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1. Introduccioén.

Plantear el tema del valor de la jurisprudencia
de la Altas Cortes supone afrontar una serie
de cuestiones profundas y de indiscutible
actualidad en el Derecho comparado, que
tienen una amplia trascendencia desde
una perspectiva de Derecho publico y nos
sitlan ante la necesidad o la eventualidad de
reformas que afecten a alguno de los ejes
del propio sistema constitucional.

En primer lugar, determinar cual es Yy,
sobre todo, cual debe ser el valor de
la jurisprudencia implica situarla en un
esquema determinado y jerarquizado de
fuentes de un concreto ordenamiento
juridico, y de manera mas relevante todavia,
supone decidir si debe haber una linea
clara de separacién entre Legislacion y
Jurisdiccion, y en su caso, donde situarla."
Estamos hablando en ultimo término de la

*  Catedrético de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, Espafia. Licenciado y Doctor por la misma
Universidad. Miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal y del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. Profesor Titular de Derecho Procesal (1994-2007). Docente de grado, postgrados, doctorados y maestrias
en diversas Universidades europeas e iberoamericanas. Director de la sede de Bogota para América Latina de la
Fundacién General de la Universidad de Salamanca. Investigador principal del Grupo Reconocido de Excelencia
“IUDICIUM: Grupo de Estudios Procesales de la Universidad de Salamanca”. Ha realizado estancias de investigacion
en la Universidad de Kansas (EEUU), Florencia (ltalia) y Tréveris (Alemania).

1 Esta era el punto de vista que adoptaba CAPPELLETTI, M., ;Jueces legisladores?, Lima, 2010, pp. 111 y ss, cuando
se preguntaba “si la creatividad judicial, o una acentuada medida de ella, hace del juez un legislador”.



relacion entre los poderes publicos en el
ejercicio de sus mas importantes funciones,
todo ello enmarcado en una especifica
configuracién constitucional e incluso, en la
medida que los mestizajes nos lo permitan,
en un determinado sistema juridico.2

En segundo lugar, surge la cuestiéon de la
posicion de las Altas Cortes, que ha planteado
situaciones espinosas sobre todo cuando a
un organo jurisdiccional que llevaba varios
siglos siendo considerado unanimemente
como “supremo” se le coloca desde el
maximo nivel juridico otro de nueva planta al
que se le concede expresa fuerza de obligar,
ya sea en el ambito interno con la constitucion
de las Cortes Constitucionales® o, mas
recientemente, con la creacién de érganos
jurisdiccionales supranacionales a los que
pueden acceder los propios nacionales
para impugnar decisiones emanadas de
sus propios 6rganos constitucionales y que
vulneran proclamaciones consensuadas de
derechos humanos, normas mas concretas
de sistemas de integracién regional o incluso
la propia jurisprudencia de tales 6rganos
supranacionales, que en este sentido tendria
un amplio efecto en todas las comunidades
juridicas de los Estados vinculados al
concreto sistema supranacional.*
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Ademas, todo ello conlleva examinar el
punto central de la vinculacién a lo que
decida cada una de estas Altas Cortes,
no en el sentido de la obligatoriedad de
las concretas partes procesales que, en
su caso, puedan quedar afectadas por la
autoridad de la res judicata, sino mas alla,
respecto a todos los componentes de cada
una de las comunidades juridicas, y muy
especialmente respecto a los demas érganos
jurisdiccionales que deben atenerse al
sistema de fuentes establecido, a sabiendas
de que es innegable la multiplicacion de
productores de normas juridicas en muchos
de los actuales ordenamientos por las
diversas descentralizaciones del poder
politico, tanto ad infra como ad extra del
tradicional Estado-nacion.

Tras todas estas cuestiones no se oculta la
discusion sobre las mas adecuadas funciones
que deberian cumplir las Altas Cortes,
cada una de ellas con sus particularidades
y su contexto histérico y actual. Es mas,
podriamos afirmar que se observa por lo
menos en algunos lugares una necesidad de
definirmejory, en definitiva, de actualizar el rol
de los Tribunales Supremos surgidos como
consecuencia no solo de las convulsiones,
sino sobre todo de las desconfianzas de las

2 Escierto que, por un lado, conviene relativizar la existencia historica de estrictas diferencias juridicas entre los grandes

sistemas juridicos y, por otro lado, es innegable que en bastantes aspectos ha habido un acercamiento entre estos
sistemas, aunque cabe preguntarse si se mantienen todavia a grandes rasgos las principales diferencias politico-
constitucionales. Vid. FERRERES COMELLA, V., “Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”, en
FERRERES, V., y XIOL, J.A., El caracter vinculante de la jurisprudencia, Madrid, pp. 47-51.

Se ha hablado asi en distintos ordenamientos juridicos de “Guerra de las Cortes”, como en ltalia, en Colombia o en
Espana, lo cual nos da indicios de que esas confrontaciones no son exclusivas de sistemas concentrados de control
de constitucionalidad. En realidad en Espana los problemas han venido al resolver el Tribunal Constitucional recursos
de amparo contra resoluciones dictadas por alguna de las Salas del Tribunal Supremo sin limitarse exactamente a un
mero control de garantias constitucionales. Vid. SERRA CRISTOBAL, R., La guerra de las Cortes. La revisién de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Madrid, 1999.

Se trata de una interesante funcién armonizadora de estos 6rganos supranacionales. Asi MERRILS, J.G., The
Development of International Law by the European Court of Human Rights, Manchester-New York, 1988, p. 9,
afirma que ‘this is essentially a question about the impact of human rights law on national sovereignty and the role of
international adjudication in establishing and enforcing uniform standards”.



principales revoluciones liberales. Alguna
manifestacion de estas propuestas de
cambio ha tenido lugar en el Derecho espariol
y debera ser examinada mas adelante.

2. El sistema de fuentes del derecho
en el Cddigo Civil Espanol y algunas
precisiones anadidas.

El Titulo Preliminar del Cédigo Civil (CC) ya
desde su redaccion original de 1889 ha tenido
unaimportanciasingular parael ordenamiento
espafol por contener importantes normas
generales sobre las fuentes del Derecho, su
eficacia y su aplicacion, que se consideraron
aplicables no solo al Derecho privado,
sino también como regulacién subsidiaria
al resto de las ramas juridicas. De hecho
el encabezamiento originario era “De las
Leyes, de sus efectos y de las reglas
generales para su aplicacion”, partiendo de
un contexto politico-normativo en que era
clara la primacia cualitativa y cuantitativa de
la ley en sentido estricto, a diferencia de la
mayor complejidad que el siglo XX depard
al conjunto de fuentes normativas: por un
lado, por el mucho mayor intervencionismo
del Ejecutivo en la creacion de normas, y por
otro, por la considerable apertura al exterior
sobre todo tras la Segunda Guerra Mundial
-y en Espafa tras la dictadura franquista-
de donde nos llegan también normas con
fuerza vinculante y, lo que es todavia mas
interesante, sentencias a las que el Estado
se ha obligado expresamente a acatar,
aunque ello pueda suscitar periédicamente
problemas y complejas discusiones juridicas.

En este texto originario habia una sola
referencia al esquema de fuentes del
Derecho, en el articulo 6, donde tras
determinar que el Tribunal que rehusara
fallar a pretexto de silencio, oscuridad o
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insuficiencia de las Leyes, incurriria en
responsabilidad, afiadia que en caso de no
existir ley exactamente aplicable al punto
controvertido, se aplicaria la costumbre
del lugar y, en su defecto, los principios
generales del derecho. La jurisprudencia
se tenia en cuenta solo en la escasamente
respetada Disposicion Adicional Tercera
CC, todavia vigente: “En vista de estos
datos, de los progresos realizados en otros
paises que sean utilizables en el nuestro y
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la Comisiéon de Codificacion formulara vy
elevara al Gobierno cada diez afios las
reformas que convenga introducir’. De lo
que deriva, sin embargo, una interesante
y elemental consideracion para lo que
estamos aqui tratando, pues se asume que
ya en ese momento la jurisprudencia del
Tribunal Supremo no seria solamente el
reflejo directo e inmediato de lo establecido
por el propio Cédigo Civil, la mera boca que
pronuncia las palabras de la ley, sino que de
su contenido se pueden deducir posiciones
diversas de las que se observan en la
letra del Cddigo, e incluso pueden llegar a
manifestarse necesidades de reforma de
la ley en sentido estricto, que deben ser
recogidas por la hoy denominada Comisién
General de Codificacién, que segun el
Real Decreto 160/1997, de 7 de febrero, es
definida como «el érgano superior colegiado
de asesoramiento en la preparaciéon de las
tareas prelegislativas propias del Ministerio
de Justicia”.

El 31 de mayo de 1974 se promulgd el
Decreto num. 1836 por el que se sancioné
con fuerza de Ley el nuevo texto articulado
del Titulo Preliminar del Coédigo Civil,
siguiendo la Ley de Bases de 17 de marzo
del afo anterior. Ahora el primer articulo
del Cadigo Civil es el que enumera con una



mejor sistematica las fuentes del Derecho del
ordenamiento espariol: “la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho”.
Se establece el principio de jerarquia
normativa y se menciona expresamente
el valor de la jurisprudencia en el apartado
sexto: “La jurisprudencia complementara el
ordenamiento 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”. Por lo tanto, en un principio no se
contiene entre las normas del ordenamiento
juridico de obligado cumplimiento la opinion
reiterada procedente de la labor cotidiana
de las Salas del Tribunal Supremo, aunque
si se le concede un valor complementario,
que a la postre se convierte en fundamental
para los practicos del Derecho, con lo que se
afirma sin exageracion alguna que de este
modo adquiere una “cierta trascendencia
normativa”.®
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Por supuesto esto nos coloca ante una
posicion ambigua de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, pues si bien el articulo
6 CC vendria a suponer una concrecion del
articulo 9.3 de la Constitucién, por el cual
la Ley fundamental proclama garantizar,
entre otros, el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la seguridad juridica
y la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos, la fluidez caracteristica
de la jurisprudencia supone con frecuencia
problemas en alguno de estos principios
basicos del ordenamiento, en particular
respecto a la seguridad juridica, que
en algunos casos ha alcanzado niveles
preocupantes sobre todo por cuanto se
refiere al ambito penal en que se han
manifestado opiniones contradictorias en la
misma Sala con escasa diferencia temporal.®

Tales controversias tienen una de sus
explicaciones en la diversa integracion de las

5 Como se senala en la propia Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo: “A la jurisprudencia, sin

incluirla entre las fuentes, se le reconoce la misiéon de complementar 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 intereses 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 desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracion, de adquirir cierta transcendencia
normativa”.

Son un ejemplo claro de esa alarmante discrepancia de un érgano consigo mismo las sentencias sobre la toma de
muestras de ADN a efectos probatorios, por ejemplo, entre las Sentencias del TS (Sala 2.2, de lo Penal) num. 634/2010
de 28 junio 2010 y la STS num. 685/2010, de 7 julio, sobre el consentimiento del imputado detenido. Vid. al respecto
mas ampliamente, entre otros: MARTIN PASTOR, J., “Controversia jurisprudencial y avances legislativos sobre la
prueba pericial de ADN en el proceso penal (en especial, la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a
partir del ADN, creada por la Ley Organica 10/2007, de 25 de noviembre)”, La Ley Penal, num. 46, febrero, 2008, y
del mismo autor, “La recogida por la policia judicial de muestras biolégicas para la practica de la prueba pericial de
ADN en el proceso penal y el régimen de sometimiento del sujeto pasivo de las medidas de inspeccion, registro o
intervencion corporal”, La Ley Penal, num. 89, enero, 2012; NIEVA FENOLL, J., “Algunas sugerencias acerca de la
préctica y valoracién de la prueba del perfil de ADN”, La Ley Penal, nium. 93, mayo, 2010; DEL POZO PEREZ, M.,
Diligencias de investigacion y cadena de custodia, Madrid, 2014, pp. 93-139; CADENA SERRANO, FA., “ELADN en la
doctrina del Tribunal Supremo”, La prueba de ADN en el proceso penal (Coord. J.L. Gdmez Colomer), Valencia, 2014,
pp. 143-170; SALOM ESCRIVA, J.S., “Problemas procesales de la préctica de la prueba de ADN en Espafia. Especial
consideracion de la negativa del imputado a la toma de muestras”, La prueba..., op, cit., pp. 171-221; PLANCHADELL
GARGALLO, A., “Toma de muestras de ADN abandonadas: Analisis jurisprudencial”, La prueba, op. cit., pp. 223-258;
PEREZ CEBADERA, M.A., “Cuestiones précticas sobre el ADN: La toma de muestras”, La prueba... op. cit., pp. 259-
272.



Salas segun cada caso, siguiendo el turno
preestablecido. La variedad de opiniones
alcanza mayorias variadas en cada caso
y la forma de armonizar estas diferencias
se ha encontrado de modo frecuente en
la reunién de todos los magistrados que
forman la Sala para llegar a un Acuerdo no
jurisdiccional, conforme al articulo 264.1 de
la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial
(LOPJ),” segun el cual “Los Magistrados de
las diversas Secciones de una misma Sala
se reuniran para la unificacion de criterios y
la coordinacion de practicas procesales.® Las
reuniones se convocaran por el Presidente
de la Sala, por si, a peticion mayoritaria de los
Magistrados, asi como en los demas casos
que establezca la ley. Seran presididos por
el Presidente de Sala”, teniendo en cuenta
también que el apartado segundo del mismo
articulo dispone que “En todo caso quedara a
salvo laindependencia de las Secciones para
el enjuiciamiento y resolucién de los distintos
procesos de que conozcan”. Se trata pues del
paraddjico propdsito de intentar armonizar la
doctrina jurisprudencial, pero sin restringir lo
mas minimo, por lo menos expresamente, el
ejercicio de la actividad jurisdiccional.

Lo que enrealidad se pretende es no alterar el
fundamentodelaindependenciajurisdiccional
que viene a ser, conforme al articulo 117 de
la Constitucion, el sometimiento al imperio
de la ley,° entendiendo sin embargo esta
ultima expresién no en un anticuado sentido
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estricto, como ley formal, pero tampoco
como un sometimiento al completo conjunto
del ordenamiento juridico, pues uno de las
funciones contemporaneas de la jurisdiccion
es precisamente el control de la potestad
normativa del Ejecutivo, de lo que tenemos
una clara expresion en el articulo 6 de la
LOPJ (“Los Jueces y Tribunales no aplicaran
los reglamentos o cualquier otra disposicion
contrarios a la Constitucién, a la ley o al
principio de jerarquia normativa”). De este
modo lo que el legislador organico quiso
precisar, al dejar a salvo la independencia
en el enjuiciamiento y en la resolucion de los
procesos de que conozcan, era el caracter no
normativo de estos acuerdos, con lo cual un
6rgano jurisdiccional, por muy preeminente
que fuera, no se estaba convirtiendo en
legislador, por lo menos en el plano teérico.
Sin embargo, volvamos a un importante
rasgo de estos acuerdos: no son adoptados
por un drgano jurisdiccional ejerciendo
funciones jurisdiccionales, sino funciones
gubernativas o de organizaciéon interna.
Estas consideraciones no nos resuelven,
por tanto, la cuestion sobre el alcance de
esa “cierta trascendencia normativa de la
jurisprudencia”.

Es claro, por tanto, que estos acuerdos
no configuran formalmente jurisprudencia
alguna, nimucho menos normas directamente
vinculantes,’”® pero también lo es su
relevancia practica que no por casualidad

7 Vid. MARTINEZ FRANSCISCO, N., Los plenos no jurisdiccionales del Tribunal Supremo, Valencia, 2013.

8 Sobre el mismo caso que antes se ha puesto como ejemplo, vid. RICHARD GONZALEZ, M., “Requisitos para la
toma de muestras de ADN del detenido e impugnacion de las que constan en la base de datos policial de ADN segun
el Acuerdo del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2014 en esta materia”, Diario La Ley, nim.8445, 19 de

diciembre de 2014, pp. 1y ss.

9 Vid. GIMENO SENDRA, V., Fundamentos de Derecho Procesal, Madrid, 1981, pp. 40-41.

10 Como dice la Sala 1.2 del Tribunal Supremo en su Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 30 de diciembre de 2011,
sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal: ... este Acuerdo no
tiene caracter vinculante ni valor jurisprudencial, pues solo lo adquirira en la medida en que sus soluciones se vean
reflejadas en las resoluciones jurisdiccionales dictadas por la Sala Primera del TS.”



viene demostrada en que tales acuerdos ya
se contienen en las compilaciones privadas
de los codigos y leyes complementarias,
pues a los juristas en general les interesa
sobremanera saber como se ha acordado
determinada cuestién en una de las Salas
del Tribunal Supremo, y ello aun mas
cuando en ocasiones esa armonizacion “no
jurisdiccional” se produce incluso rozando
la legalidad, si no directamente contra ella,
como ocurrid por ejemplo respecto a la
determinacion de las resoluciones recurribles
a través del recurso de casacion civil por la
Junta General de la Sala 1.2, de lo Civil, del
Tribunal Supremo Espafiol."

Es conveniente anadir, antes de entrar
en mayores pormenores, que la casacion
tiene una regulacion diversa segun el
orden jurisdiccional de que se trate. Sin
ir mas lejos, en el proceso civil espafol
la Ley 1/2000 procedié a una separacion
drastica entre la casacién por infracciéon de
ley y lo que antes se habia conocido como
casacion por quebrantamiento de forma vy,
en consecuencia se pretendia que la primera
quedara reservada a la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo,'? mientras que la segunda, con
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el nombre de recurso extraordinario por
infraccion procesal, se atribuyera a cada
una de las Salas de lo Civil y lo Penal —
obviamente, en tanto que Salas de lo Civil-
de cada uno de los diecisiete Tribunales
Superiores de Justicia —uno por cada una
de las Comunidades Autbnomas espafiolas-.
La ausencia de una mayoria parlamentaria
suficiente impidi6 que la reforma organica
fructificara, con lo que no pudo atribuirse
competencia a estos ultimos 6érganos, y
por consiguiente se tuvo que improvisar
una regulacion transitoria y supuestamente
provisional, por la que el conocimiento de este
recurso por infraccién procesal se atribuye
a la Sala 1.2 el Tribunal Supremo, pero de
forma separada de la nueva regulacion de
la casacion. Para testimoniar que en nuestro
pais lo provisional puede durar mas que lo
definitivo no esta de mas afadir que estas
disposiciones provisionales son las que aun
hoy en dia siguen vigentes.

Mientras tanto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) sigue distinguiéndose
entre casacion por infraccion de ley (por la
que tiene también su via de entrada el error
en la valoracion de la prueba —art. 849.2-) y

11 En el Acuerdo no jurisdiccional de la Sala 1.° del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2000 de “criterios sobre

12

recurribilidad, admisién, y régimen transitorio en relacién con los recursos de casacion y extraordinario por infraccién
procesal, regulados por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, entre otras decisiones, se determind que los tres
apartados del 477.2 LEC constituian supuestos distintos y excluyentes, entendiendo que en los procedimientos
determinados por razén de la cuantia sélo cabria casacion cuando excediera de la cuantia fijada en la norma, con lo
cual se excluian los de cuantia indeterminada, mientras que el criterio del interés casacional se aplicaria solo a las
sentencias recaidas en procedimientos determinados por razén de la materia, excepto las de tutela civil de derechos
fundamentales que se recogen expresamente el punto primero de ese apartado como resoluciones recurribles. Vid.
DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., “Un torpedo a la casacién”, Tribunales de Justicia, 2001, num. 2, pp. 1 y ss. y NIEVA
FENOLL, J., El recurso de casacioén civil, Barcelona, 2003, pp. 211-213.

Fue la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, la que procedié a una modificacién legal de
las resoluciones recurribles por la cuantia “para que el Tribunal Supremo pueda cumplir de forma mas eficaz los fines
legalmente establecidos”, como afirma su Exposicién de Motivos.

Siempre en tanto no fuera de aplicacion la competencia de los Tribunales Superiores de Justicia por estar implicadas
cuestiones relativas a la interpretacion o la aplicacion del Derecho civil foral o especial, con vigencia en algunas zonas
de algunas Comunidades espafriolas.



la casacion por quebrantamiento de forma,
que a su vez se subdivide en infracciones
relativas al procedimiento (art. 850) vy
aquellas otras relativos mas propiamente
a la sentencia (art. 851). La inclusion de
motivos de casacion por infraccion de ley y
por quebrantamiento de forma se mantiene
también en el recurso de casacion previsto
en el proceso administrativo espafol® vy
asimismo en el proceso laboral,'*aparte de la
previsidon de recursos para la unificacion de
doctrina o en interés de la ley. La casacion,
por lo tanto es plural y heterogénea, y habra
que considerar si las diferencias que se han
apuntado influyen de alguna manera en
las principales cuestiones que nos hemos
planteado o si su funcién nuclear se mantiene
en todos estos casos y las propuestas de
reforma son aplicables en todos ellos por
igual

3. La incorporaciéon de la jurisprudencia
constitucional y de la supranacional como
fuentes indiscutibles del derecho.

3.1. El valor normativo de lajurisprudencia
del Tribunal Constitucional.

Donde con mayor claridad se produce un
acercamiento de la funcién jurisdiccional
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a la de creacioén del Derecho es cuando se
incorporan al ordenamiento, de manera mas
o0 menos directa, ciertos tribunales a los que
el propio sistema juridico les otorga funciones
que tienen efectos bastante mas alla de las
estrictas partes procesales.'s Asi el control de
constitucionalidad de las leyes por un 6rgano
de rango constitucional, pero con funciones
inequivocamente jurisdiccionales, produce
una transformacion en los efectos del proceso
y una primera conclusién concreta acerca
del valor de cierta jurisprudencia que termina
siendo acogido por la propia legislacion.

Conviene recordar que estamos hablando
de “jurisdiccidn constitucional”, en términos
kelsenianos, en la medida en que un Tribunal
independiente deba decidir, a través de un
procedimiento contencioso de partes, entre
otras cuestiones, sobre la constitucionalidad
de actos del Parlamento (en especial de
las leyes) o de actos procedentes de otros
organos pero con una fuerza de obligar
equiparada a la ley formal (Decretos Leyes
y Decretos Legislativos), cuando hayan
sido cuestionados, anulando tales actos en
el caso de constatar su inadecuacion a las
normas de la Constitucion.’® Se trata de un
o6rgano que ejerce jurisdiccion,'” aunque
esta conclusion haya sido fruto de polémicas

13 Vid. Arts. 88, 96 y 100 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
14 Vid. Arts. 207 y 219 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdiccion Social.

15

16

17

Justamente tenia presente estas circunstancias CAPPELLETTI, M., ¢;Jueces..., op. cit., pp. 113-114, cuando se
preguntaba si en estos casos la funcion jurisdiccional terminaba parificandose a la legislativa, y si esos jueces terminan
invadiendo el campo del poder legislativo.

KELSEN, H., “;Quién debe ser el defensor de la Constitucién”, en SCHMITT, C., y KELSEN H., La polémica Schmittt/
Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucion versus ¢;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion?, Madrid, 2009, p. 302.

En palabras de PEDRAZ PENALVA, E., “Sobre el ‘Poder’ Judicial y la Ley Organica del Poder Judicial”, Constitucion,
Jurisdiccion y Proceso, Madrid, 1990, p. 185: “aquella potestad constitucional ejercida, exclusiva y excluyentemente,
por Tribunales independientes, previa y legalmente establecidos, funcionalmente desarrollada de modo imparcial en el
proceso, dirigida a la satisfaccion irrevocable de los intereses juridicos socialmente relevantes”.



profundas.”® Sin embargo, desde mi
perspectiva procesalista, creo perfectamente
defendible que incluso en estos casos
de puro control de constitucionalidad de
las leyes o de otras normas con rango
de ley se sigue un verdadero proceso
jurisdiccional para declarar si la pretension
de inconstitucionalidad esta debida fundada
0 no, y en consecuencia debe ser acogida
en la sentencia del 6rgano controlador.
Lo que cambia respecto a los procesos de
la jurisdiccion ordinaria es justamente el
objeto procesal que conlleva a su vez un
objeto litigioso peculiar: el derecho objetivo
de rango legal. De ahi es facil deducir
que en los supuestos de constatacién de
inconstitucionalidad el principal efecto es la
expulsion del ordenamiento juridico de la
norma contraria al texto constitucional, y ello,
por supuesto, con eficacia erga omnes. Por
tanto, aqui ya tenemos unas consecuencias
claras en el nivel normativo.®

Como resulta obvio, este esquema
abstracto, pero plenamente aplicable al
ordenamiento espaiol, en que el control de
constitucionalidad se concentra en el Tribunal
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Constitucional, un o6rgano jurisdiccional
creado por la propia Constitucion de 1978
y con un régimen juridico especifico que
empieza a trazarse en la Constitucion
pero que se desarrolla en una legislacién
especifica y separada de la relativa a otros
organos jurisdiccionales,®® debe  sufrir
matizaciones importantes si lo aplicamos
a otros ordenamientos, especialmente en
los que se produce un control difuso de
constitucionalidad y en principio unos efectos
limitados a las partes, aunque de modo
indirecto y sobre todo si existe la vinculacién
al precedente pueda alcanzar, en su caso,
una extensién subjetiva también amplia.

En el contexto espafol este control se
produce tanto a través del recurso de
inconstitucionalidad como de la cuestion de
inconstitucionalidad. En el primer caso se
trata de un control mas bien politico, pues los
legitimados son el Presidente del Gobierno,
el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados,
cincuenta senadores, los 6érganos ejecutivos
de las Comunidades Autéonomas y, en su
caso, las Asambleas de las mismas, mientras
que la cuestion de inconstitucionalidad, de

18 KELSEN, H., “;Quién..., op. cit., p. 316: “por qué un autor de un espiritu tan fuera de lo comun, como Carl Schmitt, se
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enreda en contradiccion tan manifiesta sélo con el fin de poder mantener su tesis de que el control de constitucionalidad
no es jurisdiccion, sino legislacién, cuando de su propia vision se sigue que puede y debe ser simultaneamente ambas
cosas”.

Esta claridad genérica no debe ocultar que implica necesariamente a su vez una serie de cuestiones complejas, que
en los casos concretos no siempre se han resuelto con claridad. Asi por ejemplo, respecto a los limites temporales
en que la sentencia de inconstitucionalidad debe operar: si ex nunc, es decir, desde el momento de la declaracion del
Tribunal o si, por el contrario, deben extender sus efectos ex tunc, o sea, desde su entrada en vigor. Muchas veces
son consideraciones extrajuridicas las que fundamentan la respuesta a esta cuestion, y sobre todo relacionadas con la
Hacienda Publica: vid. STC 45/1989, de 20 de febrero.

Se trata de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. Mientras que es la Ley Organica
6/1985, del Poder Judicial es la que desarrolla el mandato del articulo 122.1 CE: “La ley organica del poder judicial
determinara la constitucion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de
los Jueces y Magistrados de carrera, que formaran un Cuerpo Unico, y del personal al servicio de la Administracién de
Justicia”.



clara ascendencia italiana, es el juez en
un caso concreto el que, si la norma con
rango de ley es posterior a la Constitucion,
se ve obligado a plantear una cuestion
prejudicial ante el 6érgano concentrado de
control de constitucionalidad, y los efectos
seran especificos para el caso concreto que
esta conociendo el juez ordinario al que ha
surgido la duda respecto a la validez de una
norma de cuya validez dependa el fallo.?'

Pero seria erroneo deducir de todo ello
que el Tribunal Constitucional cumple una
funcién normativa de caracter meramente
negativo. Es amplia ya la experiencia de
los 6rganos de control de constitucionalidad
y es unanimemente aceptada en la
actualidad una variedad de funciones
mas creativas de este tipo de oérganos,?
empezando por la frecuencia de emision
de sentencias interpretativas, en las que
se pretende salvar la inconstitucionalidad
si los organos jurisdiccionales ordinarios
interpretan la ley en un sentido determinado,
0 sobre todo con las llamadas “sentencias
manipulativas” o incluso “aditivas”, en las
que hay una inequivoca modificacion del
sentido primigenio de la norma en cuestion,
o especialmente en los casos de la llamada
“inconstitucionalidad por omisiéon”,2 en que
la propia Corte lleva a cabo por lo menos
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una conminacion al legislador, cuando no
legisla ella misma por una suerte de via de
sustitucion.?

En cualquier caso, es importante sefalar
que en la propia ley donde se desarrollan
los rasgos principales del “Poder Judicial y
del ejercicio de la potestad jurisdiccional”, el
Titulo Preliminar de la Ley Organica 6/1985,
recoge dos aspectos que nos interesan
especialmente en este estudio: en primer
lugar, la necesidad de que los 6rganos
jurisdiccionales interpreten las leyes y los
reglamentos “segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion
de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos” (art. 5.1), con lo que
la interpretacion constitucional emanada
de este o6rgano concentrado adquiere
un alcance normativo muy destacado,
particularmente si se tiene en cuenta que
normas tan basicas en nuestro ordenamiento
como el vigente Cdodigo de procedimientos
penales, conocido tradicionalmente como
“Ley de Enjuiciamiento Criminal”’, es de una
fecha tan antigua como 1882.2°

En segundo lugar, y directamente relacionado
con lo anterior, el apartado cuarto del mismo
articulo 5 LOPJ introduce “en todos los casos

21 Vid. BLASCO SOTO, M.C., La sentencia en la cuestién de inconstitucionalidad, Barcelona, 1995.
22 Vid. ampliamente, MARTIN DE LA VEGA, A., La sentencia constitucional en Italia, Madrid, 2003.

23 Vid. VILLAVERDE, |., La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, 1997, y REIFARTH MUNOZ, W., y otros, “Cien afios
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25

de soledad: La inconstitucionalidad por omision”, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, num. 39,
2013, pp. 457-478.

Un ejemplo notable es el relativo a la proteccién procesal de los intereses difusos y colectivos en Venezuela, sobre
el cual puede verse BADELL MADRID, Rafael, “La proteccién de los intereses difusos o colectivos en Venezuela”,
Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, num. 2, 2014, pp. 13-41.

Se inscriben en este contexto las vicisitudes por la deficiente regulacién de la interceptacién de las comunicaciones
en el Derecho espariol, precisamente debido a las manifiestas carencias de la ley. Asi en la sentencia del caso Prado
Bugallo contra Espafia (STEDH de 18 de febrero de 2003) se afirmaba que “Estas lagunas han sido ya destacadas
por las 6rganos jurisdiccionales superiores esparioles, que han estimado que las modificaciones operadas por esta ley
eran insuficientes para responder a las garantias en caso de escuchas telefonicas. He ahi por qué, ademas de estas



en que, segun la ley, proceda recurso de
casacion” la posibilidad de fundamentarlo
Unicamente con la infraccion de precepto
constitucional, siendo competente el Tribunal
Supremo, cualesquiera que sean la materia,
el derecho aplicable y el orden jurisdiccional.
Esta via ha servido para encauzar en
particular numerosas alegaciones de
infraccion del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, partiendo a su vez
de las consideraciones que sobre la misma
ha ido realizando el Tribunal Constitucional.
Hay pues una retroalimentacion entre ambas
Altas Cortes por este cauce, ya que las
alegaciones no se limitan a lo que proclama
la Constitucioén, sino también como es obvio
a lo que sobre ello ha ido declarando el
maximo intérprete de la Constitucional en
su abundante jurisprudencia, con esa fuerza
normativa que le otorga el primer apartado
de este articulo 5 que estamos comentando.

Debe puntualizarse finalmente que la mayor
parte de la labor del Tribunal Constitucional
se dedica a la resolucién de procesos
constitucionales por infraccion de derechos
fundamentales, los llamados por la propia
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Constitucion como “recursos de amparo”
(art. 161.1.b CE).*®* Los efectos de las
sentencias que en ellas recaigan, pese a
su inmediato efecto inter partes, integran el
acervo jurisprudencial que debe ser tenido
en cuenta al aplicar cualquier norma del
ordenamiento juridico.?

3.2. El valor normativo de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos.

La internacionalizacién de las garantias
fundamentales y la creacion de unos
érganos especificamente dedicados
a la interpretacién y aplicacién de las
convenciones internacionales donde se
proclaman tales garantias nos sitia aun
en una perspectiva distinta, que en una
panoramica como la que exponemos no debe
ser olvidada,® justamente por los amplios
efectos normativos que tiene la jurisprudencia
de estas Cortes supranacionales, llegando a
fundamentar un cierto orden publico de los
derechos humanos?® que ha sido tenido en
cuenta incluso como base para la paulatina
armonizacion normativa que se esta
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disposiciones legislativas, el Tribunal Supremo, principalmente en su decisién del 18 de junio de 1992, asi como el
Tribunal Constitucional, han estimado necesario determinar toda una serie de garantias complementarias para precisar
la extension y las modalidades del poder de apreciacion de los jueces, asi como las condiciones de documentacion e
las conversaciones interceptadas y su utilizacion por el juez de instruccion”.

Vid. CASCAJO CASTRO, J.L., y GIMENO SENDRA, V., El recurso de amparo, Madrid, 1984, y GIMENO SENDRA, V.,
¥y MORENILLA ALLARD, P, Los procesos de amparo, Madrid, 2010.

Al margen de ello, téngase en cuenta que el propio Tribunal Constitucional al resolver sobre algtin recurso de amparo por
medio de alguna de sus secciones puede plantearse lo que se conoce como una “autocuestion” de inconstitucionalidad,
si estima que alguna de las normas con rango de ley aplicables vulnera la Constitucion, con lo que el asunto pasaria al
pleno y la sentencia pasaria a tener efectos erga omnes. Un significativo ejemplo fue la STC 47/2000, de 17 de febrero,
sobre la prisién provisional.

Como afirmaba MULLERSON, R.A., “Monitoring Compliance with International Human Rigths Standards” in Control
over Compliance with International Law, Dordrechrt-Boston-Londres, 1991, p. 125: “One important way to increase
compliance with norms of international law is to employ international machinery and procedures”.

Cfr. FROWEIN, J.A., “La proteccion europea de los derechos humanos como inicio de una jurisprudencia constitucional
europea’, Justicia, 1988, t. IV, pp. 967-988.



desarrollando desde hace unos quince anos
en el Espacio judicial europeo.

Asi, al margen de los efectos propios, sean
cautelares o definitivos, de las resoluciones
recaidas en el proceso supranacional para
la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que
afectaran como es natural a las partes de las
controversia, y que basicamente implicaran
la autoridad de la cosa juzgada inter partes,*°
son mas interesantes para el enfoque que
tenemos planteado los efectos indirectos, no
de “cosa juzgada” sino mas bien de “cosa
interpretada”, que se derivan del conjunto
de sentencias emanadas de este o6rgano
jurisdiccional desde 1959. La doctrina
que se va construyendo a través de sus
numerosas resoluciones, por supuesto, no
del todo homogénea, tiene un cierto efecto
uniformizador que luego se ve reflejado en
muchas recomendaciones del Comité de
Ministros del Consejo de Europa —soft law,
pero también en el texto de numerosos
convenios internacionales auspiciados por
la misma organizacion internacional y que,
a su vez, han sido recogidos por la Union
Europea —una organizacion distinta, pero
cuyos todos sus Estados miembros forman
parte a su vez del Consejo de Europa-, de
modo que bastantes de las normas del
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Espacio de libertad, seguridad y justicia
tienen el objetivo de perfeccionar la labor ya
iniciada por la otra organizacion.

Tiene sentido ademas traer a colacion
esta jurisprudencia, porque encuentra su
entrada en el ordenamiento juridico espariol
al amparo del articulo 10.2 CE, pues esta
disposicion colocada en el umbral del
titulo dedicado a los derechos y deberes
fundamentales establece una auténtica
cldusula de apertura constitucional. Establece
en realidad una norma de interpretacion por
la cual las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas ratificados
por Espafia. Expresamente nada dice sobre
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo,
pero nadie discute que el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 4 de noviembre
de 1950 debe ser interpretado a partir del
acervo del 6rgano especialmente creado
para su proteccién supranacional.’® De
este modo diversas sentencias del Tribunal
Constitucional han acogido la doctrina de
este Tribunal para concretar conceptos
juridicos indeterminados contenidos en la
seccion primera del capitulo segundo del
Titulo primero de nuestra Constitucion,

30 Ha sido una cuestion mucho mas debatida la de la verdadera naturaleza de estas sentencias, confundiendo una
divisién de funciones entre el 6rgano supranacional y los érganos internos de los Estados para la obligada ejecucién de
sentencias de condena, con sentencias meramente declarativas. La doctrina internacionalista ha subrayado esta ultima
perspectiva, y la procesalista ha llamado la atencién acerca de la inexistencia de cauces adecuados para la eficacia

interna de estas sentencias.

31 El valor interpretativo del propio convenio se extiende a la jurisprudencia del Tribunal con base en el articulo 32.1 del
mismo: “La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y la aplicacion del
Convenio y de sus protocolos que les sean sometidos en las condiciones previstas por los articulos 33, 34, 46 y 47”.
Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., “El valor en Derecho espafiol de la Jurisprudencia del TEDH”, Boletin de Informacién
del Colegio de Abogados de Madrid, nim. 1, 1987, p. 11.



paradigmaticamente el de “dilaciones
indebidas”, y asi se produce una extension
de la aplicaciéon de la jurisprudencia que
la acerca mucho a la de los efectos de las
normas juridicas, incluso podriamos decir que
en realidad se produce una imprescindible
combinacion entre norma constitucional y
jurisprudencia que le otorga a esta ultima
caracter plenamente normativo.

3.3. El valor normativo de lajurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.

El ambito de Ila Unién Europeo es
juridicamente complejo y nos interesa
Unicamente en la medida que nos permita
calibrar el valor normativo que puede
derivarse de las sentencias del principal
o6rgano jurisdiccional: el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, con sede
en Luxemburgo.®?> De entre los muchos vy
variados procedimientos a través de los
que este 6rgano controla la interpretacion y
la aplicacion del cada vez mas enrevesado
Derecho europeo nos interesa el mecanismo
de las cuestiones prejudiciales.

Asi el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
dispone que los o6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros podran plantear
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cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia sobre la interpretacion de los
Tratados y sobre la validez e interpretacion
de los actos adoptados por las instituciones,
6rganos u organismos de la Unién. En
principio se contempla como una facultad de
cada ¢6rgano jurisdiccional, se supone que
de oficio o a instancia de parte, que valorara
las circunstancias y la necesidad de acudir
al 6rgano de Luxemburgo para aclarar una
duda normativa de la que dependa el fallo
que debe pronunciar. Sin embargo, si nos
encontramos ante un 6rgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no sean
susceptibles de recurso —lo cual incluye
obviamente el Tribunal Constitucional y el
Tribunal Supremo-, ya no se trata de una
mera facultad de estos 6rganos sino que se
configura como una verdadera obligacion
de acudir a recabar la interpretacion o,
mas ampliamente, la opinion juridica del
mas importante érgano jurisdiccional de la
Union Europea, que de este modo se situa
en una posicién privilegiada para el control
de legalidad de la aplicacién del Derecho
Europeo y, a su vez, para contribuir a una
armonizacion juridica en todo el espacio de
la Union.

Al obtener la respuesta, referida naturalmente
a las preguntas directamente planteadas
por el érgano nacional, podra ponerse fin al

32 Sobre la eventual funcion de este 6érgano como Tribunal Constitucional Federal europeo, sobre todo tras la entrada en
vigor de la Carta Europea de Derechos Fundamentales a través del Tratado de Lisboa de 2007, vid.. HINAREJOS, A.,
Judicial Control in the European Union. Reforming Jurisdiction in the Intergovernmental Pillars, New York, 2009. A su
vez DE VERGOTTINI, G., Mas alla del dialogo entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones, Madrid,
2010, pp. 74-75, refiriendose al debilitamiento del principio de soberania, sefiala que ha provocado una acentuacion
del pluralismo de los ordenamientos a diversos niveles en el que los tribunales se convierten en protagonistas de un

nuevo orden de relaciones.

33 El articulo 267 se preocupa, ademas, del supuesto especifico en que en el proceso en el que se plantee la necesidad
de someter la cuestion prejudicial haya personas privadas de libertad, lo cual compromete al Tribunal de Justicia
a pronunciarse a la mayor brevedad. Se trata, como es facil de apreciar, de un mecanismo en que se combina la
interpretacion cuasiauténtica y unificadora de las normas europeas, con la preocupacion por la situacion particular de
las personas implicadas en el caso concreto, por tanto en cierto modo hay una conjugacion del ius constitutionis con el

ius litigatoris.



proceso que habia quedado en suspenso,
atendiendo a la interpretacion o a la decision
sobre la validez de las normas de Derecho
Europeo. Con ello se producen efectos
no solo para el proceso especifico, sino
ademas para la armonizacién general en
la interpretacion y en la aplicacién de las
normas europeas, lo cual es fundamental en
un sistema descentralizado y basado en el
principio de cooperacién, en el cual los jueces
nacionales deben ser los jueces ordinarios
del Derecho de la Unién Europea.3* Por tanto,
tenemos un nuevo ejemplo de sentencias de
un 6rgano jurisdiccional supranacional que
tiene efectos normativos, tanto si responde a
las cuestiones planteadas en sentido positivo
como si lo hace en sentido negativo; en
ambos casos eso implica una interpretacion
determinada de los tratados y del Derecho
derivado con fuerza de obligar a todos
los d6rganos jurisdiccionales de la Unién
Europea. Eso no impide que puedan volverse
a plantear cuestiones similares o incluso
idénticas si se esgrimen nuevos argumentos,
con lo que existe un evidente cauce para la
modificacion y para la actualizacion de este
Derecho de creacién judicial, que se acerca
mucho a la via de los precedentes de la que
trataremos mas adelante.

Cabe precisar, sin embargo, que no hay una
expulsion del ordenamiento de la norma o
acto en cuestion, sino que los efectos son
meramente interpretativos, aunque tengan
alcance erga omnes. Nos movemos, por
tanto, en el ambito de la fuerza de obligar
de la jurisprudencia y no de la directa
abrogacion de las normas como puede hacer
un verdadero Tribunal Constitucional. Ello es
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consecuencia de la estructura procesal de
este procedimiento, es decir, de tratarse de
una cuestion prejudicial y no de un proceso en
que se cuestione directamente la legalidad o
la constitucionalidad de determinada norma
juridica. Esto ultimo también es posible en el
sistema jurisdiccional de la Unién Europea,
aunque con una restriccion legitimatoria
mucho mayor.

Asi se prevé con el proceso de incumplimiento
(art. 259 TFUE) por el cual cualquier Estado
miembro podra recurrir al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, si estimare que otro
Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los
Tratado; si el Tribunal de Justicia de la Union
Europea declarare que un Estado miembro
ha incumplido una de las obligaciones que
le incumben en virtud de los Tratados,
dicho Estado estara obligado a adoptar las
medidas necesarias para la ejecucion de
la sentencia del Tribunal, entre ellas por
supuesto la modificacion normativa interna
por los medios que estime mas convenientes
el Estado obligado. Por otro lado, el proceso
de anulacion (art. 263 TFUE) permite al
Tribunal de Justicia el control de la legalidad
de los actos legislativos, de los actos del
Consejo, de la Comisién y del Banco Central
Europeo que no sean recomendaciones o
dictamenes, y de los actos del Parlamento
Europeo y del Consejo Europeo destinados
a producir efectos juridicos frente a terceros.
Controlara también la legalidad de los actos
de los érganos u organismos de la Unién

34 Vid. MANGAS MARTIN, A., y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea, 7.2 ed., Madrid,

2012, p. 457.



destinados a producir efectos juridicos frente
a terceros. En el caso de estimacion el
Tribunal de Justicia declarara nulo y sin valor
ni efecto alguno el acto impugnado, aunque
en estos supuestos se plantean también con
frecuencia problemas en cuanto a los limites
temporales de los efectos de la sentencia.

4. El Tribunal Supremo como eventual
creador de normas juridicas.

Como recorddbamos al inicio y se acaba
de constatar con lo que llevamos afirmado
en el epigrafe anterior, la posicién del
Tribunal Supremo espafiol, asi como la de
la mayoria de Cortes Supremas europeas,
ha cambiado sustancialmente, hasta el
punto que no seria descabellado plantear
si Unicamente le llamamos “Supremo” como
mera reminiscencia histérica. Es evidente
que las consideraciones que sobre ello
hagamos son relativas, en el sentido que
dependen del contexto constitucional e
incluso supranacional al que nos refiramos.
Desde luego no es comparable sin grandes
matizaciones el rol del Tribunal Supremo
Federal de los Estados Unidos o de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion argentina
con el Tribunal Supremo espafol, que
apareceria en cierto modo como un principe
destronado. Pero el lugar que ocupa todavia
nuestro Tribunal Supremo como cuspide de la
jurisdiccion ordinaria nos obliga a plantearnos
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si, en su ambito propio de competencia,
deberia atribuirsele una funcién mas activa e
incisiva en la creacion —o tal vez también en
la abrogacion- de normas juridicas, mas alla
de ese papel complementario que nuestro
Cadigo Civil otorga a la jurisprudencia y, en
su caso, de qué manera y hasta qué punto
podria hacerse.

4.1. Perspectiva tradicional.

Es ya proverbial situar el origen de los
Tribunales Supremos, por lo menos en el
amplio sistema romano-germanico,® en el
Tribunal de Cassationfrancés, comoresultado
de la Revolucion Francesa, aun con algunos
antecedentes del Antiguo Régimen.*® Se
trataba en esencia de proteger la idea-fuerza
de la ley como expresion de la voluntad
popular que se colocaba en el centro de la
estructura juridica postrevolucionaria. Este
producto de la Asamblea legislativa no debia
ser alterado, pues con ello se interferiria
en el deseo del pueblo, manifestado a
través de sus representantes.’” De hecho,
se ftrataba de compensar en suficiente
grado la desconfianza ante los o6rganos
jurisdiccionales ordinarios, por eso el Poder
Legislativo pretendia defender su funcién
de actualizacion y simplificacion normativa,
la uniformizacion legal de un Estado
fragmentado y, en definitiva, la generalizacion
del triunfo de los intereses burgueses, sin
injerencias de ninguna clase.®® De ahi que

35 Sobre la génesis de la Corte Suprema de los Estados Unidos y las incertidumbres iniciales vid. McCLOSKEY, R.G., The
American Supreme Court, 5th. ed., Chicago-London, 2010, pp. 1-34.
36 Una adecuada sintesis sobre el nacimiento y desarrollo de la casacién en Francia puede verse en NIEVA FENOLL, J.,

El recurso..., op. cit., pp. 24-28.

37 Vid. CALAMANDREI, P.,, “La cassazione civile”, vol. I, Milano, 1920, recogido en Opere Giuridiche, VI, Napoli, 1976.

38 GUASCH FERNANDEZ, S., El hecho y el derecho en la casacién civil, Barcelona, 1997, p. 34: “Por un lado, es
innegable que la fundamentacion politico-filoséfica de la separacion de poderes supuso un elemento esencial para su
origen. No obstante, es preciso completar esta idea con la concepcion de la ley como principal fuente del Derecho y

con el principio de igualdad”



este nuevo Tribunal tuviera las atribuciones
de anular (“casser”) las decisiones judiciales
contrarias a la legislacién entendida en
sentido estricto, con la consecuencia del
reenvio para que el érgano jurisdiccional
competente volviera a decidir sobre el caso
concreto, pero ya de manera ajustada a la
legislacion siguiendo lo declarado por el
Tribunal de cassation.

Sin embargo, el trasplante a Espafia de
esta institucion central en el nuevo sistema
politico liberal no se hizo directamente ni
sin alteraciones.®® Tras ciertos amagos sin
mayores consecuencias, por la azarosa
vida politica espafiola del siglo XIX. La
Constitucion de 1812 ya contempla la
institucion de un Supremo Tribunal de
Justicia, pero no fue hasta el Real Decreto
de 24 de marzo de 1834, durante la minoria
de edad de la Reina Isabel Il y la regencia
de su madre, la Reina Maria Cristina, en que
se cred, entre algunos otros érganos con
competencias mas especificas, el Tribunal
Supremo de Espafa y de Indias, dividido
en tres salas y, alejado del modelo francés
de tribunal politico, sino como auténtico
6rgano jurisdiccional. Este érgano conocia
el recurso de nulidad relativo a infracciones
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de ley material y a también a infracciones
procesales. Fue en la LEC de 1855 en que
se le da el nombre de “recurso de casacion”
con una clara funcién nomofilactica y con
ausencia de reenvio en caso de estimacion
de motivos ‘“in iudicando”.

No es este el lugar mas adecuado para
recordar con mayor detalle la evolucion
historica de la casacion espafola, pero si
para poner de manifiesto que junto a la
originaria funcién nomofilactica, es decir, la
proteccion de la observancia de la ley por
los tribunales (nomofilaxis), bien pronto el
Tribunal Supremo no entendié a las partes
del proceso como meros cauces para el
objetivo final de la proteccién de la ley
emanada del parlamento, sino también como
titulares de derechos dignos de proteccion
(ius litigatoris), a pesar de que la sobrecarga
de asuntos ha sido histéricamente grande y
ha dado lugar a un formalismo exacerbado
en la admision de los recursos y a reiteradas
reformas dirigidas a restringir el acceso a la
casacion, hasta extremos muy discutibles.*
De hecho en la actualidad, a diferencia de
lo que ocurre en otros ordenamientos, en
Espafia la sobrecarga no es un problema tan
acuciante.!

39 Vid. FAIREN GUILLEN, V., “Sobre la recepcion en Esparia del recurso de casacion francés”, Anuario de Derecho Civil,

t. X, 1957, pp. 661-692.
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Consecuencia de ello, como dice RAMOS MENDEZ, F., “;Qué hacemos con el Tribunal Supremo?”, Justicia, 2006,
nums. 1-2, p. 13: “desde siempre se ha convivido con el temor reverencial de que no se convirtiera en una tercera
instancia. A fuerza de machacar que era un recurso ‘extraordinario’, se ha perdido de vista que también era un ‘recurso’
un medio de impugnacion, es decir un instrumento destinado a revisar el caso ante un tribunal que por algo se llama
‘Supremo’. Algo serio, por cierto. Algo importante, si se pregunta al ciudadano de a pie. Pero algo displicente, si se
considera la altivez del que parece decir en sus misivas mas frecuentes: ‘Aqui no puede venir cualquiera a molestar.
Esto esta reservado a los elegidos’”.

En la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, conforme a la Memoria de 2014, aprobada por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, ingresaron durante 2013 3.579 asuntos y fueron resueltos 3.935, lo cual en relacién con el
afio anterior supone una disminucion del 5,7 % de ingresos, un aumento del 3,5 % de resoluciones, y una disminucién
del 18,1 por ciento de asuntos en tramite al final del afio. Por cuanto se refiere a la Sala 3. de lo Contencioso-
Administrativo, los asuntos ingresados fueron 5.150, los resueltos 6.705 y los pendientes al final del afio 6.546, es decir,
respecto a 2013, -11,7 % de asuntos ingresados, -32,3 % de asuntos resueltos y -19 % de asuntos pendientes al final
del ario.



Pero aparte de asegurar la uniformizacion
de la interpretacion y aplicacion de la ley
por los drganos jurisdiccionales inferiores
y de la proteccién de los derechos de los
justiciables -si bien de una forma cada vez
mas restrictiva-, nuestro Tribunal Supremo
ha cumplido también histéricamente una
funciéon de control de errores de hecho en
la apreciacion de la prueba*? desde la LEC
de 1881, hasta la reforma operada por
la Ley 10/1992, de 30 de abril, en lo civil,
pero que continla vigente en la casacion
penal y ademas ha sido esgrimido sin éxito
alguno ante las instancias internacionales
encargadas de verificar el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derecho Civiles vy
Politicos para demostrar que en los procesos
penales de unica instancia por delitos graves
el recurso de casacion cumpliria con la
exigencia de que “toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley”.43

4.2. Intentos de reforma. Critica.

Entre la avalancha de intentos de reforma
que en los afios pasados han emanado
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del Ministerio de Justicia espafol y han
abrumado a los juristas en general, cuando
no han suscitado destacadas movilizaciones
en su contra, se encontraba la de una
nueva Ley Organica del Poder Judicial que,
entre muchos otros objetivos discutibles,
pretendié expresamente dar un tratamiento
mas sistematico y completo del sistema
de fuentes. Confesaba la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto de 3 de abril de
2014 (ALOPJ) que se sigue dotando a la
jurisprudencia del valor complementario del
ordenamiento juridico, como ya estableciera
el Titulo Preliminar del Codigo Civil, lo cual
se concreta en la vocacion de ser observada
por los Tribunales inferiores y en la prevision
de la infracciéon de la jurisprudencia como
motivo de casacion.*

Las novedades que se trataron de introducir
fueron, en primer lugar, establecer verdadera
fuerzavinculante paralos Tribunalesinferiores
de aquella jurisprudencia del Tribunal
Supremo que pasara a considerarse doctrina
jurisprudencial vinculante. La justificacion es
plausible: la certeza y la previsibilidad del
ordenamiento juridico como manifestacion
de la seguridad juridica que necesitan los
operadores econdmicos y los ciudadanos en

42 Vid. GUSCH FERNANDEZ, S., El hecho..., op. cit., pp. 227 y ss.

43 Vid. al respecto LETELIER LOYOLA, E., El derecho fundamental al recurso en el proceso penal, Barcelona, 2013.

44 La STC 37/2012, de 19 de marzo, citada en el propio Anteproyecto, declara —si bien en concreto respecto a la casacion
en interés de ley en el proceso administrativo- que: “el establecimiento por el Tribunal Supremo de una doctrina legal,
vinculante para Jueces y Tribunales inferiores, sirviendo con ello al objetivo de que la ley sea igual en todo el territorio
nacional (arts. 14y 139.1 CE) y al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), al tiempo que dota de contenido real
a la supremacia del Tribunal Supremo, precisamente creado con el nombre de «Supremo Tribunal de Justicia» por la
Constitucién de 1812, en todos los 6rdenes jurisdiccionales, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales
(art. 123.1 CE), «una supremacia que se traduce en la doctrina legal cuya funcién complementaria del ordenamiento
Juridico con valor normativo reconocen el Cédigo Civil (art. 1.6) y la propia Ley de la Jurisdiccién cuando regulaba
otrora los recursos extraordinarios de apelacion en interés de ley o de revisién para la homogeneizacion jurisprudencial
... y configura hoy los de casacion para la unificacién de doctrina y en interés de ley, herederos de aquéllos» (SSTC
120/1994, de 25 de abril, FJ 1, y 184/1995, de 12 de diciembre, FJ 1).



general, asi como la aplicacion del principio
de igualdad en la aplicacion de la ley.*

Con este fin, el articulo 31 ALOPJ definia
el alcance general de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo reiterando la conocida
funcién complementadora e informadora
de la funcion jurisdiccional. La infraccion
de jurisprudencia aparecia de manera
genérica como “motivo suficiente para
fundamentar el recurso de casacién en todos
los casos en que segun la ley proceda”. No
es una novedad drastica la de extender la
funcién nomofilactica a la unificacién de la
jurisprudencia, pues esta perspectiva ya la
cumplia en la casacion civil el concepto de
doctrina legal*® y la configuracion del interés
casacional en la LEC,*" pero si lo era el modo
en que se configuraba el caracter vinculante
de la jurisprudencia de este Alto Tribunal.

Por un lado se establecia que existiria
“jurisprudencia aplicable” cuando
concurrieran tres circunstancias cumulativas:
a) que existiera doctrina reiterada,
entendiendo por tal la contenida en dos o
mas sentencias de la misma Sala del Tribunal
Supremo; que se tratara de la verdadera
razén decisiva del fallo (ratio decidendi)
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y no de consideraciones incidentales o
hechas a mayor abundamiento (obiter dicta)
y que existiera sustancial analogia entre los
hechos de las sentencias precedentes y los
del caso en el que se pretende la aplicacion
de la doctrina. En apariencia se producia un
acercamiento a la doctrina de la vinculacion
de los precedentes judiciales, pero en la
practica hasta aqui no habia mayor novedad.

Pero por otro lado, el problema grave
surgia en el articulo 32 ALOPJ, pues
aparte de afirmar que la “Jurisprudencia
del Tribunal Supremo a la que se atribuya
el caracter de doctrina jurisprudencial
sera de obligada vinculacién para todos
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional”’, junto con la
razonable flexibilizacion correspondiente
(“Cuando un interesado invocare una
doctrina jurisprudencial vinculante ante los
poderes publicos, éstos podran rechazar
motivadamente su aplicabilidad al caso
concreto, justificando expresamente las
razones de su decision”), el problema principal
estaba en quién y como se determinaba qué
debia considerarse “doctrina jurisprudencial
vinculante”, pues se pretendia fuera un
6rgano no jurisdiccional, el Pleno de cada

45 Desde una perspectiva amplia, vid. BASTOS, A.A., “A estabilidade das decisbes judiciais como elemento contributivo
para o acesso a Justica e para o desenvolvimento econémico”, Revista do Processo, num. 227, 2014, pp. 295-316
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Vid. por ejemplo MEDINA GUEDES, A., “El Tribunal Supremo y la unidad de doctrina legal civil”, Diario La Ley, 1996,
t 6. Ref D-355; CRUZ VILLALON, J., “La unificacién de doctrina legal en la nueva planta de los tribunales laborales”,
Relaciones Laborales, 1989, t. 1, pp. 259 y ss.; GORRIZ GOMEZ, B., “Rectificacion de la doctrina legal sobre el intento
de notificacioén por correo certificado (STS de 3 de diciembre de 2013)”, Diario La Ley, nim. 8292, 14 de Abril de 2014,
pp. 1yss.

Asi el articulo 477.3 LEC establece que “Se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la
sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre
los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco
afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa
a normas anteriores de igual o similar contenido. Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer
un Tribunal Superior de Justicia, se entendera que también existe interés casacional cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial
de la Comunidad Autébnoma correspondiente”.



una de las Salas del Tribunal Supremo el
que se reuniera trimestralmente para decidir
cuales de los Fundamentos de Derecho
de las resoluciones que hubiera dictado en
ese periodo pudieran pasar a formar parte
de la “doctrina jurisprudencial vinculante”,
expresando con un texto entrecomillado
el contenido exacto del Fundamento de
Derecho que pasaria a constituir doctrina
vinculante para los tribunales. Con esto un
6rgano meramente gubernativo pasaba a
tener atribuidas funciones cuasinormativas.*®

En segundo lugar, se pretendia establecer
un sistema de prejudicialidad para permitir
que los érganos jurisdiccionales se apartaran
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo por considerar que la jurisprudencia
dictada por el maximo érgano judicial pudiera
producir una injusticia manifiesta, contradecir
la doctrina del Tribunal Constitucional en
materia de garantias constitucionales o
resultar contradictoria. En este sentido, una
vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia, de modo analogo
a las cuestiones prejudiciales constitucional
(cuestion de inconstitucionalidad) y europea
(ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea) que ya hemos visto, se permitia
a los Jueces y a las secciones colegiadas,
de oficio o a instancia de parte, plantear
cuestion prejudicial cuando la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo aplicable al caso y

212

determinante del fallo, contradijera la doctrina
del Tribunal Constitucional en materia
de garantias constitucionales o resultara
contradictoria con otros pronunciamientos
del Tribunal Supremo sobre la misma
materia, asi como en los casos en que
produjera situaciones de injusticia manifiesta
por la desproporcion de las consecuencias
en su aplicacion.

De nuevo seria el Pleno de cada Sala, érgano
meramente gubernativo, el competente
para la admision de la cuestion prejudicial,
tramite estrictamente jurisdiccional, lo cual
conllevaba una lamentable confusion de
roles. Por otra parte, aun sin entrar todavia
en la cuestion central del eventual valor
normativo de las sentencias del Tribunal
Supremo o incluso de otros tribunales,
pareceria que las cosas pudieran ser mas
simples: si el érgano jurisdiccional ordinario
entiende que la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo contradice la del
Constitucional, resulta contradictoria con
otros pronunciamientos de aquel tribunal
o conduce a manifiestas injusticias, lo que
deberia hacer es inaplicar sin mas tal doctrina
jurisprudencial en ejercicio justamente de
su margen de apreciacion para decidir el
caso teniendo en cuenta las circunstancias
especificas, es decir, al juzgar el caso
concreto, y en su caso plantear su duda de
constitucionalidad, no al Supremo, sino al

48 Para la adopcién del acuerdo se tenia la prudencia de exigir una mayoria cualificada de al menos tres cuartas pates del
numero total de jueces que integran legalmente el Pleno de la Sala. El acuerdo adoptado seria remitido de inmediato
al Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial a efectos de su inmediata publicacion en
el Boletin Oficial del Estado y su difusién entre la carrera judicial. De todas formas, es acertada la critica de SOLER
SOLE, G., “Jurisprudencia vinculante (JV). Anteproyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial”, Diario La Ley, num.
8338, 23de junio de 2014, cuando sefala que ‘la principal diferencia y nota distintiva que se observa en la JV es su
fundamento en la estricta voluntariedad y decisionismo del propio Pleno de la Sala del TS, al basarse en un tnico acto
de autoridad, consistente en la decision tomada en una reunion trimestral determinada, sin otro requerimiento que la
mayoria establecida, sin ni siquiera exigirse la existencia de mas de una resolucién sobre la misma cuestion y en la

misma linea”.



Constitucional, como se establece desde las
propias disposiciones de la Constitucion (art.
163 CE) y, en su defecto, dejar que las partes
disconformes con su apreciacion accedieran
al medio de impugnacién previsto en la
legislacion procesal aplicable.

Conviene culminar este apartado senalando
que el propio Ejecutivo ha dado marcha
atras, ya que finalmente en el Proyecto de
Ley que ha sido remitido al Congreso de los
Diputados*® se renuncia a una Ley Organica
nueva, y solamente se modifican algunos
aspectos de la Ley Organica 6/1985, entre
los que no se encuentra la introduccién de
los dos puntos problematicos a los que nos
acabamos de referir. No se abandona la
preocupacion por la necesidad de reforzar
la seguridad juridica ante la diversidad de
opiniones jurisdiccionales, pero la forma
de afrontarla cambia. Ya el articulo 264
LOPJ prevé en la redaccion vigente la
posibilidad de que los Magistrados de las
diversas secciones de una misma Sala se
reunan para unificar criterios y coordinar
las practicas procesales, quedando a salvo
la independencia de las secciones para el
enjuiciamiento y resoluciéon de los distintos
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procesos de que conozcan. Pero en el
nuevo texto se acentiua en la unificacion
de criterios al referirse a los casos en que
entre las diversas secciones de una misma
Sala se sostuvieran diversidad de criterios
interpretativos en la aplicacién de la ley en
asuntos sustancialmente iguales, pero se
sigue dejando a la facultad del Presidente
de la Sala o a la peticion mayoritaria de sus
miembros.%°

La novedad mas interesante es la que se
introduce en el apartado tercero, relativo al
respecto de la independencia judicial. Se
preocupaba ya el prelegislador del ALOPJ
de reiterar que las normas propuestas no
contradecian la independencia judicial, que
es el fundamento principal de la actuacion
imparcial de los tribunales, caracteres de
la Jurisdiccion sin los cuales los 6rganos
jurisdiccionales dejan de serlo.®" Por
eso, ahora en el Proyecto se mantiene la
referencia a que debe quedar a salvo de
esa unificaciéon de criterios la independencia
de las secciones de enjuiciamiento y
resolucién de los procesos de que conozcan,
aunque ahora se les va a obligar a motivar

49 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A. Num. 134-1. 6 de marzo de 2015. Proyecto
de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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El apartado IV de la Exposicién de Motivos explica: “Los ciudadanos siguen percibiendo como un sintoma de falta de
seguridad juridica la existencia de resoluciones diversas sobre una misma materia. Por ello, en el texto se ahonda en
la necesidad de evitar resoluciones contradictorias entre Secciones de un mismo érgano judicial que conducen a una
falta de predictibilidad de los pronunciamientos judiciales, lo que, en ultimo término, se proyecta sobre el grado de
seguridad juridica de nuestro ordenamiento. Para ello, se introducen modificaciones en la regulacién de los Plenos
no jurisdiccionales para unificacion de criterio previendo, por un lado, que formen parte de éstos los Magistrados que
conozcan de la materia sobre la que existe la discrepancia y, por otro, que las Secciones deban motivar las razones por
las que se apartan del criterio acordado en uno de estos Plenos”.

CALVO SANCHEZ, M.C., “La recusacién de los Jueces y Magistrados (I)”, Revista Universitaria de Derecho Procesal,
num. 1, 1988, pp. 73-75: “La doctrina mayoritariamente ve en la independencia una nota esencial de la Jurisdiccion,
si ésta no es independiente y los Jueces y Magistrados no son imparciales, no puede decirse que se administre
verdadera justicia, consustancial con el Estado de Derecho que exige la tutela judicial efectiva por un érgano imparcial
a través del debido proceso. La independencia e imparcialidad aparecen asi como caracteres de los momentos desde
los que puede ser contemplada la Jurisdiccién. La independencia alude al momento constitucional, a la Jurisdicciéon
como Potestad; la imparcialidad al momento procesal, a la Jurisdiccién como Funcion”.



adecuadamente su desviacion del criterio
acordado. En este sentido el Tribunal
Constitucional sefalaba ya, en un contexto
algo distinto, pero plenamente aplicable
a estos supuestos a los que nos referimos
ahora, que “la independencia judicial (art.
117.1 CE) permite que los érganos judiciales
inferiores en grado discrepen, mediante
un razonamiento fundado en Derecho, del
criterio sostenido por Tribunales superiores
e incluso de la jurisprudencia sentada por el
Tribunal Supremo (art. 1.6 del Cédigo civil),
si fuere el caso” (STC 37/2012, de 19 de
marzo).

5. La casacion como via de creacion
normativa.

5.1. La tradicional funciéon nomofilactica
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y sus otras funciones.

La casacién, como recurso extraordinario
atribuido a un 6rgano especifico que hasta
hace no tanto tiempo ocupaba en los paises
de nuestro entorno el lugar mas destacado en
la cuspide la organizacion jurisdiccional de un
Estado, se ha mantenido en el ordenamiento
espanol, aunque de una manera restrictiva
especialmente en el orden civil, a pesar
de haberse superado en buena parte los
exagerados formalismos que caracterizaron
durante bastante tiempo el acceso a esta
fase impugnatoria.

En teoria la originaria funcién nomofilactica
seguiria cumpliendo un papel central,??
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relacionada con la homogénea interpretacion
y aplicacién de la ley, lo cual implica de
manera directa el reforzamiento de dos
valores importantes en un Estado Social y
Democratico de Derecho: la igualdad y la
seguridad juridica. En ocasiones se han
explicado como funciones o finalidades
distintas de la casacion, pero en realidad son
expresiones distintas de la misma idea: la ley
como manifestacion de la voluntad general y
abstracta de la soberania popular concretada
en el Parlamento implica la igualdad de todos
ante la misma ley, pero como es obvio no
s6lo en el momento creativo de la propia ley,
sino en especial en el momento aplicativo.
En este sentido podriamos decir que la
igualdad en la aplicacién de la ley ante los
mismos casos es consustancial a la idea
de nomofilaxis, o dicho de otro modo: no se
produciria de manera efectiva la proteccién
del ordenamiento juridico si no se asegurara
asimismo en el momento de la aplicacion
de las normas una identidad de criterios
que es desde luego mas facil de formular
en abstracto que de determinar en el caso
concreto. Pero también la seguridad juridica
viene beneficiada como consecuencia
de esa igual aplicacion de las normas a
iguales supuestos, con lo que se satisfaria
al mismo tiempo la necesidad de certeza
y previsibilidad que son presupuestos de
la estabilidad en el trafico juridico, y por
la misma razén, de la confianza en las
relaciones sociales y econdmicas en un
determinado pais.®® Desde este punto de

52 En un loable propésito de ordenar las ideas NIEVA FENOLL, J., El recurso..., op. cit., p. 78, se refiere al “fin principal
de la casacion” y, en este sentido, afirma que ‘la razén principal de la existencia de un recurso de casacion es la tutela

o proteccion del ordenamiento juridico”.

53 Como afirma TARUFFO, M., “Las funciones de los tribunales supremos: entre la uniformidad y la justicia”, Diario La Ley,
num. 8473, 4 de febrero de 2015, “es sencillo ver que estas justificaciones no contrastan entre si, y de hecho convergen
en la necesidad de que la interpretacion y aplicacién del derecho sean lo mas uniformes y constantes que sea posible”.



vista los 6rganos jurisdiccionales se limitarian
a aplicar Derecho y no a crearlo.*

Sin embargo la idea central de proteccion del
ordenamiento pierde buena parte del sentido
si nos fijamos en dos circunstancias que
no son ni mucho menores, ni por supuesto
infrecuentes. Ya se ha hecho referencia a la
creciente restriccion en el acceso a la fase
impugnatoria, que es evidente en los paises
que aplican la seleccion discrecional de los
recurso como ocurre con la House of Lords
britanica, o con el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos y el muy limitado uso del writ
of certiorari,®® pero que es también aplicada,
o por lo menos deseada, en algin grado en
otros ordenamientos del contexto histérico
romano-germanico, como consecuencia de
la endémica sobrecarga de bastantes salas
de diversos Tribunales Supremos.’® Esta
idea de restriccion es radicalmente contraria
a la del aseguramiento de una aplicacion
igual del ordenamiento en todos los casos,
o por lo menos, se deduce facilmente de ella
que la casacion no puede en realidad cumplir
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sin graves problemas con esa funcion
nomofilactica, salvo que limitemos su sentido
a los leading cases o casos que a priori
aparezcan como especialmente importantes,
con lo que aparece de modo inevitable la
discrecionalidad, cuando no el subjetivismo,
que como resulta obvio es opuesto también
a esta idea originaria de la nomofilaxis como
proteccion integral del ordenamiento.%”

Pero al margen de estas diferencias
estructurales hay otra que supone un bafio
de realidad. Segun la conocida concepcion
clasica los tribunales no crean Derecho, se
limitan a interpretarlo y a aplicarlo; pero como
sabemos los 6rganos jurisdiccionales no se
limitan a aplicar automaticamente las normas,
constatacion que cambia o por o menos
matiza lo que venimos exponiendo. No hace
falta sostener una posicion monista en el
sentido de que el unico Derecho es el creado
por los tribunales en el caso concreto® para
concluir que cualquier tribunal en su decision
aporta algo mas que la norma juridica
aplicada a unos determinados hechos que
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Desde esta vision clasica y ortodoxa, ORTELLS RAMOS, M., “El Tribunal Supremo espafiol: Un Tribunal en busca
de identidad”, en El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion. Estudios en homenaje del Profesor
Almagro Nosete, (Dir. V. Gimeno Sendra), Madrid, 2007, p. 34, afirma: “en el ordenamiento espariol, los tribunales no
crean Derecho, ni vinculan, con una determinada interpretacion de la norma en un caso concreto, a otros tribunales en
el momento en que deban sentenciar sobre un caso sustancialmente igual. En cuanto ordenamiento adscrito al sistema
de Civil Law, los jueces —todos y cada uno de ellos- son considerados por la Constitucion y las leyes como aplicadores
de la ley, con independencia y responsabilidad”.

Son interesantes, desde la perspectiva del litigante, las consideraciones de BRENNER, S., y WHITMEYER, J.M.,
Strategy on the United States Supreme Court, New York, 2009, pp. 31-50.

Vid. desde la perspectiva argentina, OTEIZA, E., “El certiorari o el uso de la discrecionalidad por la Corte Suprema de
la Justicia de la Nacion sin un rumbo preciso”:
http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista_juridica/n3N1-Abril1998/031Juridica06.pdf

Es fundamental afadir de inmediato una matizacion clara respecto al distinto papel politico-constitucional de los Altos
Tribunales anglosajones, respecto al tradicional de la mayoria de las Cortes Supremas del sistema continental. Vid. al
respecto NIEVA FENOLL, J, “La reforma de la labor del Tribunal Supremo y la ‘unificacién de doctrina’. Perspectivas de
la introduccién del modelo anglosajon en nuestro Derecho”, Diario La Ley, nim. 6393, 4 de enero de 2006.

RAMOS MENDEZ, F., Derecho y Proceso, Barcelona, 1979, p. 208: “El juez crea irrevocablemente el derecho de las
partes, aun antes de la firmeza formal de la sentencia. La omnipresencia de la valoracion judicial asume aqui tal vez la
mayor envergadura que puede concebirse. Y es que el derecho, antes que la experiencia de la norma juridica, sigue
siendo decision de casos, problema concreto de partes que disciplinan su accién sometiéndola al proceso y al juicio”.



hayan quedado probados. La resoluciéon
judicial implica un juicio légico complejo
de caracter argumentativo, mas o menos
explicito segun los casos, en el que adquiere
sentido esa afirmacion del legislador espariol
por la cual la jurisprudencia al complementar
el ordenamiento juridico adquiere “cierta
trascendencia normativa”.

De este modo enlazamos con otra de las
reiteradas finalidades de la casacion, que
seria la unificacion de la jurisprudencia, que
en esencia es una derivacién de la propia
funcién nomofilactica. La proteccion del
ius constitutionis en términos de igualdad
deberia conllevar en términos estrictos el
aseguramiento de que las respuestas de los
juzgados y tribunales ante casos idénticos
se mantengan homogéneas. Se ha hablado
ya en apartados anteriores de conceptos
como el de doctrina legal o el de interés
casacional, que persiguen aparentemente
este objetivo. No obstante, no podemos
dejar de lado las limitaciones que el propio
sistema impone ante la imposibilidad
material de que esta funcién se cumpla a
cabalidad. Es literalmente utdpico pensar en
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una unificacién jurisprudencial en todas las
materias y ademas de manera tempestiva.

En realidad en Espafa no existe una
armonizacién jurisprudencial mas que
de manera bastante limitada, aunque en
apariencia se haya optado por situar esa
funcién como centro de la casacion civil: por
un lado, porque hay muchos asuntos que
no llegan al Tribunal Supremo, por ejemplo,
los que se refieran a materias de Derecho
foral o civil especial, vigente en algunas
zonas determinadas del territorio espanol,
que seran enjuiciados por los Tribunales
Superiores de Justicia de cada Comunidad
Auténoma, o lo que es mucho mas discutible,
también los asuntos de Derecho Civil comun
conexos con estos anteriores (art. 478 LEC)
0, por cuanto se refiere al ambito penal,
todas las infracciones criminales que no
son enjuiciadas en uUnica instancia por las
Audiencias Provinciales o la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, salvo los escasos
supuestos de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado. Por otro lado, porque las dificultades
de acceso a la casacién son cada vez
mayores, no soélo por la restriccién procesal
para la admision de la impugnacion,>® sino
también por las elevadas tasas aplicables

59 Vid. el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Civil (Sala 1.2) del Tribunal Supremo de 30 de diciembre

de 2011 sobre criterios de admisién de los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal, en relacién
con la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medias de Agilizacién Procesal. A pesar de que en este Acuerdo se habla
de la “universalizacion del recurso de casacion por razén de interés casacional”, esta afirmacion no debe lleva a
pensar en una generalizacion de la casacion, que sigue limitada por el angosto criterio del interés casacional como
presupuesto de la admisibilidad del recurso, eso si ahora cualquiera que sea la forma de tramitacién o la cuantia del
asunto, salvo en asuntos de proteccion procesal civil de derechos fundamentales o de cuantia superior a 600.000
€ en que no es necesario alegar la presencia de tal interés (art. 477 LEC). Se define el interés casacional en el
apartado tercero: “Se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga
a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que,
en este Ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o
similar contenido.

continua en la pag. sgte



en caso de interposicién de recursos de
casacion.®

No podemos olvidar, por ultimo, que la
casacion cumple ademas otro importante
objetivo, si tenemos en cuenta que esta
configurado como un medio de impugnacion.
A pesar de las recelos doctrinales y practicos
respecto a la creacion de una tercera
instancia que prolongara indebidamente los
procesos, es necesario recordar que esta
implicada aqui también la tutela de las partes
del proceso y la posibilidad de controlar la
aplicacion del derecho no en abstracto sino
en un caso concreto, por tanto ante unos
hechos que habran quedado o no probados
de determinada manera y con la aplicacion
de normas concretas con una justificacion
especifica. Se entroncaria aqui, a nuestro
entender, con la llamada “funcién dikelégica”
de la casacion,®’ relativa a proteger la justicia

viene de la pag. anterior
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del caso concreto por la Alta Corte, que en
todo caso estaria notablemente limitada si
la admision de la casacién sigue restringida,
y que ademas deberia relacionarse con
la proteccion del ordenamiento juridico
aunque entendido de forma flexible (ius
constitutionis), pues como es logico la justicia
del caso concreto no puede determinarse
arbitrariamente, sino a partir de los criterios
fijados en las normas juridicas y a partir
de la aplicacion de los necesarios criterios
de ductilidad que permita la interpretacion
jurisprudencial.®?

5.2. El Tribunal Supremo como érgano
creador de precedentes normativos.

Ante la posicion tradicional de la casacion
como instrumento basicamente de tutela
del ordenamiento juridico se ha planteado

Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, se entendera que
también existe interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha
doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Autébnoma correspondiente”.

Es conocida la afirmaciéon de SERRA DOMINGUEZ, M., “El recurso de casacioén en la LEC 1/2000”, Revista Juridica de
Catalufa, 2001, p. 1143, por la que entiende que se sustituye el imperio de la Ley por la tirania de la jurisprudencia. Por
su parte, NIEVA FENOLL, J., El recurso..., op. cit., pp. 193-194, critica que de este modo se centra “la nocién de interés
casacional exclusivamente en la jurisprudencia, lo que supone el olvido de las finalidades de la casacién que, como
vimos no podian considerar la jurisprudencia como un bien en si mismo, sino como un medio para lograr la proteccion

de la norma juridica”.

60 Vid. la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, de regulacién de determinadas tasas en el ambito de la Administraciéon de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Es importante afiadir, sin embargo, que esta
materia ha sido flexibilizada un tanto por el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, por ejemplo introduciendo una importante

exencion respecto a las personas fisicas.

61 Vid. HITTERS, J.C., Técnicas de los recursos extraordinarios y de la casacion, La Plata, 1984.

62 Un instrumento de actualizacién, y en general de adaptacion de las normas juridicas a la realidad cambiante, ha sido
el articulo 3.1del Cédigo Civil: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con
el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. Como explica WROBLESKY, J., Constitucién y teoria
general de la interpretacion juridica, Madrid, 1985, pp. 35-36: “La decisién interpretativa se justifica por referencia a las
directivas interpretativas que han sido concebidas como reglas para determinar el significado del texto interpretado. La
eleccion de las directivas en cuestion, y frecuentemente su uso, dependen de valoraciones y, por tanto, la justificacion
de la decision en cuestion tendria que explicitar las valoraciones (o valores) aceptados por quien toma la decision”.



en la avanzada doctrina brasilefa la
necesidad de que las Cortes Supremas
instituyan precedentes.® Conforme
defiende MARINONI es necesario cambiar
de paradigma, en una muestra mas del
acercamiento entre los grandes sistemas
legales en el que la doctrina brasilefia ha
dado muestras reiteradas de gran maestria.
El profesor de Curitiba explica que la Corte
Suprema vy el Legislativo llevan a cabo una
labor armodnica y coordinada para concretar
el Derecho en una realidad social en
continua evolucion. Desde esta perspectiva
sugerente pone el acento en la funcién de
la Corte de establecer el sentido de la ley
a partir de un método interpretativo abierto,
y de ahi deduce la necesidad de que de la
labor interpretativa de la Corte se derive
la creacion de verdaderos precedentes
judiciales con una funcién normativa clara,
con la obvia consecuencia de su eficacia
obligatoria.

En el articulo 39 del ya mencionado
ALOPJ en apariencia se proponia una
drastica formulacion de vinculaciones a
precedentes judiciales, pero en realidad sélo
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se manifestaba la formulacién del principio
de igualdad en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por cada uno de los Juzgados y
Tribunales,comoyahabiaestablecidonuestro
Tribunal Constitucional desde hace tiempo:
cada Sala, Seccion o Unidad judicial de un
mismo tribunal estara vinculada al criterio
por ella misma mantenido en casos similares
precedentes, que sélo motivadamente podra
modificar; la inobservancia de esta regla
significa una vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva. Aqui no se trata de
establecer precedentes obligatorios sino
de mantener una regla de coherencia de la
Jurisdicciéon: un mismo érgano jurisdiccional
no puede resolver de una manera en un
caso y de otra distinta en otro caso igual,
salvo que justifique el cambio de posicion.
Los términos de comparaciéon no son dos
6rganos jurisdiccionales, sino uno solo
consigo mismo.5

En todo caso, y sin negar la imprescindible
convergencia entre el Legislativo y los
o6rganos jurisdiccionales en el momento
concreto del enjuiciamiento, creo que es

63 Vid. ampliamente MARINONI, L.G., Precedentes obrigatorios, 2.2 ed., Sao Paulo, 2011.
64 Vid. portodas la STC 29/2005, de 14 de febrero de 2005: “la reiterada doctrina constitucional en relacién con el principio

de igualdad, en su vertiente de aplicacion judicial de la ley, recogida, mas recientemente, entre otras, en las SSTC
210/2002, de 11 de noviembre (FJ 3), 46/2003, de 3 de marzo (FJ 2), 70/2003, de 9 de abril (FJ 2), 13/2004, de 9 de
febrero (FJ ) y 117/2004, de 12 de julio (FJ 2), segun la cual para que pueda considerarse vulnerado el mencionado
derecho fundamental se precisa la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) La acreditacién de un tertium comparationis, ya que el juicio de igualdad sélo puede realizarse sobre la comparacioén
entre la Sentencia impugnada y las precedentes resoluciones del mismo érgano judicial que, en casos sustancialmente
iguales, hayan sido resueltos de forma contradictoria. Los supuestos de hecho enjuiciados deben ser, asi pues,
sustancialmente iguales, pues sélo si los casos son iguales entre si se puede efectivamente pretender que la solucién
dada para uno deba ser igual a la del otro.

b) La existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de la «referencia a otro» exigible en todo alegato
de discriminacion en aplicacién de la Ley, excluyente de la comparacién consigo mismo.

¢) La identidad de 6rgano judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad de la Sala, sino también de la Seccion, al
considerarse cada una de éstas como 6rganos jurisprudenciales con entidad diferenciada suficiente para desvirtuar
una supuesta desigualdad en aplicacion de la Ley.

continua en la sgte. pag.



necesario también destacar las importantes
diferencias  politico-constitucionales que
persisten entre sistemas juridicos y que
influyen directamente en la fundamentacion
de la legitimidad de los 6rganos del Estado.
En ordenamientos como el nuestro la principal
eleccion politica se hace para la integracion
de los cuerpos legislativos, legitimados por
ser representantes politicos de la soberania
popular. En cambio los Jueces y Magistrados
no son nombrados politicamente, sino a
través de concursos-oposiciones técnicas
en las que no deberia influir criterio politico
alguno. Por el contrario en los Estados
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por ser propuestos por el Ejecutivo con la
ratificacion de algun érgano del Legislativo.
Esta diferencia de legitimidad es logico
que justifique un papel politico distinto por
cuanto a la creacion del Derecho se refiere,
sin perjuicio de una colaboracion creativa,
argumentada y justificada en el ejercicio de
la funcion jurisdiccional.®®

5.3. Los precedentes y los demas 6rganos
jurisdiccionales.

Cuando hablamos de una eventual eficacia
normativa de los precedentes judiciales

Unidos de Ameérica
jueces tiene un claro componente politico,
bien por ser elegidos por voto popular, bien

nos podemos encontrar con dos vertientes.
Una relativa a la fuerza obligatoria de los
precedentes de las Cortes Superiores
respecto a 6rganos jurisdiccionales inferiores,

la seleccion de los

viene de la pag. anterior
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d) La ausencia de toda motivacién que justifique en términos generalizados el cambio de criterio, bien lo sea para
separase de una linea doctrinal previa y consolidada, esto es, de un previo criterio aplicativo consolidado, bien lo sea
con quiebra de un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva juridica con la que
se enjuicié. La razén de esta exigencia estriba en que el derecho a la igualdad en aplicaciéon de la Ley, en conexién
con el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), obliga a que un mismo 6rgano jurisdiccional no pueda
cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones, adoptadas con anterioridad en casos sustancialmente iguales,
sin una argumentacién razonada de dicha separacion, que justifique que la solucién dada al caso responde a una
interpretacion abstracta y general de la norma aplicable y no a un respuesta ad personam, singularizada.

También hemos dicho que la justificacién a que hace referencia este ultimo requisito no ha de venir necesariamente
explicitada en la resolucion judicial cuya doctrina se cuestiona, sino que podra, en su caso, deducirse de otros elementos
de juicio externos que indiquen un cambio de criterio, como podrian ser posteriores pronunciamientos coincidentes con
la linea abierta en la Sentencia impugnada que permitan apreciar dicho cambio como solucién genérica aplicable
en casos futuros y no como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de modo
diverso. En suma, lo que invariablemente hemos exigido en tales supuestos es que un mismo 6rgano no modifique
arbitrariamente sus decisiones en casos sustancialmente iguales, pues lo que prohibe el principio de igualdad en
aplicacion de la Ley es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando
es razonado, razonable y con vocacién de futuro; esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con
fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucién ad personam, siendo ilegitimo
si constituye tan sélo una ruptura ocasional en una linea que se viene manteniendo con normal uniformidad antes de
la decision divergente o se contintia con posterioridad”.

TARUFFO, M., “Las funciones de los tribunales..., op. cit., defiende que la decision judicial se situa en el espacio
intermedio entre dos extremos constituidos por el universalismo abstracto y el particularismo absoluto: “Se podria
imaginar una situacion ideal en que el Tribunal supremo, como tal depositario e intérprete del paradigma universalista,
sea sin embargo sensible a las exigencias de justicia que nacen de las situaciones concretas que son objeto de
decision, y formule las propias interpretaciones-por lo demas destinadas a ser aplicadas de modo uniforme- tomando
en consideracion en la mayor medida posible las circunstancias relevantes de estas situaciones, sobre todo en la rapida
variabilidad de las condiciones econémicas, sociales y politicas, en las que surgen las controversias. Reciprocamente,
los jueces de los casos concretos no deberian adoptar posturas de particularismo absoluto, y deberian en cambio
hacer referencia a las indicaciones interpretativas que provienen de los tribunales supremos, al menos en la medida en
que estas interpretaciones aporten reglas de juicio capaces de realizar la justicia del caso concreto”.



y otra respecto a la creacion de precedentes
por los propios tribunales inferiores, en cuyo
caso tendriamos bien el elemento de la
coherencia en la funcién jurisdiccional al que
ya hemos aludido y que a nuestro entender
no tendria relacion alguna respecto a
creacion de normas juridicas, bien respecto
a otros tribunales del mismo o de inferior
rango jerarquico.

En todos los casos, nos encontramos con
la cuestion no menor de lo que implica la
independencia judicial, justificada por la
propia Constitucion en el sometimiento Unico
al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Como ha
dicho nuestro Tribunal Constitucional, esta
independencia “permite que los 6rganos
judiciales inferiores en grado discrepen,
mediante un razonamiento fundado en
Derecho, del criterio sostenido por Tribunales
superiores e incluso de la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremo (art. 1.6 del
Cadigo civil), si fuere el caso, sin que con
ello se vulnere el principio de igualdad en
aplicacion de la ley, al tratarse de 6rganos
judiciales diferentes (SSTC 160/1993, de
17 de mayo, FJ 2; 165/1999, de 27 de
septiembre, FJ 6; y 87/2008, de 21 de julio,
FJ 5, por todas), y tampoco el derecho a
la tutela judicial efectiva, con la excepcion,
justamente, del supuesto de la doctrina
legal que establezca el Tribunal Supremo al
resolver el recurso de casacion en interés de
ley, precisamente por los efectos vinculantes
que tiene para los organos judiciales
inferiores en grado, supuesto excepcional
en que estos organos judiciales quedan
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vinculados a la «doctrina legal correctora»
que fije el Tribunal Supremo (STC 111/1992,
FJ 4), so pena de incurrir incluso, como ya
se dijo, en infraccion del art. 24.1 CE por
inaplicar el precepto legal con el contenido
determinado por esa doctrina legal que les
vincula por imperativo de lo dispuesto en
el art. 100.7 LJCAS® (SSTC 308/2006, FJ 7,
y 82/2009, FJ 8)" (STC 37/2012, de 19 de
marzo).

6. Conclusion.

En un contexto juridico-politico como el
nuestroesdificiladmitircambios de paradigma
de modo que se otorgue un completo alcance
normativo a los precedentes creados en la
cotidiana labor de enjuiciamiento de todos
los érganos jurisdiccionales. No obstante,
como se ha explicado, se ha introducido sin
traumas graves la eficacia normativa de las
sentencias del Tribunal Constitucional, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y hasta en algunos casos del propio Tribunal
Supremo, en que se establecen en interés
de ley decisiones que son publicadas en el
Diario Oficial, y que legalmente vinculan a los
6rganos jurisdiccionales inferiores.

Se observa, por tanto, un inequivoco
movimiento de convergencia que tal vez
sea mas claro en la actividad cotidiana
que cuando reflexionamos observando los
distintos panoramas juridicos del Derecho
comparado. Tanto en sistemas de precedente

66 El apartado séptimo del articulo 100 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa establece: “La sentencia que se dicte respetara, en todo caso, la situacion juridica particular derivada
de la sentencia recurrida y, cuando fuere estimatoria, fijara en el fallo la doctrina legal. En este caso, se publicara en el
Boletin Oficial del Estado, y a partir de su insercion en él vinculara a todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado

de este orden jurisdiccional’.



obligatorio como en sistemas en que la
vinculacion es mas labil, es fundamental la
motivacion para justificar en cada caso no
s6lo la conviccidon sobre los hechos, sino
también la interpretacion legal en cada caso,
y ala vez el ajuste o desajuste consciente del
precedente jurisprudencial, sea formalmente
vinculante o no. La clave puede estar en
la argumentacién de esos desajustes a
partir de las circunstancias particulares
respecto a la legislacion y la jurisprudencia
aplicable entendida en sentido abstracto
(ratio decidendi), sin olvidar sin embargo
que la jurisprudencia anterior también se
ha formulado con respecto a unos hechos
concretos y especificos.
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