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PRESENTACION

El Institut d’Estudis Autonomics, en colaboracién con el proyecto de
investigacion del Ministerio de Educacién y Ciencia sobre «La funcién
constitucional del Tribunal Supremo» (referencia SEJ2005-07644) dirigi-
do por el Dr. Manuel Gerpe y en el que participan profesores de la UAB y
la UdG, organizaron el seminario cuyas ponencias se publican ahora con
el propdsito de estudiar la relacion entre los Tribunales Superiores de Justicia
y el Tribunal Supremo analizando cudl debe ser el papel de éste y el de
aquellos en el marco de la funcién que la Constitucion reserva al TS como
«Organo jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales» (art.123.1), y de la previsién que el
art. 152 hace de los TSJ.

Delimitando cudl es el espacio que resulta obligado que el Tribunal
Supremo ocupe, se establece, sensu contrario, cudl es el que podria corres-
ponder a los Tribunales Superiores. Esta delimitacion es importante en un
momento en el que se conjugan dos factores. En primer lugar, la concien-
cia, entre no pocos operadores juridicos, de que los Tribunales Superiores
de Justicia se hallan en buena parte infrautilizados, y que remediar dicha
infrautilizacién redundaria favorablemente sobre la sobrecarga de trabajo
que, por contraste con lo anterior, padece el Tribunal Supremo, y que se
traduce en una duracién de los procesos ante €l seguidos muy superior a lo
deseable y, lo que es mds importante, en perjuicios sobre la funcién de cre-
acién jurisprudencial que ha de desempeiiar el TS. En segundo lugar, la
aprobacion de los nuevos EEAA, que en algunos casos se refieren a la rela-
ciéon TS-TSJ, y la existencia de una reforma de la LOPJ actualmente en
curso, cuya tramitacion se estd prolongando més de lo razonable y de cuyo
fin no pueden darse en este momento todas las garantias, pero que tiene
como objeto, entre otros, la reforma de la casacion.

Es, por tanto, un momento adecuado para reflexionar sobre la posicién
del Tribunal Supremo y, en consecuencia, sobre la que corresponde a los
TSJ. Para ello se dio cita a magistrados de las salas civil, penal, contencio-
say social del TS, a fin de que abordaran desde la perspectiva de su corres-
pondiente sala la reforma prevista y la relacion TS-TSJ. Como pértico nece-



sario a lo anterior, el magistrado y presidente de la sala primera Xiol Rios
analizé desde una perspectiva general el papel constitucional del Tribunal
Supremo, el papel de la jurisprudencia, y las vias posibles para combinar
la funcién del TS con el agotamiento de las instancias en el territorio auto-
némico correspondiente, y que pueden reconducirse a dos: el principio de
especialidad del ordenamiento autondémico (que rige plenamente en el orden
civil y parcialmente en el contencioso) y el de plenitud de competencia de
los tribunales radicados en la Comunidad Auténoma, propio del orden
social. Junto a lo anterior, el autor analiza las transformaciones que estd
experimentando la jurisdiccion y los nuevos sectores materiales a los que
la jurisdiccion del TS estd accediendo.

Los andlisis sectoriales que realizan para cada dmbito el resto de los
ponentes dan testimonio también de la existencia de sensibilidades muy
distintas en el seno del TS.

Asi, el magistrado Marin Castén critica que se produjera la generaliza-
cioén de los TSJ en todas las CCAA, y la ampliacién, a su modo de ver, de
territorios con Derecho civil propio, asi como del dmbito de la modifica-
cién, conservacion y desarrollo de los derechos civiles propios. De todo
ello se sigue, para el magistrado, un vaciamiento competencial para el Tri-
bunal Supremo, que debe ser combatido asegurando a la jurisprudencia de
este un papel armonizador en todos los dmbitos. Queda para el debate, natu-
ralmente, la consideracién de si con ello se logra paliar el papel deficitario
de los TSJ o si, por contra, se agudiza.

El magistrado Bacigalupo Zapater aborda el 4mbito penal, que en rela-
cién con los TSJ ha sido tradicionalmente poco tratado, denunciando cémo
las leyes procesales, en sus tultimas reformas, se han orientado por crite-
rios exclusivamente de eficacia, atribuyendo al TS una competencia que
excluye de su conocimiento numerosos asuntos en funcién de la pena pre-
vista para el delito de que se trate (con lo que quedan en segundo plano los
valores de igualdad y seguridad juridica que deben dar fundamento a la
casacion) y dejando a los TSJ competencias puntuales y simboélicas, sien-
do, en la prictica, la Audiencia Provincial el auténtico Tribunal Superior
en el ambito penal, sin que la exclusion de los TSJ de la funcién casacio-
nal en el ambito penal tenga, a juicio del autor, base suficiente.

En el ambito contencioso, donde como es sabido la funcion casacional
del TS se proyecta sobre las sentencias que infrinjan Derecho estatal o
europeo y existen ante los TSJ casaciones en interés de ley y para la uni-
ficacion de doctrina en relacion con el Derecho autonémico, es un hecho
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objetivo que el TS estd saturado. Ante ello el proyecto de reforma centra
la casacion ante el TS en la unificacion de doctrina. El magistrado Lucas
Murillo de la Cueva apunta como alternativa razonable, entre otras posi-
bles, a la situacion actual la ampliacién del ambito casacional de los TSJ
y la exigencia de interés casacional para que el TS entre a unificar la inter-
pretacion de la ley estatal.

Finalmente, el magistrado Desdentado Bonete aborda el 4mbito de lo
social, claramente distinto de los anteriores por la existencia del recurso
de suplicacion ante los TSJ. Frente a los efectos de la casacion tradicio-
nal, que se ha ido expandiendo progresivamente en atencion casi exclusi-
va del ius litigatoris, la experiencia del orden social, que como recuerda
el ponente centra desde 1990 la casacidn en el interés jurisprudencial, con
un riguroso control en el tramite de admisién, ha evitado el retraso y la
masificacion, mas alld de puntuales problemas que el ponente no deja de
abordar. Es éste, pues, el ambito donde el TS ejerce su funcién de mane-
ra mas eficiente y donde la relaciéon TS-TSJ es mas armoénica y la posi-
cion de estos ultimos cobra mayor peso.

Constituyen las anteriores, por tanto, aproximaciones diversas tanto por
el ambito estudiado como por la propia concepcién de cada autor sobre lo
que ha de ser la posicién del TS y su relacion con los TSJ. Esta doble diver-
sidad nos parece particularmente enriquecedora y hace que el presente libro
pueda aportar datos y propuestas de interés en el marco del presente pro-
ceso de reforma.

MANUEL GERPE LANDIN

Catedrdtico de Derecho Constitucional, UAB.

Investigador principal del proyecto «La funcion constitucional
del Tribunal Supremo» (ref. SEJ2005-07644)

MIGUEL ANGEL CABELLOS ESPIERREZ

Responsable del Area de Investigacion del Instituto de Estudios
Autonomicos, y profesor titular de Derecho Constitucional, UdG
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EL PAPEL CONSTITUCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO

JuaN ANTONIO XI10L Rios
Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo

SUMARIO: 1. La apelacién a los conceptos: el Tribunal Supremo y la
jurisprudencia. 2. La apelacion a la historia: el Tribunal Supremo y su his-
toria. 3. La apelacién a los principios: el Tribunal Supremo y los princi-
pios constitucionales. 3.1. El paradigma constitucional. 3.2. El pluralis-
mo institucional. 3.3. La universalizacién de la jurisprudencia. 4. La
apelacién a la distribucién del poder: el Tribunal Supremo y el Estado com-
puesto. 4.1. La jurisprudencia autonémica. 4.2. La unidad del poder judi-
cial y el Estado autondmico. 4.3. Instrumentos constitucionales para la
adaptacion del poder judicial al Estado compuesto. 4.4. El desarrollo en
el Estado compuesto de los instrumentos constitucionales de adaptacion
del poder judicial. 5. La apelacién al pragmatismo: el Tribunal Supremo
y la evolucién de la jurisdiccion. 5.1. La globalizacién. 5.2. Las aperturas
de la jurisdiccidn. 5.3. La evolucién de la jurisdiccién como consecuen-
cia de las mutaciones del sistema

1 - La apelacion a los conceptos: el Tribunal Supremo
y la jurisprudencia

La forma quizd mas habitual para el estudio del papel del Tribunal
Supremo consiste en apelar al concepto de jurisprudencia.

El Tribunal Supremo aparece vinculado en su origen a la garantia del
cumplimiento de la ley por los tribunales exigida por el principio de sepa-
racion de poderes. Esta funcidn va progresivamente siendo entendida como
la unificacién de los criterios de interpretacion y aplicacion de la ley por
el Tribunal Supremo, cuya doctrina recibe el nombre de jurisprudencia vy,
normalmente por medios indirectos, se considera de caracter vinculante.

En su acepcidn originaria, la palabra jurisprudencia significé conoci-
miento del Derecho: divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
iniusti scientia. Dado que el Derecho acaba siendo definido de manera irre-
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vocable por los tribunales, es razonable entender la jurisprudencia como la
doctrina o los criterios de interpretacion del Derecho establecidos por los
tribunales, de cualquier clase y categoria, al decidir las cuestiones que se
les someten. Sin embargo, los tribunales estin integrados en una estructu-
ra que, desde el punto de vista procesal, es jerarquica; y los que ocupan la
cuspide de esta estructura ejercen funciones institucionales relacionadas con
la unificacién del trabajo del conjunto de los tribunales. Por ello, el concep-
to de jurisprudencia, en una acepcion estricta, solo se predica de la doctri-
na que emana de las decisiones de aquéllos y, de modo paradigmatico, del
Tribunal Supremo.

En Espafia, esta acepcion estricta es la que hoy se reflejaen el art. 161.1
a) de la Constitucién (CE), en relacién con los articulos 123 y 152 CE. Se
entiende por jurisprudencia, segiin las definiciones clésicas, el criterio cons-
tante y uniforme de aplicar el Derecho, mostrado en las sentencias del Tri-
bunal Supremo.

El hecho de que el Tribunal Supremo sea considerado por la Constitucién
como el érgano jurisdiccional superior en todos los érdenes (salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucionales) y que su funcién especifi-
ca, desde el punto de vista histérico, se haya centrado en el recurso de casa-
cion, determina que la posicién constitucional del Tribunal Supremo haya
tratado de articularse y explicarse dogmdticamente en torno al valor vin-
culante de la jurisprudencia.

En la exposicién de motivos, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC 2000) parece relacionar el concepto de jurisprudencia con la doctri-
na del Tribunal Supremo y con el recurso de casacion, afirmando que «la
funcién de crear autorizada doctrina jurisprudencial (...) es, si se quiere,
una funcién indirecta de la casacion».

Hasta ahora, sélo la doctrina del Tribunal Constitucional tiene recono-
cido su valor vinculante por un precepto legal. El articulo 5 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (LOPJ), cuya introduccién fue objeto de notables
criticas, naci6 con el poco disimulado propésito de evitar que los criterios
interpretativos surgidos del Tribunal Constitucional fueran rechazados o des-
conocidos intencionadamente por los tribunales ordinarios.

El proyecto de reforma de la LOPJ, actualmente en tramitacion en las
Cortes Generales, ademads de introducir numerosas referencias a la jurispru-
dencia como presupuesto y objeto del recurso de casacién y del recurso de
casacion en interés de la ley, incluye un precepto que reconoce, por prime-
ra vez en la historia del Derecho espaiiol, el valor vinculante de la jurispru-
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dencia. Se propone, en efecto, la modificacién del art. 5 LOPJ, el apartado
1 del cual pasa a tener un segundo parrafo con la siguiente redaccion: «los
Jueces y Tribunales aplicaran las leyes y los reglamentos de acuerdo con la
interpretacién uniforme y reiterada que haya realizado el Tribunal Supremo».

El precepto proyectado adolece, sin embargo, de todos los defectos in-
herentes a la excesiva carga histdrica que gravita sobre el concepto de juris-
prudencia, mediante el cual se trata de explicar el papel institucional del
Tribunal Supremo. Establece el caracter vinculante de la jurisprudencia ate-
niéndose servilmente a los rasgos, hoy en gran parte sobrepasados, del sis-
tema juridico continental, que se basa en el caricter imperativo de la norma
escrita como expresion de la soberania popular, en el caricter exhaustivo
de las fuentes del Derecho (sistema juridico cerrado, en expresion de Fried-
man) y en la sumision de los jueces al imperio de la ley; y concibe a la ju-
risprudencia como doctrina emanada del Tribunal Supremo con un valor
similar al de la norma.

Para el racionalismo y para el positivismo, la jurisprudencia es, en rea-
lidad, un elemento extrafio en la construccion l6gica del sistema juridico.
La razén de esto radica en que, para los positivistas, los actos de aplica-
cion de la ley no son sino una consecuencia directa de ella. La 16gica del
sistema imponia que los jueces fueran, en palabras de Montesquieu, la boca
que pronuncia las palabras de la ley. Se impuso a los jueces, como «seres
inanimados», la interdiccién de interpretar el Cédigo civil y, tras unos afios
de consulta obligatoria o facultativa, segiin los casos, a la Asamblea Legislativa
sobre el sentido auténtico de la ley, se creé un Tribunal de Casacién con el
fin de imponer politicamente a los jueces la aplicacioén literal de la ley. Pronto,
sin embargo, se patentizé una gran paradoja: el Tribunal de Casacién acab6
generando su propia jurisprudencia.

Para Kelsen, la norma juridica atributiva de competencia a los jueces,
a los poderes publicos y a los particulares contiene siempre un mandato al-
ternativo que, al prever una sancion en caso de incumplimiento, legitima e
integra en la pirdmide del Derecho, en la «construccién en peldafios» del
Ordenamiento juridico, los actos que se separan de los mandatos primarios
contenidos en la norma superior en que se amparan. La jurisprudencia esta-
ria constituida por un conjunto de actos de aplicacién de la ley, secundum
legem o contra legem y seria al propio tiempo un conjunto de normas que
legitiman los actos juridicos de orden inferior.

En un sistema que centra el poder de creacién juridica en la produc-
cion de disposiciones escritas de cardcter general e imperativo (en la pro-
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duccién de normas emanadas de las asambleas legislativas), resulta inevi-
table tratar de justificar el valor vinculante de la doctrina emanada de los
tribunales de casacion, indiscutible en la realidad cotidiana de la aplicacién
del Derecho, en la asimilacién de la jurisprudencia a la norma escrita como
fuente del Derecho.

Durante mds de un siglo, la polémica ha girado en torno a este punto.
La justificacién de la jurisprudencia como fuente del Derecho se pone, si
cabe, mds de manifiesto por la insistencia y reiteracién de opiniones auto-
rizadas en contra de esta tesis, que tienen un cierto cariz de aporia o nega-
cién de la evidencia (Pedro Gémez de Serna, Valverde, Sanchez Roman,
De Castro, Albaladejo, Castén).

Las concepciones normativistas de la jurisprudencia deben pagar un pre-
cio alto en el intento de buscar un apoyo formal para justificar el nacimien-
to de la que ha sido denominada norma jurisprudencial (por Blasco), sobre
todo en cuanto tienden a buscar la formacién de reglas jurisprudenciales
abstractas en maximas, dando valor absoluto a cualquier afirmacién doc-
trinal contenida en una sentencia; reducen la jurisprudencia a la emanada
del Tribunal Supremo, y, una vez demostrada la reiteracion de las decisio-
nes de éste, le atribuyen un valor vinculante absoluto, de tipo cuasi jerar-
quico, distinguiendo, todo lo més, entre jurisprudencia (que tiene por obje-
to la interpretacion de la ley) y doctrina legal (que tiene por objeto llenar
lagunas legales).

En el mundo contempordneo, sin embargo, el concepto de jurispru-
dencia —que parecié decisivo en la era positivista— es insuficiente como
instrumento para explicar la posicion constitucional del Tribunal Supremo.
La palabra jurisprudencia no puede ser bien entendida sin remontarnos,
de nuevo, a su valor originario como ciencia del Derecho. En efecto, desde
una perspectiva de funcionamiento general del Estado de Derecho y del
sistema juridico, los problemas de la jurisprudencia son los problemas de
reconocimiento de los criterios seguidos por los agentes juridicos y, por
antonomasia, por los tribunales en la aplicacién del Ordenamiento juridi-
co y, en consecuencia, de determinacién del alcance y de la justificacion
de los poderes y de las facultades que éstos deben ostentar frente a las fuer-
zas sociales a quienes, segtin las normas constitucionales, compete el esta-
blecimiento de las reglas de naturaleza abstracta que integran el Ordenamiento
objetivo. La crisis del Derecho caracteristica del mundo contemporineo
puede ser entendida como una crisis de la jurisprudencia, entendida al
modo clésico.

16



2 - La apelacion a la historia: el Tribunal Supremo
y su historia

La apelacion a la historia es uno de los procedimientos habituales para
explicar el papel de los tribunales de casacion. En Espafia, sin embargo, la
historia reciente obliga a introducir notables matizaciones para la explica-
cion del papel institucional del Tribunal Supremo desde esta perspectiva.

En la etapa anterior a la Constitucidn, los Tribunales no fueron objeto,
por lo general, de un control directo por parte del régimen. Se orientaron
los medios de represion disciplinaria en torno a las manifestaciones ideo-
l6gicas y las actividades politicas de los magistrados, buscando su neutra-
lizacién, pero no su adhesion activa. Se reservo para la estructura tradicio-
nal de la Administracion de Justicia el conocimiento de las dreas sociales
menos susceptibles de tener repercusiones politicas. Paralelamente, se cons-
truy6 una profusa red de tribunales especiales de variada tipologia, proxi-
mos al ejecutivo, que permitieron la coexistencia de la independencia judi-
cial con la irrelevancia social y politica del niicleo mds representativo de
la jurisdiccion.

Las notas caracteristicas en el sistema liberal de la Administracion de
Justicia, la unidad, la independencia y la sumision a la ley, se convirtieron
en principios garantes del apoliticismo. Este nuevo dogma de la funcién
judicial era, en realidad, un instrumento de mera supervivencia. Se pro-
dujo una burocratizacion sin precedentes en la carrera judicial y se aban-
dond la conciencia de ejercicio de un poder. La funcién de juzgar se ejer-
cia, ajena a un verdadero compromiso de garantia de los derechos, con un
respeto indiferente a las decisiones del sistema, especialmente cuando se
manifestaban adoptando la vestidura de disposiciones con rango de ley.
La actividad judicial se desenvolvia con un formalismo exagerado —que
luego el Tribunal Constitucional calificaria, con enorme acierto histérico,
como enervante—.

El Tribunal Supremo mantenia su funcidn clésica de tribunal de casa-
cion, limitada al drea reducida de la justicia ordinaria, en la que formal-
mente regia el principio de legalidad. Esporadicamente, se le atribuy6 una
funcién legitimadora de algunas jurisdicciones especiales (recurso de casa-
cién contra las sentencias del Tribunal de Orden Publico y recurso de ca-
sacién contra las sentencias de las magistraturas de trabajo y en interés de
ley contra resoluciones del Tribunal Central de Trabajo). Como érgano
situado en la ctipula de la Administracién de Justicia, incorpord, en conlle-
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vanza con el ejecutivo, ciertas funciones disciplinarias y de gobierno de los
tribunales. Ello cre6 en el Tribunal Supremo una cierta tradicién de com-
promiso con el statu quo de aparente apoliticismo impuesto a los Tribunales
por el régimen. Este, en el fondo, envolvia una aceptacién de los princi-
pios del sistema politico. Para algunos, en efecto, la esterilizacion ideolo-
gica del Tribunal Supremo durante este periodo fue sélo aparente.

Durante el periodo histérico conocido como la Transicidn, el ejecutivo
pretendié que el Tribunal Supremo asumiese y con ello prestase su legiti-
macién a la decision politica de legalizar el Partido Comunista. Al efecto
instrumentd, al estilo del régimen que desaparecia, un texto normativo ad
hoc dotado formalmente de rango legislativo. El Tribunal Supremo recha-
z06 entrar a examinar esta pretension, poniendo en cuestion, por primera
vez, la imperatividad para los Tribunales de un decreto-ley.

La promulgacion de la Constitucion a finales de 1978 sentaba las bases
juridicas de un sistema democratico. Esto suponia la ruptura con el régi-
men anterior llevada a cabo mediante procedimientos reformistas respetuo-
sos con las formas juridicas y con la apariencia de continuidad institucio-
nal. Respecto a la Administracién de Justicia, el mantenimiento, en su
mayoria, de las férmulas liberales —que el régimen anterior no habia con-
siderado prudente derogar—, envolvia una profunda modificacién de la
funcion jurisdiccional. La division de poderes se afirmaba mediante la crea-
cién de un 6rgano constitucional, el Consejo General del Poder Judicial,
que asume las funciones de gobierno del Poder Judicial. Los tribunales apa-
recian configurados como Poder Judicial. Los tribunales ordinarios deja-
ron de tener una posicion idéntica a la que mantenian en la etapa precons-
titucional. Podia decirse que eran los mismos, pero ya no eran lo mismo.

El constituyente era consciente del papel capital que correspondia al
Tribunal Supremo en el nuevo sistema judicial. Este papel, al igual que el
de la Administracién de Justicia en su conjunto, no era determinante en
el nacimiento del nuevo sistema constitucional, pero si en el mantenimien-
to del Estado de Derecho y de los valores de justicia, igualdad y pluralis-
mo en que éste se asienta.

El constituyente se abstuvo de configurar al Tribunal Supremo como
uno de los érganos constitucionales en que se fundaba el entramado del
nuevo sistema politico. Esto hubiera obligado a definir con precisién su
composicién y sus funciones, rompiendo con la institucion existente. Por
el contrario, opté por la técnica de la garantia institucional. Esta consiste
en asegurar el nicleo de una institucién, tal como es entendida en el con-
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texto de un determinado sistema social y politico, defiriendo su regulacion
concreta al poder legislativo. Ademas, permite una mayor flexibilidad y capa-
cidad evolutiva.

3 - La apelacion a los principios: el Tribunal Supremo
y los principios constitucionales

3.1 - El paradigma constitucional

El paradigma de la Constitucién (segun la terminologia de Ferrajoli)
empieza a aplicarse cuando se parte de la vinculacién mas fuerte de la nor-
ma fundamental sobre las leyes denominadas ordinarias.

Este reconocimiento tiene por primera vez su aplicacion en la Constitucion
norteamericana y se suele fijar convencionalmente en la sentencia Marbury
vs. Madison, aun cuando con anterioridad se daban ya en el sistema juri-
dico de los Estados Unidos los elementos necesarios para su existencia. En
nuestro Derecho, se manifiesta plenamente con la Constitucién de 1978.

Ferrajoli pone de manifiesto como la introduccion del paradigma cons-
titucional supone la reintroduccién del mundo de los principios y valores
defendidos por el iusnaturalismo. Para Prieto Sanchis, la Constitucién repre-
senta, respecto de los poderes del Estado, la misma posicién que en el iusna-
turalismo el Derecho natural ocupaba respecto del soberano. La conexién
de la Moral con el Derecho es puesta de manifiesto por Nino, quien recal-
ca que aquélla ocupa un papel fundamental tanto en el orden sustantivo
como en el orden epistemoldgico o de conocimiento. Para Zagrebelsky, «la
apelacion a la justicia, junto o frente a las reglas juridicas, ya no puede ver-
se como un gesto subversivo y destructor del Derecho (a diferencia de lo
que sucedia en la época del positivismo juridico), sino que es algo previs-
to y admitido».

El paradigma constitucional introduce una distincion a la cual no se ha-
bia dado practicamente relieve en las concepciones anteriores: la distincién
entre validez y vigencia de la norma. La diferencia entre validez y vigen-
cia admite la posibilidad de que los actos de aplicacion no se ajusten a las
normas de carécter superior, sin perjuicio de que, en tanto no son expulsa-
das del Ordenamiento juridico, permanecen plenamente en vigor. Este es
el terreno que legitima la existencia de la jurisprudencia como conjunto de
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resoluciones de aplicacién de la ley que, por razén de que mantienen su
vigencia aunque se alejen del contenido de aquélla, disponen de un mar-
gen amplio para buscar la interpretacién mas adecuada a la realidad social,
interpretada de acuerdo con los principios y valores que la Constitucion,
paradigma de la validez de las normas legislativas, representa.

El papel del Tribunal Supremo se ve decisivamente influido por este nue-
vo paradigma, especialmente mediante el desarrollo de dos principios, que
llamaré pluralismo institucional y universalizacién de la jurisprudencia.

3.2 - El pluralismo institucional

El paradigma constitucional debe arrostrar, entre otros significativos desa-
fios, el de cohonestar con el principio democrético el reconocimiento de
un poder no elegido por los cauces de la democracia representativa. Frente
a ésta, el poder judicial adquiere un temible cardcter de poder contrama-
yoritario. Para las ideas jacobinas o populistas, la interpretacion y la inapli-
cacion de la ley por los jueces va en contra del principio democrético: son
las asambleas legislativas las que deben decidir sobre la legitimidad de la
ley en funcién del cumplimiento de los principios o valores constitucio-
nales, tal y como son entendidos democriticamente.

Serian numerosas las objeciones que se podrian oponer a esta concep-
cioén, fundadas en la crisis del principio de representacion. Sin embargo,
los riesgos de elitismo que comporta confiar al poder judicial la interpre-
tacion y el control constitucional de las leyes han determinado que, a lo
largo de la reciente historia, se ofrezcan varias soluciones de caracter inter-
medio, encaminadas a aproximar a los tribunales el principio democrético,
la mayoria directa o encubiertamente aplicadas en nuestro sistema. Sin la
consideracion de estas nuevas formulas, es imposible comprender el papel
constitucional del Tribunal Supremo.

Entre estas soluciones, pueden citarse, como de especial interés respec-
to del papel del Tribunal Supremo, las que a continuacién se citan.

A) El sistema de control concentrado de constitucionalidad de las leyes

El sistema de control concentrado de constitucionalidad de las leyes
(Kelsen), como propone Nino, permite una mayor proximidad del tribunal
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constitucional a las orientaciones politicas emanadas de las urnas median-
te el establecimiento de un plazo determinado de mandato de sus miem-
bros, su eleccién directamente por las cimaras y una especial legitimacion
para interponer los recursos de inconstitucionalidad en manos preferente-
mente de drganos politicos.

El sistema de control concentrado de las leyes, en los paises en que ha
sido introducido, como ocurre en Espaia, junto con consecuencias muy posi-
tivas, ha presentado también inconvenientes, especialmente derivados de la
yuxtaposicion a los tribunales ordinarios, a los cuales, en definitiva, no se
ha considerado necesario ni posible privarlos de potestades propias de un
sistema de control difuso consistentes en unas facultades muy amplias de
interpretacion conforme a la Constitucion, de defensa de los derechos fun-
damentales consagrados por ella y de no aplicacién de las leyes contrarias
al derecho supraestatal, como es el caso del Derecho comunitario europeo,
los principios del cual se confunden progresivamente con los de la Cons-
titucion interna.

El establecimiento de un sistema de control concentrado de la constitu-
cionalidad de las leyes comporta que el concepto de jurisprudencia se pueda
aplicar también, dentro de su dmbito de competencia, al Tribunal Cons-
titucional. La Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) habla, con
una cierta timidez, de «doctrina constitucional» (art. 13, 40.2, 99.2 LOTC)
y la palabra «jurisprudencia» es igualmente rehuida por el art. 5 LOPJ; pero
la publicacién oficial del Tribunal, por acuerdo del Pleno, adopt6 el titulo
«Jurisprudencia constitucional». A menudo, con un afin definidor, se con-
trapone el concepto de «jurisprudencia ordinaria».

Sélo en este contexto se explican como una consecuencia hasta cierto
punto natural del sistema las controversias entre el Tribunal Supremo y el
Tribunal Constitucional, y se pueden encontrar algunas vias para encauzar-
las adecuadamente:

a) Se debe rechazar la aplicacién de criterios de superioridad jerarqui-
ca de un tribunal sobre otro. La posicion del Tribunal Constitucional fue,
en determinado momento, caracterizada por algunos de sus miembros como
una posicion de supremacia jerarquica respecto del Tribunal Supremo. Esta
supuesta supremacia absoluta era dificilmente argumentable. La esencia ins-
titucional del Tribunal Supremo consiste, segtin la Constitucion, en su supre-
macia en todos los 6rdenes, «salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales». En la polémica surgida, alguien no se resistio a la fala-
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cia evangélica y esgrimi6 periodisticamente el eslogan «Supremo no hay
mas que uno, pero no es el verdadero», sin advertir que con ello le negaba
todo papel constitucional.

b) La jurisdiccién constitucional no puede rehuir la jurisprudencia
como Derecho viviente, segin la expresion acuflada en la doctrina italia-
na. Mangiameli destaca la jurisprudencia de la Corte Costituzionale, en la
cual se declara que la casacién opera como 6rgano privilegiado de crea-
cion del «Derecho viviente» mediante la interpretacion judicial del Derecho
objetivo. Este Derecho viviente debe ser tomado como presupuesto para
sus decisiones por el juez constitucional. En nuestro Derecho, parece obvio
que el Tribunal Constitucional estd obligado, para el enjuiciamiento de
la ley ordinaria desde el punto de vista constitucional, a tener en cuenta la
interpretacién hecha por el Tribunal Supremo o por el Tribunal Superior
de Justicia, segtin los casos, reconociéndole el cardcter de precedente juris-
diccional cualificado por su fuerza jurisprudencial (Lépez Guerra). Las
sentencias que asi lo hacen son, por extrafio que pueda parecer, por ahora
escasas.

B) Mecanismos especiales de designacion de los jueces

Se ha propuesto también el establecimiento de formas especiales de desig-
nacion de los jueces con el fin de garantizar su imparcialidad, especialmen-
te mediante la intervencion de las cdmaras parlamentarias o mediante la
creaciéon de un érgano de autogobierno (consejos de la magistratura) e inclu-
so la eleccién popular en los niveles mas bajos, como ocurre en los Estados
Unidos.

También esta experiencia ha ofrecido dificultades notables. En los Es-
tados Unidos, el nombramiento de los jueces federales por el presidente
con el visto bueno del Senado se intenta enmendar mediante la publicidad
del proceso y la posibilidad de intervencidn de terceras personas. La actua-
cién de los consejos superiores de la magistratura no ha conseguido evi-
tar la presion de los partidos politicos y de la propia organizacién interna
de la magistratura y ha facilitado reacciones de cardcter corporativo.

En Espaifia, la experiencia del Consejo General del Poder Judicial se
enfrenta igualmente a grandes dificultades, entre las que pueden resefiar-
se el grado notable de politizacién que se percibe en dicho érgano, carac-
terizado por actitudes esporddicas al servicio de puntos de vista partidis-
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tas; la aplicacion de un método para efectuar los nombramientos que no
atiende lo suficiente al principio de mérito y capacidad de los candidatos,
y que en ocasiones cristaliza en nombramientos discutibles, con efectos
negativos para la eficacia de la justicia y demoledores para la moral de
los jueces; y la inclinacién a rutinas formales y burocraticas en el ejerci-
cio de la potestad disciplinaria y en el control de la productividad de los
jueces.

La conciliacién de la justicia con el principio de representaciéon demo-
critica y con el pluralismo politico y territorial que le son inherentes, que
es la finalidad primordial del Consejo General del Poder Judicial, puede
decirse que es hoy, en Espafia, una asignatura pendiente y, lo que es més
grave, que el propio 6rgano de gobierno de los jueces no ha sido plenamen-
te consciente de esta funcién hasta el momento.

C) La participacion de los ciudadanos

Se ha propuesto también facilitar la participacion de los ciudadanos
por diferentes procedimientos, como por ejemplo la introduccién del jura-
do, tribunales mixtos, participacion judicial de asociaciones o instituciones
representantes de los grupos de interés, intervencion en los procesos del
denominado amicus curiae, etcétera. Se trata, sin duda, de medidas insu-
ficientes para acallar las inquietudes de los populistas, pero convenientes
desde el punto de vista de la integracion del poder judicial en el sistema
democritico.

D) La modificaciéon de la Constitucion

Se ha propuesto también que, con el fin de evitar que la vinculacién
del poder judicial a la Constitucion favorezca la petrificacion de las deci-
siones constituyentes adoptadas histéricamente, la Constitucién ha de ser
modificada regularmente en determinados periodos (Jefferson consideraba
adecuado un periodo de 19 afios, teniendo en cuenta la evolucién de las
generaciones). En el supuesto de que politicamente no sea posible este
ritmo de modificaciones constitucionales, se propone la mutacién consti-
tucional o alteracion de la Constitucion sin modificacion expresa de su texto
mediante la formacidn de un consenso democratico en momentos decisi-
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vos equivalentes a los constituyentes para resolver grandes debates sobre
cuestiones fundamentales propiciados por las primeras decisiones de los
tribunales en relacién con el conflicto (Ackerman).

Mais adelante veremos cémo las mutaciones constitucionales experi-
mentadas en Espafia han determinado un cambio sustancial en la posicién
constitucional del Tribunal Supremo.

E) La autorrestriccion en el ejercicio de los poderes del juez

Finalmente, una medida indispensable para la conciliacion de los tribu-
nales con el principio democrdtico radica en la limitacién de los poderes
del juez por la via de la autorrestriccion, puesto que no se le puede atribuir
un papel elitista de interpretacion singular de los principios constituciona-
les, sino mas bien un papel de arbitro encargado de interpretar la voluntad
de la sociedad en relacién con la Constitucién (Ely).

Por este motivo, algunos consideran que el papel del juez es, en reali-
dad, el de garantizar que el debate democratico se produzca en el seno de
la sociedad democrética, con plenas posibilidades para todos los grupos en
condiciones de autenticidad y de equilibrio suficientes para garantizar la
adecuada formacion del consenso democrdtico. Desde este punto de vista,
la intervencion de los tribunales debe proyectarse de manera primordial para
proteger la discusién adecuada tanto dentro del proceso como fuera con
respeto al principio democratico en el cual se funda la nocién juridica de
garantia (Ferrajoli) y para interpretar adecuadamente, segiin su experien-
cia y preparacion profesional, el ajuste de la ley a los valores constitucio-
nales con arreglo al consenso resultante.

3.3 - La universalizacion de la jurisprudencia

Bajo el paradigma constitucional se registra una notable preocupacién
por la contradiccion entre las resoluciones judiciales, teniendo en cuenta
que la igualdad ante los tribunales y la seguridad juridica constituyen prin-
cipios del sistema constitucional. Segtin la conocida expresién de Holmes,
el Derecho no es logica, sino experiencia: el Derecho consiste en aquello
que dicen los jueces. La contradiccion entre ellos, cabe concluir, aboca a
la inseguridad juridica y a la negacién misma del Derecho. La crisis del
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Derecho y de la jurisprudencia consiste, para Habermas, en «la indetermi-
nacion de las decisiones judiciales».

Caracteristica de esta concepcion es la explicacién de la jurispruden-
cia desde la perspectiva del precedente propia del common law. El sistema
anglosajon difiere, en el punto que aqui nos interesa, del sistema continen-
tal en la manera de entender el valor de las sentencias judiciales. Mientras
el sistema continental se funda en el principio res iudicata, en virtud del
cual la fuerza juridica de la sentencia no va mds alld del caso concreto plan-
teado y afecta sélo a las partes procesales y sus sucesores, el sistema anglo-
sajon se basa en la méxima stare decisis, que supone atribuir eficacia vin-
culante general al precedente judicial (y no meramente orientadora o
ilustrativa).

No es dificil aceptar que el reconocimiento en nuestro Derecho del
valor vinculante del precedente supone una aproximacion a este sistema.
Sobre todo para quien, como Puig Brutau, se anticipd a observar, tanto en
este terreno como en otros, la aproximacion gradual del modelo anglosa-
jon al modelo continental y viceversa.

En nuestro sistema, ha dado pie a este tipo de interpretacién la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre la igualdad en la aplicacion de
la ley.

Esta concepcién da entrada para la explicacién del papel institucional
del Tribunal Supremo a las teorias que potencian la idea de participacién
y de comunicacién en el proceso para obtener una decision valorativa sobre
el modelo del «fundamento de la vigencia a través del discurso garante de
la verdad» (Habermas) o sobre «la peculiar coercién no coactiva del mejor
argumento». La relacion dialéctica que la técnica del precedente abre entre
las decisiones del tribunal de casacién consigo mismas, y entre éstas y las
de los 6rganos inferiores, fuerza a prescindir de la consideracion de la tarea
del tribunal como una tarea de imposicion autoritaria de unos criterios uni-
ficados, adoptados, al fin y al cabo, en un lugar geografico determinado
alejado muy a menudo del sustrato social del caso planteado. La jurispru-
dencia aparece entonces, mas bien, como una tarea juridica de mediacion
entre tesis encontradas, como una funcion de biisqueda de la unidad median-
te una sintesis de la diversidad juridica derivada de la existencia de muy
diferentes operadores juridicos.

De esta concepcion surgen dos ideas capitales. La primera de ellas, la
posibilidad de que los 6rganos inferiores hagan de motores de la jurispruden-
cia propiciando su evolucién a través de la aportacién de nuevos elemen-
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tos valorativos, sin temor a ser acusados de incumplimiento de un deber de
acatamiento de las decisiones del 6rgano de casacién. En segundo lugar,
la armonizacidn del valor vinculante de la jurisprudencia con el principio
de independencia judicial. Esta independencia se garantiza, mejor que
por la via de la vinculacién jerdrquica del érgano inferior al superior, por la
via, siempre susceptible de matizacién en el terreno dialéctico, de la fuer-
za vinculante del precedente.

Se relativiza, asi, la idea de jurisprudencia del tribunal de casacién.
Los precedentes de todos los tribunales, incluso de los inferiores, son dig-
nos de ser tenidos en cuenta, en proporcién siempre a su propio valor in-
trinseco, argumental, y al lugar que ocupe en la organizacion judicial el
tribunal de que procedan. Se relativiza la fuerza vinculante del preceden-
te: es licito separarse motivadamente de los precedentes propios y ajenos;
es licito, incluso, con respecto al precedente jurisprudencial, tratar de
establecer las bases para superarlo o hacerlo evolucionar fundando debi-
damente la resolucién en que se haga, siempre que se parta de su consi-
deracion.

En suma, se produce una universalizacion de la jurisprudencia. En esta
linea de pensamiento, Nabal Recio nos da una excelente definicion de juris-
prudencia: «La jurisprudencia no es una creacién del Tribunal Supremo, es
una reelaboracién que el Tribunal hace con materiales de muy diferente
procedencia, con los estudios doctrinales, con sus propias resoluciones y
las de los tribunales de instancia, con las alegaciones de profesionales y li-
tigantes, indagando en las estructuras l6gicas subyacentes en el ordenamien-
to, en los sistemas de valores que conviven en conflicto dentro de la socie-
dad. La jurisprudencia representa la aportaciéon de los jueces al proceso
continuo de transformacién del Derecho».

4 - La apelacion a la distribucion del poder: el Tribunal Supremo
y el Estado compuesto
4.1 - La jurisprudencia autonémica
La referencia a la jurisprudencia en el art. 161.1 a) CE, en relacién

con los articulos 123 y 152 CE se refiere tanto a la del Tribunal Supremo
como a la de los Tribunales Superiores de Justicia cuando ejercen funcio-
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nes de casacion. En efecto, la funcién jurisprudencial supone una funcién,
a cargo de los tribunales que ocupan un papel superior en el ordenamien-
to juridico, de unificacién en la aplicacién de la ley. Este papel es desem-
pefiado de forma absoluta en el ambito estatal por el Tribunal Supremo
(salvo lo establecido en materia de garantias constitucionales), segtin esta-
blece el articulo 123 CE, y de forma relativa, en cuanto no excluye la supe-
rioridad del Tribunal Supremo, por los Tribunales Superiores de Justicia
en el dmbito de las comunidades auténomas y respecto de su ordenamien-
to, segun se desprende del articulo 152 CE para las comunidades auténo-
mas a las que es aplicable el sistema, que ha terminando extendiéndose a
todas sin excepcion.

La LOPJ, sin duda por razén de dar por supuesto el valor vinculante
de la jurisprudencia, no contiene ningin precepto que lo establezca, hasta
el extremo de que la palabra «jurisprudencia» sélo se recogia en su texto
originario en una ocasion para tratar de una cuestién accesoria, como es
la publicacién de las sentencias del Tribunal Supremo (art. 107 LOPJ
1985).

Cuando el problema de valor vinculante de la jurisprudencia ha ido plan-
tedndose en la practica judicial, han sido las vacilaciones en cuanto al reco-
nocimiento del valor jurisprudencial de las resoluciones de los Tribunales
Superiores de Justicia en materia de Derecho autondémico las que han veni-
do a aumentar la confusién en torno al concepto y valor de la jurispruden-
cia. La LOPJ, a partir de la LO 19/2003, no contiene ni una sola vez la
palabra «jurisprudencia», por increible que pueda parecer.

La nueva LEC 2000 diluye notablemente el concepto de jurispruden-
cia, arrastrada por la falta de claridad de los conceptos. Al regular el recur-
so de casacion, prescinde de la infraccién de la jurisprudencia como mo-
tivo de casacién, puesto que se refiere Uinicamente a la infraccién de las
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso (art. 477.1
LEC). Cuando se refiere a la regulacion del interés casacional como con-
cepto para determinar la admisibilidad de recurso de casacién, hace una
referencia explicita a la contradiccion con la «doctrina jurisprudencial»
del Tribunal Supremo, pero sélo utiliza la palabra «jurisprudencia», en sen-
tido impropio, para referirse a la doctrina emanada de las Audiencias
Provinciales (art. 477.2.3 LEC), postura que es ratificada en la exposicion
de motivos. Paralelamente, la reforma llevada a término en la LOPJ median-
te la LO 19/2003 suprime de forma absoluta—e inexplicable— el concep-
to de jurisprudencia en esta ley.
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4.2 - La unidad del poder judicial y el Estado autonémico

La esencia de la funcién jurisdiccional radica en la vinculacién exclu-
siva de los jueces al ordenamiento juridico, en estrecha relacién con su
independencia de todo otro poder. Esta vinculacion ha tratado de garantizar-
se histéricamente mediante diversas garantias de indole organizativa. La
CE recoge como una de estas garantias capitales el principio de unidad
del poder judicial, cuya version negativa es la proscripcién de tribunales
especiales, paradigma en un cierto momento histérico de la ruptura del
principio de independencia judicial («El principio de unidad jurisdiccio-
nal es la base de la organizacién y del funcionamiento de los Tribunales»:
art. 117.5 CE).

Por unidad del poder judicial se entiende la homogeneidad de su es-
tructura, de su accién y de sus instrumentos de gobierno.

El principio de unidad del poder judicial se impone sobre el Estado
autonémico. El articulo 152.1 II CE configura al Tribunal Superior de
Justicia como méxima expresion del poder judicial en la comunidad aut6-
noma «dentro del principio de unidad e independencia de éste».

La CE impide, en consecuencia, la existencia de un poder judicial
de la comunidad auténoma, paralelo al legislativo y al ejecutivo. El Estado
autondémico, sin embargo, exige la adaptacion del poder judicial a su estruc-
tura, dentro del respeto al principio de unidad.

La adaptacién del Poder Judicial a las formas de Estado compues-
to, como es el autondémico, afecta profundamente a su configuracién
constitucional. Este puede producirse mediante la multiplicacién de
poderes judiciales territorialmente limitados y situados en un plano
inferior al poder judicial federal (férmula propia del Estado federal cla-
sico) o mediante el establecimiento, en el seno de un unico Poder
Judicial, de diversos grados o niveles judiciales. En este caso, la res-
pectiva competencia se delimita en funcién de los distintos ordenamien-
tos en una estructura de piramide truncada en varios escalones (Lopez
Aguilar).

Esta tltima solucion es aquella a la que mas se aproxima la Constitucion.
El Tribunal Constitucional extrae la consecuencia (STC 25/1981, FJ 5)
de que la relacion de los 6rganos judiciales con la comunidad auténoma
no es de pertenencia a una organizacion, sino de ubicacién territorial. La
unidad del poder judicial, pues, se erige en principio limitador frente a
la diversidad propia del Estado compuesto.
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4.3 - Instrumentos constitucionales para la adaptacion del poder
judicial al Estado compuesto

La CE establece algunos mecanismos de adaptacién del poder judicial
al Estado autonémico. Uno de ellos consiste en la creacion, en las llama-
das comunidades histéricas, de un Tribunal Superior de Justicia, para «cul-
minar su organizacién judicial». Estos tribunales han terminado generali-
zéndose, en obsequio a un prurito de uniformidad no exigida estrictamente
por el principio de unidad del poder judicial.

Otro mecanismo de adaptacion consiste en el principio de agotamien-
to de las instancias ante organos con sede en el territorio de la comuni-
dad autonoma. Este principio, también generalizado, se aplica por la CE a
las comunidades histdricas. Impide la articulacion de los recursos ordina-
rios, es decir, de pleno conocimiento, como la apelacidn, ante instancias
centrales. No veda, sin embargo, que el proceso iniciado ante 6rganos juris-
diccionales radicados en la comunidad auténoma tenga acceso a grados cen-
trales mediante un recurso especial o extraordinario (como la casacién).

Desde una perspectiva politico-constitucional, el principio de agotamien-
to de las instancias en el dmbito territorial de la comunidad auténoma es
un principio ambiguo. Tiene una vertiente relacionada con la articulacién
del poder judicial en el Estado compuesto, pero puede quedar reducido a
una regla de buena organizacién judicial, inspirada en el respeto a los dere-
chos de los ciudadanos que lleva consigo la aproximacién de la justicia al
justiciable. La Constitucion espafiola de 1812 (nada sospechosa de federa-
lismo) establecia que los asuntos de toda naturaleza fenecerian en el 4mbi-
to de las Audiencias Territoriales.

En el sistema constitucional, este principio ha de ser instrumentado de forma
que tenga una significacion para la estructuracion de la justicia en el Estado
autondmico. Asf lo exige, como lo demuestra su ubicacion en el art. 152, la vo-
luntad de la CE. Para ello, es menester combinar su aplicacién con la garantia
institucional de un Tribunal Superior de Justicia de la comunidad auténoma.

4.4 - El desarrollo en el Estado compuesto de los instrumentos
constitucionales de adaptacion del poder judicial

El desarrollo de los principios de garantia de un Tribunal Superior en
el &mbito autonémico y de agotamiento de las instancias en el territorio de
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su jurisdiccion es susceptible, basicamente, de dos interpretaciones esca-
lonadas entre si.

La primera de ellas, que constituye el primer escalén, se basa en el prin-
cipio de especialidad del ordenamiento autonomico. Consiste en atribuir
a los Tribunales Superiores de Justicia, como tltimo grado jurisdiccional,
el monopolio de examen de los conflictos relacionados con el ordenamien-
to autondémico. Se entiende por tal el integrado por las normas emanadas
de las fuentes normativas de la comunidad auténoma. Esto presupone que
las instancias se agotan en los érganos jurisdiccionales en la comunidad
auténoma, pero no sélo esto, pues les corresponde decir la dltima palabra
—sin posibilidad de recurso de casacion o similar ante el Tribunal Supre-
mo—, cuando el conflicto debe resolverse aplicando el ordenamiento autond-
mico. Este principio ha sido aplicado en la plenitud de sus consecuencias
en el dmbito del Derecho civil. En el dmbito contencioso-administrativo,
el monopolio competencial de los Tribunales Superiores de Justicia se ha
mantenido Gnicamente con cardcter negativo (cerrando el paso recurso de
casacién en materias autondmicas) y sélo la ley reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa de 1998 ha establecido dos figuras de recur-
sos de casacién en materia autonémica que, aunque tienen un valor poco
mads que simbdlico, significan un principio de superacion de la concepcién
negativa del monopolio de conocimiento del Derecho autonémico por el
Tribunal Superior de Justicia.

La segunda de ellas, que constituye el segundo escaldn, se funda en el
principio de plenitud de competencia de los tribunales radicados en la co-
munidad autonoma. Consiste en atribuir a los Tribunales Superiores de
Justicia la consideracion de tribunales superiores, con aptitud para fijar doc-
trina en el ambito autondémico, en todas las materias, tanto si se trata de la
aplicacion de las fuentes del Derecho estatal como si se trata de las fuentes
del Derecho autondmico, reservando al Tribunal Supremo aquellos recur-
sos que se estimen indispensables para garantizar su funcién de reconduc-
cién a la unidad de todo el Ordenamiento en su aplicacién por los tribuna-
les. Esta funcién debe reservarse al Tribunal Supremo en los términos
adecuados para que su papel de 6rgano superior en todos los érdenes resul-
te recognoscible con arreglo a la conciencia social y juridica actual, dada
la naturaleza de garantia institucional de este principio constitucional.

Los primeros estatutos de autonomia que abordaron la cuestiéon se man-
tuvieron en el primer escalon. La técnica utilizada consistié en afadir a la
prohibicién constitucional de ulteriores instancias extraterritoriales, la pro-
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hibicién de ulteriores grados jurisdiccionales de caracter extraterritorial en
las materias que se consideran de Derecho autondémico. En otros estatutos
se ha utilizado la expresion instancias y grados, pero el resultado es equi-
valente, puesto que se exceptian los recursos de casacién y revision, salvo
en el orden social.

En éste, existe un grado jurisdiccional con un nomen iuris distinto a la
casacion: la suplicacién, que se mantiene ante el Tribunal Superior de
Justicia, salvo en las materias directamente reservadas al recurso de casa-
cién ante el Tribunal Supremo. La suplicacién tiene una configuracién simi-
lar al recurso de casacion. En el ambito de la suplicacidn, se reserva a la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo la funcién de unificacién de doc-
trina mediante un recurso especificamente establecido con esta finalidad.
El principio de plenitud de conocimiento puede decirse, por ello, que tni-
camente ha tenido aplicacién en el orden social.

Después de la experiencia frustrada de la LEC 2000 del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal, que no llegé a entrar en vigor, las reformas
de algunos estatutos de autonomia aprobadas recientemente (en los casos
de la Comunidad Valenciana y Catalufia) abren el paso, con subordinacion
a la LOPJ, a atribuir a los Tribunales Superiores de Justicia competencias
en materia de interpretacion del Derecho estatal, con lo que parece abrirse
una puerta al principio de plenitud de competencias de éstos superando el
principio de especialidad. Sin embargo, toda posible innovacidn en esta mate-
ria estd subordinada a lo que disponga la LOPJ.

La atribucién de competencias para la interpretacion del ordenamien-
to estatal en manos de los Tribunales Superiores de Justicia, que hoy es
una realidad solamente en el orden social, ha tropezado recientemente con
criticas doctrinales en el orden jurisdiccional civil, por entender que com-
portaria una dilacién insoportable de un proceso que en la actualidad se
desenvuelve ya en tres grados jurisdiccionales (juzgados de primera ins-
tancia, Audiencias Provinciales y Tribunal Supremo o Tribunal Superior
de Justicia), ya que la plenitud de conocimiento por parte de los Tribunales
Superiores de Justicia comportaria la apertura de un nuevo grado jurisdic-
cional, previo al recurso de unificacién de doctrina en manos del Tribunal
Supremo. Tanto en la LEC 2000 como en el proyecto que se halla en la
actualidad en tramitacién en el Parlamento se concibe el recurso de casa-
cién como articulado en torno a la idea de unificacién de doctrina, pero
referida a las contradicciones que puedan existir entre las sentencias de las
Audiencias Provinciales.
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5 - La apelacion al pragmatismo: el Tribunal Supremo
y la evolucion de la jurisdiccion

El papel institucional del Tribunal Supremo no puede en la actualidad
explicarse satisfactoriamente sin tener en cuenta las profundas transforma-
ciones que el Derecho y, en especial, la jurisdiccion estdn sufriendo ante
nuestros propios 0jos.

La cultura juridica ha sufrido, en las dltimas décadas, transformaciones
evidentes. Sefialemos algunas:

a) Se atribuye especial importancia a los principios, como normas o re-
glas de derecho de cardcter genérico, concebidas a veces como reglas de fin.

b) Se reconoce la existencia de ligaduras entre el Derecho y la Moral
y entre el Derecho y la politica. Incluso quienes se mantienen fieles al posi-
tivismo juridico dicen profesar un positivismo ético o axioldgico.

¢) El Derecho no renuncia a la objetivacion; pero ésta trata de conse-
guirse dando preponderancia al mundo de los valores. El realismo radical
y el llamado emotivismo ético —segun el cual, la ética pertenece exclusi-
vamente al mundo de las emociones subjetivas y no permite una objetiva-
ciéon— son, en el fondo, apelaciones criticas contra el subjetivismo.

d) El Derecho no aparece ya como un conjunto muerto, frio y objetivo
de reglas y de instrumentos de interpretacion, sino como una actividad, como
un proceso, como una cosa dindmica y no estatica.

e) La norma, como enunciado esencial del sistema juridico, ha sufrido
transformaciones espectaculares. Se ha producido la denominada motori-
zacion legislativa, que implica no solamente una masificacion de la ley, sino
también un cambio radical, en ocasiones, de su papel. La ley sustituye en
ocasiones al reglamento. Se buscan a veces regulaciones particularizadas,
al margen de la generalidad imperativa, que era considerada como una
caracteristica esencial de la ley de los cldsicos. En otros casos, la ley inten-
ta asumir el papel del acto administrativo concreto, de una norma de pla-
nificacién que incumbe al poder ejecutivo o de la sentencia, que correspon-
de al poder judicial.

/) A veces, la norma no persigue realmente la transformacién de la rea-
lidad, sino s6lo legitimar una determinada politica o contribuir a crear una
apariencia de que se estd resolviendo un problema. En otras ocasiones, la
norma se presenta como una mera directriz, regla formulada genéricamen-
te encaminada a conseguir un fin, el cumplimiento de la cual se confia en
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gran parte a los tribunales: son normas deliberadamente ambiguas o gené-
ricas, producto del compromiso o consenso, para aplazar la decision de
las cuestiones en un marco aceptable para las fuerzas politicas que inter-
vienen.

g) La relacion entre las normas juridicas, que se inspiraba en el prin-
cipio de jerarquia, propio de un sistema de fuentes exhaustivo, se inspira
ahora en principios diferentes, como el de competencia o reserva material.
Esto es consecuencia de que la fuente del Derecho ya no es tinicamente la
soberania popular manifestada en las instituciones del Estado, sino varias
fuerzas sociales pertenecientes al mundo de la vida, o varios grupos perte-
necientes al mundo de los sistemas, organizados territorial o institucional-
mente por encima y por debajo del Estado, lo que obliga a complejas reglas
de articulacién entre los diferentes ordenamientos juridicos.

Desde el punto de vista del papel institucional del Tribunal Supremo,
estas transformaciones tienen dos consecuencias especialmente relevantes.
Dos fendmenos son especialmente significativos: la globalizacién y las
aperturas de la jurisdiccion.

5.1 - La globalizacion

Como dice Ferrarese, en la esfera juridica se asiste hoy a una auténti-
ca mutacién genética del Derecho. El Derecho se desvincula del territorio
y no sigue ya la légica politica de los estados-nacién. Por un lado, asume
un valor universal y transnacional; por otro, sufre un proceso profundo de
fragmentacion en sectores sociales, en multiples dialectos juridicos. Entra
en juego el nuevo paradigma de la globalizacion.

Segtn Teubner, los diversos sistemas sociales auténomos desbordan
sus limites territoriales y cada uno de ellos se constituye asimismo de ma-
nera globalizada. Se produce una proliferacion de los tribunales, cuasi
tribunales y organismos de resoluciéon de conflictos de naturaleza inde-
pendiente y activa, si bien limitados sectorialmente, los cuales colaboran
a intensificar la autonomia de los sistemas a los cuales ellos mismos se
perciben como pertenecientes. La l6gica de la racionalidad ya no es posi-
ble ante la fragmentacién existente; la lI6gica de la Constitucién tampoco,
dado que la globalizacién reacciona ante la ausencia de un poder puiblico
universal.
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La nueva metodologia juridica impuesta por la globalizacién, toman-
do en cierto modo como ejemplo el common law, sustituye la 16gica de
la argumentacién propia del paradigma del lenguaje, o del desarrollo de
los valores del sistema, propia del paradigma constitucional, por la nego-
ciacion, el contrato y el arbitraje. Se institucionaliza el lenguaje estratégi-
co de los intereses, que sustituye al lenguaje discursivo del Derecho. Este
fendmeno se produce en los sectores sociales mds diversos, no s6lo en los
de naturaleza econémica. Surgen numerosos regimenes juridicos globa-
les de caricter privado que integran el denominado Derecho global sin
Estado, los cuales son los principales responsables del pluralismo juridi-
co global.

La globalizacién del Derecho ha obligado a proponer soluciones para
tratar de restituir la que parece su racionalidad amenazada. Algunas posi-
ciones miran de encontrar en la realidad del Derecho globalizado los prin-
cipios propios de una racionalidad comiin, actualizando las posiciones cla-
sicas; otras posiciones, por el contrario, entienden que se debe renunciar a
encontrar una racionalidad tnica en el mundo juridico global y consideran
imposible el restablecimiento de la racionalidad tnica del Derecho. Teubner
mantiene que, en el dmbito de la globalizacién, cualquier aspiracién a una
unidad doctrinal y organizativa del Derecho es una quimera: lasciate ogni
speranza. Tras el colapso de las jerarquias juridicas, la tnica opcién rea-
lista es desarrollar formas heterdrquicas del Derecho que se limiten a crear
relaciones holgadas entre los fragmentos del Derecho buscando la compa-
tibilidad entre ellos a través de la observacién y reflexiéon mutua y formas
descentralizadas de adaptarse a los conflictos.

La globalizacién lleva consigo que la decision final vinculante acaba
siendo reemplazada por una secuencia de decisiones en el seno de una
variedad de posiciones observadoras en el marco de la denominada I6gica
de red. La seguridad juridica no se logra ya mediante una instancia deci-
soria jerarquicamente superior. La disminucién de la inseguridad juridica
s6lo es posible mediante una conexion reiterada de las decisiones juridicas
con las que se van produciendo posteriormente. El Tribunal Supremo apa-
rece como la institucién jurisdiccional a la que se confia —en una labor de
mediacion jurisprudencial inspirada en el principio del precedente— la sal-
vaguarda de la seguridad juridica.

La globalizacién, aun cuando compromete la capacidad de ordena-
cién de la legislacion, amplia la relevancia del papel del juez orientada
a través de la jurisprudencia, reconoce a su funcién una naturaleza poli-
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tica e impone la superacion de la figura del juez napolednico, como boca
que pronuncia las palabras de la ley, y su sustitucién por la figura del
juez dotado de poder e investido de la potestad de disposicion que le reco-
nocen los espacios de discrecionalidad que resultan de la nueva realidad
juridica.

La funcién jurisprudencial del Tribunal Supremo pasa a tener un com-
ponente esencial consistente en la necesidad de garantizar la compatibi-
lidad de los criterios de legitimacién aplicados para la resolucién del con-
flicto con los valores democriticos en que se funda la convivencia, de
forma que, como ha sido dicho, el juez se transforma primordialmente
en un 6rgano del Derecho o, quizds mejor, de los derechos de los ciuda-
danos.

Pero, al mismo tiempo, la nueva situacién impone un especial respecto
al principio de la autonomia de la voluntad, el cual, subrayado por el Tri-
bunal Constitucional como fundamento de la institucion del arbitraje, cons-
tituye la linea inspiradora de la jurisprudencia en el mundo globalizado,
puesto que serfa un grave error pretender un intervencionismo judicial en
los mecanismos que facilitan, a escala internacional, las ventajas deriva-
das de la asuncion de los usos del trafico negocial que se imponen por enci-
ma de las regulaciones propias de los estados.

El fracaso de las pautas economicistas para restablecer el equilibrio en
el mundo globalizado es cada vez mds evidente. Esto hace que la fe en el
Derecho crezca progresivamente. Los fracasos se intentan explicar a menu-
do como consecuencia del abandono de los principios juridicos. La socie-
dad acude como ultimo recurso, no se sabe si justificadamente o no, a la
confianza en la figura imparcial del juez, atribuyéndole poderes de crea-
cién juridica que en momentos de crisis lo colocan por encima de la ley.
La jurisprudencia, referente obligado de toda actividad judicial, pasa, de
ser una institucion perteneciente al sistema juridico interno, a ser una ins-
titucion social.

5.2 - Las aperturas de la jurisdiccion
La posicion constitucional del Tribunal Supremo adopta nuevos relie-
ves. Frente a una tradicién de inmovilismo, la jurisdiccion suprema esta

experimentando, en los dltimos aflos, aperturas a nuevos sectores materia-
les de competencia.
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A) Control de los actos politicos del gobierno

El Tribunal Supremo ha reivindicado el control de los actos politicos
del Gobierno. Esto le ha permitido examinar supuestos tales como los del
nombramiento del Fiscal General del Estado, la clasificacion de documen-
tos por el Gobierno o la convocatoria mediante decreto de elecciones a un
Parlamento autonémico.

B) Control de constitucionalidad de las leyes

La Constitucién sent6 el principio, inherente al establecimiento de una
jurisdiccion constitucional suprema, del monopolio de rechazo de la ley in-
constitucional. El propio Tribunal Constitucional fundé la existencia de di-
cho monopolio, un tanto enfaticamente, en la dignidad de los productos del
poder legislativo.

El principio sigue vigente en teoria, pero la realidad ha evolucionado
hacia el reconocimiento en manos de la jurisdiccion ordinaria y, por ende,
de forma antonomdstica, en el Tribunal Supremo, de facultades efectivas de
control difuso, por inaplicacion, de las leyes postconstitucionales.

Las enormes dilaciones que padecen las cuestiones de inconstituciona-
lidad han determinado que los tribunales ordinarios, y especialmente el Tri-
bunal Supremo, apliquen con una gran amplitud la facultad de sentar inter-
pretaciones de la ley conformes con la Constitucion, que luego son confirmadas
o matizadas por el Tribunal Constitucional. Como casos especialmente sig-
nificativos, pueden citarse el de la ley que estableci6 los baremos de dafios
corporales en accidentes de trafico y la que mantuvo después de la Constitucién
la inembargabilidad de los bienes de las corporaciones locales.

C) Inaplicacion de las leyes contrarias al Derecho comunitario

En una primera etapa, el Tribunal Supremo pareci6 rechazar la facul-
tad de inaplicar la ley interna por contradiccion con el Derecho comunita-
rio. Hoy, especialmente las Salas Primera, Tercera y Cuarta, mds afectadas
por razén de su competencia, han efectuado declaraciones sobre la proce-
dencia de inaplicar la ley interna por contradicciéon con una norma comu-
nitaria. La perspectiva de integracion en la Constitucién europea de una
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Carta de Derechos Fundamentales atribuye mds importancia, si cabe, a este
aspecto.

D) Responsabilidad del Estado por infraccion del Derecho comunitario

El Tribunal Supremo, por otra parte, ha llevado los efectos de la nuli-
dad de la disposicién legal contraria al Derecho comunitario al terreno de
la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Segiin algtin autor, esto
convierte al Tribunal Supremo «por vias indirectas en el juez de la ley».

E) Control de la constitucionalidad de la ley penal

El propio Tribunal Constitucional no considera ya indispensable plan-
tear la llamada autocuestion de inconstitucionalidad cuando se aprecia la
vulneracion del principio de legalidad penal por la aplicacién de una ley
inconstitucional. Esto es tanto como aceptar, en este supuesto, la inaplica-
cién de la ley inconstitucional por los tribunales ordinarios sin previa decla-
racion de inconstitucionalidad, como el Tribunal Supremo se ha apresura-
do a declarar.

F) Responsabilidad patrimonial por inconstitucionalidad de la ley

El Tribunal Supremo ha sentado en los tltimos afios una doctrina favo-
rable a corregir econémicamente los efectos de una ley inconstitucional
mediante las oportunas reparaciones, independientemente del tiempo trans-
currido y de la firmeza de los actos administrativos o judiciales dictados
en aplicacion de aquélla.

El mecanismo de la responsabilidad patrimonial ha servido también para
corregir los dafios o perjuicios econdémicos causados por las leyes, cuando
el Tribunal Supremo ha juzgado que los mismos revestian caracteres de sa-
crificio singular de situaciones econémicas consolidadas, adquiridas o gene-
radas en virtud del principio de confianza legitima generado por la interme-
diacién de una actividad administrativa.

Esta postura, y en general la jurisprudencia novisima sobre responsa-
bilidad del Estado legislador, junto con elogios notables, ha sido objeto de
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criticas autorizadas, especialmente sobre el alcance del principio de con-
fianza legitima y sobre las repercusiones econdémicas que conlleva.

G) Resolucion de los conflictos de competencia del Estado
y las comunidades autonomas

La jurisdiccion contencioso-administrativa confluye con la constitucio-
nal en la solucién de los conflictos de competencia entre el Estado y las co-
munidades auténomas. El Tribunal Constitucional ha tratado de solventar la
cuestion estableciendo distinciones entre los conflictos constitucionales en
los que se cuestiona la titularidad de la competencia y los procesos contencio-
so-administrativos en que se ventila el ejercicio concreto de la misma. Existen
sentencias del Tribunal Supremo que aceptan en el plano de los obiter dicta
la distincion, pero hasta el momento no se ha dictado ninguna resolucién de
inadmisibilidad. Los criterios constitucionales de division territorial del poder
no son ya ajenos a la accion del Tribunal Supremo.

H) Recursos contencioso-electorales

Las leyes ordinarias contribuyen a ampliar las funciones del Tribunal
Supremo en materias relacionadas con los procesos de participacion poli-
tica. La reforma electoral de 1991 atribuy6 a la Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo el conocimiento de los recursos conten-
cioso-electorales en las elecciones generales y al Parlamento Europeo,
antafio disperso en los Tribunales Superiores de Justicia, fundandose en la
necesidad de lograr «la deseable unidad de criterios en la materia».

El Tribunal Constitucional ha eliminado los supuestos de ausencia de con-
trol por el Tribunal Supremo de los actos de la Junta Electoral Central, re-
chazando un supuesto carécter cuasi judicial que presidié en su nacimiento.

I) Restitucion del patrimonio historico de los partidos politicos
Por via legislativa, se ha establecido la sumision al Tribunal Supremo

del control de los actos del Gobierno sobre restitucién del patrimonio his-
torico de los partidos politicos.
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J) llegalizacion de los partidos politicos

Se ha atribuido al Tribunal Supremo en tnica instancia la facultad de
declarar ilegal a un partido politico, entre otras razones, por apoyo a orga-
nizaciones terroristas. La reforma ha sido precedida de una amplia discu-
si6n doctrinal acerca de la procedencia de atribuir este cometido al Tribunal
Constitucional. La competencia corresponde a una sala formada por extrac-
cién que representa la unidad del érgano.

5.3 - La evolucién de la jurisdiccion como consecuencia
de las mutaciones del sistema

Los factores que explican la posicién que, dentro de una situacién
esencialmente dindmica, estd adoptando el Tribunal Supremo no son co-
yunturales ni merece la pena citar entre ellos las tensiones con 6rganos
constitucionales. La crisis del monopolio constitucional de control de las
leyes, fundamentalmente originada por la entrada en la Unién Europea,
y la evolucién del Estado autonémico pueden considerarse factores deter-
minantes de una mutacion constitucional. A ellos se unen otros no menos
significativos, como el cambio de la conciencia social sobre las inmunida-
des del poder, sobre los fines y limites de la actividad politica, sobre la fun-
cién que corresponde al Poder Judicial en el sistema juridico y social, sobre
la diversidad de los cdnones a los que el juez estd sujeto en un mundo com-
plejo, y sobre la existencia de una responsabilidad especifica propia de los
jueces supremos. Esta se desenvuelve en un plano netamente constitucio-
nal, pero ya no puede explicarse s6lo con los datos normativos del momen-
to constituyente.

No es de extrafiar que estos factores hayan tenido una incidencia rele-
vante en la posicion constitucional del Tribunal Supremo. Sin embargo, no
pasa inadvertido a los juristas mds perspicaces que estas novedades reve-
lan una profunda evolucién de nuestro sistema. Las voces criticas surgidas
recientemente entre nosotros contra un nuevo gobierno de los jueces ponen
de golpe ante nuestros ojos la modificacién sustancial que estd experimen-
tando el papel de las jurisdicciones supremas en los Ordenamientos conti-
nentales y, especialmente, en el espaiol.
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COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO,
INSTRUMENTOS PARA SU EJERCICIO Y
PROPUESTAS DE DELIMITACION DE SUS

FUNCIONES CON LAS DE LOS TRIBUNALES

SUPERIORES DE JUSTICIA: EL AMBITO CIVIL

FRANCISCO MARIN CASTAN
Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo

SUMARIO: 1. Un problema a resolver: la progresiva desfiguracién de la
Constitucion. 2. Recordatorio constitucional. 3. El camino hacia la con-
fusién: sus etapas mds significativas. 4. Repercusion en las competencias
civiles del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia.
5. Propuestas de futuro.

1 - Un problema a resolver: la progresiva desfiguracion
de la Constitucion

La tesis que pretendo mantener es que la Constitucion de 1978 ha sufri-
do una desfiguracion tan profunda y progresiva, tan especialmente acelera-
da en estos dltimos afios, que la armonizacién de las competencias del
Tribunal Supremo con las de los Tribunales Superiores de Justicia, nunca
totalmente lograda desde la implantacién general de estos tltimos por la
LOPIJ de 1985, es hoy un problema plagado de dificultades casi insolubles,
al menos en el ambito civil, aunque paradéjicamente fuera este mismo ambi-
to el que en su dia justific la referencia expresa a «un Tribunal Superior
de Justicia» en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 152 de la Cons-
titucion, merced a una enmienda de la minoria catalana fundada no tanto en
la via de acceso a la autonomia como en la preexistencia de un Derecho civil
propio y reconocible en el territorio correspondiente.

Hay un alto grado de coincidencia en la opinién de que los Tribunales
Superiores de Justicia no han respondido en el orden civil a lo que de ellos
cabia esperar. Dotadas sus Salas de lo Civil y Penal de excelentes y expe-
rimentados magistrados, es un secreto a voces que la carga de trabajo que
soportan no termina de justificar su existencia en una organizacion judicial
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caracterizada precisamente por un déficit crénico de juzgados y tribunales.
Ya en el &mbito de lo objetivamente verificable, no se entiende que, al cabo
de mds de veinte afios, no se haya conseguido atribuir atin a dichas Salas
la revision de sentencias firmes en general, es decir, al margen de lo pre-
visto al respecto en los correspondientes Estatutos de Autonomia y al mar-
gen del Derecho aplicable a la cuestién de fondo del proceso de origen,
pues claro estd para todos que los motivos de revisién nada tienen que ver
con si ese Derecho aplicable era comiin o foral. Y no menos verificable es
el fracaso del intento de la LEC de 2000 de atribuir a esas mismas Salas el
conocimiento de los recursos extraordinarios por infraccién procesal.

Ante tal situacién, que no dudo en calificar de profundamente insatis-
factoria, parece conveniente detenerse a analizar el camino recorrido desde
1978 hasta ahora vy, asi, hacer un diagndstico que nos permita aventurar
alguna solucién.

2 - Recordatorio constitucional

En tiempos de confusion es aconsejable volver a las fuentes originales,
a los textos bdsicos sin mds; esto es, despojados de afiadidos que, ya en for-
ma de sentencias ya de comentarios doctrinales, pueden haber contribuido
mads a oscurecer aquellos textos que a desarrollarlos de una forma légica y
sistemadtica.

Si leemos los preceptos de la Constitucidon que se refieren al Tribunal
Supremo, a los Tribunales Superiores de Justicia y a las Audiencias Territoriales
(articulos 123.1, 152.1 y D. Ad. 4* respectivamente), su esencia se reduce
a lo siguiente:

a) El Tribunal Supremo tiene jurisdiccion en toda Espaiia.

b) Ademais, el Tribunal Supremo es el érgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes, salvo en materia de garantias constitucionales por la pre-
eminencia en este caso del Tribunal Constitucional.

¢) Los Tribunales Superiores de Justicia culminan la organizacién judi-
cial en el &mbito territorial de las comunidades auténomas cuyos estatutos
se hubieran elaborado por la via prevista en el art. 151 y la D. Transitoria
2% de la Constitucion.

d) Esa «culminacién» no interfiere, modifica ni disminuye la jurisdic-
cién del Tribunal Supremo en toda Espaia.
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e) Las sucesivas instancias procesales deben agotarse ante 6rganos judi-
ciales (no necesariamente los Tribunales Superiores de Justicia) radicados
en el mismo territorio de la comunidad auténoma en que esté el érgano de
la primera instancia.

/) Este ultimo principio, sin embargo, no interfiere, modifica ni dismi-
nuye el acceso al Tribunal Supremo de ningin asunto, cualquiera que sea
el territorio en el que se hubiera sustanciado.

g) Toda disposicion estatutaria sobre el Tribunal Superior de Justicia
correspondiente o sobre la participacion de la comunidad auténoma en la
organizacién de las demarcaciones judiciales de su territorio ha de ajustar-
se a la ley organica del poder judicial y respetar la unidad e independencia
de éste.

h) A las comunidades auténomas carentes de Tribunal Superior de Jus-
ticia se las faculté para mantener las Audiencias Territoriales existentes en
su territorio distribuyendo las competencias entre ellas.

Por lo que se refiere a las competencias de las comunidades auténomas
en materia de Derecho privado, la esencia de lo que dispone la Constitucién
es lo siguiente (articulos 149, 150 y 14):

a) El Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion mer-
cantil, sin excepcidn alguna.

b) También tiene el Estado competencia exclusiva en materia de legis-
lacién civil, asimismo sin excepcidn alguna cuando esta legislacion verse
sobre aplicacién y eficacia de las normas juridicas, formas del matrimonio,
ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las obliga-
ciones contractuales y normas para resolver los conflictos de leyes.

¢) Excepcionalmente, alli donde existieran derechos civiles forales o
especiales al tiempo de entrar en vigor la Constitucion, las respectivas comu-
nidades auténomas pueden conservarlos, modificarlos y desarrollarlos, res-
petando siempre, desde luego, las competencias exclusivas del Estado antes
mencionadas.

d) En materia de fuentes del Derecho, las comunidades auténomas pue-
den legislar acerca de las de su Derecho civil foral o especial, pero «en todo
caso» el Derecho estatal serd Derecho supletorio.

e) Si lo exige el interés general, el Estado puede armonizar las dispo-
siciones normativas de las comunidades autonomas, incluso cuando versen
sobre materias competencia de éstas.
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/) Todos los espafioles son iguales ante la ley, sin discriminacion algu-
na por condiciones o circunstancias personales o sociales.

3 - El camino hacia la confusion: sus etapas mas significativas

Lo que la Constitucién dejaba bastante claro, con todas las objeciones
que quieran hacerse a la regla 8 del art. 149.1 por su redaccién manifiesta-
mente mejorable, ha ido enturbidndose poco a poco hasta llegar a un pano-
rama ciertamente poco alentador.

A mi juicio, las etapas mas claramente identificables en ese camino son
las siguientes:

A) Generalizacion de los Tribunales Superiores de Justicia por la Ley
Orgdnica del Poder Judicial de 1985: probablemente por todas las circuns-
tancias que rodearon la aprobacion del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
un 6rgano judicial previsto en la Constitucidén tnicamente para las comu-
nidades histdricas, o mds apropiadamente para las que tuvieran Derecho
civil compilado, pasé a incardinarse en la estructura jerdrquica general de
la organizacion judicial sustituyendo a las Audiencias Territoriales. Se des-
virtda, asi, el cardcter de 6rganos de casacidon en materia de Derecho civil
foral o especial que habia justificado la expresa mencidn constitucional de
los Tribunales Superiores de Justicia y el resultado es que sus Salas de lo
Civil y Penal pasan a ser practicamente inoperantes en las comunidades
auténomas carentes de Derecho civil foral o especial.

B) Ampliacion del niimero de comunidades autonomas con Derecho
civil foral o especial: en el afio 1992 la sentencia del Tribunal Constitucional
n® 131, de 28 de septiembre, desestima en lo fundamental un recurso de in-
constitucionalidad promovido en 1987 por el Gobierno de la Nacién con-
tra la Ley de la Generalitat Valenciana de 1986 sobre arrendamientos his-
téricos valencianos. La clave de la decision estuvo en como debia interpretarse
la locucién «alli donde existan», del art. 149.1-8%, y a ello responde el Tri-
bunal Constitucional que tal expresion «alcanza no sélo a aquellos Derechos
civiles especiales que habian sido objeto de compilacién al tiempo de la
entrada en vigor de la Constitucién, sino también a normas civiles de &mbi-
to regional o local y de formacién consuetudinaria preexistente a la Consti-
tucion». Vale la pena destacar también algunos otros pasajes de la senten-
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cia, como el que reconoce que fueron los derechos ya legislados o compi-
lados, «sin duda, los que se situaron como referencia principal para el cons-
tituyente a la hora de articular, en este punto, las competencias del Estado
y las que pudieran ser asumidas por las comunidades auténomas en los esta-
tutos respectivos»; el que, pese a ello, parece admitir que el propio Estatuto
de Autonomia determine si la Comunidad tenia o no Derecho civil foral o
especial, pues para el Tribunal Constitucional la competencia exclusiva atri-
buida a la Generalitat valenciana por el art. 31 del Estatuto para la «con-
servacion, modificacién y desarrollo del Derecho civil valenciano» s6lo podia
entenderse como referida «al Derecho consuetudinario que, tras la aboli-
cién de los Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera en el territorio de la
comunidad auténoma»; el que declara que «la regla que, como costumbre,
venia rigiendo s6lo en defecto de ley aplicable, esto es, como fuente de
cardcter secundario e inoponible a los dictados del Derecho comun (art. 1.3
Cédigo Civil), al ser incorporada a la Ley autondmica, se torna en Ley espe-
cial de aplicacion preferente a la legislacion civil del Estado»; o, en fin, el
que concluye que «mediante el ejercicio de la competencia legislativa auto-
némica, el anterior Derecho consuetudinario especial valenciano cambia
pues de naturaleza, adquiriendo sus normas la condicién de Derecho legis-
lado de aplicacién preferente en su ambito propios.

Esta decision, sin embargo, no fue undnime. El magistrado De la Vega
Benayas, unico civilista por aquel entonces en el Tribunal Constitucional,
al que habia accedido desde la Sala 1* del Tribunal Supremo, formula uno
de los dos votos particulares incorporados a la sentencia en el que, de forma
breve pero muy clara, tiene por notorio que «la Comunidad Auténoma
Valenciana no posee Derecho civil propio» y que, salvo en materia de rie-
gos para la huerta de Valencia y su jurisdiccion especial (Tribunal de las
Aguas), no tiene legislacion civil desde los Decretos de nueva planta de
1707. De ahi que advierta sobre el peligro de haber «abierto o entornado
peligrosamente la tapa de la caja de Pandora» mediante la «posibilidad de
establecer por via indirecta (circumvetio) un Derecho civil inexistente e inclu-
so la de legalizar costumbres contra legem».

En estricta coherencia con su voto particular, este mismo magistrado
formularia otro a la sentencia n° 182/92, de 16 de noviembre, desestimato-
ria del recurso de inconstitucionalidad promovido en 1987 por el Gobierno
de la Nacién contra la Ley del Parlamento de Galicia de 1986 sobre arren-
damientos rusticos histéricos. Razona ahora que, si se acepta la inclusién
del arrendamiento rustico general en el Derecho consuetidario gallego, éste
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si foral o especial, el invasor competencial habria sido el Estado al prorro-
gar su duracion mediante sucesivas leyes a partir de la de 1980, porque «si
se trata de Derecho consuetudinario gallego, sélo Galicia tendrd compe-
tencia para conservarlo, desarrollarlo o modificarlo».

C) Difuminacion de los limites al «desarrollo» de los derechos civiles
forales o especiales: antes de transcurrir un afio, el Tribunal Constitucional
dicta otra sentencia de gran calado, la n° 88/1993, de 12 de marzo, deses-
timando el recurso de inconstitucionalidad promovido en 1988 por el
Gobierno de la Nacién contra la Ley de las Cortes de Aragén de 1988 sobre
equiparacién de los hijos adoptivos. La clave de la decision estd ahora en
interpretar los términos «conservacion, modificacion y desarrollo» del art.
149.1-8%, pues se da por sentado que la Compilacién aragonesa «no conte-
nia antes de su modificacién por esta Ley precepto alguno atinente, de modo
expreso y directo, a la adopcidn y a sus efectos, si se exceptia la mencion
a los hijos adoptivos que a propdsito de la sucesion paccionada recoge su
art. 99.1». Descartado asi que la Ley recurrida suponga conservacion o
modificacion del Derecho civil aragonés, la esencia de la motivacion de
esta sentencia se centra en el concepto «desarrollo», para acabar admitien-
do que «las comunidades auténomas dotadas de Derecho civil foral o espe-
cial regulen instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién
dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta seglin
los principios informadores peculiares del Derecho foral».

Pese a la evidente generosidad de la sentencia para con los Derechos
civiles forales o especiales, se formulan dos votos particulares, uno de los
cuales, el del magistrado Viver Pi-Sunyer, considera insostenible la confi-
guracion del Derecho civil del Estado como Derecho comiin o general y
entiende que «la competencia autondémica sobre el Derecho Civil aragonés
se extiende a toda la materia del Derecho civil, con excepcion de los dm-
bitos materiales que el art. 149.1.2 de la CE reserva al Estado de forma
explicita.»

D) La Ley del Parlamento de Cataluiia 29/2002, de 30 de diciembre,
primera Ley del Cédigo civil de Catalufia, con significativos cambios en el
lenguaje respecto del Texto Refundido de la Compilacién aprobado en 1984
(donde antes se decia s6lo Cédigo Civil se habla ahora de «Cddigo civil
espafiol»), declara que el Cédigo Civil de Catalufia es el Derecho comtn en
Catalufia y se aplica supletoriamente a las demas leyes (art. 111-4); dispo-
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ne que el Derecho supletorio sélo rige en la medida en que no se oponga
a las disposiciones del Derecho civil de Catalufia o a los principios gene-
rales que lo informan (art. 111-5); aclara esto ultimo en su Exposicion de
Motivos indicando que la aplicacién del Derecho del Estado como suple-
torio «sdlo es posible cuando no sea contraria al Derecho propio o a los
principios generales que lo informan»; y en fin, en la propia Exposicién de
Motivos recalca que el principio de libertad civil plasmado en el art. 111-
6, «a diferencia del articulo 1255 del Cédigo civil espafiol, no se limita a
la autonomia contractual, sino que tiene cardcter de principio general»,
superando asi la reserva competencial del Estado en materia de bases de
las obligaciones contractuales.

E) La Ley de las Cortes de Aragon 13/2006, de 27 de diciembre, de
Derecho de la persona, pasa a dedicar ciento sesenta y ocho articulos a las
mismas materias que en la Compilacion de 1967 ocupaban diecinueve. Por
poner sé6lo algunos ejemplos, se dispone que es mayor de edad el que ha
cumplido dieciocho afios (art. 1.1.a) y que para el computo de la edad se
incluird completo el dia del nacimiento (art. 8), dando asi por hecho que
podria regularse esta materia de forma distinta no sélo a como lo hace el
art. 315 del Cédigo Civil sino la propia Constitucién en su art. 12; se pro-
vee sobre el internamiento no voluntario con autorizacién judicial (art. 33)
pese a tratarse de materia procesal regulada en el art. 763 LEC; o en fin,
se suprime sin mds la prodigalidad (D. Transitoria 3*) pese a que subsista
en el Cédigo Civil.

F) La Ley de las Cortes valencianas 10/2007, de 20 de marzo, de Régi-
men Economico Matrimonial Valenciano, se refiere ya sin cortapisa alguna,
en su Exposicion de Motivos, a un Derecho Civil «alumbrado» en el ejer-
cicio de la competencia estatutaria que «entronca incuestionablemente con
el que fuera nuestro Derecho Foral civil», calificando a la propia Ley de «pri-
mer paso en la recuperacion del Derecho Foral valenciano con el objeto y
la intencién de poder desarrollar en el futuro un Cédigo de Derecho Foral
valenciano que englobe las distintas leyes sectoriales que se promulguen».

G) Por lo que se refiere a los estatutos de autonomia, la Ley Orgénica
6/2006, de «reforma» del Estatuto de Autonomia de Catalufia atribuye a la
Generalitat «la competencia exclusiva en materia de Derecho civil, con
la excepcion de las materias que el articulo 149.1.8% de la Constitucién
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atribuye en todo caso al Estado» (art. 129), invirtiendo asi por completo
el sentido del propio precepto constitucional a diferencia de lo que hacia el
art. 9.2 del Estatuto de 1979 al atribuir a la «Generalidad» la competencia
exclusiva para la conservacion, la modificacion y el desarrollo del «Derecho
civil catalan». Y sobre el Tribunal Superior de Justicia, la escueta regula-
cion del art. 20 del Estatuto de 1979 da paso a una normativa mas propia
de la Ley Organica del Poder Judicial para, por ejemplo, dar ya por sentado,
sin mds, que al Tribunal Supremo tan sélo le corresponde la unificacion de
doctrina (ver art. 95, con seis apartados).

Mucho maés concordes con la Constitucién se muestran las Leyes Or-
ganicas 1y 5/2007, de «reforma» de los Estatutos de Autonomia de Balea-
res y Aragon, respectivamente, pues en sus disposiciones relativas al Derecho
civil y al Tribunal Superior de Justicia se atienen a lo que marcan la
Constitucion y la Ley Orgénica del Poder Judicial, y lo mismo hace sobre
este dltimo punto la Ley Organica 2/2007 de «reforma» del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

4 - Repercusion en las competencias civiles del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia

Hasta tiempos recientes el panorama no era excesivamente desalenta-
dor. Habia cierto desorden, persistia en la Ley Organica del Poder Judicial
el error técnico de asociar el recurso de revision a la materia comun o foral
que hubiera sido objeto del proceso de origen y se atisbaban ya los riesgos
de una expansion descontrolada de los derechos civiles forales o especia-
les. Pero la racionalizacién del sistema no ofrecia dificultades insuperables
mediante algunas propuestas de reforma legislativa para atribuir la revision
de sentencias firmes a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Supe-
riores de Justicia, salvo cuando la sentencia se hubiera dictado por el Tribunal
Supremo, y configurar el recurso de casacion, ante el Tribunal Supremo
para el Derecho comun y ante los Tribunales Superiores de Justicia para el
foral o especial, como principalmente orientado a la unificacién de doctri-
na, aunque desde luego con plenos efectos de la sentencia en el caso con-
creto y la posibilidad subsiguiente de recurso de casacion fundado en infrac-
cién de esa doctrina unificadora.

En estos momentos, en cambio, no parece haber demasiado margen para
la esperanza. Cualquier observador imparcial advertird en seguida que si
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toda costumbre local puede alcanzar el rango de Derecho civil foral o espe-
cial, idéneo para transformarse en norma escrita mediante el ejercicio por
la comunidad auténoma correspondiente de la competencia exclusiva que
en tal materia le atribuya su Estatuto de Autonomia; si, a partir de ahi, el
ejercicio de esa misma potestad normativa puede ir amplidndose progresi-
vamente mediante la regulacién de instituciones «conexas»; y si las comu-
nidades auténomas que tenfan Derecho civil compilado aspiran, en reali-
dad, a tener sus propios Cédigos civiles integrales, excluyendo la aplicacion
supletoria del Derecho civil estatal, facil serd concluir que lo que esté suce-
diendo en estos mismos momentos es un vaciado de las competencias del
Tribunal Supremo en materia civil por la via indirecta de ampliar hasta el
paroxismo los Derechos civiles forales o especiales, contemplados real-
mente en la Constitucion como una excepcion a la competencia exclusiva
del Estado en materia de legislacion civil.

5 - Propuestas de futuro

Ante semejante situacion no es nada f4cil aventurar un prondstico ni
proponer soluciones. Existe el riesgo de caer en un catastrofismo nada
infundado que vea el futuro como una especie de retorno al medievo, al
verdadero «tiempo de los fueros», a la época de un Derecho civil comple-
tamente fragmentado. Quien no sea tan pesimista augurard unos afios difi-
ciles, de los que s6lo podra salirse mediante soluciones arriesgadas e ima-
ginativas. Y el optimista inveterado permanecerd eternamente feliz, convencido
de que es muy sano que, a medida que nos movemos por Espafia, nos vea-
mos regidos por un Derecho civil diferente y sometidos a la jurisdiccién
de un Tribunal Supremo distinto.

Como nunca me he sentido atraido por los extremos, intentaré mante-
nerme en la posicion intermedia recordando que nuestro venerable Codigo
Civil de 1889 fue fruto del trabajo de muchos afios, gran parte de los cua-
les tuvieron como telén de fondo las guerras carlistas; que ya supuso en su
momento una solucién pactada para la pacifica coexistencia de un Derecho
civil comun con los derechos forales; que la codificacion fue el triunfo de
la razén sobre los particularismos y las emociones; que el recurso de casa-
cidén se convirtié en el mejor complemento posible de la codificacién; que
en la Constitucién de 1978 se refleja con claridad todo lo anterior median-
te la posicidn atribuida al Tribunal Supremo y a los derechos civiles fora-
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les o especiales; que la alteracion fragmentaria y descoordinada de lo logra-
do en su dia por consenso obligara tarde o temprano a una recomposicion;
y, por no seguir, que desde el exterior dificilmente se nos puede contem-
plar como un pais normal cuando los esfuerzos europeos se orientan hacia
una Constitucién comin y un Derecho privado comiin mientras nosotros
nos empefiamos en fragmentar hasta el infinito nuestro Derecho civil, pues
por ende cada vez son mds las normas administrativas de las comunidades
auténomas que tienen contenidos de Derecho civil (un ejemplo bien expre-
sivo es lo que disponen las leyes reguladoras de la caza y la pesca sobre la
propiedad de las piezas).

De ahi que, desde esta misma posicién no extremista, crea imprescin-
dible que el Tribunal Supremo, ademds de mantener su competencia como
organo de casacion, por infraccién tanto de precepto constitucional (art. 5.4
LOPJ) como de normas de Derecho civil no foral o especial, centrando prin-
cipalmente sus esfuerzos en la unificacion de doctrina, deba tener una fun-
cion armonizadora que mitigue, hasta donde sea posible, el riesgo que para
la seguridad juridica de los ciudadanos entraiia el actual proceso desco-
dificador del Derecho civil. Ademads, para la eficacia de esta labor de uni-
ficacion, serd preciso que ninguna materia esté excluida de acceso al
Tribunal Supremo.

Comprendo, desde luego, que semejante propuesta tiene poco de ela-
borada y practicamente nada de acabada. Pero, hoy por hoy, es la Ginica que
me atrevo a hacer porque no tengo la menor duda de que, si seguimos por
el camino de ahora mismo, lo que nos espera no puede ser mas que una
refundacién del Estado mediante una nueva Constitucion.
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TRIBUNAL SUPREMO Y TRIBUNALES SUPERIORES
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
(DESDE LA PERSPECTIVA DEL ORDEN

JURISDICCIONAL PENAL)

ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER

Catedpridtico de Derecho Penal
Magistrado de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo

|

Las relaciones entre los tribunales superiores de las comunidades aut6-
nomas y el Tribunal Supremo constituyen una de las cuestiones menos pro-
fundizadas de la distribucién de competencias en el marco de la Constitucion.
Estas relaciones s6lo pueden ser aclaradas desde dos diversos puntos de
vista: la perspectiva del modelo de Estado y del grado de descentralizacién
que en esta materia permite la ley fundamental y el modelo procesal penal,
también basado en la Constitucion, pero estructurado en una concepcion
técnica del proceso.

Terminolégicamente, es frecuente considerar al Estado espafiol como
un Estado de las autonomias o como un Estado compuesto. Ambas termi-
nologfas son poco esclarecedoras. Esta claro que el art. 2 CE considera que
el Estado es una «indisoluble unidad» y que, dentro de esa unidad, cabe la
descentralizacién de sus funciones regulada en el marco mas externo por
la propia Constitucién. Esta claro también que la autonomia es un derecho
de las nacionalidades y regiones que éstas s6lo pueden ejercer previa auto-
rizacion de las Cortes Generales (art. 144 CE), asi como que «en ningin
caso se admitira la federacién de comunidades autéonomas» (art. 145 CE).

La unidad del Estado que menciona el art. 2 CE esta garantizada, por
un lado, a través de las leyes de 4mbito de validez nacional por el art. 149
CE. Enél, se establecen las competencias legislativas exclusivas del Estado,
que, en lo que aqui interesa se manifiesta en la unidad de la legislacién
basica, es decir codificada, mercantil, penal y penitenciaria, procesal (en
la que la Cortes pueden admitir especialidades autonémicas), laboral y
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civil, sin perjuicio de los derechos civiles, forales y especiales de la comu-
nidades auténomas que los tengan histéricamente (art. 149, 1. 6%, 7% y 8%).

Pero, por otro lado, 1a unidad del Estado estd garantizada por una «admi-
nistracion de justicia» de competencia del mismo y, a cuyos efectos, la
Constitucidn establece dos 6rganos judiciales basicos: el Tribunal Supremo
(art. 123) y los tribunales superiores de las comunidades auténomas (art.
152, 1., segundo parrafo). Sin duda, el art. 152 CE es ambiguo, pues pare-
ciera que la organizacién y la jurisdiccion de los tribunales superiores es
cuestion del Estatuto y de la competencia de las comunidades auténomas,
pero esto es sélo una apariencia. En la medida en la que la Administracién
de Justicia es nacional y los Estatutos son producto de una ley orgdnica de
la Cortes, aprobada mediante un procedimiento que bien podria ser deno-
minado como de «codecisién», la primacia del Estado, surgida del art. 149,
no experimenta una excepcion en el art. 152.

Con base en estas disposiciones de la Constitucion, se ha entendido que
la Ley Organica del Poder Judicial es la que determina las competencias
entre los tribunales autonémicos y el Tribunal Supremo y la que regula, sin
excepciones, la designacion de los jueces en todos los tribunales de Espaifia,
dado el caracter estatal de la administracién de justicia y sin perjuicio de
las facultades de los gobierno autonémicos de proponer al CGPJ candida-
tos para la constitucion de los Tribunales de cada Autonomia.

Este es, en conclusion, el sistema constitucional: en el Estado llamado
autondémico o compuesto, la administracion de justicia es una funcion centra-
lizaday, por principio, no descentralizable: hay un tnico derecho penal y pro-
cesal penal, una tnica configuracién de la Constitucién de los tribunales pe-
nales y una unica competencia para la designacién de los jueces. Las tres
materias dependen integramente de la competencia del Estado. Naturalmente,
las competencias respecto de las normas, los tribunales y los jueces podrian
haber sido distribuidas de diferente manera. En abstracto, existen diversos mo-
delos posibles. Cabe pensar, limitdndonos a ejemplos europeos, en una justi-
cia con derecho sustantivo y procesal tinico, pero descentralizada en la desig-
nacion de los jueces, como la de Alemania, o con derecho penal material Ginico
y descentralizada en lo concerniente al derecho procesal regional y designa-
cién de los jueces, como en Suiza, o totalmente centralizada, en los tres aspec-
tos, de las normas, de los tribunales y de la designacién de los jueces, como
la de Francia. El de la Constitucién espafiola responde a este tltimo.

Nuestro sistema experimenta una cierta flexibilizacién en el nivel nor-
mativo en el orden jurisdiccional civil, por el reconocimiento constitucio-
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nal de los derechos forales, y en el administrativo, por las competencias
que el art. 148 CE reconoce en esta materia a las comunidades auténomas.
Estas particularidades, sin embargo, no tienen ninguna repercusion en el
orden jurisdiccional penal, en el que la unidad de normas sustantivas y pro-
cesales aplicables, la organizacion de los tribunales y la designacion de jue-
ces (con la citada particularidad de las propuestas autondmicas de jueces
del tribunal superior de justicia prevista por el art. 330.4 LOPJ) es total.

En el derecho constitucional, puede ser discutido si la Constitucién
garantiza una administracion de justicia dividida por especialidades nor-
mativas (distintos 6rdenes jurisdiccionales) o si la Constitucién garantiza
una administracién de justicia en diversas instancias.! Ambas cuestiones
son relevantes para el tratamiento de las relaciones entre el Tribunal Supremo
y los tribunales superiores de las comunidades auténomas.

La primera cuestion, la de la especializacion de los tribunales, no tiene
probablemente base constitucional. A diferencia de lo que establece la GG
alemana en su art. 95, la espafiola no impone la creacién de tribunales supe-
riores especializados, sino que la especializacion ha sido tradicionalmente
una distincion legal en el dmbito del Tribunal Supremo. Sin embargo, en
materia penal y en el marco del Tribunal Supremo, la Constitucién requie-
re un tribunal especializado cuando se refiere a la Sala de lo Penal de éste,
competente para enjuiciar a personas aforadas (articulos 71.2 y 102.1 CE).
La competencia de los tribunales superiores para el enjuiciamiento de afo-
rados autonémicos tampoco tiene origen constitucional. De ello se puede
deducir que, en todo caso, debe existir un orden jurisdiccional penal, al
menos en el Tribunal Supremo. La exigencia es, de cualquier manera, poco
importante, pues, en principio, salvo ciertas excepciones, no se requiere en
el Tribunal Supremo que los jueces sean especialistas en lo penal. Ello tam-
poco es una exigencia en los tribunales superiores, en los que la LOPJ, con
dudoso criterio, prevé la constitucién de una Sala de lo Civil y Penal, por
lo tanto no especializada. En suma, en principio, la Constitucién sélo prevé,
indirectamente, un orden jurisdiccional especializado: el penal y en el nivel
del Tribunal Supremo.

La otra cuestion se refiere a la garantia de diversas instancias, que
en el ambito penal tiene especialidades, que puede condicionar la inter-

1 Confr. Chr. Degenhart, Staatsrecht I, 15. edicion 1999, p. 267 y ss.; también: K. Hesse, Grundziige
des Vefassungsrechts der BRD, 16. edicién 1988, p. 212y ss.
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pretacion del art. 152.1, segundo parrafo, cuando dice que la organiza-
cion judicial de la comunidad auténoma culminara en el Tribunal Superior
de Justicia. Es evidente que, salvo excepciones legalmente determinadas,
un tribunal superior presupone tribunales de menor jerarquia y, por lo
tanto, un sistema de recursos de mas de una instancia, pero no determi-
na el alcance de la instancia superior. Fuera de ello, la Constitucion sélo
prevé diversas instancias por la remision del art. 10.2 CE a los tratados
internacionales que reconoce Espafia. Pero, ni el art. 14.5 del pacto de
Nueva York, ni el art. 13 CEDH determinan el contenido de la revisién
de la condena por un tribunal superior ni el de un recurso eficaz respec-
tivamente.

Sin embargo, respecto de la intensidad de la revision, se ha planteado
entre nosotros la cuestidon de si, como consecuencia de estas normas, debe
ser previsto un recurso de apelacion, previo al de casacion, y si la casa-
cion es suficiente para cumplir con esta garantia. El Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas puso en duda, en un pronunciamiento del
afio 2000, que la revision del fallo condenatorio dentro del marco de la
casacion del derecho espaiiol fuera suficiente a los efectos previstos en el
art. 14.5 del Pacto. Los fundamentos técnicos del Comité fueron en esa
ocasion dificilmente sostenibles. Posteriormente, admitié que esa conclu-
sion se referfa a la forma en la que el Tribunal Supremo llevaba a cabo la
revision en el caso concreto y que, consiguientemente, cuando el Tribunal
Supremo pondera la racionalidad de la conclusién sobre la prueba en la
sentencia recurrida, como lo hace la jurisprudencia desde 1987, el recur-
so de casacién cumple con tales exigencias. No obstante, el Ministerio de
Justicia del gobierno anterior y el del actual han entendido que la deci-
sién del Comité de Naciones Unidas obligaba a la introduccion de un recur-
so de apelacion previo a la casacién y a tal fin se ha introducido, median-
te la LO 19/2003, en el art. 73.3.c. y en el art. 64 bis LOPJ la competencia
respectiva para entender en el recurso de apelacién que se atribuye a los
Tribunales Superiores de Justicia y a una Sala de Apelacién de la Audiencia
Nacional.

En conclusién: la jurisdiccion especializada del Tribunal Supremo no
determina que los tribunales con jurisdiccion en las comunidades autd-
nomas también deban serlo. Sin embargo, esa especializacion tiene en el
derecho vigente una manifiesta legitimidad histérica no discutible. Nadie
podria, de todos modos, cuestionar la constitucionalidad de las Salas de
civil y penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

54



II

La distribucion de competencias entre los Tribunales Superiores de Jus-
ticia y el Tribunal Supremo es, en primer término, una cuestioén de caracter
politico y de desarrollo constitucional. Pero, ademads, en un segundo plano,
es también una cuestién procesal, concerniente a la estructura de un siste-
ma de recursos capaz de satisfacer los valores fundamentales de igualdad
y seguridad juridica. La CE establece como marco que el Tribunal Supremo
debe ser el «b6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales» (art. 123 CE) y que en
los Tribunales Superiores de Justicia , sin perjuicio de la jurisdiccién que
corresponde al Tribunal Supremo, «culminaré la organizacién judicial en el
ambito territorial de la comunidad auténoma», dentro de «lo previsto en la
ley orgénica del poder judicial y dentro de la unidad e independencia de éste»
(art.152.1 [2] CE). Es en ese marco juridico-constitucional en el que el legis-
lador debe tomar la decision politica respecto de cudl es el modelo orgéni-
co y procesal que garantiza adecuadamente la igualdad y la seguridad.

Brevemente dicho: la organizacién judicial de las comunidades aut6-
nomas es una materia que corresponde al Estado y la competencia de los
organos judiciales de las mismas carece de una determinacion constitu-
cional que explicite la distribucién competencial. Toda reforma de las
competencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia, por lo tanto, no es un problema meramente procesal, sino, ante
todo, constitucional.

I1I

Esta manera de ver la problematica de la distribucién de competencias
en el dmbito del sistema judicial del orden jurisdiccional penal no siempre
ha sido encarada como un problema constitucional.

La suposicién de que la estructuracion del sistema de recursos es sélo
una cuestién practica procesal, sin otras connotaciones constitucionales que
las previstas en el art. 24 CE, o con remotas connotaciones constitucio-
nales, es uno de los preconceptos que informan el sistema actual. Este pre-
concepto se manifiesta inclusive en el tratamiento que el Congreso de los
Diputados da a estas materias, aborddndolas solamente desde la perspecti-
va de la Comision de Justicia.
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En las reformas posteriores a 1978, es posible constatar una primera
orientacion que solo tiene en cuenta el aspecto procesal desde considera-
ciones de eficacia, que practicamente ha sido dominante hasta hoy. En efec-
to, hasta el presente, este problema politico sdlo ha sido tratado como un
problema procesal referente a la configuracion del sistema de recursos y
de la eficiencia de los mismos. Se admitié que las funciones del art. 123
CE se cumplen mediante el recurso de casacion y que las materias que per-
miten este recurso dependen, sin perjuicio de ciertas excepciones, de las
posibilidades practicas del Tribunal Supremo, dentro de una plantilla del
mismo cuya dimensién es discrecional y, acaso, dependiente de las posibi-
lidades presupuestarias del Estado. Este punto de vista tiene en cuenta, en
primer lugar, la posibilidad de la plantilla del Tribunal Supremo de resol-
ver un cierto nimero de recursos dentro de un tiempo razonable. El medio
hasta ahora concebido para lograr este fin ha sido la reduccién de la inter-
vencién del Tribunal Supremo a una parte meramente simbdlica del orde-
namiento normativo penal. El paradigma de esta orientacién es la reforma
introducida por la LO 7/1988, del procedimiento abreviado, que claramen-
te renuncia a la igualdad y a la seguridad juridica.

En las reformas, por lo tanto, el sistema de recursos no se vincul6 con
la realizacion de los valores constitucionales de igualdad y seguridad, sino
con el «funcionamiento dgil y eficaz del Tribunal Supremo», como se dice
en el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, punto en el que ya
habian coincidido el Ministro de Justicia Acebes (Comparecencia ante la
Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados) y el Presidente del
Gobierno Sr. Rodriguez Zapatero (debate sobre el Estado de la Nacion).
En este contexto, hubiera sido deseable explicar qué debe ser entendido por
«eficaz», pues no se han explicitado las metas que debe alcanzar el siste-
ma de recursos. Esta claro que la palabra «eficaz» s6lo tiene sentido si se
expresa en el discurso a qué fines algo debe ser eficaz.

Como se dijo, desde la reforma que introdujo el llamado procedimien-
to abreviado (LO 7/1988), que, de hecho, limit6 el dmbito del recurso de
casacion a los delitos cuya pena determina el enjuiciamiento ante una sec-
cién colegiada de las Audiencias Provinciales, es evidente que la mayor
parte del derecho penal sustantivo y procesal carece de una instancia que
garantice la igualdad y la seguridad y que el legislador sdlo se ha orienta-
do por consideraciones posibilistas de la plantilla judicial y por un enten-
dimiento poco profundo de los articulos 123 y 152 CE. No parece que se
haya tomado en serio que el Tribunal Supremo deba ser el 6érgano jurisdic-
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cional superior en todos los érdenes, pues sdlo se le ha atribuido una com-
petencia limitada a una parte menor del ordenamiento juridico penal, por
lo tanto, s6lo simbdlica. Tampoco se ha reflejado en el sistema de recursos
instaurado por la LO 7/1988 que la organizacidn jurisdiccional de los terri-
torios de las comunidades auténomas deba culminar en los Tribunales
Superiores de Justicia, toda vez que las sentencias de los jueces de lo Penal
s6lo son recurribles en apelacion ante una seccion de la Audiencia Provincial,
sin posibilidad de recurso ante el tribunal superior de justicia, ni ante el
Tribunal Supremo, y que las decisiones de primera instancia de las Secciones
de las Audiencias Provinciales llegan al Tribunal Supremo, sin pasar pre-
viamente por el tribunal superior de justicia de la comunidad auténoma,
salvo en el caso del juicio por jurados.

Desde la perspectiva de la garantia de los valores de igualdad y segu-
ridad juridica, este sistema es dificilmente justificable. En verdad, lo tnico
que garantiza es todo lo contrario. La dispersion jurisprudencial que pro-
duce es manifiesta dado que, respecto de las causas enjuiciadas por el juez
de lo Penal, el auténtico tribunal superior en ese 4mbito, que, para peor, es
el de mayor trascendencia estadistica, es una seccion de una Audiencia
Provincial, no vinculada en su decision ni horizontal ni verticalmente con
otros 6rganos de igual o de mayor jerarquia respectivamente. Por otra parte,
tal sistema constituye un factor que favorece en la practica una desnatura-
lizacién de la funcidn del Tribunal Constitucional, cuya jurisdiccion de
amparo se ve seriamente recargada por los recursos contra las decisiones
de las secciones de las Audiencias Provinciales, no sujetas a ninguna ins-
tancia unificadora previa. Es probable, aunque no sea posible afirmarlo de
manera categérica, que la tendencia del Tribunal Constitucional a conver-
tir el recurso de amparo, mediante una dudosa y bdsicamente incorrecta
interpretacion del art. 24. 1 CE, en un recurso de alcance muy superior al
que realmente le asigna la CE, sea, al menos en el orden jurisdiccional penal,
una consecuencia de este sistema.

La forma clésica de evitar la dispersion jurisprudencial es el recurso de
casacion. Si se pensaba que las decisiones en apelacién de las secciones
de las Audiencias Provinciales no debian recargar al Tribunal Supremo, lo
cierto es que nada obligaba al legislador a renunciar a un procedimiento uni-
ficador mediante un recurso de casacion ante los Tribunales Superiores de
Justicia, estableciendo un procedimiento de unificacién jurisprudencial
de dos niveles: uno dentro de las comunidades auténomas y otro en el Tri-
bunal Supremo. Ahora bien, el legislador ha preferido asumir la dispersién

57



jurisprudencial a superar el prejuicio que entiende que un recurso de casa-
cion s6lo puede ser de competencia del Tribunal Supremo. A pesar de que
una casacion autondmica se admite en el art. 73.1.a. LOPJ para las deci-
siones que infrinjan el derecho civil foral o especial, siempre ha sido exclui-
da para el derecho estatal y, consecuentemente, para el derecho penal. Los
argumentos favorables a la exclusién de la casacién autondmica en mate-
ria penal son poco convincentes. La circunstancia de que los precedentes
histéricos de la casacién penal en Espafia (Ley de 18.6.1870 y LECr. de
1872) sélo hayan previsto la casacién ante el Tribunal Supremo no tiene
fuerza en el marco de la Constitucién de 1978. En algunas discusiones en
el seno del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se ha sos-
tenido que los sistemas que prevén una casacioén de dmbito local serian pro-
pios de un Estado federal, como es el caso de Alemania, pero inaceptables
en la estructura del Estado espafiol actual. Este punto de vista me parece
erréneo, pues si de lo que se trata es de las garantias de igualdad y seguri-
dad, la forma de Estado no condiciona el medio procesal para concretar-
las. Gran parte de la discusion es puramente nominal, dado que en la prac-
tica el recurso de apelaciéon nunca ha sido previsto como un recurso que
alcance plenamente a las cuestiones de hecho, con la consiguiente repeti-
cion de la prueba de la primera instancia ante el tribunal de apelacion.

v

El Proyecto del Poder Ejecutivo de reforma del recurso de casacion penal
y de generalizacion de la doble instancia, aprobado por el Consejo de
Ministros en diciembre de 2005, parece haber comprendido que la cues-
tion tiene basicamente una dimension constitucional. La Exposicién de
Motivos comienza fijando la finalidad de la reforma estableciendo que «pre-
tende, de un lado, que el Tribunal Supremo, como érgano superior en todos
los 6rdenes, sea garante de la igualdad y de la seguridad juridica en la apli-
cacién del ordenamiento estatal». Asimismo, dice tener el propdsito de
«que los Tribunales Superiores de Justicia sean, efectivamente, la culmi-
nacion de la organizacion judicial en el &mbito territorial de la comunidad
auténoma». Todo esto se mezcla, lamentablemente, con una supuesta «dis-
tribucién de competencias entre jueces y tribunales y secretarios», defini-
da como un «objetivo primordial compartido en la reforma de todas las
leyes procesales».
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A estos fines, el Proyecto atribuye a los tribunales superiores un recur-
so de «apelacion limitada» (art. 167 y p. 6 de la EM), «entre cuyos moti-
vos de impugnacion no se encuentra el error en la valoracién de la prueba»,
limitando la apelacion a «la infraccién de la presuncién de inocencia, de
las garantias procesales, la infraccion de norma constitucional o legal o la
aparicion [de hecho] nuevo» (p. 6). Al mismo tiempo, reduce el &mbito de
la casacién en el Tribunal Supremo a lo que llama «funciones clésicas de ca-
racter nomofildtico y de unificacion en la interpretacion de la ley» (p. 7),
que, a juicio de los autores del Proyecto, se concreta en «unificar los pronun-
ciamientos contrarios a la jurisprudencia del Alto Tribunal o los pronuncia-
mientos contradictorios de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia
y de las Audiencias Provinciales, fijando la jurisprudencia sobre normas
nuevas, sin que los hechos puedan ser alterados en casacién» (p.7). Dice la
Exposicién de Motivos que «la casacion debe dejar de ser una ‘casacion
ampliada’ [como la ha configurado la jurisprudencia constitucional y la evo-
lucién de la institucién en el derecho europeo] y debe ceifiir su dmbito al
propio de un recurso extraordinario con finalidad unificadora» (p. 6).

La idea basica es plausible: los Tribunales Superiores de Justicia son 6r-
ganos de apelacion respecto a las Audiencias Provinciales (art. 846 bis 1. se-
gtn la redaccion del Proyecto) y el Tribunal Supremo tiene una funcion ul-
tima de interpretacion de las leyes penales mediante el recurso de casacion.

Sin embargo, la realizacion de esta solucion en el Proyecto es, ante todo,
dificilmente sostenible desde la perspectiva de los principios y conceptos
procesales. En efecto, es evidente que entre la apelacion limitada y 1a casa-
cion ampliada no existe ninguna diferencia, fuera de la terminolégica. La
cuestion, por otra parte, no es nueva: ya la conocemos a través de la falsa
configuracién del recurso de apelacion previsto contra las sentencias del
procedimiento del tribunal del jurado, que, en realidad, es un recurso de
casacion.

El Proyecto se basa, en mi opinidn, en una errénea diferenciacion de
la materia propia de la apelacion y de la casacion. Dicho técnicamente: se
apoya en una dudosa distincion de las nociones bdsicas del sistema de recur-
sos, es decir, entre las cuestiones de hecho y las de derecho. El Proyecto
considera que las cuestiones de hecho se identifican con las referentes a
la prueba (licitud de la prueba, cardcter suficiente de la prueba de cargo
y si la prueba permite sostener la culpabilidad [p. 7]) y las de derecho
exclusivamente con las de la premisa mayor de la subsuncién. Actualmente,
sin embargo, ese punto de vista carece de todo respaldo tedrico y practi-

59



co. La diferencia fundamental de la apelacién y la casacion esta dada por
las exigencias que se derivan de los principios de inmediacion y de orali-
dad respecto de la determinacién de los hechos probados. La nocién de
infraccidon de derecho no se limita a la errénea subsuncién del supuesto
de hecho, sino que alcanza a la exclusion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE)
en la determinacion de los hechos, que en modo alguno puede ser confun-
dida con un juicio sobre el valor de pruebas producidas en la primera ins-
tancia.

El Proyecto, por otra parte, es confuso respecto a los actuales quebran-
tamientos de forma, que de acuerdo con el art. 173 del mismo carecerian
de una regulacién especifica, dada la derogacién de los articulos 850 y 851
LECT. Esta derogacion afectaria tanto al recurso de apelacion (ver art. 846
bis ¢) a) LECr.), como al de casacion. El resultado seria la equiparacién de
los quebrantamientos de forma y los supuestos de infraccion de ley. Pero
la distincion actual estd basada en la diferencia existente entre la anulacién
del proceso y la anulacién de la sentencia, que se explica por los distintos
efectos que en el primero de estos casos determina el reenvio de la causa.
Naturalmente que esta critica no significa ignorar que los quebrantamien-
tos de forma son supuestos de infraccion de normas constitucionales y no
s6lo de formas procesales. Pero, se trata de otra cuestion: los efectos de la
casacion son distintos en cada caso. En los casos de anulacién del proce-
so por quebrantamientos de forma, corresponde la repeticiéon del mismo,
mientras que en los casos de infraccién de ley sélo se deberia repetir la sen-
tencia o dictar nueva sentencia por el Tribunal Supremo, cuando ello fuera
posible sin necesidad de reenvio.

Sin perjuicio de estos aspectos procesales, sobre los cuales deberian ser
distribuidas las competencias, queda por resolver la cuestion constitucio-
nal del sistema proyectado. Me refiero a la limitacion del objeto de la casa-
cion y su compatibilidad con el art. 123 CE. La discusion se ha llevado a
cabo en un contexto politico referido a la distribucién de competencias
entre las Autonomias y el Estado central. Sin embargo, los Estatutos recien-
temente aprobados no han dicho nada nuevo al respecto. En la medida en
la que el derecho aplicable, la organizacién de los tribunales y la designa-
cién de los jueces corresponden indudablemente al Estado central, queda
claro que, muy probablemente, tampoco podian decir algo diferente de lo
que dicen.

El Proyecto establece, con desordenada redaccion, un nuevo art. 848
LECTr por el que la casacion sélo tiene por fundamento la infraccion de ley

60



o de normas constitucionales relevantes para el fallo, siempre y cuando: (a)
la sentencia recurrida contradiga la jurisprudencia del Tribunal Supremo
o la doctrina del TC, la de otros érganos judiciales de igual jerarquia o no
exista jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la contradiccion; (b) la
pena impuesta (art. 847 1.a.) sea la de privacion de libertad superior a tres
afnos (con lo que las otras especies de pena carecerian de casacion); y (c)
«los supuestos, de hecho, sean sustancialmente iguales». Dicho brevemen-
te: el contenido de las leyes serfa fijado por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia y s6lo cuando éstos no lograran hacerlo en forma unitaria para casos
sustancialmente iguales, el Tribunal Supremo estableceria la correcta inter-
pretacion de la ley.

Parece dudoso que esta funcién meramente arbitral en cada caso sea
compatible con la del 6érgano superior en el orden penal de la que habla el
art. 123 CE, dado que si los Tribunales Superiores de Justicia llegan a una
interpretacion incorrecta, pero uniforme, el Tribunal Supremo no tendria
la posibilidad de corregir tal incorreccidn, no obstante la posicién que le
asigna el art. 123 CE.

Por otra parte, también es dudoso que la unidad del orden juridico que
el art. 123 CE atribuye al Tribunal Supremo sea compatible con la idea de
una unificacién valida sélo respecto a casos sustancialmente iguales. Tal
reduccién del objeto de la casacion parece inadecuada para el orden juri-
dico penal, en el que existe una gran cantidad de conceptos generales que
constituyen la teoria juridica del delito, aplicada por la jurisprudencia, al
menos desde hace mas de medio siglo. Ello sin perjuicio de que la idea
procesal sea valida en cuestiones no penales, como ocurre con la aplica-
cion en el cdlculo de la responsabilidad civil mediante el baremo previsto
al respecto o en la jurisdiccién de lo social, en la que sus resultados se juz-
gan satisfactorios, aunque reconociendo las dificultades de su extension a
otros ordenes jurisdiccionales.

En el dmbito del derecho penal, la unidad del orden juridico no puede
depender, por ejemplo de un concepto de accidn, de dolo, de autoria, de
comienzo de ejecucion etc. valido sélo para cada hecho. Los conceptos gene-
rales son los mismos en todos los tipos penales de la parte especial o en
grupos extensos de tipos de la misma: no hay un concepto de accién, de
dolo, de autoria, de imprudencia etc. conceptualmente valido para las lesio-
nes cometidas por X contra Y, y que no pueda ser invocado, en principio,
en las lesiones de M contra N, aunque éstas hayan sido cometidas en cir-
cunstancias completamente distintas a las del otro caso.
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Por lo demds, si se admite una funcién preventiva especial de la pena,
como lo hace el art. 25.2 CE, la doctrina moderna admite que, junto al tipo
penal de lo ilicito, debe ser considerado el tipo de la individualizacion de
la pena, fuertemente referido a la personalidad de los autores y participes,
que, por definicién, excluye toda igualdad sustancial de los casos. Todo
esto quiere decir que los conceptos penales tienen un grado de abstraccion
y de generalidad tal que, en verdad, convierten todos los casos, en los que
sean aplicables, en casos sustancialmente iguales. La referencia a la igual-
dad sustancial del caso, por lo tanto, tergiversaria, a mi modo de ver, la idea
de unidad del orden juridico penal.

En suma: no cualquier distribucién de competencias es compatible con
los valores de igualdad y seguridad juridica. La idea plausible que alienta
el Proyecto de 2005 s6lo puede ser llevada a cabo con conceptos técnico-
juridicos adecuados. Los que soportan el Proyecto ofrecen, a mi entender,
serias dudas.

62



LAS COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO,
INSTRUMENTOS PARA SU EJERCICIO Y
PROPUESTAS DE DELIMITACION DE SUS

FUNCIONES CON LAS DE LOS TRIBUNALES
SUPERIORES DE JUSTICIA EN EL AMBITO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

Catedrdtico de Derecho Constitucional
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Los modelos. 3. Las propuestas y los nue-
vos Estatutos de Autonomia. 4. El proyecto de Ley Orgénica por la cual
se adapta la legislacion procesal a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacion y se generaliza la
doble instancia penal. 5. Algunas reacciones sobre el proyecto. 6. Los pro-
blemas y algunas ideas sobre ellos.

1 - Planteamiento

Esta intervencion tiene por objeto exponer los términos de un debate
planteado desde hace algunos afios sobre la posicién del Tribunal Supremo
en relacién con los Tribunales Superiores de Justicia en el orden conten-
cioso-administrativo.

Se trata de un asunto complejo en el que confluyen problemas de dis-
tinta naturaleza. Por un lado, estan los que tienen que ver con las consecuen-
cias que deban derivar de la forma de Estado establecida por la Constitucién
para la configuracion del Poder Judicial. Se trata de saber si, desde este
plano, fundamentalmente abstracto, y razonando con las categorias de Esta-
do compuesto, Estado federal, o semejantes, es posible llegar a conclusio-
nes concretas a la hora de interpretar las normas constitucionales y estatu-
tarias. Por otro lado, se hallan las consideraciones que parten de los datos
que ofrece la realidad presente en la que se encuentran, respecto a su funcio-
namiento efectivo, la Sala Tercera del Tribunal Supremo y las salas corres-
pondientes de los Tribunales Superiores de Justicia. A todo ello se suma,
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al menos, una tercera dimension, que es la relacionada con el cometido que
es propio del Tribunal Supremo, especialmente, con el sentido y alcance
del recurso de casacidn, lo que repercute necesariamente en la tarea de los
Tribunales Superiores de Justicia.

La primera perspectiva se ha utilizado para argumentar, a partir de los
principios que rigen los ordenamientos descentralizados territorialmente, la
potenciacion del Tribunal Superior de Justicia en tanto vértice de la organi-
zacion judicial en las Comunidades Auténomas, con la consiguiente redefi-
nicién del papel del Tribunal Supremo. La segunda carga el acento en los re-
sultados y, en particular, en la situacién de congestién en que se halla la Sala
Tercera. La ultima aborda, al tiempo, la posicion y la funcién del Tribunal
Supremo en el orden contencioso-administrativo en cuanto Tribunal de casa-
cién y, por consiguiente, la de los tribunales territoriales en lo restante.

Creo que, en mayor o menor medida, se han seguido estos enfoques y
que se entrecruzan en el debate actual, de manera que razones de principio
se mezclan con las derivadas de las normas constitucionales y legales vigen-
tes y con las que atienden a criterios de eficacia. También me parece que
no siempre se tiene presente el cuadro en su conjunto. Me refiero a que, en
ocasiones, se tiende a contemplar las cosas exclusiva o preferentemente desde
un punto de vista u otro pero sin combinar las aproximaciones. También
me refiero a que, mas alla de las grandes construcciones y definiciones, a
veces, la discusién sobre los principios no deja ver algo que deberia estar
en primer plano: la més adecuada satisfaccion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva de todos. Tutela que, conforme al articulo 24 de la Constitucién,
se extiende a todo tipo de derechos e intereses legitimos de los que son titu-
lares las personas y, por tanto, se convierte en la clave de béveda del sis-
tema de garantias sobre el que descansa el ordenamiento por el cual nos
regimos.

Que la controversia existe desde hace tiempo lo demuestra que sobre
ella se han ido produciendo diversos pronunciamientos doctrinales e insti-
tucionales.! Entre estos tltimos, cabe recordar que se ha manifestado al res-
pecto el Libro Blanco de la Justicia de 1997.2 También, la misma Sala

1 De la relevancia de ese debate seguido con el mayor interés, como es natural, también desde la
propia Carrera Judicial, son buena muestra diversas publicaciones recientes que recogen los tex-
tos correspondientes a seminarios promovidos por el Consejo General del Poder Judicial. Me refie-
ro a los siguientes libros: Francisco Javier Pueyo Calleja (dir), Diagnosis de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Perspectivas de futuro. CGPJ, Madrid, 2006. Juan Luis Ibarra Robles y
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Tercera se sumé a ella con el documento que elevé a la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo en el afio 2000, en el marco de la iniciativa puesta
en marcha por el Consejo General del Poder Judicial de elevar a las Cortes
Generales y al Gobierno, a partir de las conclusiones recogidas en el Libro
Blanco, propuestas para la reforma de la Justicia. Asimismo, aunque con
brevedad, la consider6 el Pacto de Estado para la reforma de la Justicia
de 2001. No hay que olvidar, ademads, que la Ley de la Jurisdiccion de 1998
asumi6 y perfecciond el sistema introducido por la Ley 10/1992, de 30 de
abril.

Pues bien, a este panorama hay que afadir, por un lado, las previsio-
nes introducidas en los Estatutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
Catalufia, Andalucia, Islas Baleares y Aragoén, ya en vigor, que se refieren
a las funciones de los Tribunales Superiores de Justicia y, por relacién, a
la que corresponde al Tribunal Supremo, de la que dicen que consiste en
la unificacién de doctrina. También hay que afiadir que estd en tramite un
proyecto de Ley Organica que modifica la del Poder Judicial y la regula-
dora de la Jurisdiccidn, al objeto de dar una nueva configuracién a los re-
cursos de casacion de que conoce el Tribunal Supremo. Proyecto respec-
to del cual se ha manifestado la propia Sala Tercera y, mds tarde, también,
una parte de los magistrados que la integran.

Al hilo de todo esto, la discusién se ha centrado, casi exclusivamente,
porque la insistencia en ello practicamente oculta todo lo demds, en el sen-
tido que ha de tener el recurso de casacion en el Tribunal Supremo.

Para llegar a alguna conclusién 1til sobre estos extremos, conviene ir
por partes. En primer lugar, hace falta despejar algin equivoco. Luego, es
preciso recordar qué es lo que se ha dicho o dispuesto y qué se propone el
legislador. Finalmente, serd menester fijar la posicion al respecto.

2 + Los modelos

El enfoque que parte de tipos o modelos abstractos para extraer de
ellos consecuencias organizativas o funcionales que deben ser necesa-

Miguel Angel Garcia Herrera (dir.), Poder judicial y Unidad Jurisdiccional en el Estado Autondmico.
CGPJ, Madrid, 2006. Emilio Vicente Berlanga Ribelles (dir.), Los Tribunales Superiores de Justicia
como Tribunales de casacion en el orden contencioso-administrativo. CGPJ. Madrid, 2005.

2 Libro Blanco de la Justicia. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997.
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riamente adoptadas me parece, sobre todo, infructuoso. Una cosa es
utilizar las categorias que mediante un proceso de abstraccién se ela-
boran a partir de los datos que ofrecen los particulares ordenamientos
existentes para comprenderlos mejor y otra bien diferente es tomarlas
como criterios vinculantes a la hora de disefiar la estructura y la acti-
vidad de 6rganos concretos de una determinada organizacién juridico
politica.

Esos modelos son creaciones tedricas que, en cuanto tales, es decir,
con todos los elementos que los integran, no tienen existencia real. Lo
que hay son Estados con una configuracién determinada que, en cada
caso, responden a las singulares circunstancias histéricas que ha expe-
rimentado cada uno. Ciertamente, se puede imitar la forma de organi-
zacion cristalizada en un determinado pais por la eficacia que en él ha
alcanzado o por la novedad y fuerza atractiva que haya podido adqui-
rir. Pero eso no significa mds que lo que supone: imitar o copiar una
experiencia que, en un preciso contexto, ha tenido éxito y ha ganado
fama. Historia y cultura, sociedad y economia e, incluso, geografia son,
entre otros, factores que estdn en el origen de tales férmulas y que las
hacen posibles en combinaciones irrepetibles en otras experiencias.

Hago estas consideraciones para llegar a lo que me interesa: no exis-
ten dogmas en materia de organizacién juridico politica y, de la califi-
cacién como federal, autonémico o regional de un concreto Estado no
derivan consecuencias necesarias en torno a la configuracion del Poder
Judicial ni, mucho menos, sobre el sistema de recursos. Las medidas que
se adopten no pueden partir de presupuestos de esta naturaleza, en par-
ticular, las que relacionen la descentralizacion territorial con la existencia
de una doble red de tribunales, estatales y autonémicos. No es un elemen-
to comun a todas las experiencias descentralizadoras, ni resulta de ningin
principio esencial. A este respecto hay que tener en cuenta dos factores
decisivos: el primero, que los jueces que forman parte de los 6rganos judi-
ciales son —deben ser— independientes frente a los demds poderes ptbli-
cos y solamente estan sometidos a la Constitucién y a la Ley; y el segun-
do que, en tanto el ordenamiento juridico, aun siendo plural, se reconduce
a la unidad, al final, todo sistema de Derecho requiere de instancias juris-
diccionales comunes que la aseguren frente a interpretaciones diversas
procedentes de otros tribunales, de manera que acaba imponiéndose una
relacidn de jerarquia por razones de coherencia y funcionalidad del pro-
pio ordenamiento.
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3 - Las propuestas y los nuevos Estatutos de Autonomia

Segtin decia antes, se han avanzado distintas propuestas en torno a como
articular la funcién que desempeifia el Tribunal Supremo y, en relacién con
ella, de qué modo contemplar la de los Tribunales Superiores de Justicia.

1° Si nos atenemos a planteamientos institucionales, no estd de mas re-
cordar que en los actos de apertura de los afios judiciales 1993-1994, 1994-
1995 y 1995-1996, el entonces presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial, don Pascual Sala Sanchez, defendi6
la unificacién de doctrina como la genuina funcién que le corresponde des-
arrollar al primero en el esquema disefiado por la Constituciéon de 1978.
Recordaba al respecto la relacidn existente entre el recurso de casacion, la
unidad en la interpretacion de la ley, la igualdad que eso produce y la segu-
ridad juridica consiguiente.

Es verdad que su reflexion, aunque iniciada con anterioridad, se aso-
ci6 en buena medida al problema creado en 1994 por la reaccion de la Sala
Primera del Tribunal Supremo ante una sentencia del Tribunal Constitucional.
Sin embargo, el planteamiento que hizo trascendia esos incidentes y, como
he dicho, se inscribia en una elaboracién que partia de los datos normati-
vos ofrecidos por la Constitucion, en particular, los que definen al Tribunal
Supremo (articulo 123.1) y a los Tribunales Superiores de Justicia (articu-
lo 152.2), y a la naturaleza del recurso de casacion.?

2° A partir de ahi, el Libro Blanco de la Justicia de 1997 volvera sobre
la cuestion y llamarad la atencion sobre la potenciacion de la Sala Tercera como
sede de unificacion de la doctrina. Después de referirse a la necesaria supe-
racion del criterio meramente cuantitativo para el acceso a la casacién y de
propugnar su apertura a cualquier materia o cuantia cuyo interés justifique
un pronunciamiento del Tribunal Supremo, decia (pagina 256) lo siguiente:

«En esta misma linea, debe potenciarse especialmente la funcién de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo como 6rgano jurisdiccional encar-

3 Esos discursos se hallan recogidos en los volimenes La unificacion de doctrina, tarea funda-
mental del Tribunal Supremo. Tribunal Supremo, Madrid, 1993. La delimitacion de funciones
entre las jurisdicciones constitucional y la ordinaria en la proteccion de los derechos funda-
mentales. Tribunal Supremo, Madrid, 1994, y La posicion constitucional del Tribunal Supremo.
Tribunal Supremo, Madrid, 1995.
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gado de unificar la doctrina de las salas de lo contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia. Ha de
ser por ello cometido esencial del Alto Tribunal homogeneizar y delimi-
tar los criterios judiciales a seguir por los tribunales inferiores a través del
recurso de casacion para la unificacién de doctrina».

3°Y tres afios después, en el afio 2000, entre las propuestas que, a partir
del Libro Blanco de la Justicia, elevaron al Consejo General del Poder Judicial
los distintos 6rganos jurisdiccionales espafioles, la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo aprob6 un informe elaborado por una comisién de magistrados en
el que se defendia una reforma del recurso de casacién que contemplase, de
un lado, la atribucion de funciones similares a las de éste a las salas de los
Tribunales Superiores y la introduccidon de unos mecanismos que permitieran
al Tribunal Supremo asegurar la unidad del orden juridico. Se trataba de la
cuestion prejudicial a plantear por aquéllos cuando pretendieran separarse de
la jurisprudencia y del recurso para la unificacion de doctrina.*

4° Sabemos que, antes, en 1998, la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, precisé en positivo el espa-
cio propio de los recursos de casacidon de que conoce el Tribunal Supremo
en el sentido de limitarlos a las sentencias territoriales que infrinjan el Derecho
estatal o europeo. Ademads, estableci6 los recursos de casacion para la unifi-
cacién de doctrina y de casacidn en interés de la Ley en el &mbito autond-
mico, de los que conocerd una Seccién Especial de la Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Superior de Justicia (articulos 99 y 101).

De esta manera, confirmé el camino iniciado con la Ley 10/1992. Asi,
en lo relativo a la relacion entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Su-
periores de Justicia, reiter6 la doble funcién de estos dltimos como sedes
de interpretacién y aplicacion del Derecho estatal y de fijacién de doctri-
na en el Derecho propio de la Comunidad Auténoma. Y, al primero, en cuan-
to 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto
en materia de garantias constitucionales, reservé la correccion, a través de
los recursos de casacidn, de las infracciones a la Constitucion y a la legis-
lacién estatal o europea cometidas por las sentencias o autos de los Tribunales
Superiores de Justicia.

4 Estas propuestas se hallan recogidas en el volumen Del modo de arreglar la Justicia. Tribunal
Supremo, Madrid, 2000, paginas 93 y siguientes.
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5° Por su parte, el Pacto de Estado para la reforma de la Justicia, de
28 de mayo de 2001, se refiri6 a estas cuestiones del siguiente modo:

«1. Tribunal Supremo.— Se afrontardn las reformas necesarias para
lograr un funcionamiento mas agil y eficaz del Tribunal Supremo y que
potencien su funcién como 6rgano jurisdiccional superior y garante de
la unidad de doctrina en todos los 6rdenes jurisdiccionales. A tal fin, tam-
bién se reformard el recurso de casacién, aproximando su regulacién en
las diferentes leyes reguladoras del proceso y atendiendo a la nocién del
‘interés casacional’. Se modificard el recurso de revision de manera que
el Tribunal Supremo conozca exclusivamente de los recursos de revision
contra sentencias firmes de la Audiencia Nacional y del propio Tribunal
Supremo».

(..)

«3. Tribunales Superiores de Justicia.— La redefinicién de sus com-
petencias atenderd a criterios de adaptacién de la Justicia al Estado de las
Autonomias. Se aumentaran, precisandolas con detalle, las competencias
de las salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia y se esta-
blecerdn mecanismos de delegacion de funciones, singularmente en mate-
ria inspectora y disciplinaria. Los Tribunales Superiores de Justicia des-
arrollardn una funcion casacional en todas las ramas del Derecho Autonémico.
Se les atribuird la segunda instancia penal en los términos que resulten de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal y se aumentard la cuantia para
el recurso de suplicacién en el orden social. Asimismo, se trasladard a los
Tribunales Superiores de Justicia la competencia para conocer de la peti-
cién de ejecucion de sentencias extranjeras».

6° Finalmente, hay que dejar constancia de que los nuevos Estatutos de
Autonomia de la Comunidad Valenciana, Cataluia, Andalucia, Baleares y
Aragoén, ya en vigor, han recogido cldusulas en las que definen la funcién
de sus respectivos Tribunales Superiores de Justicia y, también, dicen de la
del Tribunal Supremo lo siguiente:

a) El articulo 41.3 del Estatuto de la Comunidad Valenciana:
«3. En materia de Derecho estatal y en los 6rdenes jurisdiccionales

que la legislacidn estatal establezca, le corresponde al Tribunal Superior
de Justicia de la Comunitat Valenciana, por la via procesal pertinente, la
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fijacién de la doctrina, sin perjuicio de la competencia del Tribunal
Supremo».

b) El articulo 95.2 del Estatuto de Cataluiia:

«2. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia es la dltima ins-
tancia jurisdiccional de todos los procesos iniciados en Catalufia, asi
como de todos los recursos que se tramiten en su dmbito territorial, sea
cual fuere el derecho invocado como aplicable, de acuerdo con la Ley
Organica del Poder Judicial y sin perjuicio de la competencia reserva-
da al Tribunal Supremo para la unificacion de doctrina. La Ley Organica
del Poder Judicial determinard el alcance y contenido de los indicados
recursos».

c) El articulo 140.2 y 3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia:

«2. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia es la dltima instan-
cia jurisdiccional de todos los procesos judiciales iniciados en Andalucia,
asi como de todos los recursos que se tramiten en su dmbito territorial,
sea cual fuere el derecho invocado como aplicable, de acuerdo con la Ley
Orgénica del Poder Judicial y sin perjuicio de la competencia reservada
al Tribunal Supremo. La Ley Orgénica del Poder Judicial determinard el
alcance y contenido de los indicados recursos.

3. Corresponde al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia la reso-
lucién de los recursos extraordinarios de revision que autorice la ley con-
tra las resoluciones firmes dictadas por los 6rganos judiciales de Andalucia.
Corresponde en exclusiva al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia la
unificacion de la interpretacion del derecho de Andaluciax.

d) En cambio, el articulo 93 del Estatuto de las Islas Baleares se limi-

ta a decir:
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«El Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears es el 6rgano
jurisdiccional en que culmina la organizacién judicial de las Illes Balears
en su dmbito territorial correspondiente y ante el que se agotaran las ins-
tancias procesales sucesivas, en los términos y en las condiciones que
resulten de la Ley Organica del Poder Judicial y de las demads leyes pro-
cesales, sin perjuicio de las competencias del Tribunal Supremo».



e) Y el articulo 63.2 del Estatuto de Aragon dispone:

«2. El Tribunal Superior de Justicia de Aragén conocerd, en todo caso,
de los recursos de casacién fundados en la infraccién del Derecho propio
de Aragén, asi como de los recursos extraordinarios de revisién que con-
temple la ley contra las resoluciones firmes de los érganos jurisdicciona-
les radicados en Aragén. También ejercerd las demds funciones que en
materia de Derecho estatal establezca la Ley Organica del Poder Judicial».

En general, puede decirse que estos estatutos recuerdan la considera-
cién del Tribunal Superior de Justicia como 6érgano en el que culmina la
organizacion judicial en la Comunidad Auténoma y afirman como compe-
tencia suya la interpretacién del Derecho autonémico correspondiente.
Salvan, también, la posicién del Tribunal Supremo y hacen remisién a lo
que determine la Ley Orgénica del Poder Judicial. Incluso, los de la
Comunidad Valenciana, Cataluia y Aragén apuntan explicitamente la doble
condicién de los Tribunales Tuperiores en cuanto 6rganos judiciales que
aplican el Derecho estatal y unifican el autonémico. Puede decirse, no obs-
tante, que aunque los términos en que se expresan unos y otros son dife-
rentes, mds rotundos respecto del Tribunal Superior los del catalan que los
restantes, el sentido general y el contenido de fondo pueden considerarse
coincidentes en todos.

4 - El proyecto de Ley Organica por la que se adapta la
legislacion procesal a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacion
y se generaliza la doble instancia penal

Antes de la entrada en vigor de los nuevos Estatutos de Autonomia, el
Gobierno aprobd el proyecto de Ley Orgdnica por la que se adapta la legis-
lacion procesal a la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
se reforma el recurso de casacion y se generaliza la doble instancia penal.
La novedad que trae consigo es una importante redefinicion del recurso de

5 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A, n° 69-1, de 27 de
enero de 2006.
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casacion del que viene conociendo el Tribunal Supremo, conforme a la vi-
gente Ley de la Jurisdiccion. Los rasgos mas significativos de ese cambio
son los que, a continuacidn, recojo en sintesis.

A) Asi, limita la llamada casacion ordinaria a los recursos contra sen-
tencias dictadas en tnica instancia por la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Audiencia Nacional (si declaré nula o conforme a Derecho una
disposicién general, o si la cuantia supera los 300.000 € o, siendo inferior,
presenta el recurso interés casacional) y a aquellas dictadas por las salas
territoriales, también en Unica instancia, que hayan declarado nula o con-
forme a Derecho una disposicién general por infraccién de normas estata-
les o europeas.

El proyecto mantiene la exclusion de la casacion de las cuestiones de
personal en los términos actuales. Ademas, define el interés casacional,
cuya ausencia es causa de inadmisién. Lo concibe como el que existe cuan-
do la sentencia impugnada contradice la doctrina del Tribunal Constitucional
o la jurisprudencia dictada en la interpretacion y aplicacién de los derechos
fundamentales, o cuando el recurso trasciende del caso enjuiciado y afec-
ta a un gran nimero de situaciones.

B) Por lo que se refiere a las restantes sentencias dictadas en Unica ins-
tancia por las salas de los Tribunales Superiores de Justicia, y a sus autos
—de inadmisién, de medidas cautelares, de ejecucion de sentencia o a los
previstos en los articulos 110 y 111 de la Ley de la Jurisdiccion— la Sala
Tercera solamente conocerd de ellos a través del recurso de casacion para
la unificacion de doctrina. Son requisitos —que deben concurrir conjun-
tamente— para que proceda: a) la cuantia, mas de 150.000 € o indetermi-
nada, salvo que concurra interés casacional; b) la contradiccién con otras
sentencias —del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional o de otros
Tribunales Superiores de Justicia— en supuestos sustancialmente iguales
por razén de hechos, fundamentos y pretensiones; c) la infraccién de Derecho
estatal o europeo relevante y determinante del fallo, siempre que las nor-
mas correspondientes se alegaran en la instancia o fueran consideradas por
la sala sentenciadora.

También quedan excluidas de este recurso las cuestiones de personal
en los términos vigentes, las sentencias dictadas en materia electoral o de
derecho de reunion.

Ademds, la impugnacién debe hacerse a través de los motivos previs-
tos en el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccidn pero, si se invoca el con-
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templado en el apartado c), bastard con que la sentencia o el auto se opon-
gan a la jurisprudencia establecida en casos sustancialmente iguales.

5 - Algunas reacciones sobre el proyecto

A) Sobre este proyecto se ha pronunciado la Sala Tercera. Lo ha hecho
a instancias de la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados y a
los meros efectos de contribuir a perfeccionar el texto remitido a la Camara,
pero sin pronunciarse sobre la oportunidad de la iniciativa legislativa ni sobre
los principios que lo inspiran.

A propésito del recurso de casacién ordinario, propuso que se suprimie-
ra la limitacién a las sentencias dictadas en tnica instancia por la Audiencia
Nacional por no ver sentido alguno en esa concrecién. También ofreci6 pau-
tas definitorias de la presencia de interés casacional: que el recurso revis-
ta interés general a juicio de la sala y verse sobre materias respecto de las
que no se haya pronunciado; o que la sentencia impugnada cuente con algtin
voto particular sobre la interpretacion realizada del Derecho aplicable.

En cuanto al nuevo recurso de casacién para la unificacién de doctri-
na, también sugirio la supresion de la limitacion a sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia dictadas en Unica instancia. Razonaba la propuesta
de la Sala Tercera que, teniendo por objeto el recurso de casacién una fina-
lidad unificadora, no se debia renunciar al objetivo de que lo hiciera sobre
la totalidad del ordenamiento juridico. Las reformas que ampliaron la com-
petencia de los juzgados de lo contencioso-administrativo a materias de
indudable importancia, acentian la conveniencia de esta propuesta, segin
explicaba la sala.

Asimismo, defendia la modificacion de la definicion de la identidad nece-
saria entre las sentencias de contraste y la impugnada, explicando que, de
mantenerse los criterios actuales, serd practicamente imposible que se apre-
cie. En su lugar, defendia la Sala Tercera la férmula de «casos sustancial-
mente iguales en relacion con la aplicacion de normas de Derecho estatal o
comunitario europeo». Y considerd desacertado establecer como causas de
inadmisién oponibles por los recurridos la falta de interés casacional, la
manifiesta falta de fundamento o la desestimacién de otros recursos sustan-
cialmente iguales. Defendia, por el contrario, el documento remitido por la
Sala Tercera de que sélo fueran apreciables de oficio.
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B) También ha manifestado su parecer un grupo de magistrados de la
Sala Tercera en Exposicion elevada a la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, que acord¢ trasladarla al Consejo General del Poder Judicial.
En esencia, se manifiestan muy criticos con una reforma que descansa en
el recurso de casacién para la unificacion de doctrina, que en la experien-
cia habida —subrayan— se ha demostrado inoperante. Consideran un
error la exigencia de contradiccidn entre sentencias y fundar el recurso en
los motivos del articulo 88.1. Afiaden que el texto remitido al Congreso
de los Diputados desfigura el cometido constitucional que atribuye la
Constitucioén al Tribunal Supremo y recuerdan que, ademds de la casa-
cion, le corresponde conocer recursos en tnica instancia en supuestos de
gran trascendencia.

Tras esas apreciaciones, explican que la agilizacién de las respuestas
del Tribunal Supremo perseguida por el proyecto tiene vias inexploradas
que permitirian alcanzarla «sin merma de la salvaguardia de los princi-
pios de igualdad y seguridad juridica o del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, que con el modelo del proyecto podria quedar en entredicho». Entre
otras razones, dicen esto porque obliga a los recurrentes a realizar com-
plicadas averiguaciones o a esperar a que haya una o varias sentencias
previas dictadas en supuestos sustancialmente iguales que hubieran lle-
gado a pronunciamientos distintos, lo que es, afiaden, extremadamente raro,
y porque entienden «discordante con el principio de igualdad y con la fina-
lidad primordial de la jurisdiccidn, la posible declaracién de incorreccion
o desacierto juridico de un precedente para el que, sin embargo, la deci-
sién del Tribunal de Casacién carece de eficacia». En fin, observan que,
en el sistema del proyecto, «quedaria en manos del ejecutivo, y no del
legislador, la eleccidn de los actos administrativos que puedan ser contro-
lados en casacién con s6lo modificar la distribucién de competencias, re-
sidencidndolas en uno u otro 6rgano de la Administracién». Y el reme-
dio, «practicamente inédito», que proponen es el uso de interés casacional
como razon Unica para que la Sala Tercera conozca de las impugnacio-
nes de sentencias pronunciadas por cualquier érgano jurisdiccional. Interés
que puede ser definido por el legislador o quedar al criterio del Tribunal
Supremo.

A los efectos de realizar una concrecion del mismo, avanzan los siguien-
tes supuestos cuya concurrencia, apreciada en providencia sucintamente moti-
vada por unanimidad por la sala o la seccidn, deberia determinar la inad-
misién del recurso:
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I) Sentencias cuya razén de decidir se sustente en una norma que tenga
cardacter basico y cuyo sentido o significado no haya sido esclarecido toda-
via por la jurisprudencia en los aspectos controvertidos.

IT) Decisiones judiciales novedosas y de reciente vigencia.

IIT) Separacién del Tribunal de instancia de la jurisprudencia por con-
siderarla erronea.

IV) Contradiccién entre sentencias pronunciadas por distintos tribunales.

V) Sentencias con algin voto particular.

VI) Afectacion de un gran nimero de situaciones.

VII) Vulneracién de la doctrina del Tribunal Constitucional o de Ia juris-
prudencia relativa a los derechos fundamentales mencionados en el articu-
lo 53.2 de la Constitucidn.

6 - Los problemas y algunas ideas sobre ellos

La circunstancia de que acapare la atencién el debate sobre los térmi-
nos en que la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha de conocer de recur-
sos de casacion contra las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
no debe ocultar que, ademds, como juzgador en Unica instancia, desempe-
fa una fundamental funcién de control de la legalidad de la actuacién del
Gobierno, del Consejo General del Poder Judicial y de otros érganos cons-
titucionales y de relevancia constitucional —en materia de personal y admi-
nistracion de su patrimonio—, asi como de la Junta Electoral Central, fun-
cién que debe mantenerse. No es el objeto de este seminario, pero conviene
no pasarlo por alto.

En cuanto al objeto que nos ocupa en este momento, me parece impor-
tante avanzar algunas observaciones.

1° Esté claro que sobre este asunto planea, en primer lugar, la cuestion
de cudl es la fuente desde la cual se deba abordar cuanto se refiere a la con-
crecion de los cometidos del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia. Parece claro que no son los Estatutos de Autonomia los llama-
dos a disciplinarlos. Las disposiciones que se dedican a esta cuestién han de
tenerse, pues, como normas de enlace o remision y son la Ley Organica del
Poder Judicial y las leyes procesales las que deben sentar la disciplina corres-
pondiente. A ellas habrd que estar, teniendo en cuenta, ademads, que como
ya ha sucedido, evolucionan con mayor rapidez que los propios estatutos.
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2° Conviene aclarar la perspectiva desde la cual se hacen propuestas
porque puede suceder que, seguin cudl sea el enfoque, unas valgan y otras
no. No es lo mismo que se pretenda, solamente, ajustar el funcionamiento
del Tribunal Supremo a las caracteristicas del Estado autonémico, dando
sentido a los articulos 123.1 y 152 de la Constitucion, atajar la sobrecarga
que padece la Sala Tercera o mejorar el régimen del recurso de casacion,
0 que se busquen varios objetivos a la vez.

Sobre lo primero, se puede argumentar que esas caracteristicas ya han
sido respetadas por las leyes orgédnica y procesales vigentes que distinguen
los dmbitos territoriales de competencia, prevén recursos de casacién en el
ordenamiento autonémico y excluyen de los que conoce el Tribunal Supremo
los fundados en la infraccidn del Derecho propio de las comunidades autd-
nomas.

Y, si se busca resolver el atasco que padece la Sala Tercera, no estaria
fuera de lugar apuntar lo contraindicado que resulta, no ya a la luz de las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva, sino desde simples con-
sideraciones meramente funcionales, aliviar la situacién de aquélla despla-
zando el trabajo a salas igualmente congestionadas como lo estan las de
los Tribunales Superiores. A los ojos de los ciudadanos, no pareceria muy
presentable una operacién que dejara las cosas como estaban antes con la
Unica diferencia de trasladar la congestion de un lugar a otro.

En fin, estd el empefio en depurar el recurso de casacién y de situar a
la Sala Tercera en las mejores condiciones para establecer la interpretacion
de la Ley que ha de prevalecer. Esta preocupacién por perfeccionar técni-
camente ese instrumento procesal para hacer posible que el Tribunal Supremo
desempefie este cometido sin condicionamientos que lo obstaculicen es muy
importante, pero no puede conducir a soluciones que prescindan de elemen-
tos estructurales del ordenamiento constitucional, como son, también, los
relativos a la proyeccion del Poder Judicial, en sus vertientes organizativas
y funcionales, en las Comunidades Auténomas, ni ignorar los problemas
que origina la sobrecarga general a que estdn sometidos los tribunales.

Estd claro que debe prevalecer una visién de conjunto y que deben
tenerse en cuenta todos los objetivos pero, por eso mismo, ha de dejarse
bien expresado que esto es lo que se pretende.

3° En relacion con lo que acabo de decir, hace falta superar argumen-

tos mds formales o aparentes que sustantivos y reales. Lo digo porque, en
la medida en que se insiste en que la unificacién de doctrina o la fijacién

76



de la interpretacion de la Ley estatal o del Derecho europeo son la tarea
propia del Tribunal Supremo, hay que afiadir que de esa premisa no resul-
ta necesariamente que deba limitarse su funcién a conocer del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina tal como lo regula la Ley de la Ju-
risdiccién en la actualidad. Por el contrario, cabe sostener que esa misma
labor unificadora la puede realizar a través del recurso de casacién que
actualmente llamamos «ordinario». Pero tampoco se impone la conclusion
de que el desempeiio por el Tribunal Supremo de la funcién que la Constitucién
le asigna exige que lo haga exclusivamente a través de esa casacién ordi-
naria e impida invertir los términos en que la Ley de la Jurisdiccién regu-
la en la actualidad los recursos contra sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia para que el de unificacién de doctrina a partir de la contradic-
cion pase a ser la regla y el ordinario la excepcion.

4° En cuarto lugar, a nadie se le escapa que es necesario hacer cambios
porque la situacién en la que nos encontramos dista mucho de ser la desea-
ble, tal como se reconoce de modo practicamente undnime. En ese sentido,
me parece que la opcidén de ampliar el espacio en el que se mueven los
Tribunales Superiores de Justicia y, al mismo tiempo, de reservar al Tribunal
Supremo la unificacién de la interpretacion de la Ley estatal en aquellos
casos que presenten interés casacional es una alternativa razonable a la hora
de buscar caminos para, al tiempo, hacer més 4gil la respuesta judicial a las
demandas de los ciudadanos, tener presente la realidad de un ordenamien-
to complejo y el relieve que corresponde a las salas territoriales, y mejo-
rar, a la vez, las condiciones de trabajo del Tribunal Supremo, facilitando
asf la realizacion de aquella tarea.

No creo que una regulacién como la propuesta por el proyecto ahora
en trdmite choque con el disefio constitucional, ni desde luego que desme-
rezca la posicion del Tribunal Supremo. Me parece un paso mds en la linea
de los pronunciamientos que le han precedido y que han contado con un
respaldo amplio. Ahora bien, tampoco debe pasar desapercibido que no es
facil encontrar las formulas adecuadas para plasmar esos propdsitos en
reglas juridicas que no creen mds problemas que los que quieren resolver.
A este respecto, debe recordarse que en los dltimos afios se estan retocan-
do con frecuencia las leyes procesales, lo que no parece la mejor forma de
proceder en un ordenamiento que debe gozar de claridad y estabilidad. No
ayuda a crearlas la volatilidad de sus normas.

Abhora se perfila un cambio de gran importancia. Por eso, convendria
no dar pasos precipitados para evitar que, en poco tiempo, fuera impres-
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cindible una nueva reforma. No es serio legislar a impulsos, aunque detras
de ellos estén los mds nobles motivos.

Reitero que hay un acuerdo creciente para reservar al Tribunal Supremo
la unificacién de doctrina frente a la interpretacion realizada por los Tribunales
Superiores de Justicia, principalmente, por medio de un recurso de casa-
cién que parta de la contradiccién entre sentencias. No obstante, también
se han avanzado algunas ideas que no son incompatibles con ésta. Sobre
todo, las que insisten en perfeccionar el texto del proyecto para evitar que
queden materias o sectores del ordenamiento juridico en los que el Tribunal
Supremo no podria sentar criterio (haciendo accesibles a ese recurso de ca-
sacion, también, las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia dic-
tadas en apelacion) o en definir con més detalle desde la Ley reguladora el
interés casacional.

Tampoco deberian excluirse, sin mds debate, las que proponen no tanto
mantener el actual sistema como ampliar en el que se adelanta por el pro-
yecto las excepciones, de manera que la casacion «ordinaria» —ahora ya
excepcional— ademas de incluir las sentencias de las salas de los Tribunales
Superiores de Justicia que declaren nula o conforme a Derecho una dispo-
sicién general, también comprenda las sentencias y autos (de inadmision,
de medidas cautelares y de ejecucion de sentencia) de los Tribunales Su-
periores de Justicia dictados en el procedimiento de proteccion de derechos
fundamentales.

Una solucién de este tipo cuadra con el espiritu de las sugerencias efec-
tuadas por la Sala Tercera sobre el proyecto y, también, con el planteamien-
to del Libro Blanco de la Justicia. E, igualmente, enlaza, dindole una mayor
proyeccion, coherente con la relevancia propia de los derechos fundamen-
tales y con la preocupacion que por la preservacion de la doctrina del
Tribunal Constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
ellos expresan, sea el proyecto, sea la Exposicion.

Es decir, que su tutela no se limite a ser un factor determinante del inte-
rés casacional, sino que, cuando se haya seguido el procedimiento previs-
to en los articulos 114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccidn, accedan al
recurso de casacidn, que no exige la contradiccidn con otras sentencias, las
resoluciones que en el mismo se dicten.

A lo dicho conviene anadir que este cauce especial no origina un nime-
ro elevado de recursos ya que la limitacién de su objeto de conocimiento a
las infracciones de los derechos fundamentales, con exclusion de las de le-
galidad ordinaria, hace que los recurrentes no lo utilicen de forma habitual.
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5° Hay que pensar que, si se da el paso apuntado en el proyecto sin alte-
rar significativamente las lineas maestras del recurso contra sentencias dic-
tadas por los Tribunales Superiores de Justicia, nos encontraremos con que,
en buena parte de los casos que ahora llegan al Tribunal Supremo, seran
esos Tribunales Superiores los que pronuncien la tltima palabra. No lo digo
porque me parezca cuestionable que en una sala territorial se agote un pro-
ceso —ya que esto sucede ante ella y ante otros 6rganos judiciales en varia-
dos casos— sino porque serd conveniente que se explique claramente que
eso serd lo que va suceder si no se adoptan otras medidas y que una de las
consecuencias que se producirdn serd la de privar de revision jurisdiccio-
nal a resoluciones que ahora si la tienen.

6° Finalmente, no se ha de pasar por alto que el mds perfecto disefio
del proceso y la mas acabada regulacion de los recursos jurisdiccionales
que puedan idearse servirdn de poco si falla el soporte administrativo desde
el cual se ejerce la potestad jurisdiccional. En este sentido, 1a eficiencia de
la Oficina Judicial es decisiva. Si no se organiza con criterios racionales
no podra funcionar adecuadamente y todo el conjunto se resentira.

Es verdad que éste no es un problema especifico de la posicién que co-
rresponde al Tribunal Supremo y a los Tribunales Superiores de Justicia en
el Estado autondémico. Sin embargo, les afecta directamente a uno y otros
y condiciona el ejercicio de sus atribuciones. En tiempos en que se habla
de reformas, las que miran a una Administracion de Justicia 4gil y eficien-
te son imprescindibles y, sin ellas, cambios como los que se han examina-
do muy dificilmente alcanzaran los propdsitos deseados.
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EN TORNO A LA POSICION DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN EL ESTADO AUTONOMICO.
UNA NOTA SOBRE LA SITUACION
EN EL ORDEN SOCIAL*

AURELIO DESDENTADO BONETE
Magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo

SUMARIO: 1. La posicion constitucional del Tribunal Supremo y de los
Tribunales Superiores de Justicia. 2. La experiencia del orden social: una
casacién mds selectiva y mds adaptada al Estado autonémico 3. Algunas
desviaciones que deberian corregirse. 4. Propuestas de modificacioén del
sistema laboral de recursos para reforzar la posicion de los Tribunales
Superiores de Justicia.

1 - La posicion constitucional del Tribunal Supremo
y de los Tribunales Superiores de Justicia

El Tribunal Supremo se configura en el art. 123. 1 CE como «el 6rga-
no jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en mate-
ria de garantias constitucionales» y tiene «jurisdiccion en toda Espafia».
Pero el art. 152 CE —precepto ubicado en el capitulo III (comunidades
auténomas) del Titulo VIII (Organizacién Territorial del Estado)— esta-
blece que «un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccién
que corresponde al Tribunal Supremo, culminara la organizacién judicial
en el ambito territorial de la comunidad auténoma» y aflade que «sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 123, las sucesivas instancias procesa-
les, en su caso, se agotardn ante los 6érganos judiciales radicados en el mismo

* Ponencia presentada en el Seminario sobre «La posicion del Tribunal Supremo en el Estado
autondmico», celebrado en el Institut d’Estudis Autonomics el 17.5.2007. El texto recoge de
forma abreviada y actualizada la ponencia que el autor present6 en el Seminario sobre «Poder
Judicial y Estado compuesto: relaciones entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores
de Justicia», que se publicé con este titulo por el Consejo General del Poder Judicial en el
afio 2005.
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territorio de la comunidad auténoma en que esté el érgano competente en
primera instancia».

Estos preceptos no son concluyentes. Esta claro que el Tribunal Supremo
tiene jurisdiccion en toda Espafia y que es el vértice jurisdiccional de todos
los d6rdenes jurisdiccionales, lo que supone que es el érgano con compe-
tencia para conocer del recurso de casacion, en la medida en que, por defi-
nicion, este recurso es el que se plantea ante el vértice jurisdiccional del
orden correspondiente.! Pero la Constitucion no precisa l6gicamente ni cudl
debe ser el &mbito del recurso de casacion ni si junto a él cabe otro recur-
so extraordinario del que puedan conocer los tribunales de justicia. Por otra
parte, el término «instancias» que utiliza el art. 152 es equivoco y podria
cerrar el &mbito autonémico en la apelacién o entenderse de forma com-
patible con la aceptacién de la competencia de los Tribunales Superiores
de Justicia para conocer de un recurso de corte casacional.

Sin embargo, hasta el momento y con caracter general, la regulacion
de la posicion de los Tribunales Superiores de Justicia resulta insatisfacto-
ria. A los TSJ se les ha atribuido un conjunto bastante heterogéneo y nada
sistemdtico de competencias, en el que se acumulan casaciones forales,
apelaciones, decisiones en instancia Unica, revisiones limitadas, cuestiones
de competencia y casaciones especiales, como se advierte de una lectura de
los articulos 73 y 74 de la LOPJ y, en menor medida, del articulo 75 de la
misma Ley.

Por otra parte, se ha producido una sobrecarga de la casacion tradicio-
nal con el riesgo de desbordamiento del Tribunal Supremo. Me parece que
la casacién ordinaria no es el vehiculo mas adecuado para que el Tribunal
Supremo cumpla su funcién constitucional en el marco del Estado autond-
mico. En primer lugar, porque la casacién tradicional tiende a configurar-
se con una amplitud excesiva que es dificil limitar por razones de politica
judicial. En general, y dejando al margen la situacién del orden penal, donde
se han adoptado medidas drasticas de limitacién, la casacién tradicional
estd produciendo una situacién de masificacion en el vértice jurisdiccional
con consecuencias negativas tanto en la demora de la tramitacién de los
recursos como en el riesgo que de ello puede derivarse para afrontar las
exigencias que el trabajo de unificacién comporta. Se ha dicho expresiva-

1 Salvo en lo referente a la casacion por infraccion de las normas del derecho propio de cada co-
munidad.
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mente que la autoridad de un tribunal estd en relacion inversa al nimero de
asuntos que resuelve.

Los datos son significativos. Pese al importante esfuerzo realizado en
los ultimos afios, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo tenia pendien-
tes al final de 2005 un total de 12.496 asuntos y la Sala de lo Contencioso-
administrativo, 21.391; las duraciones estimadas de pendencia en meses
eran, en el primer caso, de 31,91 y en el segundo, de 25,08. La Sala de lo
Penal tiene una situacién mucho mas favorable, con una entrada de 4.182
recursos, 5.113 resueltos y s6lo 2.525 pendientes al final de afio, con una
duracion de pendencia de 8,63 meses, pero a costa de una reduccién impor-
tante de las decisiones recurribles.?

Estos datos ponen de manifiesto un problema de masificacién en la casa-
cion tradicional. Pero hay que advertir que, si se opta por el cierre de las
decisiones recurribles, se corre el riesgo de que determinadas materias que-
den al margen de la unificacion doctrinal, que es el problema que parece
tener hoy la casacion penal. Estas posibles desviaciones apuntan a la posi-
ble inadecuacién del instrumento procesal con el que hacemos esa juris-
prudencia. La casacién tradicional estd demasiado abierta al ius litigatoris
y no filtra suficientemente el interés jurisprudencial real.

2 - La experiencia del orden social: una casacion mas selectiva
y mas adaptada al Estado autonémico

La experiencia del orden social en la nueva casacién que se inicia en
1990 pienso que puede tener interés. El recurso social de casacién para
la unificacién de la doctrina surge en la LPL/1990 como consecuencia de
las peculiaridades del proceso social, que se caracterizaba por una instan-
cia dnica atribuida a las magistraturas de trabajo y dos recursos extraor-
dinarios —suplicacion ante el Tribunal Central de Trabajo y casacion ante
la Sala VI del Tribunal Supremo—, que actuaban de forma alternativa y
no sucesiva.’ Este sistema, aunque limitaba la funcién del Tribunal Supremo

2 Las cifras proceden de «Justicia dato a dato. Afio 2005», CGPJ, Madrid, 2006.

3 En este esquema, la unificacion de la doctrina a cargo del Tribunal Supremo tenia que canali-
zarse a través del recurso en interés de la ley, que tuvo una aplicacién claramente residual.
Realmente, en el periodo anterior a la LPL/1990, en el orden social existia lo que se ha deno-
minado un vértice organizativo dual.
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en la elaboracién de la jurisprudencia social, no planteaba realmente un
problema grave de coordinacién, porque el sistema de distribucién de
competencias en los recursos extraordinarios evitaba normalmente el con-
flicto y el Tribunal Central de Trabajo tenfa dmbito nacional. Esta situa-
ci6n cambia con la nueva planta del orden social en la LOPJ: la posicién
del Tribunal Central de Trabajo se dispersa con la creacion de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que deben conocer de «los
recursos que establezca la ley contra las resoluciones dictadas por los Juz-
gados de lo Social de la comunidad auténoma» (art. 75. 2° LOPJ). Con el
mismo sistema de recursos, el riesgo de divergencia era mayor y frente a
ello cabian dos opciones. La primera consistia en introducir la doble ins-
tancia, configurando el recurso ante las Salas de lo Social como un recur-
so de apelacién frente al cual procederia la casacidn, lo que presentaba
inconvenientes importantes en un proceso como el laboral caracteriza-
do por la oralidad, la concentracién y la celeridad. La segunda consistia
en mantener la suplicacién como recurso extraordinario ante las Salas
de lo Social. Esta es la solucién que recoge la Ley de Bases de Procedi-
miento Laboral, pero introduciendo un mecanismo de unificacion que
evite o modere el riesgo de divergencia doctrinal que esta alternativa com-
porta y ésta es precisamente la funcién del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, como una casacion mas selectiva frente a las con-
tradicciones en suplicacién. La exposicidén de motivos de la LBPL sefiala
que «la planta de los Tribunales Superiores de Justicia y la atribucién a
los mismos de los recursos de suplicacién ha de ordenarse de modo tal
que quede asegurada la unificacion de jurisprudencia que el respeto a los
principios de unidad jurisdiccional y de igualdad ante la Ley exigen» y
anade que «a ello responde el recurso especial de casacion para la unifi-
cacion de doctrina».

El recurso laboral de unificaciéon de doctrina no es un recurso margi-
nal de unificacién como el que recoge el art. 96 LJICA, dentro de un siste-
ma de recursos que contintia centrado en la casacion cldsica del art. 86. No
constituye tampoco el recurso de unificacién laboral una entrada, entre
otras, de la casacion, como ocurre en el sistema civil de recursos con la via
prevista en el art. 477 LEC para el interés casacional. El recurso de casa-
cion laboral es un recurso concebido de forma exclusiva al servicio del inte-
rés jurisprudencial y en eso reside su cardcter radicalmente innovador y los
buenos resultados obtenidos hasta ahora. Sélo la contradiccién en las doc-
trinas de los Tribunales Superiores de Justicia abre el recurso.
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Esta exigencia, que ha sido objeto de un control riguroso en el tramite
de admision, ha mantenido, por lo general, unas entradas razonables en los
recursos, aunque en los tltimos afios —especialmente en el 2003— la entra-
da estd subiendo de forma inquietante; de 2.467 recursos en 1991, se pasd
a 4.793 en 1997. A partir de ese afio, se inicia un descenso con 4.651 en
1998 y 4.253 en 1999. Pero en el afio 2000, surge de nuevo una tendencia
al alza. El nimero de recursos llega ese afio a 4.951 y, aunque en 2001 hay
un ligero descenso con 4.727, la tendencia al alza vuelve a manifestarse en
2002, con 5.272 recursos y llega a un punto critico en el afio de 2003, con
una entrada de 7.101 recursos, que es producto de un fenémeno nuevo: los
«recursos en cadena»,* un fendmeno a analizar, pero que puede relacionar-
se a la vez con la tendencia a no acumular las acciones y con la crisis del
proceso de conflicto colectivo. El incremento de 2003 ha tenido un efecto
perturbador porque ha alterado la tasa de pendencia y la duraciéon media
de permanencia de los asuntos. Ahora bien, se trata de un fenémeno coyun-
tural al menos en los términos en que se presento en el afio 2003. En el afio
2004, el nimero de recursos desciende a 5.823, un nivel en el que se man-
tiene en 2005, con 5.892 y que en 2006 disminuye sensiblemente, con
5.333. Es una entrada que, sin embargo, sigue siendo alta para el correcto
funcionamiento del sistema, que no deberia superar una entrada de 4.500
0 5.000 recursos al afio. De todas formas, la rigurosa exigencia de contra-
diccién de sentencias ha permitido normalmente mantener un control efi-
caz de la entrada. Asi, por ejemplo, en 2005, se dictaron 3.919 decisiones
de fin de trdmite —entre ellas, 2.591 inadmisiones— y 1.232 sentencias.

Estos resultados en la gestion del recurso han permitido conseguir dos
objetivos:

1) Se ha evitado el retraso. La tasa de pendencia es relativamente baja,
un 1,35. La Sala tiene pocos asuntos pendientes. La duracién media para
la resolucion del recurso no ha superado los 10 meses de 1991 a 2003; en
realidad, esto es s6lo lo que dura la tramitacién, con lo que técnicamente
no habia demora. La situacién ha empeorado en los aios 2004 y 2005 como
consecuencia del impacto de la entrada excepcional de 2003: las duracio-
nes fueron de 11,40 en 2004 y 13,48 en 2005, mucho menores que las que
se producen en las Salas de lo Civil y de lo Contencioso-administrativo,

4 En especial, la cadena de las 1lamadas «cuotas colegiales», pero también otras.
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pero inadmisibles en el proceso social. Se trata, sin embargo, de un feno-
meno transitorio, que se corrige a partir de las entradas posteriores y que
la Sala IV estd controlando. La duracion de la permanencia de los asuntos
bajard en el afio 2006 y también probablemente en 2007.°

2) Se ha evitado la masificacion del recurso. Con unas 1.000 senten-
cias al afio para el nimero de magistrados de la Sala. La labor de elabora-
cién jurisprudencial puede realizarse de forma adecuada. Pero esto es asi
porque la contradiccién de doctrinas como requisito del recurso permite
una seleccion de la entrada en funcién del interés jurisprudencial de los
asuntos y porque ese control se ha realizado en el trdmite de admision.

Me parece importante insistir en que el recurso social de unificacién
de doctrina ha logrado estos éxitos frente a la masificacién porque es un
recurso en el que la funcidn unificadora ha desplazado, claramente y sin
ningtin complejo, la funcién nomofilactica pura y porque, en €l, el interés
publico en la formacién de la jurisprudencia se ha impuesto frente al ius
litigatoris. Esto se ha conseguido a través de la exigencia, como prepues-
to del recurso, de la contradiccién de sentencias y del control riguroso de
esa exigencia en el trdmite de admisién. Pero, al mismo tiempo, esta casa-
cion selectiva se ha combinado en el sistema laboral de recursos con el reco-
nocimiento del papel que corresponde a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia en la unificacién de la doctrina en el dmbito de las comunidades
auténomas, a través del recurso extraordinario de suplicacién. Esto garan-
tiza la primacia de los Tribunales Superiores de Justicia en la formacién de
la doctrina judicial, salvo en casos de contradiccién, en los que entra en
juego el Tribunal Supremo. Es un criterio de intervencion minima que se
ajusta bien a la descentralizacién de la organizacién judicial propia del
Estado autonémico. Para valorar esto, hay que tener en cuenta dos datos
de interés. El primero es que la unificacién de doctrina concentra mas del
95% de la actividad jurisdiccional de la Sala IV del Tribunal Supremo:
5.111 recursos sobre los 5.333 asuntos que entraron en la Sala en el afio

5 De todas formas, esto muestra que las cadenas de asuntos —producto de la tendencia a la des-
acumulacion— son un riesgo nada desdefiable para la nueva casacién. No puedo ocuparme aqui
de este fendmeno, pero la lectura de las sentencias de los dltimos aflos muestra sus consecuen-
cias: el cardcter repetitivo, por no decir tedioso, de gran parte de las resoluciones de la Sala IV
del Tribunal Supremo con su inevitable secuela: la tediosa banalizacién de una jurisprudencia
de serie.
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2006.% El segundo dato es que se ponen s6lo unas 1.200 sentencias, de las
cuales, un porcentaje nada desdefiable aprecia, como causa de desestima-
cion, una causa de inadmisidn. Si se tiene en cuenta que la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia dicta al afio unas 10.000 sen-
tencias, se comprueba claramente la operatividad del efecto de filtro de la
exigencia de la contradiccion. S6lo un nimero muy reducido de las sen-
tencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
son recurridas en casacion de unificacion de doctrina ante la Sala IV del
Tribunal Supremo; el niimero de esos recursos que supera el traimite de admi-
sién es todavia més reducido y el nimero de los que prospera resulta real-
mente muy poco significativo. De esta forma, en materia laboral, el peso
de la formacién de la doctrina judicial en Catalufia recae en el Tribunal
Superior de Justicia y la intervencién del Tribunal Supremo queda reduci-
da a garantizar, en casos excepcionales, la unificacién de la jurisprudencia.
Me parece que, con las reservas a las que luego aludiré, ésta es una situa-
cioén que se ajusta bastante a lo que deberia ser la distribucién de funciones
entre el Tribunal Supremo y los tribunales de justicia en el marco del Estado
autonémico.

3 - Algunas desviaciones que deberian corregirse

Sin embargo, nada es perfecto y el funcionamiento del sistema social
de recursos muestra algunos riesgos o inconvenientes. Algunas de estas
insuficiencias tienen una proyeccion general que afecta a la concepcion del
propio recurso. La experiencia muestra que, en algunos casos, el filtro de
entrada en la unificacién de doctrina —sobre todo en determinadas mate-
rias, como las infracciones procesales y las controversias sobre incapaci-
dad permanente o los despidos econémicos— puede resultar demasiado rigu-
roso o determina que la unificacion funcione de forma demasiado lenta, lo
que deja fuera de la unificacidn o retrasa ésta de forma excesiva en deter-
minadas materias. Quizd para estos casos y para los problemas de cambio
legislativo habria que pensar en completar la casacion de unificacion de
doctrina con alguna modalidad més viva del recurso de interés de ley. Otro

6 Eldesglose puede tener interés: aparte de los 5.101 recursos de unificacién de doctrina, hay 185
recursos de casacion ordinaria, 48 recursos de revision, 44 de queja y 7 demandas de error
judicial.
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problema es el del impacto de las cadenas, para el que habria que buscar
alguna solucién que permitiera cortar un proceso que corre el riesgo de
convertir la unificacién de doctrina en una aburrida serie de resoluciones
reiterativas. El inconveniente mas importante del sistema laboral de recur-
SOs se encuentra, sin embargo, y a mi juicio, en la excesiva apertura del re-
curso de suplicacion. La cuantia litigiosa a efectos del recurso, 1.803 €, no
se ha actualizado desde 1990 y por debajo de esta cuantia juegan otras entra-
das sin limitacién ninguna (afectacién general, infracciones procesales, reco-
nocimiento de derechos de Seguridad Social, materias recurribles por razo-
nes cualitativas...) Esta apertura, unida a la gratuidad, que elimina el efecto
disuasorio de las costas para los trabajadores y las entidades gestoras de la
Seguridad Social, lleva a un total de unos 60.000 recursos de suplicacidn al
afo frente a unas 160.000 sentencias de los Juzgados de lo Social; una recu-
rribilidad del 37,5%. La presion excesiva que sufre la suplicacion repercute
l6gicamente sobre la casacion. También hay algunos problemas de proce-
dimiento que deberian corregirse pero en las que no puedo entrar aqui.

Pero lo que nos interesa ahora es la relacién entre la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo y las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia. En este punto, pueden formularse algunas criticas por exceso
de centralizacién. En primer lugar, hay un desfase en los motivos de impug-
nacion. La regulacién actual permite fundar los motivos del recurso en la
infraccién de cualquier norma del ordenamiento juridico, sin excluir, como
se hace en la casacion civil y contencioso-administrativa, las normas pro-
pias de las comunidades auténomas, para las cuales el control de su infrac-
cién no deberia traspasar el &mbito autondmico.

La misma centralizacién se advierte en el recurso de revision laboral.
De este recurso conoce la Sala IV del Tribunal Supremo frente a cualquier
tipo de sentencias, cuando su competencia deberia limitarse a las senten-
cias de la propia Sala IV 0 —todo lo mas— a éstas y a las de las Salas de
lo Social de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia.
Las revisiones de las sentencias de los Juzgados de lo Social deberian corres-
ponder a las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia. Es
una competencia residual en el plano cuantitativo —en 2006, entraron tini-
camente 28 recursos de revision—, pero simbdlicamente expresa la pervi-
vencia de un criterio centralista que no parece compatible con la organiza-
cién judicial propia del Estado autonémico.

También es cuestionable el mantenimiento con el alcance actual de la
dualidad entre la casacién ordinaria y la casacion para la unificacion de
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doctrina, aunque realmente la casacion ordinaria tiene también una impor-
tancia muy marginal en términos cuantitativos: 152 recursos en 2006. La
casacion ordinaria responde a la opcidn de atribuir a las Salas de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia y a la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional la competencia para conocer en instancia tnica de
determinadas materias con trascendencia colectiva y territorial (articulos
7.a) y 8 LPL). Pero esta solucidén, que perturba la posibilidad de una des-
centralizacion plena en los Tribunales Superiores de Justicia, podria recon-
siderarse, restableciendo en estas materias la competencia de los Juzgados
de lo Social con un sistema de reparto como el que contemplaba el art. 2.5°
LPL/1980 y sin perjuicio de mantener para los conflictos de &mbito nacio-
nal la competencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional y la
casacion ordinaria contra las decisiones de ésta.

4 - Propuestas de modificacion del sistema laboral de recursos
para reforzar la posicion de los Tribunales Superiores
de Justicia

El sistema laboral de recursos se ha adaptado bastante bien a las exi-
gencias que derivan de la descentralizacién autonémica de la justicia, con
el reconocimiento del papel que deben desempefiar los Tribunales Superiores
de Justicia en la elaboracion de la doctrina de los 6érganos judiciales de cada
comunidad auténoma. Para ello, basta tener en cuenta la importante fun-
cion que tienen las Salas de lo Social de esos Tribunales, con un niimero
de asuntos que, si peca de algo, es de excesivo y con un recurso extraordi-
nario de corte casacional, como es la suplicacion, frente al papel marginal
de las Salas de lo Civil y Penal.” También se ha logrado, salvo alguna inciden-
cia coyuntural, superar el riesgo de masificacion de la casacién mediante
el recurso de casacion para la unificacion de doctrina.

El sistema necesita, sin embargo, algunas reformas para lograr un cum-
plimiento mas completo de los objetivos de la descentralizacion y un fun-
cionamiento més eficiente. Estas reformas son, a mi juicio, las siguientes:

7 La marginalidad es mds acusada en la vertiente civil, con 352 asuntos de entrada para todas las
Salas en el afio 2005. El nimero de asuntos es superior en materia penal (665), pero tampoco
es un nimero destacable frente a la entrada de las Audiencias Provinciales y de la propia Sala
II del Tribunal Supremo.
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1°) La casacion —ordinaria o de unificacion— ha de limitarse exclu-
sivamente a las denuncias de la infraccién de normas estatales y comuni-
tarias, sin incluir las infracciones del derecho interno de cada comunidad
auténoma —incluidos los convenios colectivos de dambito autonémico o infe-
rior—, de las que debe conocer en el dltimo grado la Sala de lo Social del
Tribunal de Justicia de la correspondiente Comunidad Auténoma a través
del recurso de suplicacion.

2°) Debe revisarse la actual configuracién de la casacién ordinaria,
excluyendo de la misma los recursos contra las sentencias dictadas en la
instancia por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia,
para lo cual hay que eliminar previamente la competencia que el art. 7.a)
LPL atribuye a las Salas de lo Social; competencia que debe atribuirse a
los Juzgados de lo Social con el adecuado sistema de reparto de asuntos.

37%) Debe modificarse también el ambito del recurso laboral de revision,
limitando la competencia en esta materia a las sentencias del Tribunal
Supremo.

4°) Es necesario revisar el ambito del recurso de suplicacion, actuali-
zando la cuantia litigiosa a efectos del recurso y reconsiderando algunas
de las vias actuales de apertura de este recurso a asuntos sin cuantia (en
especial, el supuesto de la denominada afectacion general).

Estas medidas serian suficientes, en mi opinion, para lograr una deli-
mitacién adecuada de competencias entre los Tribunales Superiores de Jus-
ticia y el Tribunal Supremo y para minimizar los riesgos de masificacién
de la casacion social.

Mas dificil es pronunciarse sobre la posible utilidad del modelo social
para resolver los mismos problemas en otros érdenes jurisdiccionales. En
principio, la idea de una casacién centrada en la unificacién de doctrina a
partir de la constatacion de una divergencia de criterios en los Tribunales
Superiores de Justicia es, desde luego, una idea que permite abordar a la
vez los objetivos de descentralizacidn y de eliminacion de la masificacién
que estdn en la base tanto de los problemas actuales de la casacién, como
de la necesidad de reforzar la posicion de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia. Pero, en el orden social, esta idea ha tenido una instrumentacién fécil
porque la celeridad del proceso social ha impuesto histéricamente un sis-
tema de instancia tnica con un recurso extraordinario. En este sistema,
introducir otro recurso excepcional, que sélo juega en un 6% de los casos,
no ha representado hasta el momento un coste relevante en términos de
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demora. Esto es mds cuestionable para unos sistemas en los que el esque-
ma general seria una doble instancia con un recurso extraordinario ante el
Tribunal Superior y otro recurso extraordinario excepcional ante el Tribunal
Supremo. Existirian en estos casos cuatro niveles de decision y esto plan-
tea la necesidad de controles mds estrictos de selectividad en los recursos
extraordinarios para que el sistema no tenga un coste prohibitivo en térmi-
nos de demora.

De todas formas, hay algo que debe quedar claro: para preservar la fun-
cién constitucional del Tribunal Supremo y la propia eficiencia del recur-
so de unificacién, éste ha de tener una legitimacién abierta a las partes y
no limitarse a ser una nueva version del recurso de interés de ley, que puede
tener un papel complementario, pero nunca central, ni, desde luego, exclu-
sivo en la unificacién de la jurisprudencia.
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MANUEL GERPE

Las ponencias que se han presentado han planteado cuestiones de gran
calado y lo han hecho, dada la condicién de magistrados del Tribunal
Supremo de todos los ponentes, desde un profundo conocimiento no solo
de la teoria del derecho judicial sino también de la actividad diaria de las
distintas salas de dicho Tribunal.

Como coordinador de esta sesién y con la tinica finalidad de darles tiem-
po para que mediten sus preguntas, me atrevo a comentar con ustedes los
aspectos para mi mas relevantes de las cinco ponencias.

En primer lugar, hay que dejar constancia de una unanimidad: los cinco
ponentes han coincidido en que la situacion actual de la administracion de
justicia y del Tribunal Supremo es insatisfactoria. También es unanime la
coincidencia en que la reforma debe estar dirigida al fortalecimiento de un
orden judicial coherente, seguro, justo, eficiente y eficaz en el cumplimien-
to de su finalidad esencial, la garantia de la tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses legitimos de las personas.

En segundo lugar, debe destacarse también la coincidencia en que la
reforma de la Administracion de justicia requiere la adopcion de importan-
tes medidas organizativas, entre las que tiene particular importancia la adop-
cién de un nuevo marco de funciones y atribuciones entre el Tribunal Su-
premo y los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.
Las reformas de los Estatutos de autonomia han dado un primer paso en
esta direccion y la Ley organica del Poder Judicial es la que debe definir y
fijar el trazado definitivo de esta reforma.

En tercer lugar, también hay que destacar la amplia coincidencia en el
hecho de que la Constitucién ofrece un notable margen para la reestructu-
racién organizativa y funcional del ejercicio de la jurisdiccién. La Constitucion,
ciertamente, impide una concepcién dualista del Poder Judicial, es decir,
prohibe el federalismo judicial en sentido estricto, en cuanto configura con
notable firmeza la unidad del Poder Judicial, de su organizacién y de su
gobierno. Sin embargo, la unidad del Poder Judicial no se quebranta con
la implantacién de un nuevo sistema de distribucién de competencias, en
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el que la funcién esencial del Tribunal Supremo fuera la de unificacién de
la doctrina legal y en el que se refuercen las funciones casacionales de los
Tribunales Superiores de Justicia.

El cuarto centro de interés se sitda en la delimitacién de la posicién fun-
cional del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia. En
relacion con esta cuestién, un primer punto a destacar es la coincidencia en
que estamos ante una decision que, dentro de los limites constitucionales,
queda a disposicion del legislador; es, en otras palabras, una decisién de poli-
tica judicial o si se prefiere de politica constitucional, que debe adoptar el
legislador de la Ley organica del Poder Judicial. En segundo lugar, y en lo
que afecta al Tribunal Supremo, también se exterioriza una posicién mayo-
ritaria a favor de que su funcién debe ordenarse dando prevalencia a la dimen-
sion objetiva de la garantia judicial y con ello a que sus competencias se
decanten hacia la unificacién de doctrina legal. Esa posicion se matiza afir-
mando que la reestructuracion es un problema muy complejo, cuya solucion
es muy dificil que sea la unica aplicable a todos los sectores materiales del
ejercicio de la jurisdiccién . Se insiste en que es necesario acudir a solucio-
nes muy atentas a las especificidades que requerirdn cada una de las salas.

Por ultimo, y en relacién con las funciones que podrian desarrollar los
Tribunales Superiores de Justicia, de nuevo aparece la coincidencia en que
la determinacién de sus atribuciones es una decision politica o de politica
judicial. La Constitucién permite que la reestructuracion pueda seguir la
opcién de que las funciones «casacionales» de estos 6rganos del Poder
Judicial se desarrollen tinicamente dentro del campo del derecho propio de
la Comunidad Auténoma (concepcion de la especialidad) o que se extien-
dan a todo el derecho que se aplica dentro del territorio de la Comunidad
Auténoma (concepcioén de la plenitud). A ello se ailade que la plenitud, que
debe respetar necesariamente la posicién de supremacia jurisdiccional que
el articulo 123 de la Constitucién atribuye al Tribunal Supremo, es ya hoy
una realidad en el campo de la jurisdiccion de lo social.

Para terminar diré que no creo distorsionar el contenido de las ponen-
cias afirmando que en todas ellas estd presente la necesidad de reformar
las funciones del Tribunal Supremo (y con €l de los Tribunales Superiores
de Justicia) y que tal coincidencia se extiende en términos generales a los
criterios y finalidades que deben guiar dicha reforma. Ello no excluye la
presencia de diferencias entre los ponentes en el momento de concretarlas
o desarrollarlas en cada uno de los 4mbitos funcionales en que se estruc-
tura el Tribunal Supremo.
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No debo insistir en animarles a participar ya que veo que ya han soli-
citado la palabra el Dr. Jaume Vernet y el Dr. Joan Egea.

JAUME VERNET

Mis primeras palabras son de felicitacion al Institut d’Estudis Autonomics
por la organizacién de estas jornadas; también por las ponencias: todas ellas
o la mayoria de ellas —luego me referiré a una en concreto— han relacio-
nado una serie de aspectos que, de ser mejorados, podrian, de alguna ma-
nera, ayudar desde la perspectiva de la eficacia de la funcién del Tribunal
Supremo —aunque no sé hasta qué punto formarian también parte de lo
que aqui se ha denominado «una desfiguracion progresiva de la funcién
jurisdiccional», que es a lo que me referiré luego.

En este sentido, no comparto del todo la perspectiva que se ha dado
por parte de Pablo Lucas, en el sentido de que, si bien es cierto que la
cuestion de la eficacia es importante, al tener en cuenta las soluciones que
se puedan aplicar a las insuficiencias que se hayan podido detectar, creo
que tales soluciones deben ser acordes con lo que podriamos denominar
el Estado compuesto o el Estado autonémico en el cual nos hallamos inmer-
sos. Por ello, ahora particularmente me referiré a la ponencia de Francisco
Marin.

I respecte aixo, li vull dir clarament que el que he constatat és una
manca total d’entesa o de comprensio entre la seva posicio o la compren-
sio que voste fa de la Constitucio i dels principis constitucionals, i la com-
prensio que jo faig o que jo tinc d’aquests mateixos principis. Voste ha fet
una descripcio d’alguns articles de la Constitucio i els ha presentat d’una
forma literal, d’una forma despullada del context en el qual entenc jo que
s’han d’interpretar també aquestes normes. Es a dir, no solament penso
que el criteri d’interpretacio literal en aquest cas no és l'iinic que hem de
tenir en compte, sino que també hem de tenir en compte el criteri del con-
text. I el criteri del context que voste ha presentat em sembla que corres-
pon a l’any 1978, si no abans, i des d’aquest punt de vista, a I’any 1978
és veritat que hi havien uns drets forals especifics que vénen recollits a la
Constitucio —per aixo estan posats—, pero també hi ha unes nacionalitats
i regions que tenen reconegut el dret a exercir [’autonomia per la mateixa
Constitucio, i s’estableixen uns processos perque aquest dret sigui eficag
en constituir-se en comunitats autonomes.
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Doncs bé, em fa la sensacio que no ha tingut en compte aquest con-
text, és a dir, que la Constitucio es va fer sense comunitats autonomes, per
tant, sense l’existencia d’un Estat autonomic que estava en procés, que esta-
va en projecte a la Constitucio i que s’havia de concretar posteriorment.
Per tant, és en aquest procés on s’anira concretant I’ Estat autonomic i on
també la funcié jurisdiccional, com tots els altres poders de I’Estat, ha de
trobar, al meu entendre, una manera d’encaixar-se.

Voste ha parlat també del tema del consens constitucional. El consens
constitucional, entenc jo que en aquell moment, si tenia una caracteristi-
ca, era la de descentralitzar. El consens no era per unir en aquell moment,
perque més unit del que estava I’Estat era impossible. Per tant, el consens
va ser perqué aquestes nacionalitats i regions trobessin un encaix dintre
de I’Estat espanyol en totes i cadascuna de les funcions de I’Estat. Per tant,
a mi em sembla que aquesta desfiguracio progressiva de la que voste ha
alertat, no té en compte la construccio d’un nou sistema, una mena d’Estat
autonomic que sembla ser, a partir de la Constitucio de 1978, que després
de deconstruir el que hi havia abans, calia construir perqué tots els terri-
toris estiguessin comodes.

Res més i moltes gracies.

FrRANCISCO MARIN

Yo he querido, claro, sostener la tesis de la desfiguracién de la Cons-
titucion, por eso me he atenido literalmente a la Constitucién, es decir, la
mejor demostracién para mi de mi tesis es que la Constitucién afirma una
cosa y luego el Tribunal Constitucional, algunas leyes sobre derechos civi-
les, forales o especiales y algunos estatutos de autonomia dicen otra. En-
tonces, usted dice —yo creo que con razén, desde su punto de vista— que
la Constitucion respondia a un estado de cosas y ahora vamos hacia un nuevo
sistema. Claro, vamos hacia una nueva Constitucion. Estamos de acuerdo.
Mi conclusién es que serd precisa, si seguimos por el mismo camino, una,
vamos a llamarle, refundacién del Estado sobre bases distintas. Entonces,
eso exigird una nueva Constitucidon. No lo digo yo solo; el ex presidente
del Gobierno cataldn ha dicho hace pocos dias que quizds se debia haber
comenzado por reformar la Constitucion.

Yo creo que los planteamientos tienen que ser claros. Para mi, muchas
de las cosas que se estan haciendo son incompatibles con la Constitucion.
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(Que hay que interpretarla? De acuerdo, pero una cosa es interpretarla y
otra cosa es entender lo contrario de lo que dice. ;Que no se estd de acuer-
do con lo que dice la Constitucion? Pues lo mejor es reformar la Constitu-
cién. Hay un procedimiento previsto para hacerlo. Ese procedimiento es
dificil; no es facil lograr las mayorias necesarias para reformarla, pero
son las que la Constitucion establece. Entonces, si la Constitucion estable-
ce unas determinadas reglas, yo creo que es obligacion de todos el cum-
plirlas.

No puedo decir mds. Creo que son dos puntos de vista muy diferentes.
Respeto plenamente el de usted, pero creo que, en definitiva, con su idea
de que hay que ir hacia un nuevo sistema, de alguna forma acabamos coin-
cidiendo —desde la discrepancia, pero acabamos coincidiendo.

PaBLO Lucas

Yo no pienso hablar de esto sino en relacién con lo que el profesor Vernet
me decia a propdsito de la existencia de una posible contraposicién en mi
planteamiento entre lo que seria el criterio de eficacia, la bisqueda de la
eficacia, y el respeto a los principios y a las normas que configuran el Estado
autonémico.

Puede que me haya explicado mal. Creo que no se da esa contradic-
cién o por lo menos yo no la veo asi. Me parece que a la postre no iba-
mos a estar muy en desacuerdo. Cuando yo hablo de eficacia, hablo de
ella porque estoy hablando de derecho a la tutela judicial efectiva, y estoy
hablando de garantia de derechos, y eso me parece lo primero. ;Doénde
pongo el acento cuando quiero buscar remedio a las cosas? En lo princi-
pal, y yo quiero que se asegure de la mejor forma posible ese derecho gené-
rico que contempla el articulo 24 de la Constitucién porque, a través de
€l, van todos los demads, y eso es lo que al final supone la justicia, la garan-
tia de los derechos. Y para eso, hay que buscar los caminos mads eficaces
y naturalmente hay que buscarlos dentro del ordenamiento, y el ordena-
miento configura, desde el punto de vista territorial, al Estado de la forma
en la que lo conocemos. Entonces, empiezo por ahi para también respetar
lo otro, pero no quiero llevar adelante una aproximacion unilateral, o desde
un Unico punto de vista, sino desde esa posicidon compleja y partiendo del
punto que le he indicado, y me atrevo a pensar que probablemente no
vamos a estar en desacuerdo.
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JoaN EGEA

En primer lugar, quiero felicitar a los organizadores por lo acertado de
la idea de traer este tema a debate y felicitar también a todos los ponentes
por las magnificas ponencias que nos han expuesto.

Yo me voy a referir, quizds por razén de deformacién profesional, sélo
a la intervencién del magistrado Marin. Me ha llamado mucho la atencién,
ha sido un planteamiento muy habil y astuto, ver como en seguida, antes
de entrar en los problemas, como decimos en Cataluiia «ha sacado el sant
cristo gros», la LOAPA, es decir, las leyes de armonizacidn, el principio
de igualdad de todos los espafioles en el ejercicio los derechos fundamenta-
les... Y, por si fuera poco, al final, el argumento de la coherencia 16gica
del derecho europeo, de que vamos mal, que estamos descodificando lo
que en Europa se esta codificando. Este era el argumento final: por si no
bastaba sacar con todas las armas y bagajes los articulos respectivos de la
Constitucidon que amenazan con uniformar, pues siempre queda el derecho
europeo.

Digo que me sorprende esto porque desde Cataluila —yo he participa-
do en diversos procesos prelegislativos— intentamos —antes lo comenta-
bamos— utilizar no sé si el encaje de bolillos, la esgrima..., pero en cual-
quier caso unas armas poco peligrosas. Vamos a dialogar, a argumentar, a
ver como interpretamos los textos constitucionales. La respuesta que se obtie-
ne desde quien decide, en este caso meramente en un seminario, es: cam-
biamos la Constitucién y sacamos el 149.1.1, una ley de armonizacidn...
Claro, esto es desproporcionado, porque si yo voy con un florete y me res-
ponden con un sable, me veo capaz de esgrimir algo; pero si voy con un
florete y la respuesta es un arma de destruccién masiva, me rindo y me reti-
ro —yo no sé si por cobardia o por mantener la integridad personal, pero
me retiro.

Claro, el tema trataba de la posicion del Tribunal Supremo en el Estado
autondmico. Pero el tema que nos ha tratado el magistrado Marin es el de
las competencias legislativas de las comunidades auténomas en materia
de derecho civil, a ver si eso es un estorbo o no es un estorbo para las com-
petencias jurisdiccionales, para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Ciertamente, visto asi parece un estorbo, pero es un contrasentido que a la
vez tengamos unos Tribunales Superiores de Justicia subempleados que
ponen, algunos cero, otros pocas, y ahora el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa en torno a cincuenta, sesenta sentencias al afio.
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Creo que debemos acercar posiciones y ver como encajamos un siste-
ma de derecho civil cataldn, por ejemplo, que antes del Estatuto actual,
desde el afio 1979, con el anterior Estatuto de autonomia, la reforma de la
compilacidn, las leyes especiales, los cédigos especiales y el Codigo civil
de Catalufia va avanzando sin causar ningtn problema y lo que hace el
Estatuto de autonomia del 2006 es poner negro sobre blanco lo que se
venia actuando hasta ahora.

Me sorprende doblemente que siempre se cuestionen las competencias
legislativas en el dmbito del derecho civil; que se saque a colacién la sen-
tencia de las instituciones conexas como si fuera el gran drama; que Valencia
haya tirado de eso y tenga ahora una ley de régimen econémico matrimo-
nial y antes una ley de arrendamientos histéricos; que nadie cuestione que
Galicia tiene derecho civil, y lo tiene porque Alvarez de Bugallal era Ministro
de Justicia cuando se elabor6 el Cédigo civil y colocé los montes vecina-
les y unas pocas cosas mds para montar una memoria de derecho civil galle-
g0, y ahi estd el derecho civil gallego como histérico; que nadie cuestione
que Navarra, porque la compilacidn es del afio 1975, tiene un Cédigo civil
de arriba a abajo.

Pero yo creo que eso no es lo mds grave, grave en sentido figurado y
siempre sea dicho —como se dice en el foro— con dnimo de defensa. Es
decir, que el derecho civil siempre estd cuestionado y el derecho publico
no. Usted mismo ha puesto un ejemplo, hablaba de la ley de caza, de la
adquisicion de las piezas de caza como si ése fuera en la préctica un pro-
blema importante. Yo creo que no. El problema, si lo hubiera, lo podemos
ver en el derecho administrativo, en el derecho urbanistico, en que todas
las comunidades auténomas tienen sistemas urbanisticos brutales que afec-
tan a la propiedad de una forma distinta y nadie dice nada de que eso no
deba ser competencia de la respectiva comunidad auténoma, porque el
arquitecto municipal de un ayuntamiento tira una linea y te ha convertido
en urbanizable lo que no lo era y eso pasa y tragamos —tragamos también
en sentido figurado y sea dicho con dnimo de defensa también—, y, en cam-
bio, veamos como una cosa peligrosa —porque la palabra que ha utiliza-
do el magistrado Marin era peligro— que exista un derecho de sucesiones
propio, un derecho de familia propio, unos derechos reales propios y un
derecho de obligaciones al que el Estado ya se ha encargado de poner los
corchetes, matices y limites diciendo que las comunidades autonomas —y
eso si que es lo que afecta a la unidad de mercado, que no estd en la
Constitucién pero que el Tribunal Constitucional ha dicho que existe—,
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han de respetar esa reserva de las bases de las obligaciones contractuales
y ahf si que no dejan hacer a las comunidades lo que quieran.

Creo que eso es un buen control, un buen mecanismo de unificacién y
de que el mercado funcione. Pero, en el resto, llevamos afios ya en mate-
rias como sucesiones, familia, desde hace un afio un cédigo completo de
derechos reales, y problemas no los hay. Bueno, problema si es aprender-
se un ordenamiento nuevo, entrar en el andlisis, que tampoco es muy dis-
tinto. Venimos de culturas juridicas muy parecidas, primas hermanas en la
mayoria de las instituciones, y creo que eso no es ninguna quiebra. El dere-
cho comun, el derecho supletorio que se aplica en su defecto (recordemos
lo que dijo el Tribunal Supremo en el afio 1968 predicando la condicién de
derecho comin del derecho civil cataldn respecto del mercantil —en el afio
1968—: no pasé absolutamente nada). Lo que hace ahora el cédigo civil
de Cataluna es reproducir ese criterio.

En materia de prescripcién —y mire que en la prescripcion hay tela
que cortar—, no se estd causando ningin problema. Yo creo que deberia-
mos entre todos utilizar mas el florete, la esgrima, y ojald nunca tuviéra-
mos que acudir a la solucién extrema de las leyes de uniformizacion y la
reforma de la Constitucién, salvo en lo que haga falta evidentemente, pero
no creo que sea precisa una reforma de la Constitucidn para que tenga cabi-
da un ordenamiento juridico civil autonémico en los términos que histéri-
ca y actualmente ha legislado el Parlamento de Cataluiia.

Nada mds y muchas gracias.

FRANCISCO MARIN

Agradezco mucho su intervencién, sobre todo por el sentido del humor
en lo de las armas de destruccién masiva porque, claro, una modesta ponen-
cia en un seminario agradable, entre ustedes, equipararlo a un arma... Si
fuera una sentencia que tiene autoridad, pues bueno, pero nunca seria tam-
poco un arma de destruccion masiva porque hoy en dia existen afortuna-
damente suficientes controles para que una sentencia, aunque sea del Tribunal
Supremo, no cause dafios ni siquiera colaterales.

Entonces, en el fondo no hay tanta discrepancia, es decir, lo que sien-
to de verdad es que se pueda interpretar esta intervencién como con algin
sentido agresivo, porque hay ausencia de toda agresividad, por lo menos
de intencién de agresividad —si asi ha sido interpretado, pues lo sentiria
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muchisimo—, e incluso como una muestra de astucia, porque de verdad
que no lo he pensado nunca a la hora de exponer la ponencia ni a la hora
de redactarla. Nunca se me ocurri6 decir: «Voy a hacer un planteamien-
to de esta forma». No, no. Fue simplemente la conviccion cierta de que se
va por un camino equivocado lo que me impulsé a decir: «Bueno, creo que
ha habido una serie de pasos que, si retornamos a la Constitucidn, pues a
lo mejor resulta que no son los acertados». Desde el planteamiento de un
derecho civil propio sin limites, pues claro, la visién es completamente
opuesta. Yo entiendo que un cierto grado de unificacién entre todos los terri-
torios de Espafia es bueno. Sin embargo, la posicién que diga: «No, Catalufia
tiene que tener un Cddigo civil lo més distinto que se pueda del Cédigo
civil de 1889, eso es lo ideal», pues claro, la mia y ésa son posiciones difi-
cilmente conciliables porque tienen puntos de partida diferentes.

Entonces, cuando he hablado de leyes de armonizacion, no he dicho que
sea necesaria ahora mismo una ley de armonizacién, en absoluto. Lo
que estaba recordando es cudles son los principios que se desprenden de la
letra de la Constitucién. Hace poco se ha dicho aqui mismo: «No, es que en
el Tribunal Superior de Justicia se agotan todas las instancias judiciales».
Pero es que eso no es verdad. Es que la Constitucién no dice eso. Dice que
el Tribunal Superior de Justicia culminard la organizacion judicial en deter-
minadas comunidades auténomas y que las instancias judiciales se agota-
rén en los territorios donde haya empezado la primera instancia. No me lo
invento yo; lo dice la Constitucién y eso no es ninglin ataque. La tesis que
sostengo es otra, y yo ademds he comenzado mi ponencia diciendo la tesis
que iba a sostener, y naturalmente, para demostrar la razén de una tesis, se
utilizan todos los argumentos que se encuentren, pero eso no significa agre-
dir a nadie. Es mds, desde el punto de vista del mundo académico, se tiene
que entender eso mejor todavia: cuando se quiere demostrar una determi-
nada teoria, l6gicamente se utilizan todos los argumentos que puedan encon-
trarse. Entonces, lejos de mi intencién el responder a un florete no con un
arma de destruccién masiva, sino ni siquiera con una «recortada».

El problema que veo en lo que me he atrevido a llamar «descodifica-
cién» no viene de que la regulacidon que estd haciendo Catalufia o el des-
arrollo que estd haciendo Catalufia del derecho civil esté ocasionando gran-
des problemas. Es cierto que hasta ahora no se han ocasionado grandes
problemas. Lo que ocurre es que en todo el fenémeno de la organizacién
territorial del Estado y, por lo tanto, luego de la conservacién, modifica-
cién... yo estoy convencido de que hay creacién de derecho civil propio
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donde antes no lo habfa, y se produce un fenémeno de emulacién, y eso
desde Catalufia ustedes tienen que verlo mejor que nadie, porque a conti-
nuacién de Catalufia vienen otros diciendo: «Nosotros no queremos ser
menos». Y claro, a base de que «no queremos ser menos» y de «como nos-
otros tenemos costumbres, ahora vamos a convertir estas costumbres en ley
y a partir de ahi, de todas las instituciones conexas que nos permita esta
ley creamos un Cédigo civil propio», como parece ser el propdsito de
Valencia, pues a mi juicio eso al ciudadano no le supone absolutamente
ningutn beneficio. Cierto que el derecho civil cataldn de nueva elaboracién
es mucho més perfecto técnicamente que el Cédigo civil. También ocurrié
con el Fuero Nuevo de Navarra, que es del aio 1973, y que se promulgé
por ley de prerrogativa de la Jefatura del Estado, que en ese momento osten-
taba el general Franco. O sea que tampoco el tener un derecho civil propio
es necesariamente una muestra de progresismo.

Entonces, el hecho de que el derecho civil propio sea mds perfecto o
se consiga, a base de una elaboracién de nuevo cuifio, una mayor perfec-
cién técnica, tampoco creo que suponga ningin beneficio para el ciudada-
no. Y le voy a poner un ejemplo que usted ha mencionado, el de la pres-
cripcion de las acciones para exigir responsabilidad extracontractual. Hasta
antes de la ley primera del Cédigo civil de Catalufia no estaba regulada en
la Compilacién, ni siquiera en la redaccion de 1984. Ahora hay un plazo
de tres afios, mucho mas razonable que el de un afio del Cddigo civil. ;(No
habria sido més razonable desde Catalufia promover que lo que se modifi-
cara fuera el plazo del Cddigo civil para que en vez de un afio fuera de tres
afnos? ; El beneficio no habria sido mayor para todos? ; Es razonable que si
se pasa del territorio de Aragén al de Catalufia, si sucede un accidente, ya
el plazo de prescripcion sea diferente? A mi me parece que no. Sinceramente,
me parece que no es razonable y que eso al ciudadano no le produce nin-
gin beneficio. Unicamente satisface las aspiraciones y los deseos de tener
un derecho civil propio diferenciado del Cédigo civil.

Y en cuanto al ejemplo de las piezas de caza, es ciertamente un ejem-
plo poco trascendente, pero ilustrativo. Y le voy a poner ya —y casi termi-
no— un ejemplo todavia mds ilustrativo y mds intrascendente. Yo soy afi-
cionado a la pesca de la trucha normalmente en rios de montafia, que a
veces son muy estrechos. Bueno, pues el otro dia obtengo un permiso en
la Comunidad de Madrid para un rio muy modesto que separa las provin-
cias de Madrid —Comunidad Auténoma de Madrid— y Avila—Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon—, y me dice el guarda: «Pero tenga usted en
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cuenta que no puede lanzar la cafia desde la orilla de Avila porque eso tiene
un régimen distinto y entonces le multariamos». Y a mi eso me parece abso-
lutamente no ya irrazonable, me parece absurdo.

Y finalmente —y con esto termino— me referiré al ejemplo que ha
puesto usted de las competencias de las comunidades auténomas en cuan-
to al urbanismo. Es que de nuevo vuelvo a la Constitucion: efectivamente,
para lo del urbanismo, el articulo 148.1.3 de la Constitucion atribuye las
competencias a las comunidades auténomas; luego la situacién no es la misma
que para la legislacion civil en que la competencia esté atribuida al Estado.

JoaN EGEA

En el 149.1.8. Yo creo que no estd en el 148, donde deberia estar, por-
que como no todas las comunidades auténomas tienen derecho civil, no
cabe en el 148 y estd puesto, por ello, en el 149. Es decir, no es que el Es-
tado tenga competencia en materia civil con caricter general. Esta es mi
modesta opinion.

LrLuis CABALLOL

Yo también reconozco al Institut d’Estudis Autonomics el acierto de la
organizacion de este seminario y la extraordinaria calidad de las personas
que han intervenido hasta este momento.

Muy rapidamente, creo que —desde mi punto de vista— el problema
de las relaciones entre el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de
Justicia en la situacién actual del ordenamiento juridico se centra princi-
palmente en el orden civil, porque la pregunta vendria a ser, {por qué las
salas civiles y penales de los Tribunales Superiores de Justicia no tienen,
en relacién con el ordenamiento del Estado, el papel que tienen las otras
salas de los Tribunales Superiores de Justicia?

Cuidado, esto no quiere decir que, en materia de derecho propio, el
Tribunal Superior de Justicia no deba hacer la funcién que los estatutos y
la Constitucién le otorgan, que es terminar todos los niveles de la jurisdic-
cidn, no sélo las instancias. Y la razén fundamental para mi de esta bata-
lla es que la razén de la existencia de los Tribunales Superiores de Justicia
es la reivindicacion tradicional del catalanismo politico de la existencia de
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un tribunal superior de justicia que se introdujo en su momento en el Se-
nado, y yo les invito a que repasen los debates del Senado en el momento
en que se aprobd la creacion de los Tribunales Superiores de Justicia. Y
a veces uno tiene la impresion de que estamos intentando desandar el ca-
mino que no se consiguid frenar en el momento de una votacién. Pero la
cuestion que yo me planteo es que un Tribunal Supremo es un tribunal del
méximo nivel. No hay técnica de impugnacién ni modo de recurso que le
dé o le quite su posicion en el conjunto de la organizacion judicial. Si a la
casacion le cambidramos el nombre, el Tribunal Supremo continuaria sien-
do el maximo 6rgano judicial de nuestro sistema. La técnica no hace la
funcién del 6rgano.

Y esto, para mi, es importante porque en lo que hemos de centrarnos
es en determinar cudl es el papel que asume el Tribunal Supremo en el con-
junto del ordenamiento. Para mi es aportar valor al ordenamiento desde la
perspectiva del caso concreto, de la experiencia concreta del ordenamien-
to. Yo no creo que un Tribunal Supremo agobiado, que no puede estudiar,
pueda aportar mucho valor y con dificultades podria unificar. Entiendo que
en las relaciones entre el Tribunal Superior de Justicia y el Tribunal Supremo
es necesario delimitar algunos aspectos. Para mi, hay dos grandes fallos en
nuestro sistema. En primer lugar, el articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, que impide que un Tribunal Superior de Justicia que, por
estructura, tiene competencia para conocer las infracciones constituciona-
les, pueda conocer de un motivo de impugnacién en casacién cuando se
basa en infraccién de precepto constitucional, ya que desvia la competen-
cia al tribunal supremo. Incluso en literatura escrita por magistrados del
Tribunal Supremo, se ha llegado a mantener que era una prevision absur-
da, pero esta en el ordenamiento y cuesta de sacar.

Y el otro aspecto que a mi también me genera un poco de duda o de
interrogante es: ;por qué en las relaciones entre el Tribunal Supremo y los
Tribunales Superiores de Justicia, especialmente en materia civil, tenemos
mas precauciones que en las relaciones entre las Audiencias Provinciales
y otros tribunales de justicia? Nos preocupa que un asunto culmine en el
Tribunal Superior de Justicia, y s6lo hay diecisiete en Espafa, pero no nos
preocupa que un asunto no tenga acceso a casacion y hay cuarenta y tan-
tas Audiencias Provinciales y vayan sumando secciones.

Es evidente el componente politico de la solucién del problema, pero
lo cierto es que hay un elemento que no es racional en el andlisis de la
cuestion, ya que el mismo problema en un caso no genera cuestiéon y en
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otro comporta el cuestionamiento de la unidad del propio Estado y de
nuestra comunidad como comunidad politica. Yo creo que es necesario afi-
nar los argumentos y darles el valor y la relevancia que realmente tienen.
En todo caso, si tuviera que hacer alguna pregunta serfa: ;por qué no nos
preocupa que haya cuarenta y siete Audiencias Provinciales, que en oca-
siones se encastillan en mantener una jurisprudencia que no hay quien
pueda cambiar, y nos preocupa tantisimo llegando a sacar el sant cristo
gros —como decia el profesor Egea— cuando decimos: «Oiga, ;podria-
mos hacer que esto se hiciera con diecisiete en lugar de con cuarenta y
siete?»?

MANUEL GERPE

Muchas gracias, profesor Caballol, por su reflexion.

El tiempo no permite seguir este debate. Yo creo que lo tinico que nos
resta a los organizadores es darles las gracias a todos ustedes por su asis-
tencia, su atencién y su participacion en este debate. Y de nuevo, muy sin-
ceramente, agradecer a los ponentes sus espléndidas intervenciones.

Nada mas, muchisimas gracias a todos.
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