena parte de lo que diré en adelante no sera no-
vedoso. Sin embargo, reiterarlo parece muy conveniente, si no estricta-
mente necesario. Ademas de no poder permitir que el silencio propio se
considere aquiescencia personal, llevo tiempo notando —y haciendo no-
tar— que la crisis general de formacion juridica —que se observa tam-
bién en el trabajo judicial y, como tengo dicho ya desde 1990,% en las al-
turas de la organizacion jurisdiccional—, consiste en el desconocimiento
u olvido de lo fundamental. No quisiera contribuir a consolidar esa cri-
sis, por omision del recordatorio de lo que son, objetivamente, elementa-
lidades juridicas.

Por cierto que los males y defectos de nuestras instituciones juridicas
—incluidas las jurisdiccionales y, respecto de ellas, la falta de seguridad
juridica— dependen mucho mas de un generalizado déficit de buena for-
macion juridica que de lagunas o errores legislativos, como los que, pre-
tendidamente, el borrador querria eliminar.

C. La “ocurrencia” del borrador de nueva LOPJ, un intento
de cambio del sistema juridico espariol

Si a la “interpretacion uniforme” de las normas, llevada a cabo por el

ibu upr , hubi I ju
Tribunal Supremo, hubieran de someterse todos los restantes “jueces
tribunales”, parece innegable que se produciria en nuestro pais una gran
mutacion juridica, con dos facetas:

1) Los jueces y magistrados dejarian de estar sometidos “Unicamente
al imperio de la ley” (articulo 117.1 CE). O lo que es igual, se alte-
raria la independencia judicial establecida en la Constitucion, inde-
pendencia que, cuando menos, sufriria un recorte sustancial.

2) La jurisprudencia del TS (o la jurisprudencia, a secas) dejaria de de-
sempefiar la funcion que hasta ahora le corresponde (apartado 6 del
articulo lo. CC, en relacion con el apartado 1 del mismo articulo).

cia en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, 1975, pp.
437 y ss. Me cabe la satisfaccion imborrable de que el maestro don Federico de Castro y
Bravo me animara a redactar y publicar el segundo texto citado, a la vista del primero.
Pero véase, después el §7, nims. 13-21, de mi Derecho procesal. Introduccion (con
Diez-Picazo Giménez), 2a. ed., Madrid, 2001.

90 Cfr. “En torno a la crisis de la administracion de justicia”, Boletin del Colegio de
Abogados de Madrid, nim. 4/1990, julio-agosto, pp. 11-29.
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Si estas afirmaciones son acertadas y no erroneas (dedicaré los siguien-
tes epigrafes a mostrar que son acertadas), seria innegable que Espana
abandonaria el llamado sistema juridico europeo-continental para empa-
rentar con el denominado sistema juridico anglosajon y encontrarse sumi-
da en una hibridacion confusa.

Que tamaifio cambio se produjese a consecuencia de una nueva LOPJ
resultaria estupefaciente, por las razones antes expuestas. Un cambio co-
mo el que pretenden los promotores y autores del borrador deberia
plasmarse, en todo caso, en una modificacion del titulo preliminar del Co-
digo Civil. Y la razon obligaria, dada la indole del asunto, a una previa
consulta oficial a las reales academias competentes (me parece que, ade-
mas de la de jurisprudencia y legislacion, también a la de ciencias politicas
y morales) y a todas las facultades de derecho, antes que a los “partidos
politicos, sindicatos o comunidades auténomas”, mencionados por Her-
nando Santiago. Asi, partidos politicos, sindicatos [pido perdoén por no
entender por qué el sistema de fuentes del derecho es asunto que incum-
ba a los sindicatos] o comunidades autdbnomas —entidades bien hetero-
géneas, por cierto— dispondrian de pareceres juridicos cualificados para
formar su criterio.

D. La independencia judicial: su recorte sustancial y su muy
defectuoso entendimiento en el borrador de LOPJ

Aunque el precedente epigrafiado sefiale lo contrario, es de mucha
mayor importancia el recorte de la independencia judicial que su mal
entendimiento. El error grave de expresion acerca de la independencia ju-
dicial apenas tendria trascendencia en la realidad del quehacer de los tribu-
nales. Por eso, y por enlazar mejor con lo que se ha escrito en el preceden-
te epigrafe 2, comenzaré por lo que Diez-Picazo y Ponce de Ledn llama
“ataque despiadado a la independencia de los jueces y tribunales”, y aqui
prefiero —aunque sin desacuerdo alguno con el distinguido civilista—
describir como “recorte”, aunque sustancial.

a. Recorte sustancial de la independencia judicial, contrario
a la Constitucion

Veamos el recorte sustancial y su clara oposicion a la Constitucion. Y
por cierto que, en este momento y con esta ocasion, el vocablo “veamos”
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resulta singularmente preciso. Porque cabe en verdad “ver” o “visualizar”,
como ahora se ha dado en decir, que estar sometidos a una “interpretacion
uniforme” de la ley por el Tribunal Supremo, es algo mas que estar “so-
metidos tnicamente al imperio de la ley” y que es esto lo que dispone el
articulo 117.1 in fine CE.

Ante esta denuncia de frontal oposicion a nuestra Constitucion, solo
con formalismo vacuo, puesto al servicio del sofisma, instrumento, a su
vez, del utilitarismo y del interés coyuntural, podria argiiirse, como de-
fensa de la “ocurrencia” del borrador, alguno de estos tres “argumentos”
(o los tres juntos o combinados):

Primero. Que al disponer una ley el sometimiento a la “interpretacion
uniforme”, ese sometimiento seria sometimiento a la ley.

Segundo. Que la expresion constitucional, transcrita ya dos veces, no
puede entenderse en sentido técnico, porque “los jueces y magistrados”,
integrados en “los juzgados y tribunales”, no se someten sélo a las nor-
mas positivas con rango formal de ley, sino también a las normas positi-
vas de rango inferior (reglamentos, en general).

Tercero. Que tratandose de “interpretacion” y haciéndose ésta siempre
de preceptos procedentes de las genuinas fuentes del derecho, ninguna
fuente del derecho nueva se inventaria o estableceria. Y que, ademads, no
debemos abrigar temor a que, de convertirse en ley el borrador, los ma-
gistrados del TS “legislen” (rompiendo el monopolio atribuible a las ca-
maras legislativas): no sucederia tal cosa —dicen— porque siempre ha-
bria un exquisito sometimiento de esos magistrados a “la ley”.

Aunque estos alegatos carecen de seriedad, requieren respuesta en el
actual estado de cosas, caracterizado por la aceptacion del topico, tan fal-
so como socialmente rampante, segin el cual “en derecho todo es discu-
tible”. A este topico ya me he referido hace algun tiempo,®' enteramente
al margen del borrador que motiva estas paginas.

91 “Sobre los criterios inspiradores del proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, de
30 de octubre de 1998”, Revista de Derecho Procesal, num. 2, 1999, p. 373: “Nunca ha
sido cierto —y lo vengo diciendo desde hace tiempo— ese topico seglin el cual ‘en dere-
cho todo es discutible’. Muchas cosas son discutibles, pero es innegable que el debate ju-
ridico y el progreso juridico —doctrinal, legislativo, jurisprudencial, etcétera— se apo-
yan sobre un consenso en ciertos instrumentos entre los cuales sobresalen muchos
conceptos. De lo contrario, si las bases de la comunicacion estuviesen todas, y siempre,
en discusion, poco se podria avanzar”.
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En cuanto al primer “argumento”, la respuesta, para ser breve, puede
consistir en una consideracion de cierto calado conceptual y en una re-
duccidn al absurdo ejemplificada.

La consideracion no es otra que advertir la imposibilidad de atribuir a
la ley formal una omnipotencia transformadora de la naturaleza de las
cosas. Y una tal transformacion es la que cabalmente seria precisa para
convertir la “interpretacion uniforme” en un ente o entidad de indole se-
mejante a cualquier norma positiva, a una costumbre en sentido juridico
0 a un principio general del derecho.

La reduccion al absurdo consiste en preguntarse si no entenderiamos
infringido el imperativo constitucional de exclusivo sometimiento a la
ley en caso de que, por ejemplo, una mayoria parlamentaria aprobara un
texto que mandase a los jueces y magistrados no contradecir las 6rdenes
de los delegados y subdelegados del gobierno. Por el momento, no me pa-
rece necesario afiadir nada mas acerca del referido primer “argumento”.

El segundo “argumento” resulta especialmente deleznable. Porque es-
ta sobreentendido —y nadie ha sostenido lo contrario— que la expresion
“sometidos unicamente al imperio de la ley” no se refiere solo a la norma
escrita o positiva con rango formal de ley, sino a las normas positivas
aprobadas por quienes tengan las atribuciones correspondientes (cdmaras
legislativas, autoridades administrativas, etcétera). Y la “interpretacion”
de cualquier norma no es, en virtud de los principios logico-metafisicos de
identidad y de no contradiccion, lo mismo que la norma. Y menos identi-
dad aun, si cabe, puede existir entre la interpretacion de una norma positi-
va y la misma norma positiva que es objeto de aplicacion e interpretacion.
Con otras palabras: pertenece al reino de la evidencia que la interpreta-
cion de una norma es una realidad distinta de la norma. La interpretacion
constituye un innegable “plus” respecto de la norma interpretada.

Por lo que se refiere al tercer “argumento”, ocurre que la innovacion
de una vinculante “interpretacion uniforme” de las normas por el TS no
preocupa casi nada respecto de la actividad enjuiciadora que incumbe a
las salas, secciones y magistrados del TS: nada dice el borrador acerca de
una vinculacion del mismo TS a su anterior “interpretacion uniforme”
de una norma. Por consiguiente, asegurar, ante el borrador, que el TS
sera respetuoso con el derecho objetivo no constituye sino una frase
que augura continuidad o, lo que es igual, ninguna garantia objetiva
aflade al ya establecido sometimiento del TS “Unicamente al imperio de
la ley”. A quienes vincularian, segiin el borrador, las “interpretaciones
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uniformes” del TS seria a los restantes 6rganos jurisdiccionales. Son és-
tos los que verian sustancialmente recortada su independencia. El some-
timiento unico a la ley por parte del TS en nada eliminaria ese recorte
sustancial de juzgados, audiencias y tribunales superiores.

Decia Gomez Orbaneja: “en lo que constituye propiamente la funcion
jurisdiccional... tan soberano e independiente es el juez de paz de la ulti-
ma aldea como la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo”.”? Asi es hoy.
Pero dejaria de ser asi si la ocurrencia del borrador fuese elevada a pre-
cepto legal.

Si las “interpretaciones uniformes” vinculantes alterarian, o no, nues-
tro sistema de fuentes del derecho no es sino la cuestion de la naturaleza
de dichas “interpretaciones” y de la posibilidad de constituir un “plus”
normativo respecto de la ley, la costumbre (en los ambitos en que es
aplicable) y los principios generales del derecho. Es ésta una cuestion
que veremos un poco mas adelante, en distintos momentos.

b. Muy defectuoso entendimiento, en el borrador,
de la independencia judicial

Yerra muy gravemente el borrador cuando afirma, en su articulo 13.3,
que “la independencia de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales se ejercerd dentro de los limites de su vincula-
cion al ordenamiento juridico...”. En un examen oral de la asignatura
“Derecho procesal I” en que escuchara esa o parecida frase, yo —como
otros profesores— requeriria al alumno para rectificar, facilitindoselo
con alguna observacion y, de no hacerlo y explicarse adecuadamente, no
podria obtener la calificacion de aprobado. Digo esto no para molestar a
nadie, sino para sefialar, con toda la expresividad posible, la gravedad de
la equivocacion.

Ademas de que la “independencia... en el ejercicio de... funciones...
que se ejercerda...” constituye un galimatias horrisono —pienso que no
hace falta explicarlo: basta leer un par de veces el texto—, el estilo de-
plorable de la frase encubre dos errores conceptuales de bulto.

El primero de esos errores estriba en que la independencia judicial no
se ejerce, salvo que se hable un lenguaje coloquial, vulgar, impreciso, im-
propio en una ley, y mas sobre asunto de tanta importancia. Lo que ejer-

92 Goémez Orbaneja, Derecho procesal civil (con Herce Quemada), Madrid, 1976,
vol. I, p. 51.
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cen “los jueces y tribunales” (dualidad también defectuosa) es el poder o
la potestad jurisdiccional. Y la independencia es una caracteristica o rasgo
intrinseco del ejercicio de la potestad jurisdiccional o, ganz kurz, del ejer-
cicio de la jurisdiccion. Es decir: que la potestad jurisdiccional o la juris-
diccion se ejercen con independencia (cuando se predica del ejercicio de la
jurisdiccion, la independencia no necesita del adjetivo “judicial”).

Si se quiere, se puede considerar indispensable para la ortodoxia de la
jurisdiccion, en cuanto sustitutivo de la “justicia privada” o autotutela, que
el derecho se diga en los casos concretos sin vinculos de dependencia. O,
lo que es igual, se puede conceder tanta importancia a la independencia en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional que se niegue la existencia de una
administracion de justicia o de un Poder Judicial aceptables cuando no ha-
ya independencia. Pero lo que ejercen los jueces y magistrados es el poder
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y la independencia es un modo o
cualidad de ese ejercicio, cualquiera que sea, incluso méaxima, la importan-
cia que a la independencia se reconozca o atribuya.

Con no ser venial el primer error, el segundo es de mucha mayor enti-
dad. Porque la independencia judicial, con que ejercen la potestad jurisdic-
cional los jueces y magistrados, no presenta (hablo yo de “presentar”, por
no volver a hablar de “ejercer”, como lo hace el borrador) unos “limites”
consistentes en “su vinculacion [la de los jueces y magistrados, quiere de-
cirse] al ordenamiento juridico”. Constituye un error tremendo afirmar que
la independencia judicial estd limitada por el ordenamiento juridico. No.
En general, la independencia es, como el propio término indica, la ausen-
cia de dependencia. Y la especifica y singular independencia judicial es o
precisamente consiste en la vinculacion o sometimiento exclusivo o unico
al ordenamiento juridico. Hay, luego, diversas garantias de la independen-
cia judicial, pero, en esencia, la independencia judicial es, como dice ati-
nadamente el articulo 117.1 CE, estar “sometidos tinicamente al imperio
de la ley” o, lo que es igual, carecer de otros sometimientos.

Asi, pues, la Constitucion dice bien qué es la independencia judicial,
sin nombrarla. En cambio, el borrador contiene una formula reveladora
de una desorientacion conceptual o juridico-intelectual que, tratdndose de
materia tan capital, resulta sumamente grave. Releyendo el texto que nos
ocupa, se tiene la impresion de que sus redactores piensan en jueces y
magistrados que deben autolimitarse en su independencia (que no se sa-
be en qué consistiria para esos redactores) atendiendo a las normas del
ordenamiento juridico.
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E. La “interpretacion uniforme” del borrador y la norma sobre
la jurisprudencia del TS en el titulo preliminar del Codigo Civil

Resulta preciso ahora confrontar los textos del borrador, antes trans-
critos, con lo que establece el articulo 1.6 del Codigo Civil, es decir, con
lo dispuesto por el primer precepto de su titulo preliminar. Y sefialo,
aunque sea sabido, que ese precepto constituye una norma de singular
categoria y relevancia: materialmente constitucional, han venido a soste-
ner no pocos especialistas.

Tras recordar el apartado 1 del primer precepto del Codigo Civil (“las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho”), traigamos a la vista el exacto texto
del apartado 6 de ese mismo precepto: “La jurisprudencia complementa-
ré4 el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, esta-
blezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho”.

Como quiera que la “doctrina” procede de las resoluciones motivadas
del TS y la “interpretacion uniforme” también se atribuye al TS, que no
actia jurisdiccionalmente sino a través de sus resoluciones, podemos dejar
sentado que el texto legal que se acaba de reproducir y el del articulo 5.4
del borrador se refieren a la misma realidad. Sobre esta base, veamos, en
primer lugar, el presente estado de cosas (en la sintesis mas apretada que
quepa). Después veremos lo que derivaria del borrador.

a. Jurisprudencia y “doctrina” jurisprudencial
en el derecho espafol vigente

A mi entender, de los apartados 1 y 6 del articulo 1o. CC y del articu-
lo 117.1 in fine CE y, por supuesto, de la tradicion juridica espafiola, que
incluye la aceptacion multisecular de nuestro sistema juridico y su plena
incardinacion en el denominado sistema europeo-continental, resulta lo
siguiente:

1) Nuestro ordenamiento juridico se compone por las normas positi-
vas escritas, las costumbres (en los ambitos en que resultan relevan-
tes) y los principios generales del derecho. Estas son las tnicas
fuentes del derecho objetivo.

2) De la jurisprudencia, es decir, de las sentencias —cada una de ellas
creacion juridica diferente del derecho aplicado, en cuanto juicio
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relativo a un caso, respecto del cual agotan su directa virtualidad—,
cabe con frecuencia extraer, por abstraccion, una doctrina. Esta
doctrina es de naturaleza distinta a la sentencia o sentencias®® de las
que se obtiene, porque la doctrina no consiste en un juicio pruden-
cial sobre una concreta porcion de historia humana, sino en una ela-
boracion intelectual genérica, acerca de diversas cuestiones y pro-
blemas.

3) La jurisprudencia del Tribunal Supremo no carece de valor, pero si
de una juridicidad vinculante originaria o propia. En concreto, la
referida jurisprudencia posee el valor que, conforme a la racionali-
dad y a la prudencia, le es atribuible a la no fluctuante y buena doc-
trina extraida de las sentencias y autos en que la jurisprudencia
consiste. Y ese valor es el servir de guia en la aplicacion e interpre-
tacion de las genuinas fuentes del derecho, en tanto en cuanto la
doctrina goce de auctoritas, es decir, del fundamento racional y de
la fuerza de conviccidon que conducen a un reconocimiento general
del acierto juridico.

4) Nuestro ordenamiento juridico rechaza terminantemente que el va-
lor de la doctrina jurisprudencial vaya mas alla que el de su aucto-
ritas, al disponer la libertad o soberania enjuiciadora de cada juez y
magistrado, sometido Unicamente al imperio de la ley, es decir, al
derecho objetivo. Pero, por otra parte, al regular distintos instru-
mentos juridicos (véanse, por ejemplo, los articulos 477.3, 479.4,
481.3,483.2 y 3, 487,490 y 493, todos ellos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil: en adelante LEC), nuestro ordenamiento no deja de
disponer que se debe tener en cuenta y prestar atencion a la citada
doctrina.

5) La “doctrina” de la jurisprudencia no esta positivizada, sino que liti-
gantes, profesionales del derecho, profesores, jueces y magistrados,
etcétera, la extraen de las sentencias y la toman en consideracion del
modo adecuado al trabajo que hayan de llevar a cabo. Este es un
punto capital para una cuestion técnico-juridica y practica de la ma-
xima importancia, que, precisamente por ello, trataremos al final.

Una tnica excepcion a lo dicho en el punto 5 inmediatamente
anterior, excepcion muy singular por lo demas, puede admitirse

93 0, a veces, autos. En cambio, las providencias no interesan aqui. En el resto del
texto principal se hablara solo de sentencias, para simplificar.
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respecto de las sentencias que resuelven, no casos concretos, sino
los denominados “recursos en interés de la ley” o institutos andlo-
gos. Nos ocuparemos de estos institutos mas adelante.

b. Innovaciones que derivarian de los articulos 5.4 y 13.3
del borrador

(Qué novedades presenta el borrador, frente al anterior panorama?
Trataré de enunciarlas con la mayor concisiéon y claridad.

En primer lugar, el borrador, por razones o motivos que desconoce-
mos, deja de lado el concepto de “doctrina” (reiterada) y utiliza el de “in-
terpretacion uniforme”. No me parece ningun acierto este apartamiento
de los términos del articulo 1.6 CC, porque, ante todo, no es deseable
desconcertar a nadie con una dualidad de denominaciones para la misma
realidad. Pero ademas, “interpretacion” es vocablo que, a diferencia de
“doctrina”, significa tanto la accion como el efecto o resultado, y para el
asunto de que nos ocupamos no interesa la accion, la actividad interpre-
tativa en si misma, sino el resultado.

En segundo término, parece innegable que, si los textos de los articu-
los 5.4 y 13.3 del borrador se convirtieran en preceptos legales y no exis-
tiese el articulo 117.1 in fine CE (“sometidos tinicamente al imperio de la
ley”), Espafia habria pasado, de un sistema que reconoce un valor orien-
tador al precedente judicial autorizado o con auctoritas, a un sistema de
precedente judicial autoritario,’* que impone la vinculacion.

Podran decirse o escribirse muchas palabras para negar la magnitud y
radicalidad del cambio proyectado y cabe incluso encogerse de hombros
o limitarse a decir “jno es para tanto!”. Pero el criterio que expreso, y
que se fundamentara aun mas en paginas ulteriores, no es una opinion
aislada (aunque aislada, podria ser, ademas de legitima, plenamente cer-
tera), sino que coincide, sin necesidad de reflexion colectiva ni de la me-
nor concertacion, con las claras afirmaciones, en el mismo sentido, de
Garcia de Enterria y de Diez-Picazo y Ponce de Leon.”s

94 Esta expresion la tomo de una excelente monografia, que no me canso de reco-
mendar (aunque, al parecer, con escaso ¢xito en algunos ambientes de poder, donde de-
berian leerla). Me refiero a la de Michele Taruffo, I/ vertice ambiguo. Saggi sulla cassa-
zione civile, Bologna, 1991, 189 pp.

95 Cfr. loc. cit. en el texto principal, supra. Se dira que esa frase significa recurrir al
denominado “argumento de autoridad”. Pero el “argumento de autoridad” es censurable
cuando la autoridad no existe y resulta penoso cuando se esgrime como {inico y no se
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c. Una concreta pretension de que el borrador nada innova:
las sentencias de los “recursos en interés de la ley”: datos
y consideraciones

A mas de uno le parecera asombroso que, en favor del borrador en el
punto que nos ocupa, Hernando Santiago afirme lo siguiente: “nada de-
fiendo por otra parte que no esté ya presente en el articulo 1.6 del Codi-
go Civil” (seguidamente lo reproduce).

Es tan patente la falta de identidad entre los preceptos del borrador y
el del Cddigo Civil, que la afirmacion contraria sélo puede ser producto
de un voluntarismo puro o de no tener a la vista los textos. Nada mas se
debe alegar.

En cambio, merece atencidn y analisis lo que Hernando Santiago pro-
sigue diciendo: “tampoco pretendo cosa distinta de lo ya dicho en el ar-
ticulo 493 de la recientisima Ley de Enjuiciamiento Civil o los articulos
100 y 101 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa de 1998 respecto de la vinculacion de la jurisprudencia”. Ante
la cita de preceptos legales concretos, si es menester el analisis y la ex-
presa formulacion de la conclusion que se alcance.

He de decir, ante todo, que, conforme a los articulos 493 LEC y 100 y
101 LICA, la doctrina establecida en cierto tipo de sentencias se declara,
en efecto, con fuerza vinculante para los restantes 6rganos jurisdicciona-
les.?® Pero es obligado que a este reconocimiento por mi parte aflada al-
gunos datos y ciertas consideraciones. Vayamos primero con los datos,
que son los siguientes:

1) En primer término, y en cuanto al articulo 493 LEC, se trata de las
sentencias que habrian de resolver los denominados recursos “en

formula como complementario de algun razonamiento expreso. Obviamente, no es el ca-
so0. Por lo demas, rara vez el “argumento de autoridad” afiadido en el texto principal res-
ponderd mas exactamente a la verdad y estara mas justificado.

96 El articulo 493 dice en su segundo parrafo: “En este caso [si la sentencia fuere es-
timatoria], se publicara en el ‘Boletin Oficial del Estado’ y, a partir de su insercion en él,
complementara el ordenamiento juridico, vinculando en tal concepto a todos los jueces y
tribunales del orden jurisdiccional civil diferentes del Tribunal Supremo”. En cuanto a
los articulos 100 y 101 LICA, la formula es esta: “En este caso [cuando la sentencia fue-
re estimatoria], se publicara en el ‘Boletin Oficial del Estado’ y a partir de su insercion
en ¢l vinculara a todos los jueces y tribunales inferiores en grado de este orden jurisdic-
cional” (articulo 100.7) o “...a todos los jueces de lo contencioso-administrativo con se-
de en el territorio a que extiende su jurisdiccion el Tribunal Superior de Justicia” (articu-
lo 101.4).
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interés de la ley”, en los que no se juzgan casos concretos, Como en
la inmensa mayoria de las comunes sentencias, en todos los o6rdenes
jurisdiccionales. Esas resoluciones de la Sala de lo Civil del TS se
pronunciarian, sin efectos inter partes ni ejecucion forzosa, ante sen-
tencias de los tribunales superiores de justicia que “sostuvieran crite-
rios discrepantes” al resolver recursos extraordinarios por infraccion
procesal.

2) En la actualidad y por tiempo indefinido, este articulo 493 LEC no
es legalmente de aplicacion.

3) Por su parte, los articulos 100.7 y 101.4 LICA también tratan de las
sentencias resolutorias de los mas que escasos “recursos de casacion
en interés de la ley”, es decir, asimismo no relativos a casos concre-
tos, sino directamente encaminados, sin efectos inmediatos ni posible
ejecucion forzosa, a la correccion de errores de aplicacion e interpre-
tacion de normas en resoluciones ordinarias. Los recurrentes han de
ser administraciones publicas territoriales o entidades o corporacio-
nes (de derecho publico) representativas de intereses generales o cor-
porativos, que tienen que considerar la resolucion recurrida “grave-
mente dafnosa para el interés general y errénea”.

Es engafoso, pues, citar los articulos 493 LEC y 100 y 101 LICA, co-
mo si se refiriesen a la generalidad de las sentencias del Tribunal Su-
premo. Se trata exactamente de lo contrario: de unos enjuiciamientos sin-
gularisimos, inexistentes en el orden jurisdiccional civil y practicamente
inéditos en el contencioso-administrativo. Vayamos ahora con las anun-
ciadas consideraciones:

Primera. Por todo lo que entiendo que son las sentencias, incluso aque-
llas tan singulares como las que resuelven los denominados “recursos en
interés de la ley” o para “la unificacion de doctrina”, considero un error el
cometido en los articulos 493 LEC y 100 y 101 LJCA al imponer fuerza
vinculante.

Erréneo me parece, desde el punto de vista de la técnica juridica, que,
en el articulo 493 LEC, la fuerza vinculante se prescriba tras parafrasear
los conocidos términos del apartado 6 del articulo 1o. CC, pero conviene
reparar en que la vinculacion establecida es la que proceda “en tal concep-
to”, es decir, en cuanto complemento del ordenamiento juridico. Ni qué de-
cir tiene que esta precision —no irrelevante, aunque tampoco sea satisfac-
toria, a mi entender— en absoluto aparece en el borrador de nueva LOPJ.
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Segunda. En honor a la verdad —y, parcialmente, en descargo pro-
pio—, pero, sobre todo, como elemento significativo de la doctrina casi
unanime entre los juristas, es de sefialar que ni en el proyecto de Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (véase articulo 95
del proyecto, en el Boletin del Congreso de los Diputados, serie A, num.
70-1, del 18 de junio de 1997, p. 29) ni en el proyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil (véase articulo 495, en el Boletin del Congreso de los
Diputados, serie A, num.147-1, del 13 de noviembre de 1998, p. 106)
aparecen los parrafos que establecen la fuerza vinculante de las senten-
cias resolutorias de los “recursos” en interés de la ley.

Son esos parrafos, por lo tanto, producto de enmiendas parlamentarias
que no es necesario pormenorizar aqui. Pero el hecho de que el texto re-
fundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por real decreto
legislativo, fuese redactado por un grupo de especialistas y el dato de
que, en cuanto a la LEC y a la LICA nuevas, las iniciativas gubernamenta-
les (notoriamente asesoradas por algunos especialistas) no establecieran la
fuerza vinculante de las singulares sentencias referidas, constituyen indi-
cios vehementes de que lo que Hernando Santiago cita en defensa del bo-
rrador no han sido sino desafortunadas iniciativas parlamentarias, no cri-
badas en el mismo Parlamento.

Con esto, no falto al respeto debido a las camaras legislativas. Digo,
simplemente, que, a mi entender, con la aprobacion de esas enmiendas se
cometio un error. Y, desde luego, que se haya cometido un error legisla-
tivo no puede justificar un error ulterior, pero de mucha mas entidad.

Considero erronea la decision parlamentaria —a la que yo si me some-
to, a diferencia de otros, algunos “guardianes de la ley”— porque entiendo
que nuestro sistema juridico, consagrado en la Constitucion, entrafia que
todas las resoluciones judiciales se dicten con plena soberania de cada juez
y de cada magistrado en la aplicacion ¢ interpretacion de las genuinas
fuentes del derecho, sin ninguna mediacion, ni de instrucciones o acuerdos
de cualquier clase (por supuesto) ni de precedentes vinculantes.

Pero es de justicia sefialar que las iniciativas parlamentarias que atri-
buyeron fuerza vinculante a las sentencias resolutorias de los especiales
recursos “en interés de la ley” o para la “unificacion de doctrina” tuvie-
ron una justificacion —insisto, para mi insuficiente y poco acorde con la
Constitucion— de la que, en cambio, carece por completo lo que el trai-
do y llevado borrador pretende.
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Ocurre, en efecto, que las sentencias que resuelven esos “recursos” es-
tan pensadas cabalmente para sentar doctrina, en tanto que, como es sa-
bido, las sentencias ordinarias o comunes tienen la finalidad de resolver
un caso o responder a una pretension de tutela jurisdiccional, de suerte
que lo que antecede a su parte dispositiva (otorgar o denegar la tutela so-
licitada; absolver o condenar, las sentencias penales) es el fundamento de
la concreta respuesta o, en otros términos, la motivacion de la parte dis-
positiva o fallo, siempre relativo, insisto, a un caso concreto.

Tercera. Cuando se aduce a favor del borrador la existencia del inapli-
cable articulo 493 LEC vy los casi inéditos articulos 100 y 101 LICA, es
de notar que mucho mas significativo resulta, como argumento en contra
del borrador, el hecho de que, con ocasion de las nuevas LICA y LEC, a
nadie, ni al gobierno ni a los parlamentarios, se le ocurriese establecer lo
que el borrador pretende: atribuir fuerza vinculante a la doctrina o “inter-
pretacion uniforme” extraible de la jurisprudencia del TS en general, es
decir, de todas sus sentencias.

F. La seguridad juridica, bandera de la “ocurrencia” del borrador
acerca de la jurisprudencia del TS: algunas observaciones

Llegados al punto que sefala el enunciado del precedente epigrafe, re-
sulta indispensable obligarse a ser esquematico, so pena de alargar estas
paginas en demasia. Asi, pues, a la simple argumentacion consistente en
afirmar que la “ocurrencia” del borrador procurara la seguridad juridica
hoy inexistente a consecuencia de la jurisprudencia (“menor”, se sobreen-
tiende por unos, y se afirma de modo expreso por otros) contradictoria (ar-
gumentacion, hay que reconocerlo, con fuerte poder de conviccion para le-
gos en derecho o para titulados en derecho que, muy legitimamente, no
hayan reflexionado expresamente sobre las cuestiones que nos ocupan y
carezcan de una buena experiencia juridica), opongo las siguientes obser-
vaciones:

Primera. Una perfecta y constante seguridad juridica en un pais es tan
improbable como una situacion sanitaria perfecta en cualquier poblacion
humana. Porque gran parte de los casos de inseguridad juridica tienen su
origen en la falible condicion humana. Y esa condicion es permanente.

Me ha parecido conveniente recordar esta “verdad de Perogrullo”,
porque considero nocivos todos los mesianismos, sean cdsmicos, terra-
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queos o mucho mas pequefios, como el que prometeria acabar con la in-
seguridad juridica en Espafa. Pero una razon de la apelacion a Perogru-
llo, mucho mas importante que la anterior, es esta: como quiera que la
inseguridad juridica es ineliminable en su totalidad, los remedios ideados
para reducirla a un minimo tolerable han de establecerse con pondera-
cion de los inconvenientes que esos remedios pueden acarrear y de la
mas o menos probable incidencia en ellos de la falibilidad humana.

Segunda. La seguridad juridica es un bien de estimacion general. No
hay aceptables primacias, y menos atn admisibles monopolios, en el de-
seo de seguridad juridica y en el afan por procurarla. Haber ensalzado la
seguridad juridica y haber encarecido su necesidad, en absoluto puede
presentarse, sin incurrir en sofisteria demagogica, como contradictorio
con una posicion adversa a la concreta pretension del borrador, de la que
ahora tratamos.

Tercera. Nadie ha discutido ni discute —todo lo contrario— que el Tri-
bunal Supremo de Espafia estd llamado a procurar la unidad de la doctrina
jurisprudencial en el mayor niimero posible de cuestiones juridicas.

Existen ya instrumentos juridicos diversos para que el TS lleve a cabo
esa labor: no aludo sélo a los especiales “recursos” antes citados, sino
también —y mucho mas aiin— al entero sistema de recursos, en cuanto
permite acceder al alto tribunal y genera sentencias de éste.

Cuarta. La primera y principal tarea del TS en pro de la seguridad ju-
ridica es no producir, ¢l mismo (se entiende: cada una de sus salas y, en
su caso, secciones), “jurisprudencia contradictoria”.

Que tribunales distintos (juzgados o audiencias provinciales, por ejem-
plo) interpreten de manera distinta algunas normas e incluso les atribuyan
significados y virtualidades incompatibles es facilmente explicable e in-
cluso cabe considerarlo, ciertamente, no deseable y negativo, pero, a la
postre, efecto previsible de la soberania enjuiciadora. El sistema juridico y
los juristas dicen (en Espafia, como en el resto del llamado mundo civiliza-
do) que para remediar ese fenomeno esta precisamente el Tribunal Supre-
mo (o como se denomine al érgano jurisdiccional que ocupe el vértice de
la piramide judicial).

En cambio, que el mismo supremo tribunal dicte sentencias en las
que, ante casos similares, interprete de forma distinta o incluso opuesta a
las mismas normas, eso no es un efecto previsible de ninguna causa inhe-
rente al sistema juridico vigente y no es logicamente justificable (aunque
pueda disculparse).
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Con el fundamento de algun conocimiento propio y de alguna expe-
riencia personal directa, asi como de mucho conocimiento y experiencia
ajenos, puedo afirmar que el momento actual del TS se inscribe en una
etapa de la historia del alto tribunal que no se distingue precisamente por
dictar sentencias que generen doctrina de alta calidad y, por ende, cons-
tante o uniforme. Con palabras mas llanas: abunda excesivamente, desde
hace afios, la “jurisprudencia contradictoria” del TS.

Negar que en el alto tribunal hay actualmente magistrados, salas y
secciones que se esfuerzan por ir acabando con ese estado de cosas seria
tan contrario a la verdad y a la justicia como tachar mi anterior afirma-
cion de infundada, falsa o temeraria.

Por solo lo expuesto en los precedentes parrafos, ya ordenaria la pru-
dencia rechazar la “ocurrencia” del borrador sobre la fuerza imperativa o
vinculante de la “interpretacién uniforme” del TS o, cuando menos, dila-
tar para dentro de uno o dos lustros la mera apertura de un debate serio
sobre la innovacion radical que, impulsada por varios magistrados del
TS, pretende el tan repetido borrador.

G. Una cuestion bdsica, en si misma y para la seguridad
Juridica: ;jqué seria “interpretacion uniforme”?

Los redactores del borrador probablemente piensan que los articulos 5.4
y 13.3 son autosuficientes y no problematicos. Lo conjeturo asi por el he-
cho de que el borrador no diga mas que lo que dice sobre la “interpreta-
cion uniforme” y, sin embargo, sean dos los textos proyectados. Esto 1lti-
mo indica haber pensado en la necesidad de integrar con otras normas el
cambio juridico que supondria el articulo 5.4.

a. La inaceptable ambigiiedad de no objetivar
la “interpretacion uniforme”

Pero lo que dispone el articulo 5.4 (caracter vinculante de la “interpre-
tacion uniforme™) exige algo mas que establecer expresamente que los
jueces y magistrados estan vinculados a dicha “interpretacion” (articulo
13.3). La idea de que la sustancial innovacién del articulo 5.4 seria posi-
ble sin mas ni mas, prosiguiendo el TS sus trabajos como siempre, habria
de deberse necesariamente a uno de estos dos fendmenos: o a déficit de
reflexion o a una voluntad de establecer una situacion caracterizada por
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una ambigiliedad y una inseguridad juridica maximas. Aunque descarto
lo segundo, las dos hipotesis merecen el andlisis que sigue.

Hemos dicho mas arriba que la “doctrina” que cabe extraer de la juris-
prudencia (es decir, de las sentencias, ex articulo 1.6 CC) no esta positi-
vizada, sino que jueces y magistrados, litigantes, profesionales del dere-
cho, profesores, etcétera, han de deducirla de las sentencias para tenerla
en cuenta cada uno del modo més adecuado al trabajo que haya de llevar
a cabo. La excepcion serian las sentencias resolutorias de los llamados
“recursos” “en inter¢s de la ley”.

Esta ausencia de positivacion u objetivacion no presenta inconvenien-
tes insalvables con nuestro sistema juridico; porque nadie debe desdefiar
la doctrina jurisprudencial —en especial la del TS—, pero tampoco pue-
de pretender nadie que esa doctrina —cuando existe— tenga mas fuerza
que la derivada de su racionalidad y de su poder de conviccion intrinse-
cos 0, por decirlo con otras palabras, de su calidad, de su auctoritas.

Los jueces y magistrados que no quieran desatender la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo decidiran, después de haberla buscado
y encontrado (cuando exista y la encuentren), si la siguen o no, en virtud
de muy distintos factores. Dejando aparte los factores propios de la “co-
modidad en el juzgar” (Carnelutti), cabe hablar del juicio de aplicabili-
dad de la doctrina al caso y, de ser positivo, de la comparacion de la doc-
trina (o lo que se piense que es tal) con las alegaciones de las partes y, en
definitiva, de la idoneidad de aquella para fundamentar una resolucion
conforme a derecho.

Por su parte, los abogados que se preocupen, como es debido, de la
doctrina jurisprudencial sobre normas que consideren aplicables a los
asuntos que les ocupen, ante todo tendran en cuenta esa doctrina en su
funcidn de asesoramiento extra o preprocesal, asi para el contenido y for-
ma de un contrato como para una recomendacion de abstenerse de litigar
0, en caso de considerar fundada (o “defendible”) una pretension de tute-
la jurisdiccional, para formularla inicialmente y desarrollarla en el curso
del proceso. Pero seran los abogados los que escruten la jurisprudencia
en busqueda de la doctrina o para confirmar que existe si parten de afir-
maciones ajenas.

No es cosa de extenderse aqui en consideraciones sobre la decisiva dis-
tincion entre rationes decidendi y obiter dicta o sobre el valor relativo de
los resimenes jurisprudenciales (que alguna vez he llamado “pildoras ju-
risprudenciales”) o en advertencias sobre el mal uso de las sentencias (in-
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vocacion descuidada o engafiosa, confusion entre parrafos que exponen
la posicion de una parte y aquellos que recogen en verdad el fundamento
de la decision judicial, etcétera). Llevo afios difundiendo, por escrito y de
palabra, la breve pero muy acertada “definiciéon” de Diez-Picazo y Ponce
de Leodn: “una sentencia del Tribunal Supremo consiste en lo que decide
y en la razon inmediata de decidirlo en estrecha vinculacion con el caso
decidido”.7 Demos, pues, por conocidas las laboriosas y delicadas ope-
raciones que actualmente se han de realizar para conocer la genuina
“doctrina” que complementa el ordenamiento juridico. Y concluyamos
que, pese a las dificultades, es ciertamente posible que esa doctrina cum-
pla su actual papel orientador, pero no vinculante.

Otra cosa, muy distinta, es el panorama de las aporias que el borrador
plantea respecto de una “interpretacion uniforme” de las normas por el
TS, de indole vinculante. Porque se debe descartar, como ligereza super-
lativa, la idea —no expresada, desde luego, pero real, al parecer— segin
la cual el TS seguiria dictando sentencias (y autos; en cambio, las provi-
dencias no interesan aqui) y las “interpretaciones uniformes” se produci-
rian y se manifestarian por si solas, como si las sentencias y un precepto
legal con el texto del articulo 5.4 del borrador fuesen elementos capaces,
al entrar en contacto, de desencadenar un proceso de complejisima natu-
raleza (¢ psicobiologica y fisica?) del que surgiesen las “interpretaciones
uniformes”. Ya se comprende que esto no es sino una fantasia que hemos
esbozado para una necesaria reductio ad absurdum.

Y hay que descartar, asimismo, una voluntad consciente de que, a con-
secuencia de normas como las propuestas en los articulos 5.4 y 13.3 del
borrador, se viniese a producir una situacion, antes apuntada, de ambigiie-
dad e inseguridad juridica maximas. Pero conviene ser plenamente cons-
cientes de que esa es la situacion que generaria en Espafia el que las “in-
terpretaciones uniformes” fuesen vinculantes para los jueces y magistrados
(con la consiguiente fuerza o eficacia indirecta para todos los demas profe-
sionales del derecho, para las administraciones y entidades publicas cuya
actuacion esta sometida a control jurisdiccional, etcétera), pero no se obje-
tivasen o positivizasen, sino que cada juez, magistrado, etcétera, hubiese
de hallarlas y atribuirles contenido, a partir de las sentencias.

97 Cfi. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Madrid,
1966, pp. 33 y 34. Poco antes de la frase citada, afirma el mismo autor que “la sentencia
como obra literaria es una realidad que decepciona notablemente”.
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Esta especie de “libre examen” de la jurisprudencia (de las sentencias,
que, a diferencia de la Biblia, son juicios sobre casos concretos) a efectos
de “interpretaciones uniformes” vinculantes, no sélo no representaria
ningun avance en la seguridad juridica, sino un inmenso retroceso.

b. El “ejemplo” de Gran Bretafia y de los Estados Unidos

Como facilmente vienen a la cabeza ejemplos culturales distintos,
con igual facilidad podria aducirse, en contra de la necesidad de la obje-
tivacion de la “interpretacion uniforme” y como si se tratase de un ele-
mental apunte de “derecho comparado”, la siguiente pregunta: ;acaso no
coexisten, en el Reino Unido de la Gran Bretafia y en Estados Unidos (ni
siquiera Luisiana es una excepcion clara), las leyes positivas y el prece-
dente vinculante, pero sin objetivar?

Es cierta esa coexistencia, pero el derecho comparado, tomado media-
namente en serio, no consiente alegatos del estilo de la pregunta anterior.
Entre otras innumerables razones —imposibles de abordar en un trabajo
como éste—, por todas las que se resumen en el dato de que el muy com-
plejo sistema juridico propio del mundo anglonorteamericano no ha sido
originado por normas positivas semejantes a los articulos 5.4 y 13. 3 del
borrador ni necesite de ellas.

Mas, por otro lado, el borrador de nueva LOPJ no puede lograr —ni, a
decir verdad, manifiesta pretender— transportarnos de un plumazo de un
sistema juridico a otro. Y los defensores conocidos del borrador vienen a
negar que los preceptos de éste que ahora examinamos se propongan ta-
mafia transformacion.

Estoy cierto, ademas, de que, al menos para este pais,* con su gente y
su cultura, ningin adelanto juridico supondria, sino un atraso grandisimo,
cambiar totalmente de sistema juridico, objetivo inalcanzable, por afiadi-
dura, en virtud de una LOPJ. Y ya hemos visto como, en punto a seguri-
dad juridica, aceptar la “interpretacion uniforme” vinculante, pero no obje-
tivada, no representaria ningiin adelanto, sino todo lo contrario.

c. Las aporias de la objetivacion de la “interpretacion uniforme”

Volvamos, pues, a sentar o presuponer que la fuerza vinculante de las
“interpretaciones uniformes” exigiria su positivacion u objetivacion (a su

* Me refiero a Esparia, aunque probablemente la misma afirmacion valdria para los
paises en que rige el denominado sistema juridico europeo-continental.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/st2NtS

GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL Y VALOR DE LA JURISPRUDENCIA 147

necesidad, siempre segun el borrador, apunta Diez-Picazo y Ponce de
Ledn cuando, en el lugar citado en este texto principal, se refiere al mas-
simario italiano o al anual “edicto del pretor”).

A su vez, la exigencia de objetivacion o positivacion de la “interpreta-
cion uniforme” comportaria, ineludiblemente, a) identificar la norma o
normas interpretadas; b) expresar a qué efectos importa la interpretacion,
y ¢) enunciarla con toda precision. Pero si ha de haber esa objetivacion o
positivacion, entonces, las interrogantes no dejan de surgir.

Ante todo, ;quién dice y como se dice que existe o que se acaba de
producir una “interpretacion uniforme”? Y se suscita de inmediato otra
cuestion problematica, pero insoslayable ante un, llamémosle asi, mate-
rial juridico de aplicacion obligatoria, que es la de su ineludible publica-
cion, porque solo a partir de ella seria exigible la “aplicacion” o surgiria
la fuerza vinculante.

Caben unas faciles primeras respuestas a las anteriores preguntas. Co-
mo quiera que el borrador se refiere a la interpretacion realizada por el
TS, es claro, por ejemplo, que habria de ser el TS quien dijera que existe,
desde hace tiempo o desde una determinada sentencia, una “interpreta-
cion uniforme” de tal o cual norma. Y la segunda cuestion, la de la publi-
cacion, podria resolverse facilmente recurriendo al Boletin Oficial del
Estado.

Pero, mas atentamente considerada la primera de esas dos cuestiones,
es decir, la del protagonismo en la declaracion de “interpretaciones uni-
formes”, la precedente respuesta debe considerarse deficiente, porque la
unidad del derecho no es una entelequia. Si por el TS se entendiese cada
una de sus diferentes salas (el Pleno carece de atribuciones en la actuali-
dad), ;seria eso satisfactorio respecto de tantas normas juridicas (positi-
vas o principios generales del derecho) que han de aplicar y aplican, con
cierta frecuencia, dos o mas salas?

Dejando esta pregunta en el aire (ya se atravesaria ese puente si, des-
dichadamente, algin dia se llegara a ¢l), quedan otras interrogantes, las
mas dificiles, sin resolver. Para afrontarlas, situémonos en el hipotético
momento de la entrada en vigor de preceptos como los articulos 5.4 y
13.3 del borrador. Y, ademas, pongamonos en el lugar del TS, con la
bandera de la seguridad juridica enarbolada en el lugar mas destacado.

En tal tesitura, cabria pensar que el TS, en coherencia con el deseo de
no perpetuar la inseguridad juridica, deberia publicar, cuanto antes, las
“interpretaciones uniformes” ya existentes sobre diversas normas. Se tra-
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taria, desde luego, de una labor, mas que ingente, herculea, sobre todo
porque el alto tribunal habria de seguir dictando sentencias resolutorias
de los recursos de su competencia... salvo que el borrador eliminara de
la competencia del TS la resolucion de recursos, convirtiendo a dicho tri-
bunal en un colegio de juristas dedicado a la interpretacion vinculante
del ordenamiento juridico.

Pongo de manifiesto el caracter herculeo de la labor como imaginable
consecuencia de uno de los posibles desarrollos del borrador y no como
reduccion al absurdo ni como mera objecion al cambio que se pretende.
Porque estoy cierto de que la tarea herculea se afrontaria: o con mas ma-
gistrados o con mas letrados al servicio del Tribunal. Esta ultima opcion
de seguro seria vista con mejores 0jos que la primera: tengo el conoci-
miento y la experiencia personal de la oposicion o resistencia a una am-
pliacion de la planta del TS simplemente en el nimero correspondiente
al de habituales magistrados suplentes en el alto tribunal.

Por otra parte, incluso si, dejando a media asta la bandera de la seguri-
dad juridica, el TS prescindiese de publicar rapidamente las “interpreta-
ciones uniformes” preexistentes a la entrada en vigor de su aplicacion
obligatoria (lo que seria mucho prescindir y no aparece autorizado en los
textos de los articulos 5.4 y 13.3 del borrador), no cabe eludir una cues-
tion de suma importancia. Esta: ;como o donde daria a conocer el TS las
“interpretaciones uniformes™? La alternativa parece clara: o las “inter-
pretaciones uniformes” se declaran en las sentencias del alto tribunal o
son establecidas en documentos de otro tipo.

En la primera hipoétesis, ha de quedar sentado que, por las razones ya
expuestas en varios lugares de estas paginas, no cabria calcar, como mode-
lo, el tipo de sentencias resolutorias de los denominados “recursos” “en
interés de la ley” o “para la unificacion de doctrina”. La exposicion y de-
claracion de la “interpretacion uniforme” no debe confundirse con la
motivacion del fallo, relativo a un caso concreto. La “interpretacion
uniforme” habria de constituir un afiadido a la sentencia resolutoria del
caso, para no confundirse con la motivacion de esta sentencia y, sobre
todo, porque, a fin de que fuese vinculante en otros casos, habria de ex-
presarse con abstraccion o generalidad. Por lo demas, no todas las sen-
tencias del alto tribunal requeririan la objetivacion de una “interpretacion
uniforme”. Muchas sentencias podrian ser semejantes a las actuales.
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La segunda hipotesis —expresar la “interpretacion uniforme” en un
vehiculo formal distinto de las sentencias— presenta la dificultad de in-
ventar tal vehiculo.

Pero si suponemos que los promotores del borrador son capaces —asi
me lo parece— de esa invencion, como si la “interpretacion uniforme” se
expusiera como afadido de algunas sentencias, hay algo que no cambia-
ria: el Tribunal Supremo vendria a enunciar lo que, en su apariencia ex-
terna y en su eficacia (siempre segun el borrador), en nada se distinguiria
de una norma positiva. Por tanto, habria de ser afirmativa la respuesta a la
cuestion acerca de si el borrador convertido en ley constituiria una alte-
racion del actual sistema de fuentes del derecho. Sin duda, las vinculan-
tes “interpretaciones uniformes” con caracter objetivo o positivo consti-
tuirian un “plus” normativo respecto de lo previsto en el articulo 1.6 CC.

Nada de extrafio tendria el fendémeno, porque a fin de cuentas, las ob-
jetivaciones de la jurisprudencia siempre, desde el mundo juridico roma-
no, con su notabilisima evolucion, se han llevado a cabo en las leyes. El
Tribunal Supremo, en desarrollo logico del borrador, se convertiria in-
soslayablemente en legislador, con independencia de intenciones y de
voluntades, que nada pueden contra la naturaleza de las cosas.

H. Breve conclusion: oposicion del borrador a la Constitucion
por doble concepto: contra la independencia judicial y contra
la funcion de los juzgados y tribunales

No hablaré¢, tras la ultima frase del epigrafe anterior, de invasion por
el Poder Judicial de la esfera del Poder Legislativo. Dejo ahora a otros el
asunto de las “pequeiias leyes” que inexorablemente serian las “interpre-
taciones uniformes” objetivas o positivas.

En cambio, me parece inexcusable hacer notar que darle caracter obje-
tivo o positivo a las “interpretaciones uniformes” excede con meridiana
claridad de lo que constitucionalmente incumbe a los drganos jurisdic-
cionales, que es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La expresion o de-
claracion de la “interpretacion uniforme” ya no es juzgar y, desde luego,
no es hacer ejecutar lo juzgado.

En consecuencia, si los articulos 5.4 y 13.3 del borrador llegaran a
convertirse en ley, a mi entender serian inconstitucionales, con toda cla-
ridad, por contrarios, como ya he dicho, a la independencia de los jueces
y magistrados, sometidos “Unicamente al imperio de la ley” (articulo
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117.1 CE). Pero también serian contrarios a la norma fundamental por
no ajustarse al cometido constitucional de los juzgados y tribunales (ar-
ticulo 117.3 CE).

Cierto es que el inciso final del apartado 4 del mismo articulo 117 CE
permite que la ley asigne a “los juzgados y tribunales” otras funciones,
distintas de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Pero esa norma constitu-
cional exige, muy razonablemente —porque, sin duda, no se redacto
imaginando nada semejante al articulo 5.4 del borrador—, que esa asig-
nacién de funciones no estrictamente jurisdiccionales a los tribunales de
justicia se haga “expresamente”. Los articulos 5.4 y 13.3 del borrador no
cumplen en absoluto con esa exigencia, lo que constituye una nueva ma-
nifestacion de su caracter de “ocurrencia”.
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