Derecho judicial y derecho jurisprudencial
(nobles suefios, pesadillas y vigilias del juez)

La posibilidad de conocer de antemano la norma
juridica, su eficacia y su alcance, asi como la inter-
pretacién de la norma sostenida por quienes tienen
jurisdiccion, los que dicen el derecho, es un pilar
esencial en cualquier sistema juridico. Pero la solu-
cién legislativa, los materiales con gue construye
dicho pilar, no es siempre la misma. Los dos gran-
des sistemas juridicos en que, por mor de la siste-
matizacion, dividimos el mundo del derecho, es de-
cir, el civii faw v el commom law, difieren
esencialmente en tres cusstiones gque afectan di-
rectamente al juez':

1. En como dotar de certidumbre al derecho, no
s6lo legal (procedimiento de creacién, norma escrita
vy publicada) sino también judicial, es decir, en los
medios de prevision de las decisiones judiciales

2. En el trato dado a los particulares que se ha-
llan en la misma situacion, que tiene mucho gue ver
con el derecho a la igualdad y el principio de justicia
y muy poco {(en realidad nada) con el principio de
independencia judicial.

3. En la manera en que el jurista y, en concreto, el
juez, determina y razona la respuesta juridica: bien
inductiva, en el rea anglosajona; bien deductiva, en
la continental.

En breve, se puede decir como sigue: los paises
del common law atienden a lo que se llama creacion
judicial del derecho, con base en el principio de sta-
re decisis y del precedente judicial vinculante. En
los palses del civif faw, la respuesta se obtiene me-
diante la creacién legislativa del derecho, con base
en el principio de legalidad.

Y aqul comienzan caminos divergentes que, como
veremos, acaban encontrandose:

En el common law el derecho es de creacidn ca-
sulstica y judicial (case faw) y el juez utiliza un pen-
samiento o razonamiento inductivo que va de lo
concreto (el caso real, los hechos) a lo general (la
norma juridica judicial), de manera gque el grado de
abstraccién es minimo y la demanda de seguridad
mAxXima.

En el civil law, la creacion del derecha es legislati-
va, con base en normas juridicas escritas de es-
tructura simple (supuesto de hecho y consecuencia
juridica) y enunciado general y abstracto. Asi, el ra-
zonamiento del juez continental es un razonamiento
deductivo que, mediante una serie de concatena-
ciones logicas, va de lo general a lo particular.

De este modo, el juez anglosajon deriva la prime-
ra solucién de los hechos y las siguientes del pre-
cedente; mientras que el juez cantinental la deriva
de la norma juridica preestablecida. Este modo de

' En general, vid. Galgano, F., et afii, Atlas de derecho privado
comparado, trad. esp. Fermandez Campos-Verdera Server, Ma-
drid, 2000, pags. 21 v sigs.
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razonar hunde sus raices en el grado de abstrac-
cién que admite cada ordenamiento juridico.

Pero, ;podemas asegurar gue todo esto es cierto,
que los sistemas son tan diferentes en el momento
de aplicacidn de! derecho, que los jueces son tan
distintos? ¢ Podemas afirmar que el juez continental
estd subardinado sdlo a la ley y que vive en el pa-
rafso y tirania de la norma ya creada, mientras gue
el juez anglosajén queda vinculado por el prece-
dente y vive, a su vez, en el infierno y en la libertad
de la creacion judicial del derecho? Las cosas no
son realmente tan sencillas’.

Un texto del juez Cardozo ya nos pone sobre una
pista seria:

“La nocrma que se nos pide que apliguemos no
estd en armonfa con la vida que nos rodea... Pero
en este caso la aplicamos porque su revecacion
podria ser perjudicial a los que han confiado en ella.
Sin embargo anunciamos que si alguien confia en la
misma en lo sucesivo lo hard a su propio riesge” (B.
N. Cardozo, Great Northen Ry. v. Sunburst Qil, 287
US 358 (1932).

Por un lado, en el derecho anglosajén no todos
los precedentes son vinculantes. En general, lo son
los de los drganos superiores (binder precedent) vy,
en particular los de la House of Lords, que se vin-
culd a s/ misma en 1898 y se desvinculd de si mis-
ma en 1966 (Practice Statement, 1965, 3 All ER
77). En realidad el caracter vinculante (binden) o
persuasivo (persuasive) del precedente depende
del orden jerarquice del Tribunal (no vinculan los je-
rarquicamente iguales ni, claro estd, las inferiores),
perc también de la autoridad o respeto que merece,
entre sus colegas, el juez gue dictd la resolucidn.

Asimismo, la doctrina del precedente no es la
misma que la del principio del stare decisis, a me-
nude confundidas. La doctrina del precedente se
incardina en la cuestién de las fuentes del ordena-
miento juridico, de manera que el precedente vin-
cula no por precedente sino por constituir narma ju-
ridica. El stare decisis vincula a un tribunal con sus
decisiones anterigres, pere no tanto por ser prece-
dentes cuanta por ser dictadas por el misma tribu-
nal: es un problema de igualdad ante la aplicacion
de la norma juridica. En otras palabras, el sistema
del precedente supone que la decision judicial del
caso en litigio se debe resolver con base en las ra-
tiones decidendi de sentencias anteriores de casos
iguales o similares expuestas por tribunales supe-

*Herzog J. B,, , Le Droit jurisprudantie! at le Tribunal Supréme
en Espagne, Etudes de droit privé espagnol, 6, Toulousse,
1942, pags. 221. Por lo demas, este autor, configura la norma
jurisprudencial como una norma juridica, como una regla de de-
recho que no es ni legal ni consuetudinaria, pag. 160; Esser, J.,
Principio y norma en la slaboracion jurisprudencial del Derecho,
{trad. E. Valenti Fiol) Barcelona, 1961, pags. 34 y 35



riores, de manera que lales raliones previas con-
forman el ordenamiento juridico, son normas juridi-
cas. El principio stare decisis significa que un juez o
tribunal queda vinculado por sus propias decisiones
para casos futuros. E! sistema del precedente se
incardina en sede de fuentes del ordenamiento juri-
dico: el precedente es fuente del derecho. El princi-
pio stare decisis se vincula a un principio de justicia
y, en concreto, al de igualdad en la interpretacion y
aplicacion de la norma juridica ya creada por la ley,
la costumbre o los principios generales del derecho.

Finalmente, el juez anglosajén puede separarse
tanto del precedente vinculante come de sus deci-
siones anteriores a través de diversas figuras: Dis-
tinguishing of a case es la declaracién de que la de-
cision previa no se reconoce y el efecto puede ser
limitaria fielmente a sus propios hechos particulares
o individuaies®. El refusal to follow supone la posibi-
lidad del juez de no seguir la decision de otro juez
que se halla a su mismo nivel jerarquico, en cuyo
caso el conllicte espera la resolucién de un tribunal
superior. Del mismo modo, un caso puede perder
su cualidad de ley, aungue no sea revocado (rever-
sed) ni eliminado (overruled), por causa de un cam-
bio de circunstancias o condiciones (changed condi-
tions). cessante ratione cessat ipsa lex. El overruling
es fa accion de un tribunal superior que elimina o
modifica la ratio decidendi observada por un tribunal
inferior en otro caso similar. Supone, por tanto, un
cambio de ratio decidenti, con abandonc de la prece-
dente e instauracion de una nueva ratic’. El funcio-
namiento del overruting sélo se entiende dentro cel
sislema jerarquico judicial anglosajon® y supone una
forma peculiar de modificacion o eliminacion del pre-
cedente, rectius, de la autoridad o vinculacién juridica
de la ratio decidendi que configurd el precedente vin-
culante (binder). Es una prerrogativa de los tribunales
superiores respacto del que decidio el caso. En gene-
ral, su efecto es la creacién de una norma juridica en
sentido contrario a la proposicidén por la que la ante-
rior ratio decidendi obtuvo autoridad respecto de la
doctrina del precedente’.

En la jurisprudencia continental, cada vez mas, se
pueden verificar ios siguientes datos:

1. La labor judicial en la concrecion de normas o
clausulas generales y abstractas: Qué sea buena o
mala fe, abuso de derecho, buen padre de familia...
no lo dice el legislador, sino el juez.

* Dias, R. W. M., Jurisprudence..., cil., pdgs. 145 y 146, donda
dice (pag. 145) que “all that the doctrine means is that a judge
must folow a precedent except where he can reasonably distin-
guish it".

‘Dias, R. W. M, Jurisprudence..., cit., pigs. 148 y sigs.

* Basicamente, en el orden civil, es la siguiente: Los County
and Magistrates’ Counts, tienen la jurisdiccion limitada a causas
de primera instancia; el High Court (Queen’s Bench Division,
Family Division y Chancery Division); el Court of Appeal (Ciwil
Division) examina las apelaciones que provienen de 1os County
Courts y de los High Courts; (Comité de Apelacidn de) la Cama-
ra de 1os Lores (The Appeltate Jurisdiction) (House of Lords}
conoce de los recursos contra €l Court of Appeal de Inglaterra y
Gales, el Court Sessions de Escocia y el Court of Appeal de
Irlanda del Norte, En general, Dias, R."W. M., Junsprudenca...,
cit., pags. 127 y sigs.; Cross-Harris, Precedent..., cit., pags. 97 y
sigs., en concreto, 102 y sigs.; Seroussi, R, Introduccion al De-
recho inglds g norteamericano, trad, E. Alcaraz Varé, Barcelona,
1998, pags. 21 y sigs.

* En general, una exposicion clara y diafana en Cross-Harris,
Precedernl..., cil., pags. 6, 129 y sigs. y 163 y sigs.

2. La labor judicial en la concrecion de normas
flexible y en la aplicacién de la norma legal, ade-
cuandola a la realidad y al caso concreto: articulos
3-1y2CC.

3. La labor judicial en la correccién de narmas ju-
ridicas: doctrina jurisprudencial correcora de la no
presuncién de solidaridad ex articulo 1.137 CCo
creadora de la responsabilidad solidaria impropia ex
articulo 1.591 CC.

4. La labor judicial en la concrecién de principios
generales del derecho.

5. La labor judicial en la creacién de nuevas “re-
gulae iuris” a través de las presunciones simples o
praesumptionss hominis, como las que conducen a
la inversion de la carga de la prueba de la culpa en
sede de responsabilidad extracontractual.

6. La labor judicial, en definitiva, en la definicion del
ordenamiente juridico, superado el prejuicio de su
completud mediante las analogfas legis y iuris: Ejem-
plo: sentencias del Tribunal Supremo 2 de julio de
1987 y 3 de marzo de 1989 sobre transexualidad.

7. Una mayer exigencia social de seguridad juri-
dica y en el trafico juridico, demandada por los ciu-
dadanos al juez con mayor intensidad cuanto menor
hailan en el legislador.

Decir que, en cualguier caso, aqui hay siempre
una norma legal previa que el juez recrea es desco-
nocer la funcién real del juez y quitar importancia a
Migue! Angel porque, aungue esculpio el David, no
cred el marmol.

Es verdad que el principio de legalidad impone la
sometimiento del juez a la ley, hasta el punto que un
juez no podria invocar objecién de conciencia para
no aplicar una norma juridica. Pero actualmente, ca-
rece de sentido sostener que el juez es sdlo la boca
de la ley, porque si lo es, es una boca que piensa y
gue no puede sustraerse de una eleccion valorativa
en el momento de determinar, interpretar y aplicar la
norma: la interpretacién y aplicacién de la norma
juridica la caso concreto lleva siempre aparejada
una eleccion valorativa del juez de 'a que éste no se
puede sustraer. Es mas, la sustraccion ya es en si
misma una elecion valorativa, aunque se quiera re-
vestir de neutralidad, tecnicismo o profesionalidad.

Por ello, puede decirse, como dice Nicol’ que en
cualquier sistema judicial donde una decisién pueda
estar basada o justificada en anteriores decisiones
{y esto vale también para nuestro sistema, no en
orden a la creacién de normas via judicial o prece-
dentes, pero si en arden a la determinacion & inter-
pretacién de la norma) cada pronunciamiento judi-
cial (en nuestro caso del Tribunal Supremo}
presenta dos elementos:

1. El elemento descriptivo, en cuya virtud el juez
determina el derecho aplicable.

2. El elemento prescriptivo en cuya virtud el juez
fija la interpretacién y aicance de la norma que
aplica.

Ambos elementos se hallan intimamente ligados
hasta el punto que, aungue puedan disociarse
mentalmente, en 1a realidad son inescindibles.

? Nicol, Andrew G. L., “Prospective overruling: a new device
for English Courts?”, en The Modern Law Review, 19786, vol. 39,
pag. 542.
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En definitiva, en los paises del civil faw se difunde
cada vez mas la conviccién de que el juez no sdlo
aplica un derecho dado por la ley, sino que también
crea un derecho nuevo’.

A esto contribuye decididamente el principio de
igualdad (art. 14 CE), base del principio del stare
decisis y de una idea minima e intuitiva de la justi-
cia: casos iguales se deben resolver de la misma
manera. Pero también contribuye los limites intrin-
secos de la ley como modo de produccion del dere-
cho: la ley es un instrumento lento, rigido, poco ma-
leable, supeditado a los limites territoriales de la
soberania nacional. Frente a esto, el derecho juris-
prudencial aparece como un derecho mas vivo, mas
flexible para la adecuacién del derecho a los cam-
bios sociales. Y mds aun el derecho contractual,
que ni siquiera queda supeditado a las fronteras na-
cionales.

De hecho, un fenémeno que pone de manifiesto
cuanto digo es el que ha sido llamado fa industria
de la jurisprudencia’: los abogados y los jueces
apelan a los precedentes judiciales antes que a la
ley {0 a la ley interpretada segun los precedentes
judiciales). Y el mercado juridico “vende” jurispru-
dencia, no leyes ni sesudas monografias: vende re-
vistas recopilando jurisprudencia, revistas comenta-
do jurisprudencia, bases de datos de jurisprudencia,
cddigos anotados con jurisprudencia, libros con in-
dices jurisprudenciales, etc. A mayor exhaustividad
en los indices jurisprudenciales, mayores ventas,
porgue la jurisprudencia representa aquf lo til, lo
practico, lo cercano.

Todo esto es facil de observar si reflexionamos
acerca del instrumento mds importante del juez, la
sentencia. Si preguntara qué es una sentencia, al-
guien diria que es una resolucidn judicial escrita (al
menos, en civil) que pone fin al proceso en su tra-
mitacién ordinaria ¢ que resuelve los recursos ex-
traordinarios (art. 206 LEC). Otro dira los requisitos
formales {(encabezamiento, antecedentes de hecho,

' En general, antiandan que es fuente del Derachg, Planiol,
M.-G. Ripert, Traité diémeniaire deDroit civii, T. |, 11%, ed., Pa-
ris, 1928, pdg. 48; Sanchez Romdn , F., Esludios da Derecho
eivil, T. 1, Iniroduccion, 2% ed , Madrid, 1898, pag. 31; Castan
Tebefias, J., La formuiacidn judicial del Daracho (Jurisprudencia
Y arbitrio de equidad), 2%, ed., Madrid, 1954, pags. 7 y sigs.; Ro-
bles Alvarez de Fuentemayor, A , “El precedante judigial anglo-
8ajén y la jurisprudencia espafiola” F?GLJ, T. XV, 1948, pags.
554 y sigs ; Herzog J. B., , La Droit jurisprudential ef fa Tribunal
Supréme en Espagne..., cit., pag. 160; Puig Brutau, J., La juris-
prudancia como fuents dal Derecho, Barcelona, 1951; Id., Cdmo
ha de sar invocada la doctrina del Tribunal Supremo, en Medio
Siglo de Estudios Juridicos, Valencia, 1997, pags. 189 y sigs.
{antas, en Revisla Juridica de Cataluiia, enero-tabrerp, 1953);
Esser, J.. Principio y norma...cit., pdg. 31: sigs. D'ors, A., Princi-
pios para una teoria realista dal Derecho, en Anuario de Filoso-
Ha del Derechn, 1953, 1. |, pags. 313 y sigs. De la Vega Bena-
vas, C., Teoria, aplicacion y eficacia an ias normas dal Cédigo
civil, Madrid, 1976, pags. 93 v si.; Id., Infroduccidn al derecho
Jjudicial, Madrid, 1970, pédgs. 144 y sigs.: Ogayar Ayllon, T.,
Creacicn judicial del Derecho., Madrid, 1975, pags. 21 y sige.;
Da Diego, F. Clemente, La jurisprudencia como fuente del Dera-
¢ho, Madrid, 1925, el cual, a pesar de negar que la jurispruden-
cia fuera fuente formal del derecho, la configuraba como fuente
indirecta, pags. 134 y sigs.; Bin, M., “Funcione uniformatrice de-
lla Cassazione e valore del precedente giudiziario”, en Contratto
8 Impresa, 1988, Otto vac! sul pracedenle giudiziario, pags. 545
¥ sigs. Como fuente de hecho la defina Shisa, “Certezza dal di-
ritto e flessibility del sistema (la motivazione della sentenza in
common law e civil law)", en Contralic e Impresa, 1988, Cllo
voct sul precedsnte giudiziario, pags. 519 y sigs.

* Galgano, F., Atlas de derecho privado..., cit., pag. 41,
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fundamentos juridicos y fallo (arts. 208 y 209
LEC). Y aun otro distinguira entre sentencias ma-
teriales o de fondo y sentencias procesales o de
absolucién en la instancia. Pero una sentencia es
algo mas.

De entrada, en una sentencia, sea el juez anglo-
sajén o sea continental, late siempre una triple ten-
sion en orden a su eficacia normativa (la sentencia
es siempre una regla de conducta para unas perso-
nas), a su eficacia vinculante para casos similares y
posteriores y a su eficacia temporal (retroactividad o
prospectividad del cambio de criterio).

Por eso, las sentencias, no sdla en los sistemas
anglosajones, desempefia una doble funcién:

— de un lado, resuelve el conflicto planteade ante
el Tribunal, conflicto concreto entre dos partes;

— de otro lado, coadyuva al desarrolio del orde-
namiento juridico al aplicar e interpretar sus nor-
mas ",

La primera funcién la realizan todos los drganos
judiciales al resolver el litigio planteado ante ellos: la
sentencia, asl, contiene una regla o norma de con-
ducta individualizada y heterénoma (a diferencia de
la norma contractual, que es auténoma) que deben
observar los sujetos cuya disputa ha sido sometida
a litigio, que vincula directamente a las partes y a
sus causahabientes.

La segunda funcidn, generalmente reservada a
los tribunales de superior jerarquia y, por lo que
respecta a nuestro sistema, al Tribunal Supremo y a
los Tribunales Superiores de Justicia, configura la
sentencia como una norma o criterio que conforma
el ordenamiento juridico: lo conforma, pero no forma
parte de €l (al menos del nuestro); lo integra, pero
no se integra en él (arts. 1-6 CC y 1.692-4 antigua
LEC), del mismo modo que las manos del alfarero
moldean la figura de barro sin integrarse en elia.
Mas la nueva LEC da un giro radical: el articulo 477,
en sede de motivo Unico del recurso de casacién
{infraccién de normas aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso), establece como una
de las causas el interés casacional (art. 477-3) y,
como manifestacién de ésta, que la sentencia se
oponga a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo. De donde la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo se debe considerar una de las
normas aplicables para resolver el litigio a que se
refiere el articulo 477-1, pues este precepto no se
refiere a la infraccién de norma legal, ni siquiera de
norma juridica, sino de normas aplicables al caso
en cuestidn. Asi, por otro lado, en seds de recurso
en interés de ley, el articulo 490 LEC establece que
tal recurso se interpone para la unidad de la doctri-
na jurisprudencial contra sentencias que resuelven
recursos extraordinarios por infraccién de ley pro-
cesal y el articulo 493 LEC concluye que las sen-
tencias estimatorias de los recursos en interés de
ley fijaran en el fallo fa doctrina jurisprudencial. En
este caso, dice, la sentencia “se publicard en el
Boletin Oficial del Estadoy, a partir de su insercién
en él, complementara el ordenamiento juridico, vin-
culando en tal concepto a todas los jueces y tribu-

“ Cfr. Dowling, N. T, E. W. Patterson y R. Powell, Malerals
for legal method, Chicago, 1946, pag. 29.



nales del orden jurisdiccional civil diferentes al Tri-
bunal Supremo”.

Otfra llamada a la jurisprudencia (no ya del Tribu-
nal Supremo, sino en general) con caracter vincu-
lante se deriva del parrafc segundo del anticulo 394
LEC en sede de condena en costas. Dice el citado
precepto que para apreciar, a efectos de condena
en costas, que el caso era juridicamente dudoso, se
tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos
similares.

Por otreo lado, la segunda funcién (coadyuvar al de-
sarrollo de! ordenamiento juridico al aplicar e inter-
pretar sus normas, es decir, conformarlo) se mani-
fiesta de manera distinta segun el sistema legal de
que se trate: en los paises del area anglcsajona, se
traduce en la idea del precedente y del principio stare
decisis'’; en los paises continentales, se malerializa
en la llamada jurisprudencia constante o consolidada
emanada de los recursos de casacion en los que el
Tribunal Supremo interpreta y aplica la norma juridi-
ca. En los primeros, en general, se produce la llama-
da creacién judicial del derecho, es decir, que la
sentencia y, en concreto, 1a ratio decidendi se confi-
gura come norma juridica de origen judicial; en los
segundos, también en general, se suele entender
que la jurisprudencia no es fuente formal del orde-
namiento juridico (se trala de sistemas normativistas
basados en el principio de legalidad), sino que se li-
mita a interpretar y aplicar la norma juridica ya crea-
da. Por ello, se ha afirmado que, en el derecho ca-
sulstico, la jurisprudencia tiene un caracter formativo
y estabilizador, mientras que en el sistema de dere-
cho codificado aclia como factor de agilidad; en los
pajses anglosajones da un cardcter de certidumbre a
un ordenamiento falto de codificacion; en los paises
continentales, se encarga de agilizar l1a legislacién
cristalizada en Cédigos™. Pero ya Esser advirtié que
se puede demostrar que también la jurisprudencia
continental posee una tendencia estabilizadora;
mientras que el efecto estabilizader del precedente y
de la doctrina del stare decisis es neutralizado por
diversos caminos cuando se trata de la nueva crea-
cién de principios y de eliminacién el precedente™.

Par otro lado, que la uniformidad, la coherencia y
la certidumbre de! dereche no son exclusivas del
derecho continental ni de la llamada jurisprudencia

" En general, sobre el sistema del precedente como fuents
del derecho y del principio stare decisis en el derecho anglosa-
jon, puade verse Cross, Rupert y J.W. Harris, Pracedent in En-
ofish Law, 48 ed., Oxford, 1991, pdgs. 97 vy sigs. y 125 y sigs.;
Allen, C. K., Law in the marking, 7% ed., Oxford, 1964, pags. 161
y sigs. y 236 y sigs.; Paton, G. W , A text-book of jurisprudence,
32 ed., Oxiord, 1964, reimpr. 1867, pags. 179 y sigs.; Dias, R.
W. M., Jurisprudence, 5% ed., Londres, 1985, pags. 126 y sigs.;
Gray, John Chipman, The Nature and Sources of the Law, 2% ed,
a cargo de R. Gray, Nueva York, 1921, reimpr. 1997, pags. 132
v sigs.; Lioyd, D., Introduction to Jurisprudence, 6 ed a cargo de
M.D.A. Freeman, Londres, 1994, pags 1.260 y sig: Salmond,
J., Jurisprudernice, 12° ed., a carge de P. J. Fitzgerald,., Londres,
1966, pags. 141 y sigs.; Simpson, A. W. B., “The Commcn Law
and the Legal Theory”, en Oxford Essays in Junsprudence (Se-
cond Series), Oxford-Norfolk, 1973, reimpr. 1978, pdgs. 77 vy

sigs.

% Herzog J. B, "Le Droit jurisprudentiel et le Tribunal Supréme
en Espagne”, Eludes de droil privd espagnol, 6, Toulousse,
1942, pags. 221, Por lo demas, este aulor, configura la noma
jurisprudencial como una norma juridica, como una regla de de-
recho gue no es ni legal ni consuetudinaria, pag. 160.

" Esser, J., Principio y norma en la elabaracion purisprudencial
def Derecho, (trad. E. Valenti Fiol) Barcelona, 1961, pags. 34 y 35

constante, sino que lo persigue el derecho anglo-
sajén, le evidencia no ya las anteriores palabras
transcritas del juez Cardozo, capaz de mantener
una norma obsoleta con base en el principic de se-
guridad y confianza y anunciar, a la vez, un overru-
fing con caracter prospective, sino también las pa-
labras que siguen del juez Park, dictadas hace mas
de ciento cincuenta afcs, y que definen el sistema
del common lawy la estabilidad, coherencia y certi-
dumbre del derecho come sistema cientffico:

“NMuestro sistema de common law consiste en
aplicar a los supuestos nuevos las reglas de dere-
cho que nosotros, l0s jueces, derivamos de los
principios juridicos y de los precedentes judiciales; y
con el fin de garantizar la uniformidad, la coherencia
y la certeza del derecho debemos aplicar tales re-
glas, siempre que ne sean claramente ildgicas o
estén fuera de lugar, a tedos los cascs iguales que
se presenten; y no tenemos ninguna posibilidad de
desatenderlas o de rechazar su aplicacién analogi-
ca prefiriendo otras no consagradas nunca judicial-
mente, sdlo porque consideremos que tales reglas
no sean tan oportunas o ajustadas como deseéra-
mos. Creo que mantener este canon absolutamente
firme es de extrema importancia, no sélo para la re-
solucién del caso en cuestidn, sine sobre todo por
el interés superior del derecho como sistema cienti-
fico” (juez Park, Mirehouse v. Rennel, 1833, C 1, F
527,546, 6 ER 1015, 1023).

¢ Quién no suscribirla, mutatis mutandi, tales pa-
labras?

La interpretacion reiterada de la norma juridica
realizada por el Tribunal Supremo puede decirse
gue se adhiere a la norma, de manera que cuando
dicha norma deba ser interpretada de nuevo para
aplicarla a un caso nuevo pero igual o similar, debe-
rd interpretarse en los mismo términes” o, al me-
nos, debera tomarse en consideracién la interpreta-
cién hasta ese memento realizada. Esla funcién de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo estd mas
alld y mas aca de la cuestién acerca de si la doctri-
na jurisprudencial es o ne fuente (formal} del orde-
namiento juridico. En este sentido, la jurisprudencia
tiene menos fuerza porque, en un sistema normati-
vista, basado en el principio de legalidad, como es
el nuestro, la jurisprudencia no se puede considerar
fuente del erdenamiento juridico (arts. 1-1, 1-6 y 1-7
CC)"™. La jurisprudencia no tiene fuerza creadora de
nermas juridicas ni siquiera por la via consuetudina-

" Durgala, M. M., “Prospective overruling tha Common Law",
en Syracusa Law Ravisw, 1962, vol 14, pdg. 55, donde dice ox-
presamante qus la intarpratacion de la ley se convierte en parte
de la ley ¥ un cambio de griterio tiena el mismo efecto que una
modificacidn legislativa o una derogacién.

" Blackstone, W., Commentaries of the Laws of England, ed.
facsimil de la 1? ed. 1765-1769, Chicago, 1979, vol | {1765)
quien sefialaba que “.._For if it be found that the former decision
is manifestly unjust or absurd, it is declared, not that such setne-
ce was bad law, but that it was not the law” (pags. 69 y 70}, Vid.
Allen, C. K., Law In the marking..., c¢il., pAgs, 302 y sigs. En la
versién espafiola, Las fuentes del Derecho ingiés, Madrid, 1969,
pags. 437 y sigs.; Dias, R. W. M., Junsprudence..., cit., pags
126 y sigs., en concrato, 132 y sigs. y 162 y sigs.; Salmond, J.,
Jurisprudence, 12° ed., a cargo de P. J. Fitzgerald, Londres,
1966, pags. 141 y sigs. Acerca de la ragle del stare dacisis en
los Estados Unidos de Norteamérica, vid. David, R., Los gran-
das sistemnas juridicos contempordneos, trad. de la 2° ed. por P.
Bravo Gala, Madrid, 1968, pags. 339 y sigs.
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ria". Pero, por otro lado, la jurisprudencia manifiesta
una fuerza mas alla de la de las propias fuentes del
ordenamiento jurfdico: la de quien, segun la ley, in-
terpreta, fija y da sentido a las normas juridicas".
En este sentido, se manifiestan las funciones dichas
antes: la interpretacion de la norma, la fijacién de su
significado y su alcance, manifiesta la funcién no-
mofilactica de la jurisprudencia, su conformagion del
ordenamiento juridico, al que dota de unifermidad;
pero la norma asi interpretada se aplica, y se aplica
para resolver un determinado conflicto planteado
ante el Tribunal, es decir, se manifiesta como regla
de conducta imperativa e individualizada. Y esa
manera de interpretar y aplicar las normas juridicas
tiane un reconocimiento de autaridad, si no derivada
del propio ordenamiento juridico, que, en nuestro
sistemma, habhilita un recurso de casacién por infrac-
cion de la jurisprudencia aplicable al caso, si, al
menos, como dice Inzitari", por efecto de una repe-
tida y consolidada tradicion interpretativa de los jue-
ces, en nuestro caso, del Tribunal Supremo.

Pero la cuestion aqui no es, o no solo, la vincula-
cion al precedente judicial en cuanto norma juridica
o la vigencia del principio del stare decisis. No es
una cuestion de creacién judicial del derecho sino
de vinculacion a la interpretacion dada por el Tribu-
nal. Con otras palabras, no se trata de la cuestion
acerca de si la jurisprudencia es fuente del dere-
cho™ o no lo es™ o tiene una funcidn intermedia”™ vy,

" Por todos, Oliva Santos, A. de la, “La jurisprudencia en el
nueve titulo preliminar del cédige civil”, en A.D.C., 1975, pdgs.
442 y 443. Mantiene el caracter de costumbre (usus fori) de la
Jurisprudencia cuando congurren todos los requisitos del dere-
cho consustudinario, Enneccerus, L., -H. C. Nipperdey, Derecho
civif (Parte General), T. |, Val. |, Tralado de Deracho civil En-
neccerus-Kipp-Wall, trad. de la 392 ed. de B. Pérez Ganzilez y
J. Alguar, Barcalona, 1943, pags. 165 y 166. Sus traduclores y
anotadoras, tras negar que la jurisprudencia sea fuente dal de-
recho {pag. 167), resaltan su valor extraordinario (padg.167) y
concluyen afirmando que el usus fori se convierte en fuente dal
deracho cuande concurren todos los requisitos del derecho con-
sustudinario (pag. 168).

" Ha dicho V. Frosini que la ley v la jurisprudencia son, en
realidad, una seola fuente, tantc en los sistemas antigues en los
que la sentencia era ey como en los modemos en que la sen-
tencia deriva de la ley (La estructura del Derecho, Studia Albar-
notlana Bolonia, 1974, pag. 105)

In2|tar| B., “Obbllgatonela e persuasivity del precedente
giudiziaric”, en Contratto e Impresa, 198B, pigs. 526 y sigs. Vid.
también Galgano, F., “L'interpretazione del precedents giudizia-
rio”, en Contratto e impraesa, 1985, pags. 701 y sigs., donde se-
fiala que jueces y abogados trabajan mas con base en citas ju-
rlsprudenclales que legales.

En generai, entienden que es fuenle del Derecho, Planiol,
M -G. Ripert, Traité elémentare deDroit civil, T. }, 112, &d., Pa-
ris, 1928, pag. 48; Sanchez Romadn, F., Estudios de Derecho
cr'vil, T. I, Inrroduccr'dn. 2% ed,, Madrid. 1899. pag. 31; Caslan
Tobafias, J., La formulacion judicial del Derecho (Jurisprudencia
garbitrfo de equidad), 2%, ed., Madrid, 1954, pags. 7 v sigs.; Ro-

les Alvarez de Fuentemayor, A., “El precedenle judicial anglo-
sajon y la junisprudencia espanola”, AGLJ, T. XV, 1048, pags
554 y sigs ; Herzog J. B., , Le Droit jurisprudentiel of la Trnbunal
Supréme sn Espagne..., cit.,, pdg. 160; Puig Brutau, J., La juris-
prudencia como fuente del Derecho, Barcelona, 1951; Id., “Co-
mo ha de ser invocada la doctrina dei Tribunal Suprema”, en
Medio Sigio de Estudios Juridicos, Valencia, 1997, pags. 189 y
sigs. {antes, en Revista Juridica de Calalufia, enero-fabrero,
1953); Essar, J., Princigio y norma... cit., pag. 31; sigs. D'Ors,
A., Principics para una teorfa realista del Deracho, en Anuaria
de Filosofia dsl Dereche, 1953, t. |, pdgs. 313 y sigs. De la Vega
Benayas, C., Tearfa, aplicacion y eficacia en ias normas del Co-
digo civil, Madrid, 1976, pags. 93 y si.; Id., Introduccidn al dere-
cho judicial, Madrid, 1970, pags. 144 y sigs., Ogayar Ayllon, T.,
Creacion judicial de! Derecho., Madrid, 1975, pags. 21 y sigs.;
De Diego, F. Clemente, La jurisprudencia como fuente def Dere-
cho, Madrid, 1925, el cual, a pesar de negar que la jurispruden-
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si es fuente, qué tipo de fuente es y por que; no se
trata de determinar cual es el valor de la jurispru-
dencia o su papel”.

Se ftrata de la que podemos llamar norma juris-
prudencial: norma, en cuanto regla que determina
las condiciones de ejecucion de una cperacién o
en cuanto regla que se debe seguir ¢ las que se
deben ajustar las acciones. Si se quiere, mandato
que establece [a forma en que han de interpretar-

¢ia fuara fuente formal del dereche, la conhguraba como fuente
indirecte, pags. 134 y sigs.; Bin, M., “Funcione uniformatrice de-
lla Cassazione g valore del precedente giudiziaric”, en Conlfrafto
e Impresa, 1988, Ofto voci sul precedente giudiziario, pags. 545
y sigs. Como fuente de hecho la daline Sbisa, "Certazza del di-
ritto e flessibilita del sistema (la mativazione della sentenza in
commen law e civil law)”, en Confratfo e Impresa, 1988, Otte
vocr sul precedente giudiziario, pdgs. 519 vy sigs.

® valverde y Valverde, C., Trafado de Derecho civil espafiol,
Parte General, T. |, 3% ed Valladolld 1925, pags. 179y 180; De
Buen entiende que segdn la interprelacién dada por el Tribunal
Supramg, los principios genarales del derache son, en substan-
cia, o misme que la Ley de Enjuiciamiente civil denominaba
doctnna legal y que, en lo que raspecta al valor de la doctrina
legal y de la jurisprudencia, la siluacion na ha variado despugs
del Cadige civil, hoy se puede fundar un recurso da casacion an
la infraccion da la dactrina sentada por la jurisprudencia, puesto
que ésta tiene virtualidad para crear y apoyar principios genera-
les del dersche (De Busen, D., Derecho civil espariol comun, 29,
ed., , vol. |, Madrid, 1931, pag. 40; Castra y Brava, F., de, Dare-
cho civil de Espafna, Parle General, T. |, 2% ed., Madrid, 1949,
raimpr. facsimil, 1984, pags. 507 y sigs.; Diez-Picazo, L., “La
jurisprudencia”, en El Poder Judicial, val, I Madrid, 1983 p?ﬁs
280 vy sigs.; |d. Comentario a las reformas def C‘dd:go civil, Ma-
drid, 1977, vol. I, ad articulo 1-6 C.C., pags. 134 y sigs.; Albala-
dejo Garcia, M., "La jurisprudencia”, ADP, 1970, pags. 549 y
sigs.; Lacruz Berdejo, J. L., Elementos de Derecho civil, |, Pante
General del Derecho civil, Val. 1% Introduccion, Barcelona-
Zaragoza, 1982, pag. 195; en la edicién de 1988, revisada y
adicionada por Delgada Echeverria, pdg. 217; Montes Penadés,
V., Derecho civil. Parfe General (Coords. Lopez-Montés), 2% ed.,
Valancia, 1995, pag. 146, dica que la jurisprudencia, enlendida
coma modo habitual de resolver, interpretando y aplicando las
nermas se aproxima a le que hemes denominado fuente del De-
recho. Batlle Vazquez, M., Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones farales, T. |, ad articulo 12, Jaén, 1978, pdgs. 64 y
sigs.; Oliva Santas, A. de la, "La jurisprudencia...”, cit., pags.
440 y 442; O'Callaghan, X., Cddigo civil comentada y concorda-
do, Madrid, 1996, pdg. 5 y 6; De los Mozos, J. L., Derecho civif
espaﬁof, Parte General, T. I vol. |, Salamanca, 1977, pags. 604
y sigs.; Gete-Alonso, M2, C., en Pui g Ferriol, LI, M* C. Gete-
Alonso, J. Gil Hodrlguez J "Hualde anchez, Manual de Dare-
cho civil, 1, introduccion y Derecho de fa persona, Madrid, 1977,
pag. 67, Calvo Vidal, Félix, M., La jurisprudencia, ;Fuente del
Derecho?, Vailadalid, 1892, pags. 174 y 2989 y conclusiones Vi,
IX y X; Carbonnier, J., Droit civli. Introduction, 17¢ ad., 1988,
Paris, pags. 232 y sigs., en especial, 237 a 240; Colin, A-H.
Capitant, Curso elemental de Derecho civil, T. |, con notas de D.
Da Buen, Madrid, 1922, pag. 61; Larenz, K., Derecho civil (Parte
General}, trad. espancla de la 3° alemana Jaén, 1978, afirma
que la jurisprudencia na es una fuenle del Derecho sino de co-
nacimiento del Dereche (pags. 15 y 16), pero una jurisprudencia
constante y exacta pude dar lugar a la formacion de una dare-
cho consuetudinario entendido como norma vinculante que va-
len del mismo medo que una ley y siempre que retina los requi-
silos de la costumbre; no, en cambio, si es un jurisprudencia
inexacla (pags. 13 a 15). Lalaguna Dominguez, E., Comentarlos
al Codigo civil y Compilaciones forales, T. |, vol. 12, 28, ed., Ma-
dnd, 1982, ad articulo 1-6, pag. 394; Id., Jurisprudencia y
Fuentes del Derecho, Pamplona, 1963, passim.; Id., Voz “Juris-
prudencia”, en Nueva Enciclopedia Juridica, T. XIV, Barcelana,
1878, pégs 618 y sigs.

Lalaguna Dominguez, E., Jurisprudencia y fuentas det De-
recho..., cit., pag. 151 y sigs,; Id Camentarios .. cit, 392 y sigs.

2 Sobre la cuestian, vid, Diaz—Picazo, L., “Cons!itucién ¥

Fuentes det Derecha”, en La Constitucién espafivla y las Fuen-
tes del Derecho, Madrid, 1979, vol. I, pags. 660 y sigs. "La
Constitucion espaficla prohibe terminantemente cualquier crea-
cién judicial de derache. Los jusces no hacen gl derecho. Juz-
gan y hacen juzgar lo juzgado. Dicen el derecho al juzgar los
casos concretos, pero na io crean.” Respecto del problema de la
relacian entre la jurisprudencia y las fuentes del Derecho y por
tanto del problema del valor y alcance de la jurisprudencia, dice
que “no es de creer que la Conslitucién posea en esta punto un
virtud innovadora”, pag. 661.



se las normas; jurisprudencial, en cuanto derivada
0 nacida de la consideracién de un conjunto de
casos concretos, 1o cual no se puede confundir
con la justicia del caso concreto™. Efectivamente,
es posible la distincién entre derecho judicial y de-
recho jurisprudencial. Aquel nace de la resolucidn
del caso concreto, cuya ratio decidendi se configu-
ra como norma juridica de creacidn judicial, sin
necesidad de reiteracién. Derecho jurisprudencial,
en cambio, es el derecho legal o, en general, al
derivado de una norma juridica {legal, consuetudi-
naria o extraida de un principio general) de acuer-
do con una determinada interpretacion judicial con
voluntad de permanencia. Esta voluntad deriva, a
su vez, de la reiteracién en la interpretacion de la
norma o de una manifestacién expresa (lo dice sl
tribunal o es sentencia del Pleno) o tacita (deriva-
da de un expreso cambic de criterio jurispruden-
cial) del propio tribunal, sea ratio o sea obiter.
Nuestro sistema parece prohibir (en realidad, no
es que la prohiba, &s que no la permite) la crea-
cién judicial del derecho, puesto que el juez sdlo
estd sometido al impario de la ley; pero no prohibe
la creacidn jurisprudencial del deracho en los térmi-
nos ahora dichos, es mas, determinados principios
constitucionales y derechos fundamentales, asi co-
mo normas de legislacion ordinaria fundamentan la
creacion jurisprudencial del derecho en cuanto me-
canismoe para sostener la uniformidad y unidad en
los pronunciamientos judiciales (principio de justicia,
proscripcion de la arbitrariedad, derecho a la igual-
dad y a la tutela judicial efectiva —arts. 1-1, 9-3, 14
y 24 CE—, recurso de casacién por infraccion de la
doctrina de! Tribunal Supremo {(art. 477-3 LEC, re-
curso en interés de ley para la unidad de la doctrina
jurisprudencial {arts. 480 y 483 LEC, etc.). Curio-
samente, en nuestro sistema si hay un deracho de
clara creacion jurisprudencial (y hay tantos) es el de
la propia jurisprudencia: es la propia jurigsprudencia
quién determina qué es jurisprudencia, como nace
la norma jurisprudencial, cémo vincula, cémo se
modifica y como se axtinguea.

A mi entender, es un error situar el problema de la
jurisprudencia y, en concreto, el del valor de la ju-
risprudencia en sede de fuentes del ocrdenamiento
juridico™. Como ha sefialado P. Sala™, actualmente
es un problama no solo exclusivo de |a tearia de las
fuentes del Derecho ¢ del sistema de fuentes le-
galmente establecido, sino también, por la irrupcion
de la Constitucion y la necesidad de combinar par
ello las ideas de aplicacidon de las normas y de pon-
deracion de principios cuando de la resolucion de
conflictos juridicos intersubjetivos se trata, de la ne-
cesaria satisfaccién del principio y derecho funda-
mental de igualdad y de las implicaciones que su
pleno desarrallo exige.

El error se centra en hacer equivaler el sistema

# Como advierten Galgano, F., “Giunsdizione e giurispruden-
za in materia civile", en Contratta e impresa, 1985, pag. 48; y
Bin, M., "Funcicne uniformatrice della Cassazione e valore del
precedente giudiziario”, en Contratto e Impresa, 1988, Otte voci
sul precedente giudiziano, pag. 548.

™ En el mismo sentido, Oliva Santos, A., de la, "La jurispru-
dencia...”, cit., pags.437 y sigs.

* Sala Sanchez, P., “El principio de igualdad en la aplicacian ju-
dicial del deracho”, en AAMN, XXXIV, Madrid, 1994, pag 12

del precedente o del stare decisis con |a naturaleza
de fuente del Derecho del precedente judicial; es
decir, en entender que la fuerza vinculante del pre-
cedente o la obligacion de resolver casos futuros de
igual manera que casos pasados se basan en el ca-
racter formal de fuenta del ordenamiento juridico de
las decisiones judiciales. Es cierto que puede ser
asi y que de hecho es asi es los sistemas de crea-
¢ion judicial del derecho, pero no es menos cierto
gue la vinculacion al precedente es pensahle mas
alld de un sistema de creacion judicial del derecho y
no se debe emparejar necesariamente con el cues-
tién de las fuentes del ordenamiento juridico™, del
mismo modo gue un sistema normativista no exclu-
ye necesariamente la creacidn judicial del derecho.
El problema ha residido, a mi entender, en plantear
la cuestion de manera excluyente y cerrada:; si la
sentencia vincula al Tribunal que la dicté, c a éste y
a los organos judiciales inferiores, para el futuro,
entonces el precedente es fuente del ordenamiento
juridico; si no vincula, entonces no es fuente del or-
denamiento juridico. Cuando, insisto, no es un pro-
blema de creacién del derecho sino de vinculacién,
y por que y con qué alcance, del precedente. En
otras palabras, son cuestiones distintas la de de-
terminacién de las formas de creacién y desarrollo
del ordenamiento juridico (problema de las fuentes)
y la de la eficacia vinculante de una determinada
resolucion judicial respecto de casos futuros simila-
res o iguales al que motivd aquella resolucion. Pa-
rece claro que nuestro sistema es un sistema nor-
mativista, presidido por el principio de legalidad
(arts. 9-3 y 117-1 CE} y con un sistema de fuentes
instaurado en el atticulo 1-1 CC, en el que la prima-
cia corresponde a la Ley, hasta el punto que el va-
lor de las demas fuentes y su propia consideracion
como fuentes es determinado, precisamente, por la
Ley.

* De hecho, en el area anglosajona no todo precedente es
vinculante ni todo precedente vincula de la misma manera y en
el mismo grade a los tnbunales. Por un lada, como se sabe, la
doctrina anglosajona suels distinguir entre precedente vincu-
lante {binder precedent) y precedente no vinculante (presuasive
pracedem}. Por olro Jado, respecto del precedente vinculante,
todo tribunal estd obligade a seguir cualquier caso decidido (es
decir, cualgquier norma juridica establacida) por un tribunal jerar-
quicamente superior, mientras que los tribunales de apelacion
ostdn vinculados por sus propias ¥ previas decisiones (Cross-
Harris, Precedent..., ¢it., pdg. 6). Finalmente, la vinculacion el
principio sfare decisis no es la misma en todos los tribunales:
Desde 1966 (The House of Lords' Practice Staternent), la House
of Lords no esta vinculada por sus propias decisiones previas,
pero salo puede modificar una ralio antenor (es decir, un prece-
dente) en determinados casos (Cross-Harris, Precadant .., cit.,
pags. 135 y sigs. y 163). El Court of Appseal esla vinculado por
sus proplas decisiones, salvo en tres casos. que haya senten-
cias contrarias en el propio Tribunal de Apelacion; que la sen-
tencia no esté seguida o excepcionalmente precedida, por una
subsiguiente sentencia de la Camara de los Lares; que la sen-
tencia se dicte per incuriam. Posiblements, tampoco esta vin-
culado cuando actia come dltima instancia (Cross-Harris, Pre-
cadent ., cit., pigs. 143 y sigs. y 163) Los Divisional Courts estan
vinculados por sus previas sentencias cuando actUan en apela-
cion. Tampoco se sienten vinculades, como los jueces del High
Court, por las sentencias del Court of Appeal ni confirmadas por
postericres sentencias de la Camara de los Lores. Si hay anas
sentencias contrarias del Tribunal de Apelacion, normalmente si-
guen la ultima decision (Cross-Harmis, Precedent..., cit., pags. 156
y sigs. y 164). Posiblemente tampoco vinculan en cualquier nivel
de la jerarquia judicial a los tribunales infaricres las rationes deci-
dendi cbsoletas ni las no argumentadas (Vid. Cross-Harris, Pracs-
dant..., cit., pags. 158 y sigs., 162 y sigs. y 164).
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En cualquier caso, tales criterios de interpretacion
no se confunden con normas juridicas, no son pro-
posiciones normativas generales y abstractas; en
su caso, la norma juridica es, precisamente, la que
determina la vinculacion del Tribunal al criterio in-
terpretativo consclidado, no el criterio de interpreta-
cién en si mismo considerado. De sste modo, la efi-
cacia normativa de la sentencia en cuanto
precedente se identifica con la de las normas jur(di-
cas interpretadas; inclusc en los supuestos en que
la sentencia o sentencias colman una laguna me-
diante la derivacién de un principio general, su efi-
cacia normativa no vive més alla de la propia de la
norma @ normas de las que se extrae el principio
general, porque éste, como sefalé Esser, no actua
independientemente de la ley”. Por esta razén creo
que no es compartible la tesis de E. Roca™ en la
que mantiene que la norma esta formada por dos
elementos, la ley y la interpretacion jurisprudencial
de esa ley, de manera que los tribunales aplican ei
conjunte formado por la ley + |a interpretacion, que
es igual a la norma. Si fuera asi, el Tribunal {en
nuestro caso, el Supremo) daria la interpretacion
exacta de la ley, no la interpretacién uniforme, y se
convertiria en una suerte de legislador, de superle-
gislador, permanente que manifestara la interpreta-
cién auténtica de la norma. Es cierto, como he dicho
antes, que una interpretacion reiterada de la norma
juridica realizada por el Tribunal Supremo puede
decirse que se adhiere a la misma, de manera que
cuando dicha norma es interpretada de nuevo para
aplicarla a un caso nuevo pero igual o similar, debe
interpretarse en los mismo términos. Mas esto no
deriva de la norma misma ni de una determinada
astructura de la norma. Si fuera asi, deberiamos
convenir que los organos judiciales inferiores estan
vinculados por las resoluciones de los superiores v,
en concreto, por las sentencias del Tribunal Supre-
mo; deberiamos admitir que la interpretacién prece-
dente es norma juridica; deberiamos admitir tam-
bién que la separacién de la interpretacion
precedente podria configurar el tipo de prevarica-
cion; deberiamos admitir, en definitiva, un juez le-
gislador y un precedente vinculants en sl mismo, es
decir, un precedente cuya fuerza vinculante se ha-
llara en éi mismo, como en el sistema anglosajon.

A mi entender, lo anterior carece, ademas, de
fundamento juridico positivo. En nuestro sistema,
que, insisto, es un sistema normativista presidido
por el principic de legalidad (art. 9-3 CE), al que se
halla sometido también el Poder Judicial (117-1
CE}, la vinculacion del precedente interpretativo se
debe buscar no en el precedente mismo, sino en la
norma o conjunto de normas juridicas (incluidos los
principios generales) que lo dispongan o de las que
se derive. Asi, se svita el repetido conflicto entre
interpretacion vinculante e independencia judicial
porque los jueces y magistrados son independien-
tes en tanto sometidos al imperio de la ley. La cues-
tién reside, por tanto, en determinar la ley o leyes
gue imponen al juez su sujecidn al precedente in-

“ Esser J., Principio y norma..., cit., pag. 3.
* Roca Tnas E., “Jurisprudencia, precedanles y principio de
iguatdad", en F?JC '1986- 4, pag. 31 y sigs. (865 y 51g5.).
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terpretativo, sin duda, propio, v, en su caso, del Tri-
bunal Supremo, sin menoscabo de los articulos.
117-1 CE y 12 y 13 LOPJ. Que sl precedente sea
narma juridica, crec que lo prohibe la Constitucién
0, al menas, no lo impone ni lo determina la legisla-
cion ordinaria. Que el precedente vincule, no per se,
sino porque lo determina una norma juridica es,
precisamente, el thema demostradum, Mas agui el
caracter vinculante del precedente no deriva de su
configuracion como norma juridica, sino como un
efecto de la narma juridica legal que o dispone.

Si entendemos por precedente la manera en que
un Tribunal ha interpretado y aplicado una determi-
nada norma juridica a un caso concreto previo y
que su fuerza vinculante es la que sujeta al juez al
interpratar y a aplicar esa norma juridica, del mismo
modo en que o hizo, a un caso postetior igual o
anélogo, parece claro que no solo el sistema anglo-
sajén sino cualquier sistema juridico que haya des-
terrado la arbitrariedad judicial, la inseguridad juridi-
ca y la aplicacion discriminada de la ley es un
sistema de precedente. La diferencia no esta aqui.
Mas alla del tipo de razonamiento juridico, inductivo
uno y deductivo otro, la diferencia entre el sistema
anglosajon y el sistema continental no se halla tanto
en la idea de sumisidn al precedente ¢ a la norma
juridica legal (en el sistema anglosajén, el prece-
dente es norma juridica) sino en el origen de la
fuerza vinculante del precedente. En el area anglo-
sajona, la fuerza vinculante del precedente es fuer-
za normativa y su origen esta en sl mismo, es dacir,
el precedente es norma juridica y, en cuanto tal,
obliga, vincula con la fuerza que el propio prece-
dente indica (binder o persuasiva). En nuestro sis-
tema, en cambio, el juez solo estd sometido al im-
petio de la ley; por tanto, la vinculacion del
precedente no se puede encontrar en el propio pre-
cedente, sino que se debe derivar de normas juridi-
cas legales gue, directa o indirectamente, sujeten al
grgano judicial a sus pronunciamientos previos, de
ios que sélo se pueden separar, como en los paises
del 4rea anglosajona, de manera motivada y razo-
nada. Tales normas juridicas, como veremos, las
podemos hallar en los principios constitucionales de
interdiccion de la arbitrariedad, de seguridad juridi-
ca, de igualdad en cuanto manifestacién de la justi-
cia... Ademas, también se pueden identificar tam-
bién normas de legislacion ordinaria (art. 1.6 CC,
1.692y 1.718 LEC/1881 y 477-3 y 480 LEC/2000) y
criterios jurisprudenciales tendentes a mantener los
pronunciamientos previos.

Posiblemente, entre ser fuente y no serlo hay un
espacio amplio que llena, precisamente, la jurispru-
dencia. El problema, entonces, reside en determinar
el valor de la jurisprudencia, pero no en sentido
abstracto™ sino en un determinado ordenamiento

® En senlido abstracto o general, la configuracion de |a juris-
prudsncia como fuente del derecha gira sn tomo a la confusién
entre aplicacion y creacion del deracho {el aclo de aplicacion de
las normas generales es acto de creacion de normas particula-
res o individuales); entre interpretacion y creacion del derecho
(la interpretacion de fa norma no 85 un aclo cognoscitivo de
normas preexistentas sino creativo de nuevas normas); y entre
integracion del ordenamianto juridico y creacién del derecho (en
los supuestos de lagunas, el juez debe crear la norma juridica
que resuelve el caso litigioso planteado, como ordena el articulo



jurfdico, en un hinc et nunc. Con palabras de Fizzo-
russo, el problema es un problema de derecho po-
sitive™, el del valor que la ley concede a la jurispru-
dencia. Por eso, no son aceptables, al menos para
el objeto de este trabajo, los modelos tedricos juris-
prudenciales, es decir, los planteamientos vy las teo-
rizacicnes acerca de la jurisprudencia construidas
mas alld de un determinado ordenamiento juridico.
Decir como dice Priete Sanchis®™ que los tribunales
son drgancs de produccién juridica y, por tanto,
creadores de Derecho es decir bien poco si esta
afirmacién no se conecta con el ordenamiento juri-
dico vigente. En cambio si lo hace Asis Roig®, el
cual, ademas, distingue entre creacién judicial de
normas nuevas y la simple creacién judicial de nor-
mas. En el primer caso, los jueces crearian normas
{podrian crearlas} que innovaran el sistema y crea-
ran un derecho nueve no conectado necesaria-
mente con el existente; en el segunde caso, la
creacion judicial del derecho estarfa conectado o
deducido de ofras normas juridicas ya existentes en
el crdenamiento. La primera posibilidad es negada
por el citado auter con base fundamentalmente en
el principic de legalidad y de obediencia a la ley.
Respecto de la segunda, parece concluir, tras se-
fialar acertadamente que la consideracion normati-
va de la decisién judicial puede ser planteada inde-
pendientemente de su consideracion como fuente,
que ningun precepto del ordenamiento juridico afir-
ma que las decisiones judiciales son normas, pero
que del andlisis de la actuacion judicial se puede
llegar a la conclusién contraria. Mas que un proble-
ma de valoracién, es un problema de descripcion de
la actuacion judicial, de la decisién judicial™.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo parece
equiparar transcendencia normativa de las senten-
cias con una cierta vinculacién con el precedente.
Asi se refieren, entre otras, las SS8TS 10 de no-
viembre de 1981, 15 de febrero de 1982, 28 de fe-
brero de 1983. Digo cierta vinculacion con el prece-
dente porque el propio Tribunal Supremc se
apresura a decir que no gueda definitivamente vin-
culado por resoluciones anteriores (lo cual es, por lo
demas, obvio)*: lo dice tantas veces cuantas ex-
presa, como funcion propia, la de evolucionar los
criterios hermenéuticos, la de completar el ocrdena-
miento juridico en defecto de norma positiva direc-
tamente aplicable, la de adecuar el derecho positivo
a la realidad social o proclama un cambio de orien-
tacian razonable y no arbitrario (SSTS 3 de enero
de 1990, 2 de julic de 1987, 3 de marzo de 1989, 20

1-2 y 3 del Cédigo civil de Suiza). Vid., en genaral, Guastini, A.,
Tecria..., cit., pags. 100 a 105.

* Pizzorusso, A., (Delle) Fonti def dirtlo..., cit., pag. 528; Id.,
L ecciones de Derecho Constitucional, Madrid, 1984, vol. I,
pégs. 403 y sigs.

Prieto Sanchis, L., /deociegia e interpretacion juridica, Ma-
drid, 1987, pags. 108 y sigs.

* Asis Roig, B. de, Jueces y normas. La decisidn judicial des-
de ef Ordenamiento, Madnd, 1995, pags. 89 y sigs.

* Asis Roig, R. de, Jueces y normas..., cit, pags 90 y sigs. ¥
97 ¥ 195,

* Digo que es obvio porque nunca se ha mantenido, ni por
quienes consideran gque la jurisprudencia es fuente del derecho,
que el Tribunal Supremo guede definitivamente vinculado por
sus propias decisionas anteriores, Cuestion distinta, claro eslé,
es que cuando se separe deba razonarlo, de manera que el
cambio de criteno no sea inadvertido ni irreflexive ni arbitrario.

de octubre de 1988, 19 de abril de 1991, 12 de junio
de 1991, etc.).

En concreto, la $TS 5 de marzo de 1991 recono-
ce expresamente la libertad del juzgador de instan-
cia para seguir o no los criterios asentados por el
Tribunal Supremo: “el juzgador de instancia, dice la
sentencia, sélo viene obligado a fundamentar sus
resoluciones en la ley, pudiendo o no acoger la
doctrina de esta Sala, ya se haya manifestado en
una o varias resoluciones”. Afirmacion ésta acords,
al menos (y sdlo) fermalmente, con el articulo 117-1
CE (sometimiento de los jueces y magistrados uni-
camente al imperio de [a ley), con el articule 12-1
LOPJ {los jueces y magistrados, en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, son independientas respecto
a todos los drganos judiciales y de gobierno del Po-
der Judicial) y con el articulo 1-7 CC {los jueces y
magistrados deben fallar de acuerdo con el sistema
de fuentes establecido: ley, costumbre y principios
generales del derecho). Mas nada de todo lo ante-
rior es excluyente con el caracter vinculante de las
sentencias del Tribunal Supremo, tanto consigo
mismo, como respecto de los drganos inferiores. En
otras palabras, vinculacion no equivale a imposibili-
dad de separacidn del precedente, sino a que tal
separacion no sea arbitraria ni irreflexiva y obedez-
ca a motivos razonables, como pueden ser, preci-
samente, los de evolucionar los criterios hermenéu-
ticos 0 adecuar el derecho positivo a la realidad
social. Asi, como ejemplo de cambio de criterio, la
STS 15 de abril de 1998,

Pero la vinculacion se afirma también sucesivas
veces, directa e indirectamente, y tanto desde el
Tribunal Supremo como desde el Tribunal Constitu-
cional o desde el propio poder legislativo. Asi, se
afirma tantas veces como el Tribunal Supremo se
erige en érgano unificador de la interpretacion de la
norma, en drgano gue uniforma el ordenamiento ju-
ridico, en drgano gque reclama facultades nomofilac-
ticas. Indirectamente, lo manifiesta el Tribunal
Constitucional cuando declara la constitucionalidad
de una norma juridica derivada de una determinada
interpretacion del Tribunal Supremo o, al contrario,
expresa la inconstitucionalidad derivada de una
determinada interpretacion. Finalmente, incluso el
legislador se declara vinculado de manera indirecta
(y con todas las reservas posibles), no ya en la re-
gulacién de un recurso de casacion por infraccion
de jurisprudencia y de un recurso extraordinario en
interés de ley, sino también tantas veces como re-
conoce que una determinada reforma legislativa se
inspira en criterios jurisprudenciales asentados {por
gjemplo, articulo 1591 CC, doctrina jurisprudencial
acerca de la responsabilidad de los agentes gue
intervienen en la construccidn y regulacion en la
Ley de Ordenacidn de la Edificacion inspirada ex-
presamente en aquella doctrina).

No parece muy congruente mantener la no vin-
culacién de la doctrina del Tribunal Supremo con la
existencia de un recurso de casacion por infraccion
de la jurisprudencia y otro, en interés de ley, cuyo
dnico efecto es, precisamente, formar jurispruden-
cia. Es decir, no deja de causar perplejidad un sis-
tema en el que se permita al jusz resolver libre-
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mente, pero en el gue si no resuelve de acuerdo
con la doctrina reiterada del Tribunal Superior, éste
podra casar y revocar la sentencia. Quizas se trate
de que la vinculacién a la doctrina del Tribunal Su-
premo no es una vinculacion automatica, en tanto
en cuanto dicha doctrina ne es norma juridica, sino
una vinculacion que se manifiesta precisamente de
asa forma: en la posibilidad o no de que el Tribunal
Supremo case la sentencia del juez o tribunal infe-
rior que se separa de la doctrina jurisprudencial. Si
se quiere, se trata, como ha dicho Lépez Guerra, de
un precedente disuasorio®. En definitiva, es ura
manera de cohonestar los principios de indepen-
dencia judicial (tal y como se entiende en el orde-
namiento juridico actual), seguridad juridica v uni-
dad del ordenamiento juridico.

Recientemente, F. Galgano™ se ha referido a la
instauracién en ltalia de un sistema judicial basado
en el precedente vinculante andlogo al stare decisis
anglosajén. Y dice: si se prefiere un término de refe-
rencia continental, corrispondente af sistema pro-
cessuales spagnolo, che admette il ricorso per
Cassaziones per violazione della doctrina legal,
ossia per violazione dei precedenti del Tribunal Su-
premo. Y mas adelante insiste: “si ne es propia-
mente el stare decisis del commom law, que hace
vinculante los precedentes de todos los tribunales
superiores, ademds del propio del organo juzgador,
es ciertamente doctrina legal del derecho espafol,
que impone el vinculo del precedente de Casacion
a los jueces de instancia.

Por otro lado, 1a idea del precedente se debe po-

ner en relacion con la funcién que el ordenamiento
juridica otorga a la norma jurisprudencial. En nues-
tro sistema, la jurisprudencia complementa el orde-
namiento juridicc mediante la interpretacién y apli-
cacion de la ley, de la costumbre o del principio
general. Se trata, por tante, de un precedente inter-
pretativo, no creador de norma juridica alguna, que
se une no sélo a la norma juridica que interpreta
{que reclama la misma interpretacion en el futurc)
sinc también al caso concreto subsumide en la
norma interpretada y al que ésta se aplica. De este
modo, la transcendencia normativa que la Exposi-
¢ion de Motivas del Titulo Preliminar de 1974 otorga
a la jurisprudencia y que reitera la misma jurispru-
dencia, no deriva del propic criterio jurisprudencial,
sino de su objeto de interpretacion y aplicacion: de
la norma juridica interpretada y aplicada. En ctras
palabras, la transcendencia normativa de la juris-
prudencia no es una cualidad o caracter insito en la
misma, sino la transcendencia, la fuerza normativa,
del precepto que interpreta y aplica.

En realidad, estamos mas cercanos de lo que pa-
rece o de lo que nos ensefian: El problema es sl
mismo: un preblema humano entre personas. El juez
es el mismo: una persona entre personas. El instru-
mento es el mismeo: una sentencia, cuya finalidad,
como sefialan Cross y Harris para el derecho anglo-
sajon, pero que vale también para nosotros, antes
que la de crear derecho es administrar justicia. Es
decir, pronunciar la regla justa, el criterio equilibrado.
Y para estoc no parece que convenga estar dormido,
se suefie con lo que (0 con quien) se suefie.

NO HAY DERECHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por elios.

* Lépez Guerra, L., “La fuerza vinculante de la Jurispruden-
cia®, Actualidad Juridica Aranzadi, n® 442, pAgs. 1 y sigs.

* F. Galgano “ll pracedente di Cassazione”, Contrallo e im-
presa, 19598-3, pags. 889 y 894.

78





