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I. PROPOSITO DE ESTE TRABAJO

Poco menos que disparate serfa estudiar aqui de manera exhaus-
tiva el asun‘o de la jurisprudencia y las fuentes del Derecho: tan sélo
en nues‘ro pais son numerosos —y perfectamente conocidos de los
lectores del ANUARIO— y los trabajos que han versado sobre el tema.
Lo que conviene ahora es entrar con rapidez en el andlisis dg la no-
vedad legislativa, haciendo preceder a dicho andlisis las considera-
ciones estrictamente indispensables para la comprensién de la propia
pos:ura, que es ratificac.6n de la adoptada con anterioridad a la apro-
bacién del texto articulado (1).

II. JURISPRUDENCIA Y FUENTES DEL DERECHO: CRITI-
CA DEL PLANTEAMIENTO COMUN

Al abordar nuestro tema en el marco del sistema juridico que se
ha dado en llamar continental, se intenta casi siempre, como es sa-
bido, resaltar el valor de la jurisprudencia en relacién con las fuentes

(1) Cfr. DE LA OLIVA SaNTOS, La jurisprudencia en la Ley de Bases para
un nuevo Titulo preliminar del Cédigo civil, en “Rev. de Derecho Procesal
Iberoamericana”, nim, IV, de 1973, pigs. 801-826.
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del Derecho objetivo stricto sensu, poniendo de manifiesto, las mas de
las veces, ia insuficiencia de la norma positiva y el papel que a la ju-
risprudencia puede corresponder como remedio de esa insuficiencia.
Es decir, que la exaltacién de la jurisprudencia encuentra una prime-
ra explicacién fundamental en la superacién de la tesis simplista de
la plenitud de la ley (2) o en el deseo de liberarse de un legalismo
racionalista exacerbado. Con mds o menos intens:dad, es‘a tensidén ha
estado presente en movimientos cientificos y metodolégicos de im-
portancia que, por notorios, no es necesario recordar aqui.

Una proclamacién como, por ejemplo, la de CAPITANT, segun la
cual “la Jurisprudencia es, aunque se haya negado, una fuen’e del
Derecho como la propia Ley, y esa fuente se hace mas abundante a
medida que la Ley envejece”, parece basada, sin duda alguna, y tal
como anuncidbamos, en el reconocimiento de la imperfeccién de la
Ley. Mas a la jurisprudncia se la ‘exal’a por otra razén, ligada estre-
chamente a esta primera y de la que el propio CAPITANT da idea en las
palabras que siguen a la afirmacion citada: “Sin abandonar su papel
de intérpretes, buscando en los textos del Cddigo o, en su defecto, en
los principios generales que les dominan, los fundamentos de sus sen-
tencias, los Tribunales crean, poco a poco, un cuerpo de derecho, una
doctrina que completa, enriquece y enmienda la obra legislativa” (3).
La jurisprudencia —se viene a decir— vale porque completa, enriquece
y corrige lo que es casi siempre incompleto y con frecuencia pobre y
defectuoso. Y cumple esta misién porque el juzgador realiza una labor
d: auténtica creacién juridica, porque existe, como diria Felipe Clemen-
te DE DiEGo, un “derecho intrcducido por el juez en sus sentencias,
antes no formulado por el legislador n: aun por él previsto, y que
aparece creado por €17 (4).

Asi pues, superacion del legalismo y reconocimiento de la obra
de creacién juridica del juez, son los dos mds importan'es nicleos
argumentalcs de muchas de las afirmaciones que han reclamado para
la jurisprudencia el reconocimiento, bien de que es una fuente de De-
recho, bien simplemente de que su valor, en relacién con éstas, es de
gran relevancia. '

Significa lo anterior que afirmaciones como las trancri‘as tienen
fundamentalmente una fuerza e intencién dialéctica, por oposicién
al ’egalismo o al en’endimento de la labor del juez como simple va-
sallo aplicador de la ley, y, por ello, es légico que al superarse el le-
galismo y la deficiente comprensién de la obra juzgadora, sea llegada
la hora de proceder con criterios mas técnicos y de situar diversos.
problemas que aparecen confundidos, en los dlversos planos en que
deben estar.

(2) Cfr, como trabajo paradigmatico en esta linea, el de DueLow, Geselz.
und Richterami, Neud. der Ausg. Leipzig, 1885, 1972, passim.

(3) Vid. CAPITANT, Les grandes arréls. de la Jurisprudence civie, Paris,
1940, pag. VII. El subrayado es nuestro.

(4) Vid. F. C. D Dieco, Derecho judicial, Discurso del 11 de febrero de
1942 ¢n la R. Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, s. f., piag. 19.
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A estos efectos clarificadores son de gran importancia las siguien-
tes elementales precisiones:

12 La enumeracién de las fuentes del Derecho objetivo stricto
sensu se ha de hacer teniendo en cuenta cuales son los vehiculos me-
diante los cuales llegan a los sujetos de derecho imperativos juridicos
que provocan deberes juridicos insoslayables y que juridicamente
vinculan a aquellos sujetos, Este es el planteamiento adecuado y no
lo es el de referir las fuentes del Derecho sub specie de materiales su-
pletorios para solucionar litigios, supuesta la primacia de la ley (5).

No es admisible presentar de forma primordial las fuentes de! De-
recho como .normas para la decisidon de los litigios. El articulo 1.445
del Cédigo civil no es primordialmente una “medida enjuiciadora” (6}
dirigida al tribunal para las ocasiones en que se le presenten casos
de compraventa, sino Ia norma que reconociendo un negocio del trafico,
de la vida real, contiene los imperativos juridicos que obligan a en-
tregar la cosa y a pagar el precio.

Si se procede de la forma que impugnamos nada extrafio serd sen-
tir y seglir el impulso de afiadir la jurisprudencia —por cierto que
sin aclarar qué se debe entender por ella— al repertorio de las fuen-
tes del Derecho, estimando que sirve al juez para resolver, para de-
cidir los litigios. No es este el punto de vista exacto, sino el que se ha
indicado al comienzo de esta precisién fundamental. Por otra parte, y

(5) Significa esto que, como ya ha sido puesto de relieve con frecuencia,
el enfoque del antiguo art. 6 del C. c. no era acertado —en cuanlo precepto
definidor de las fuentes de nuestro Derecho—y de ahi las reservas que pue-
den merecer aquellas posiciones como la del admirado profesor D'ORrs, que
se apoya en dichg precepto: cfr. Para una interpretacién realista del articulo
6 del Cédigo civil espaiiol, en Studi in onore di Emilio Beti, vol. 1, pigs. 119-
126, Milano, 1962 M4s facil de admitir para quienes se sirven de esquemas
dogmaticos tradicionales es su articulo posterior Derecho es lo que aprueban
los jueces, en “Atiantida”, nim. 45, 1970, porque, pese a este rotundo titulo,
es la posible aprobacién por los jueces lo que se p-esenta como indicio o
sintoma de lo que es Derecho: 1o que aprueben o puedan aprobar los jueces,.
lo que pueda pasar por un tribunal, eso es Derecho. Esta doctrina se encuen-
tra también, que sepamcs, en MARcic, Rechtsphilosophiec (Eine Einfiihrung),
1969, pag. 160: afirma el extinto profesor austriaco que la Gerichtsfihigkeit o
Jusiiziabifitir es nota esencial del Derecho. Y mucho antes, en la fundamental
obra Dcr Prozess a[s Rechtslage, 1925, pag. 227, sostuvo ya James GOLDSCH- -
MIDT lo siguiente: “pertenece, sin duda, a la esencia del Derecho (del Derecho -
desarrollado) el llegar a ser aplicado’ por el Juez".

(6) Vid. GoLpscHMIDT, ob. cir., pags. 245 y 246: “Los preceptos juridi-
cos no son sélo ’leyes de la vida’, sino también normas para la decisién de li- -
tigios. Con otras palabras: ng sblo imperativos dirigidos a quienes estan so-
metidos al Derecho, sino medida enjuiciadora (Urteilsmasstab) para el juez:
que ha de enjuiciar el tener y el ser de quienes estin sometidos al Derecho...
Si se concibe el Derecho como medida para la actividad enjuiciadora del juez, .
se piensa en el juez en su especial relacién con el Derecho, en el juez como
el poder destinado a la aplicacion del Derecho. En otros té:minos; se piensa .
en el poder que no estd sometido al Derecho sino al que el Derecho estd so- -
metido. De hecho, el juez no es sélo servidor, sino también sefior del Derecho,
al igual que el obrero es sefior de su herramienta. Pues asi como el albaiiil.
se guia por la maestra, asi se guia el juez por el Derecho”.
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como se advertird con mayor claridad de inmediato, el legislador debe
renunciar a explicar en qué consiste la labor enjuiciadora concreta
de los- Tribunales: podra, a lo sumo, expresar la esencia de la fun-
ci6n jurisdiccional del Estado en términos generales y no en un titu-
lo preliminar del Cédigo civil, por no ser la sede adecuada para
ello (7).

22 Es cier'o que los jueces no sélo aplican Derecho, sino que
tealizan una obra de creacidn juridica, pero proclamar el cardcter
creador del quehacer judic’al no debe conducir a recabar para la ju-
risprudencia el caracter de fuente de Derecho, pues identificar crea-
cién juridica jurisdiccional y Derecho objetivo stricto sensu setia equi-
vocado.

Con apoyo en la excelente obra de LALAGUNA (8), hemos de decir
:que el legalismo se supera cuando se reconoce que la ley no propor-
ciona, mediante una aplicacién au‘omdtica, ni siquiera en los casos
en que la ley se considerara “exactamente” aplicable, todo lo nece-
sario para resolver esos casos. Y la superacién del legalismo es, al
propio tiempo cabal entendimiento de la creacion juridica del juez
cuando se advierte la especial naturaleza —eminentemente pruden-
cial, no presente en la norma abstracta (9)— del juicio jurisdiccional,
de 1a decis:6n sobre ¢l caso concreto. Con otras palabras: la sentencia
es un producto juridico atribuible al juez y sustancialmente distinto
de la ley aplicada, de manera que hay labor juridica creadora por
parte del juez también en los casos que puedan parecer y efectiva-
‘mente sean de mds respetuosa aplicacion de la norma positiva: la
-prudencia, puente en‘re lo intelectual y lo agible, es un elemento esen-
-cial del enjuiciamiento de los casos concretos. ’

De lo dicho se desprende que no tendria sentido continuar una
pugna con el positivismo o el legalismo y perpetuar la dialéctica alu-
dida, pues nunca ha sido cierfo ni lo serd que los jueces apliquen
automética o mecdnicamente las normas positivas. No cabe aplica-
cién mecénica o automdtica de las normas porque estos adjetivos no
cuadran hien con la accién significada por el sustantivo.

La creacién jurid'ca de los Organos jurisdiccionales se produce
en las sentencias, siendo cada una de ellas una obra tnica, pues Uni-

(7) Diremos nuevamente aqui lo afirmado en nuestro trabajo citado en
nota 1, pag. 808: “La actividad intelectual y volitiva requerida para alcanzar
€l juicio jurisdiccional hay que considerarla legislativamente inefable”. Y afa-
diremcs que expresar la relacién entre la funcién jurisdiccional y las fuentes
del Derecho es asunto propio de las normas constitucionales o de la cuasi-
constitucional, que es una Ley Orginica de la administracién de justicia.

(8) Nos referimos a la monografia Jurisprudencia y fuentes del Derecho,
Pamplona, 1969. Ademis de la brevedad y concisidn que conscientemente
‘buscamos para este trabajo, la existencia de esta reciente y magnifica obra nos
exonera de una indicacién bibliog-afica exhaustiva.

(9) Como es natural, hay otros muchos ingredientes del quehacer juris-
diccional que hacen de las sentencias algo distinto de simples conclusiones
de la ley. A este respecto, cfr., por todos, RUMPF, Gesefz und Richter, Neud.
der Ausg. Beriin 1906, 1970, pags. 113 y ss.
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cos ¢ irrepetibles son los casos reales que, mediante la accién de Ia
prudencia, son enjuiciados con arreglo a las normas del Derecho ob-
jetivo. Si se llama jurisprudencia a un conjunto de sentencias, es
evidente que éstas —por ser creaciones juridicas irrepetibles— no
pueden ser fuen‘es del Derecho objetivo.

Asi pues, cuando se insiste en incluir a la jurisprudencia entre
dichas fuentes o en aproximarla a ellas, parece claro que ya no se
hace referencia a la concreta obra creadora del juez en casos irrepeti-
bles, sino que se estd pensando en una “abstraccién intelectual rea-
lizada a partir de esas decisiones singulares, abstracciébn que no sélo
ha de operar sobre los ingredien‘es juridicos de la ratio decidendi, sino
también sobre los datos facticos de cada uno de los casos (esta abs-
traccién provoca automdticamente la desaparicién del juicio y manda-
to prudencial) para quedarse con un estereotipo de problema, que
dinicamente se diferenciaria del supuesto de hecho de la norma posi-
tiva por no estar explicitamente formulado. Esto, naturalmente, no
es otra cosa que la docirina legal que se recoge en sede de casa-
<ién” (10).

Y llegados a este punto, hallamos el tercer argumento que, ahora
ya con relacién a nuestro sistema juridico, se aduce para exaltar el
valor de la jurisprudencia. Es conveniente, sin embargo, que lo rela-
livo a la “doctrina legal”, se trate con el detenimien‘o proporcionado
a las caracteristicas de este trabajo.

iIl. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA LEGAL

Como acabamos de decir, no es desdefiable la transformacion que
se produce desde la sentencia, que es creacién juridica prudencial
para el caso concreto, hasta una doctrina que, como su propio nom-
‘bre indica si bien se mira, es un criterio utilizado para resolver, que
7o se pone ya-en relacion con los casos concretos resueltos, sino con
un estereotipo de esos casos, no explicitado en parte alguna. Porque
existe una diferencia sustancial entre las sentencias y la doctrina le-
gal, bueno serd llamar jurisprudencia a éstas, consideradas aislada-
mente o en conjunto, y reservar el nombre de doctrina para designar
la objetivizacién que, mediante la abstraccidn, s¢ opera a partir de
las sen‘encias concretas (11), (12).

(10) Cfr. ob cit. en nota 1, pag. 809. Los intentos de distinguir la “doc-
trinal legal” de la “doctrina jurisprudencial” con base en el residuo histérico
que aparece en el nim. 10 del art. 1.729 de la L. E. C., creemos que no
pueden llegar a buen término. Cfr. sobre ello LALAGUNA, 0b. cit., pags. 52-55.
En sentido contrario, ALBALADEJO, en [lustituciones de Dcrecho civil, Parte
general y Derecho de obligaciones, Barcelona, 1961, pags. 70 y ss.

(1) E! fenémeno- de la conversién de la jurisprudencia en doctrina (que
se. podria llamar jurisprudencial mejor que legal) no es distinto del que se
advierte en todos los procesos de dogmatizacién que se han producido his-
téricamente desde las decisiones judiciales hasta las leyes positivas.

(12) Desde su punto de vista, es muy posible que tenga razén MARIN PE-

-8
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1. La doctrina legal, jes fuente del Derecho?

No hay inconveniente en admitir que, en si misma, esa llamada:
“doctrina legal” es materia apta para constituir Derecho objetivo. Lo-
que in‘eresa es dilucidar si el sistema juridico espafiol airibuye a tal
materia ¢l cardcter de Derecho objetivo. Y diremos ya, sin mas di-
lacién, que no es asi, a reserva de exponer cudl es el sentido de los
precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.691 y 1.692, espe-
cialmente) en que con tanta frecuencia se han apoyado los partida--
rios de incluir la jurisprudencia entre las fuenies del Derecho o de
relacionarla estrechamente con ellas. Es decir, entendemos que no
existe fundamento alguno para sostener que a la doctrina obtenida
a partir de las sentencias se otorgue hoy la virivalidad de producir
imperativos juridicos o mandatos de obligatoria observancia. Y se.
debe aftadir que no es conveniente que semejante virtualidad se le.
conceda en el futuro.

2. La jurisprudencia, jes una costumbre en sentido juridico?

Cabria intentar llegar a la conclusién de que la jurisprudencia:
—aqui conviene en verdad este término, y no el de doctrina— es.
fuente del Derecho por la via de considerarla como costumbre judi--
cial (13), esto es, como la conduc’a repetida de los tribunales ante
casos semejantes. Lo que sucede es que al determinar si a esa practica:
o conducta repetida se afiade el segundo elemento esencial de la cos--
tumbre, que es la opinio iuris seu necessitatis, resulta obligado incli-
narse sin vacilacién por la.respuesta negaiva. Cuando contemplamos.
una repetida conducta de los Tribunales no estamos en presencia del
fenémeno consistente en que una préctica an‘erior en un determinado-
supuesto sea capaz de tefiir de juridicidad o antijuridicidad una con--
ducta posterior ante igual supues‘o, segin se ajuste o no esta Gltima:
a la que venia siendo usual. ‘

La respuesta que en sentido negativo se debe dar, tanto a la cues--
tion de si la jurisprudencia pudiera ser costumbre como a la relativa:
a la naturaleza de fuene del Derecho objetivo de la doctrina legal;.
encuentra un fundamento especialmente sdlido en el caracter no vin--
culante de la jurisprudencia rei‘erada: ni la jurisprudencia vincula.

REZ, en Introduccién a la Ciencia del Derecho, 3.2 ed., Madrid, 1974, pagi--
nas 68-70 y en su mas reciente trabajo, En forno a los términos jurisprudencia:
y doctrina legal, dentro de Misceldnea en honor de Juan Becerril y Anton-.
Miralles, vol. 1, Madrid, 1974, pégs. 343 y ss., al sostener que el término ju--
risprudencia indica saber filoséfico, mientras que los de doctrina legal signi--
fican saber técnico. Pero nosotros nos movemos aqui en un &mbito estricta--
mente técnico-juridico y pretendemos construir en base a la terminologia co-
munmente admitida: por eso distinguimos entre jurisprudencia —excluida la.
acepcion de Ciencia del Derecho— y doctrina, que, segin acabamos de decir,
tanto da que se adjetive como legal —siguiendo lo dicho por la L.E.Crim.—
que como jurisprudencial.

(13) Cfr. MarIN PéRrez, Introduccion... cit., pAg. 69 y también LALAGUNA,.
ob. cit., pags. 126 y 127.
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ope legis, ni los jueces que reiteran una conducta estiman que con ella
queden juridicamente obligados a actuar siempre de forma similar a
la anterior.

La jurisprudencia cambia, y también cambia, por consiguiente,
la doctrina legal. Y si bien es cierto que esta variabilidad puede le-
sionar, incluso gravemente, la seguridad juridica (14), en general es
conveniente que exista y se debe conservar tenazmente, pues es pre-
ciso defender la libertad del juez ante la reiterada jurisprudencia de
los tribunales superiores. No se puede aceptar como regla saludable
la afirmacién “realista” de D’Ors: “Todo juez procura fundar su
sentencia en aquellos criterios que sabe son aceptados por los tribu-
nales superiores ante los cuales puede su sentencia ser revisada” vy,
“en consecuencia, podemos decir que las normas juridicas son aque-
las que los tribunales superiores aprueban, conforme a las cuales vie-
nen a ser revisadas las sentencias de instancia inferiores y eventual-
mente revocadas como derecho injusto” (15).

Catastréfico serfa, a nuestro juicio, variar el sistema actualmente
vigente. Abonan esta actitud de resistencia al cambio, en primer tér-
mino, !a conveniente variabilidad de la “doctrina legal”, la existencia
de doctrina “fluctuante” o, incluso, de doctrinas contradictorias y, en
segundo lugar, en relacién con esos datos, la necesidad de evitar, de
una parte, la comodidad en el juzgar que pudiera originar una exce-
siva atribucién de eficacia juridica vinculante a la doctrina legal y, de
otra, la conveniencia de evitar hasta el pensamiento de que ademas
de las normas positivas, generales y abstractas, los jueces cuentan con
una especie de leyes mds adaptadas a los casos concretos (las ‘“‘doc-
trinas legales”): esto dlttmo conduciria al desastroso y paraddjico re-
sultado de que, por negar a la ley la perfeccién absoluta y afirmar
la funcién de creacién juridica del juez, se obstaculizase esta funcién,
al someter al organo jurisdiccional a leyes “judiciales” que, precisa-
ments por.ser menos abstractas, serian, en cuanto leyes, mis imper-
fectas que las leyes positivas hoy vigentes (16).

(14) Un caso extremo de esta lesi6én lo hallamos en la contradictoria ju-
risprudencia acerca de la computaciébn de los plazos a que se refieren los
arts. 582 de la LYJCA y 125 de la LPA. Cfr. GoNzALEZ PEREz, Los recursos
administrativos, Madrid, 1969, pags. 278-287.

(15) Vid. D’Ors, Para una interpretacion realista... loc. cit., pag. 122.
Por fortuna, son numerosos los casos en que los tribunales, sin preocuparse
de someterse en su decisidon a los “clichés” de la doctrina legal del Tribunal
Supremo, procuran, en expresién de PRIETO-CASTRO, “aplicar dtilmente y con
justicie 1a norma”: cfr. Meditaciones sobre la jurisprudencia, contestacion al
discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién del
Excmo. Sr. D. Ursicino Alvarez Sudrez, Mad:id, 1966, pag. 215 de la publi-
caciéon de la propia Academia. Tanto el discurso de ingreso (La jurispruden-
cia romana en la hora presente) como la contestacion del profesor PRIETO-
CAsTRO son dos piezas de muy recomendable lectura. Siguiendo nuest-o ar-
gumento, es de notar que el propio Tribunal Supremg se guia en innumerables
ocasiones por el criterio de la solucién justa, sin sujecidn a su propia doc-
trina.

(16) Mis certeramente expresa LALAGUNA, ob. cit., pag. 143, la misma
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Cuando, pese a todo lo que venimos aduciendo, se ha insistido
en el empefio de otorgar (o reconocer) valor y eficacia juridicos como
fuente del Derecho a la jurisprudencia, en base a los articulos 1.691
y siguiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que se presentarfan en
anfinomia con el antiguo articulo 6.° del Codlgo civil, no ha sido po-
sible evitar incurrir en dudas y ambigiiedades (17).

A nuestro juicio, esos defec'os provienen de una falta de inteli-
gencia de lo que es, en estricta técnica juridica, la “doctrina legal”, y
de similar desenfoque respecto de lo que suele llamarse la eficacia indi-
recta de la jurisprudencia o, por mejor decir, de la doctrina juris-
prudencial. Conviene sobremanera, por consiguiente, ocuparse de la
naturaleza y funcién verdaderas de la “doctrina legal”.

IV. LA “DOCTRINA LEGAL”

1. Doctrina legal en casacion e interpretacion de la ley

Es razonable que las sentencias del Tribunal Supremo, en cuanto
pongan de manifiesto los criterios de interpretacion de la norma juri-
dica que se siguen en el Glimo grado de la actividad ]urlsdlccwnal
sean tenidas en cuenta, no sélo por los organos inferiores, sino tam-
bién por los justiciables, Existe, sin duda alguna, esa eficacia o valor
indirectos, ya sea por mor de la guctoritas de que gocen las Salas
del Tribunal Supremo, ya por otras razones o factores menos dignos
de satisfaccién para el jurista, como pueden ser la falta de valentia
¢ independencia de juicio o la inercia enjuiciadora, causas de influen-
cia que debieran ser comba‘idas con toda energia. Esa eficacia indi-
recta ni era ni debe ser una eficacia juridica imperativa, sino tan sélo
ejemplar. Asi, pues, en cuanto al valor directivo (mas que indirecto)
de la doctrina jurisprudencial, es preciso sostener que depende sélo
“de la auctoritas que quepa conceder a la Magistratura en cada mo-
mento histdrico a tenor de la prudentia iuris y la técnica juridica que
las decisiones jud.ciales acrediten” (18).

idea: “Cuando se niega a la jurisprudencia el valor de fuente del Derecho,
incluso de fuente indirecta, no se trata de ceder el prurito dogmitico de que
s6lo las fuentes formales dicen lo que es Derecho, sino de respetar la liber
tad de la jurisprudencia en el dinamismo de la interpretacién. Cuando, con-
trariamente, se exagera el valor vinculante de la ‘doctrina legal’ (a lo que
apunta su consideracién como fuente indirecta) se pone una traba a la liber-
tad de la interpretacién jurisprudencial para la necesaria renovacion del sis-
tema juridico”.

(17) Cfr., por todos, CASTAN, Teoria de la aplicacion e investigacion del
Derecho, Madrid, 1947, pags. 169 v 170 y DE LA PLAZA, La casacién civil,
Madrid, 1944, pags. 205, 207 y 208. En cambio, DE CASTRO Y Bravo, en De-
recho civil de Espaiia, Parte general, Madrid, 1955, pigs. 564 y ss.,, mantie-
ne una posicién sustancialmente coincidente con la que aqui se expone.

(18) Vid. DE LA OLiva Santos, loc. cit., pag. 815 y antes, cfr. pags. 813
y 814.
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Esto sentado, entendemos que la aparente disparidad entre el
antiguo articulo 6.° del Cédigo civil y los articulos 1.691 y 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, tiene' una explicacién relativamente
facil y convincente: no se quiso convertir a la jurisprudencia (o mejor,
a la doctrina legal) en fuente del Derecho objetivo y por ello, pese al
enfoque “justicial-material civil” del articulo 6.°, no se¢ mencioné ni
a la jurisprudencia ni a la “doctrina” en ese precepto. Ello no impe-
dia, sin embargo, conceder cierta *‘carta de naturaleza juridica” a la
doc'rina jurisprudencial y éste es precisamente el significado actual
de los citados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Admitida esta explicacién, el proceso de investigacién deberia con-
tinuar inquiriendo qué es lo que en la Ley de Enjuiciamiento Civil
se sanciona juridicamente y cudl es el alcance de esa sancién. Por de-
cirlo reflejando la propia doctrina del Tribunal Supremo acerca de
la “doctrina legal”: ;qué es lo que pueden contener dos o mis sen-
tencias conformes del Tribunal Supremo que, junto a la ley, sea sus-
ceptible de infraccién y de la consiguiente denuncia en el recurso de
casacion civil?

Estimamos que, ante todo, y en la mayoria de los casos, un con-
junto de sentencias uniformes encierra €l modo de interpretar —-segin
los criterios usuales— una norma juridica. Como regla, la “carta de
naturaleza juridica” que constituye la mencién de la “doctrina legal”
en los articulos 1.691 y 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sig-
nifica el amparo legislativo de un resultado intepretativo del derecho
objetivo consistente en que dicho resultado debe considerarse ‘en prin-
cipio como el acertado en relacién con otras posibilidades de inter-
pretacién,

La Tlamada doctrina legal no es, por lo general, sino doctrina in-
terpretativa y, consecuentemente, su infraccidon no constituye, con
gran frecuencia, sino pura y simple “interpretacion errénea”. Reitera-
mos aqui que al mencionar la Ley de Enjuiciamiento Civil dicha
doctrina tras la referencia a Ia ley, no se hizo algo muy distinto de con-
cretar, por mor de la seguridad juridica (procesal), qué podia enten-
derse por interpretacién errbnea: en principio, se puede estimar €rrd-
nea la interpretacion cuando no sea conforme a la de las Salas del
Tribunal Supremo en-casos semejantes, con independencia —claro
es— de la posibilidad siempre abierta de mostrar el error mediante
el solo cjercicio de las facultades criticas, sin apoyo de docirina ju-
risprudencial. Los preceptos tan repetidos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil suponen cierto refrendo legal de la in‘erpretacién adecuada
de la norma, un refrendo que, sin embargo, no es, como veremos, ni
muchos menos, absoluto.

Apoyan, a nues'ro juicio, esta posicién, los siguientes datos:

1. El hecho de la experiencia de que apenas se interponen re-
cursos de casacién que se fundamenten exclusivamente en “docirina
legal”, es decir, en el criterio sustentado por varias sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo: se citan casi siempre preceptos
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legales en torno a los cuales se ha producido —y no ex nihilo—
aquel cri‘erio.

2.2 El hecho de que, sin escandalo de nadie, la Sala Segunda
del Tribunal Supremo invoca de continuo su propia doctrina —antes
alegada por los recurrentes y los recurridos— para apoyar lo que
debe ser interpretacién acertada de un precepto. Comoquiera que la
“doctrina legal” no aparece en sede de casacién penal, se advierte con
facilidad que dicha doctrina es operativa con independencia del “re-
frendo legal” y sdlo por ser lo que es, en si: criterio de interpreta-
cién, en principio acer:ado, del Derecho objetivo.

3.9 El hecho de que, también sin asombro de nadie, de manera
continua se invoque y se acoja por las distintas Salas del Tribunal Su-
premo su propia doctrina en materia procesal, pese a que la “doctrina
legal” de los articulos 1.691 y 1.692 se refiere a aspectos sustanti-
vos (19). Este dato permite alcanzar una conclusién igual a la anterior.

4.9 Cabe asimismo concluir en idéntico sentido, es decir, en el
de que la doctrina jurisprudencial puede tener y tiene valor directivo
de la interpretacién con independencia del refrendo legal en sede de
casacién civil, considerando que también alcanzan la cualidad de cri-
terios interpretativos en principio acertados las doctrinas undnimes
de las Salas de las Audiencias Territoriales o, en razén de la especia-
lidad de su objeto, las de! Tribunal arbitral de seguros o las de los
Tribunales de Censos, por ejemplo. La bondad que es dado predicar
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y la eficacia di-
rectiva que se atribuya a ésta, cabe, a no dudarlo, que se prediquen
y se atribuyan (cuando exista tal bondad, y la consiguiente eficacia)
a la doctrina jurisprudencial de otros 6rganos judisdiccionales que
tal vez han utilizado y expresado criterios uniformes de interpretacién
para resolver puntos litigiosos, mixime en aquellos asuntos sobre los
que no se puede pronunciar el Tribunal Supremo,

5.2 Que el refrendo legal no es absoluto, esto es, que se trata
de reconocer a unos criterios de interpre‘acién como acertados, solo
en principio, lo que equivale a abrir la puerta al cambio si el presunto
acierto no se revela como tal en el nuevo caso (20), es algo que se
deriva de Ia existencia de muchos supuestos de doctrina fluctuante e

(19) No hace falta decir que la estimacién o desestimacién de un recurso
de casacién por infraccién de ley depende en varios supuestos (motivos 2.°, 3.9,
4.9, 6.2, 7.° y, segiin muchos autores, también el 5.°) de la aplicacién acerta-
da o no de normas que son, como el art. 359 de la L. E. C. claramente
procesales, por mas que el Tribunal Supremo haya sostenido lo contrario.
Cfr., ademds, PRIETO-CASTRO y DE LA OLIvVA SANTOS, El sistema de recursos.
Perfecionamiento del Derecho de ejecucidn singular, Comunicacién a la X Reu-
nién de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas, Ma-
drid, 1974, pags., 29 y 33 y ss., en donde se aconseja un cambio de mentali-
dad en el sentido de conceder més importancia que hasta el presente al re-
curso de casacién que tenga por objeto la denuncia de la infracién de nor-
mas procesales de derecho necesario.

(20) Cfr. RuMmPF, ob. cit., pags. 132 y 133.
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incluso de doctrinas con'radictorias segin las escuetas definiciones
«de docrina legal que el propio Tribunal Supremo ha proporcionado.
Enlaza todo esto con lo que hemos dicho antes (supra III, 2) a pro-
posito del caricter no vinculante de la doctring legal.

Afadiremos a lo expuesto, insistiendo en idea ya expresada, que
'es deseable para la doctrina legal o jurisprudencial la mayor consi-
-deraci6én, pero no como monstruoso Derecho objetivo, sino como lec-
cién de jurispericia que surte efecto por si misma, por su valor in-
‘trinseco, sin necesidad, en sentido estricto, de reforzar mds atn los
imperativos legales que le prestan apoyo. Y, como resumen, diremos
que el sistema legal resultante del antiguo articulo 6.° del Cédigo
«civil y los articulos 1.691 y 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ni era antindmico ni mucho menos inexplicable: se reconoce en la
Ley de Enjuiciamiento Civil el valor direciivo de la “doctrina legal”
‘para la interpretacién de las normas positivas y no se mencionaba ni
a la jurisprudencia ni a la docirina en el precepto del Cédigo por no
otorgarseles categoria de Derecho objetivo.

2. La doctrina legal y los principios generales del Derecho

El lec’or, y sobre todo el que sea partidario de conceder més
trascendencia a la jurisprudencia o a la doctrina en relacién con las
fuentes del Derecho, podrd pensar razonablemente que hasta el mo-
‘mento hemos aducido argumentos minimizadores de la jurispruden-
-cia o de la doctrina utilizando los casos en que ésta es interpretativa.
Y objetard que esos casos, si bien son cuantitativamente mas impor-
‘tantes, resultan cualitativamente poco significativos: los que intere-
san mds son aquellos en que la “doctrina legal” o jurisprudencial se
‘presenta colmando lagunas legales (21) y subsanando deficiencias del
Derecho positivo.

Es esta una objecién razonable a la que conviene responder sin
demora. Y la respuesta —que acto seguido ilustraremos con un ejem-
plo especialmente préximo a nuestras preocupaciones profesionales—
ha de ser la siguiente: la “doctrina legal”, cuando no es interpretati-
va de las normas positivas o cuando no aplica la analogia iuris, es el
vehiculo para la exposicién y desarrollo de principios generales del
Derecho, de manera que la juridicidad de esas soluciones para llenar
lagunas o remediar defectos no proviene de la doctrina jurispruden-
cial misma, sino de los citados principios, que si son fuente del De-
recho y, por cierto, fuente no estrictamente supletoria (22).

(21) Sobre el tema de las lagunas juridicas y sus diversos tipos, nos pa-
rece especialmente completa la exposicibn de LARENZ en Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 1960, pags. 281 y ss.

(22) Valor superior al de la ley positiva atribuyen a los principios gene-
rales del Derecho tanto SANCHO REBULLIDA, en Los principios generales del
Derecho, separata del “Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza”, nu-
mero 9, abril de 1963, como Garcia VALDECASAS (aunque menos rotunda-
mente) en Ef problema de las fuentes del Derecho, separata conteniendo con-
ferencia con ese titulo pronunciada en la Universidad de Deusto, 1955, pag.
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Vamos con el anunciado ejemplo, que expondremos como lo hi-
cimos en el trabajo anterior.

Deciamos en aquel lugar que hay ahora una “doctrina legal” —la.
discusién sobre su amplitud, para algunos desmesurada, no interesa.
en este momento— segin la cual los tribunales han de examinar
—examinar, no decidir— el fondo de la demanda, prever si en caso
de estimarla o desestimarla los efectos de la sentencia se extende--
rian a terceros —es decir, a personas que no han intervenido en el
proceso— vy, si asi fuera, abstenerse de entrar en el fondo y dictar
senfencia absolutoria de la instancia.

Esta doctrina —que engendra la exceptio plurium litis consortium,.
una excepcién impropia— tiene, a todas luces, la apariencia de una
norma procesal —para supuestos no expresamente previstos en la
ley— por cuanto en su virtud se dispone la conducta a seguir por el
6rgano jurisdiccional ante una situacién procesal concreta. Parece
que se trata de uno de esos casos en que el valor de la jurispruden--
cia se pone mas de relieve y cuya pretericién en nues'ra Jabor de ana--
lisis podria ser objeto de reproches. Pues bien, ya que lo afrontamos,
interesa averiguar si efectivamente se trata de una auténtica norma
jurisprudencial o si, como sostenemos, en ¢sa creacion juridica de la
Sala Primera del Tribunal Supremo no estd presen’e otra fuente del
Derecho objetivo que un principio general del Derecho.

Sin salirnos de nuestro asunto, se puede decir que es practica--
mente pacifico “el doble significado, informador y supletorio de los
principios generales del Derecho” (23), y que en virtud de la no es-
tricta subordinacién de los principios generales a las o‘ras fuentes del
Derecho, no sélo se ha de recurrir a ellos en defecto de norma posi-
tiva o consuetudinaria, sino también se deben tener en cuenta para la
interpretacién de la ley o para una correccién de €lla e incluso, cuan—
do se trate de principios técnicos para deducir del ordenamiento po--
sitivo conclusiones no explicitadas en él y no recogidas, por consi-
guien‘e, en preceptos concretos. Tanto estas conclusiones como la
correccién de una interpretacion pueden aparecer como normas espe--
ciales junto a la general positiva o como normas jurisprudenciales que~
colman lagunas.

Asi sucede, cn efecto, en el caso del ejemplo que utilizamos: apa--
rece como norma especial la “doctrina legal” segiin la cual el tribunal
debe, incluso de oficio, decidir la absolucién en la instancia en caso:
de irregular constitucién de la litis. Y, sin embargo, no hay mis que:
una apariencia, porque, ante todo, cuando por vez primera un érgano:
jurisdiccional absolvié de la instancia en un supuesio de los indica-
dos, era imposible que actuara bajo la coercién de un imperativo ju-

13. En contra, reiterada jurisprudencia del T. S. aunque més bien en obiter
dicta y sin que se advierta verdadera oposicién a lo que sostenemos en las ra-
tiones decidendi de las sentencias.

(23) 1La expresién estd tomada del Anteproyecto de Ley de Bases para ell
nuevo Titulo preliminar.
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ridico derivado de una “doctrina legal”: ésta, segin la misma defi~
nicién acufiada por el Tribunal Supremo, no existia, y tampoco,.
siempre segin esa definicidn, existia la segunda vez que el érgano re--
solvi6 en idéntico sentido. El imperativo juridico seguido por los-
6rganos jurisdiccionales no fue otro que un principio general del De-
recho que se enuncia asi: “nadie debe ser condenado (y condena es
verse afectado directamente por una sentencia) sin ser oido y vencido
en juicio”.

Suponiendo que esa “doctrina legal” sea acertada respecto de los-
casos en que se quiere exigir responsabilidad por obligaciones soli-
darias, ;c6mo operaria el principio general? A nuestro juicio, y de
forma primordial, mostrando Ia antijuridicidad de una interpretacién.
del ariiculo 1.144 del Cédigo civil que lo entendiera como funda--
mento para demandar a cualquiera de los acreedores solidarios, lo
que supondria un resultado interpretafivo opuesto al principio ge--
neral. Resulta asi evidente que éste no actia como regla juridica su-
pletoria, sino como fuente de Derecho superior a la ley positiva y a.
la que ésta (en si y sobre todo en su interpretacién) debe subordi--
narse).

Podria insistirse en que la presencia de este principio general no-
impide la existencia de una ‘“norma jurisprudencial” consistente en
tener que absolver de la instancia si no se demandara a todos los acrce--
dores solidarios: se reconoceria incluso que tal norma podria estar
fundada en el principio general referido.

Estimamos nosotros, en cambio, que cuando el tribunal, conscien--
te de la imperatividad en el caso del principio de audiencia, princi--
pio que llamariamos “juridico-natural”, adopté como solucién con--
creta la absolucién en la instancia, obré ya en base a la prudentia’
iuris y dentro de unos condicionamientos técnicos. Lo que el princi--
pio general imponia, lo vinculante para el tribunal era —y sigue sien--
do— evitar resultados que dicho principio revelaba como antijuridi--
cos: en nuestro caso, descartar posibles consecuencias de los articulos.
1.144 y 1.252, 11, del Cédigo civil. Lo que aparece como norma par--
ticular es el resuitado de una decisién prudencial en el marco dc los
aludidos condicionamien‘os y se trata en verdad tnicamente de una.
aparicncia de norma objetiva, pues si bien es cierto que quedd esta--
blecido un criterio para obrar ulteriormente ante casos semejantes,.
en‘endemos que ningln otro tribunal ha estado o estd juridicamente
vinculado por esa ‘“‘doctirina legal” de la absolucién en la instanc.a
si es capaz de id:ar otro camino para salvar el principio general (24),.
quc <s 'o unico a lo que en rigor se halla obligado. Como deciamos.

(24) Asi, por ejemplo, disponer lo necesario para que puedan comparecer-
los litisconsortes e “integrar la litis”. Cfr. PROFESORES DE DERECHO PROCESAL,.
Correccién y actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. 11, Madrid,.
1974, pags. 228 y 44, en donde se consigna el art. 409 y se alude a las razo-
nes para terminar con el instituto de la exceptio plurium litis consortium,.
respectivamente.
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-n el trabajo anterior sobre el tema: “los tribunales se hallardn ju-
ridicamente impelidos a excluir determinadas interpretaciones de los
citados articulos del Cédigo civil por la fuerza del principio general
'y habran de absoiver de la instancia en tanto en cuanto no descubran
o no se decidan a seguir un s:stema diferente, superior en buenos re-
sultados al que en la aciualidad se presenta integrando la ’doctrina
legal’ que nos ha servido de ejemplo. Mas insistimos: es del principio
juridico-natural de audiencia de donde deriva la juridicidad del pro-

ceder actual, no de las sentencias en que dicha doctrina se contie-
‘ne” (25).

3. Resumen sobre el significado de la “doctring legal”

Sin 4nimo alguno de exhaus'ividad (26), podemos decir que la
-doctrina legal manifiesta:

1. Un resultado interpretativo de la ley, segin criterios usuales

de interpre‘acion: este es el fendmeno cuantitativamente mds impor-
tante.

2.9 Una direcriz de interpretacién de las normas positivas con-
‘forme a los principios generales del Derecho (interpretacién del ar-
ticulo 1.144 del Cédigo civil).

3. Una rectficacién de las normas positivas (interpretacién del
articulo 1.252, 1I y ITT) o una explicitacion de soluciones técnicas (ac-
tual absolucion en la instancia), basadas en los principios generales.

4.° Reconocimienio de la vigencia de los principios generales
(27) y otras formas de operatividad de los mismos.

La conclusién, de fundamental importancia, por encima del ma-
yor 0 menor acierto de esta enumeracién y exposicion de posibilidades
ha de ser ésta: la doctrina contenida en la sentencia, o lo que es igual,
lIa doctrina producida por la jurisprudencia no es norma juridica y 1a
juridicidad de esa doctrina proviene, no de las sentencias mismas, sino
~de las verdaderas fuentes del Derecho objetivo.

Esto sentado, nos hallamos en cond'ciones de analizar con el po-
sible y conveniente detenimiento las innovaciones (?) legales que el
“Titulo preliminar nuevo representa en el tema que nos ocupa. Y lo
razonable es empezar el andlisis por la Ley de Bases de 17 de mar-
~zo de 1973.

(25) Vid. ob. cit., en nota 1, pags. 819-820.
(26) Sobre dicho significado, cfr. LALAGUNA, ob. cif., pags. 59-62.
(27) Cfr., por todas, las Sentencias del T. S. de 24 de diciembre de 1917,
12 de enero de 1927, 3 de diciembre de 1928, 7 de octubre de 1947 y 10 de
“junio de 1966.
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V. TRATAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA EN LA LEY
DE BASES DEL NUEVO TITULO PRELIMINAR DEL CO-
DIGO CIVIL

En el nimero 4 de su base primera, la Ley de Bases citada con-
tenia el siguiente texto: “La jurisprudencia complémentard el orde-
namiento juridico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo
sobre aplicacion de las fuentes”. No debemos extendernos en exceso
en el examen de esta declaracién y bastard resumir los puntos més
salientes de nuestras conclusiones anteriores.

a) En cuanto a la motivaciéon de la reforma, sostuvimos:

1.° Que se trataba —y se trata— de una reforma ocasional, que
no respondia a necesidad técnico-juridica alguna, y ni siquiera a una
simple conveniencia en ese orden, sino que se realizaba a consecuen-
cia de la oportunidad que al legislador se le ofrecia, al poner su mano
en la materia de las fuentes de derecho, de verter cierta conviccidn
sobre ¢l valor de la jurisprudencia (28).

2.2 Que esa conviccién no era una conviccion clara, correspon-
-diente a la prevalencia de alguna de las opiniones doctrinales o a ha-
ber optado por las que se hallan en litigio (29).

b) En cuanto al texto de la disposicién basica, hubimos de ex-
presar las siguien‘es observaciones:

1.2 La jurisprudencia no se consideraba fuente del Derecho vy,
por tanto, no se deberia hacer mencién de ella al enumerar dichas
fuentes, pero si deberfa ser mencionada en la parte del texto articula-
do destinada a tra‘ar de las fuentes del Derecho.

2.9 Se diferenciaban “la jurisprudencia” y “la doctrina que es-
tablezca el Tribunal Supremo”, de forma que_era posible establecer
una reiacién entre la jurisprudencia y la doctrina en el sentido de ser

(28) Observamos que DiEz-Picazo y GULLON, en Instituciones de Derecho
civil, vol. 1, Madrid, 1973, pag. 47, enjuician la LB del Titulo preiiminar nue-
vo (dejando aparte lo referente al Derecho internacional privado) como “una
reforma de pura elegantia juris es decir, como la adopcién en el primer cuerpo
legal de una serie de soluciones tedricas a problemas tedricos, que tendran nula
0 muy escasa repercusién en la practica. Mas puede considerarse también, y
ello es, sin duda, peligroso, como una facilitacion de un mayor arbitrio judi-
cial en la decisién de los litigios, 1o que, sin duda, puede provocar una grave
dosis de inseguridad juridica”.

No podemos sino mostrarnos plenamente conformes con el enjuiciamiento
global —tan felizmente expresado— de la reforma. Pero en cuanto a los peligros
que entrafia, pensamos que albergamos temores afin mayores que los de estos
autores, entre otras razones porque ellos mismos, acto seguido, entienden que
en la “nueva enumeracién de las fuentes del Derecho... se recogen, al lado
de la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho... la jurispru-
dencia y los tratados internacionales”.

(29) Cfr. pags. 804 y 821 y ss. del trabajo citado en nota 1. En las aiti-
mas paginas se hacen ver las dudas y contradicciones de los legisladores v su
relacidon con las diversas posiciones tedricas.
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la primera el instrumenio o cauce de la segunda. En rigor, lo que
complementaria el ordenamiento juridico seria la “doctrina” y la ju-
risprudencia se presentaria como el vehiculo de esa doctrina.

3.° En estrecha relacién con lo anterior, la jurisprudencia se
podia entender como las decisiones judiciales, como las sentencias
o el conjunto de éllas, mieniras que la doctrina establecida por el
Tribunal Supremo seria el resultado de un proceso de objetivacién o
abstraccién a partir de las sentencias, de acuerdo con lo que se ha ex-
puesto anteriormente. Asi, la disposicion basica venia a decir que la
jurisprudencia complementaria el ordenamiento juridico, pero claro
es que no .en cuan’o conjunto de sentencias,- sno en cuanto propor-:
ciona una doctrina.

4.9 Ofrecia poca duda que el precepto bésico intentaba que se
reconociera en el Titulo preliminar la “doctrina legai” que hoy se
estima juridicamente eficaz en casac:dn, aunque, naturalmente, sin.
plantearse el significado més exacto de dicha doctrina legal tal como
aqui se ha inten‘ado descubrir, sino mas bien con la men‘alidad pro--
pia de quienes han sostenido la existencia de contradiccion o inade-
cuacién entre e antiguo articulo 6.° del Cédigo civil y los articulos.
1.691 y 1.692 de la Ley de Enjuiciamlento Civil.

5.9 Se cometid error sintictico grave al hablar de “la docirina
que establezca el Tribunal Supremo sobre aplicaciéon de las fuentes”
pues, evidentemente, el legislador no queria referirse sélo ni funda-
mentalmente a la “doctrina legal” del Tribunal Supremo sobre el
articulo 6.° del Cédigo civil o su equivalente, y, sin embargo, esto
era lo que el tenor literal expresaba, Y haciamos notar que el legis--
lador deszaba referirse a la doctrina establecida por el Tribunal Su-~
premo al aplicar ¢ interpretar las fuen’es del Derecho.

6.2 Considerando hecha la anterior rectificacién, y teniendo en.
cuenta la observacién primera, resultaba claro que la juridicidad de
la doctrina jurisprudencial provendria de las verdaderas fuentes del
Derecho positivo.

¢) En cuan’o a la valoracién de la novedad legislativa, sostuvi-
mos, en sintesis, lo siguiente:

1.° Si la jurisprudencia habia de seguir sin consideracién de:
fuente del Derccho objetivo y no estaba en el dnimo del legislador
conferir a la “doctrina” del Tribunal Supremo mayor eficacia juridica
que la que ya se le otorgaba en !a Ley Procesal Civil, cabia incluir que-
nada en absolu‘o cambiaba en el plano técnico-juridico y podiamos.
congratularnos de ello.

22 Admiiendo que el legislador pretendiese simplemente re-
coger en el Titulp preliminar la funcidén otorgada a la “jurispruden—
cia” por los tan repetidos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,.
sin innovar nada, la férmula de la Ley de Bases no habia resultado:
especialmente afortunada, pero tampoco particularmente desafortu--
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nada, pues, en puridad de principios, de ella dificilmente podrian de-
ducirse conclusiones peligrosas, como las de atribuir mayor vinculacion
al precedente judicial, contribuir a mermar la libertad del juez, etc. No
obs:ante, hubiera sido preferible el silencio, pues siempre estamos ex-
puestos a que la simple mencién de la jurisprudencia en sede de fuen-
tes del Derecho origine la creencia de que su valor juridico ha au-
mentado. En el momento histSrico en que vivimos, cuando el Derecho
es maltratado por doquier (30) y la falta de sindéresis en ambientes
donde deberfa reinar es fenémeno corriente, este peligro resulta abo-
nado (31).

3.2 Que no se sabia el significado preciso, siempre en el plano
técnico-juridico, de la expresién “la jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico” y que tal expresién habia de considerarse
como férmula inventada por el legislador, como un “hallazgo” de
éste para expresar lo que ni siquiera para él mismo resultaba claro
y no pasaba de ser una difusa ‘conciencia del valor de la jurispru-
dencia.

4.2 Que, en definitiva, la novedad sustancial estaba constituida
por la simple cita de la jurisprudencia y que en la Ley de Bases no
se pasaba de proclamar que la jurisprudencia es importante.

Y terminamos nuestro andlisis critico haciendo votos para que
tal proclamacién innecesaria y ocasionada a tergiversaciones tuviera
al menos dignidad formal en el texto articulado. Veamos seguida-
mente si esta dignidad existe, qué reflexiones fundamentales suscita
dicho texto, aprobado por Decreto de 31 de mayo de 1974 (“Bole-
tin Oficial del Estado” de 9 de julio de dicho afio) y c6mo confirma
las anteriores apreciaciones.

VI. LA JURISPRUDENCIA EN EL TEXTO ARTICULADO
DEL NUEVO TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL

El pérrafo 6 del articulo 1.9 del Cédigo civil vigente tras el De-
cre‘o citado reza asi: “La jurisprudencia complementard el ordena-
miento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios genera'es del Derecho”.

Respecto del tex'o de la Ley de Bases, se distingue éste, como es
facil advertir, por haberse corregido el error sintictico que poniamos

(30) Cfr. Die LA OLIVA SANTOS, Repetar la ley, en Rev, de Derccho Procesal,
Iberoamericano, nim, 1 de 1974, pags. 91 y ss.

(31) Nada nos extrafiaria, por ejemplo, leer en publicaciones con visos
de cientificidad o en algunos “considerandos”, afirmaciones como ésta: “Que
'si bien es cierto gue la jurisprudencia no figura expresamente entre las fuentes
del Derecho en el nuevo Titulo preliminar, no lo es menos que su mencion
nueva en esa sede constituye prueba evidente del valor que, como complemen-
taria de las fuentes, el legislador ha querido atribuirle, de lo cual se despren-
de...” lo que convenga.
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de manifiesto, por hacerse mencién expresa de la interpretacién (no
s6lo de la aplicacién), por nombrarse de modo concreto las tres fuen-
tes del Derecho y, finalmente, por la introduccién del giro relativo
a la reiteracién de la docirina (la que, “de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal Supremo”).

S6lo con aplausos se debe recibir la correccién aludida, por muy
obligada que fuese. En cuanto a los otros refoques, merecen una bre--
ve alusidon por separado.

En primer lugar, diremos que sin que fuera absolutamente pre--
ciso distinguir interpretacion y aplicacién de la ley, pues la tltima
activ.dad engloba la primera, no serd perjudicial que se mencione a
la in‘erpretacién si con ello se comprende que, como hemos sostenido-.
anteriormente, la doctrina jurisprudencial es, en la mayor parte de
los casos, exposicion de criterios interpretativos.

En segundo término, se ha de senalar que no deja de ser un avan--
ce la sus’i‘ucion del término “las fuentes” por la referencia a “la ley,
la costumbre, los principios generales del Derecho”. Tal vez sea mas.
eleganie y exacta esta segunda férmula y ponga de relieve de forma
mas clara, por mds insistente, que la juridicidad de la doctrina juris-
prudencial proviene de las tres tinicas fuenies del Derecho en sentido-
estric’o. :

En cuanto al inciso “de modo reiterado”, parece que manifiesta,
sin lugar a dudas, la gravitacion de la “doctrina legal” de la casacién.
civil en el tratamiento de la jurisprudencia: se quiere recoger el re-
quisito de las dos 0 mds sentencias que resuelvan en idéntico sentido..
Podria estimarse. que se ha padecido el error consis'ente en no adver--
tir que es mds bien la jurisprudencia la que dcbe ser reiterada y que
no se trata de que la doctrina se establezca de modo reiterado, sino.
de que la doctrina se establezca, sin mas, aunque para que se esta--
blezca es presupues'o necesario una jurisprudencia reiterada. Estaria-

mos, por cons.guiente, an‘e un afiadido superfluo e incluso pertur--
bador.

Sn embargo, cabe una exégesis completamente diversa, que jus--
tamente nos apartaria de los p.an‘eamien’os casacionales. Aunque
iniimamente pensamos que, de hecho, esos planteamientos han sido.
decisivos al redactar el precep'o, la exégesis aludida serfa es’'a: doc--
trina jurisprudencial puede establecerse en una solg sentencia o, lo-
que es igual, puede extraerse de una sola resolucién jurisdiccional,
gracias a la labor de abstraccién que repetidamente hemos tratado en.
pasajes an'eriores de este trabajo. Al exigr la reiteracién se estarfa.
expresando que para que la doctrina merezca la consideracién que.
el precepto confusamente establece no es suficiente con que el Tri--
bunal Supremo la haya utilizado o expuesto una sola vez, sino que la.
garantia de que la doctrina es digna de tenerse en cuen‘a surge de la
reiteracion en la utilizacién de los criterios de aplicacién e interpre--
tacion en que la docirina consiste. En cualquier caso, aunque esta
exégesis supusiera un concepto de doctrina jurisprudencial que no se--
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ria el da Ja casacién civil actual, conduciria a idénticos resultados, de
forma que es poco Wtil profundizar més en este punto.

Interesa mucho, por el contrario, tras el examen concreto de las
pequefias innovaciones del parrafo 6 del articulo 1.° respecto del
texto de la Ley de Bases, concluir este trabajo con un juicio valora--
tivo general de nuestro tema. A tal fin se ha de tener en cuenta, como-
es l6gico, el contexto amplio que representan los primeros articulos
del nuevo Titulo preliminar.

En primer término, se advierte que el ariiculo 1.2 del Cédigo ci--
vil supone un cambio de enfoque considerable en el tratamiento de
las fucntes del Derecho respecto de la éptica particular que, como hé-
mos visto, fue determinan‘e de la redaccién del antiguo articulo 6.9,.
IT, de dicho cuerpo legal.

Si dicho articulo 6.° ofrecia como ratio iuris fundamental la pro--
hibicién del non liquet y las fuentes del Derecho aparecian como los
elementos suficientes para fallar y justifica’ivos de aquella prohibicién,
es decir, aparecian, seglin hemos dicho, sub specie de “medida enjui--
ciadora”, el nuevo Titulo preliminar, segin nos dice la Exposicién-
de Motivos de su Decreto aprobatorio, “se inicia por comprensibles.
razones de importancia y prioridad con la regulacién concerniente a
las fuentes del ordenamiento jurid.co, las cuales aparecen configura--
das con ese alcance y significado, en vez de aludir indirectamente a ellas.
a propGsito de la aplicacién de las normas por los Tribunales, como-
lo hacia el precedente articulo .6». Y, como afirma posteriormente.
dicha Exposicién, “sélo establecidas tan fundamentales precisiones.
acerca de lo que ha de reconocerse con entidad de derecho (32) ad--
quiere cabal sentido y justificacién el deber inexcusable de los jueces.
y (ribunales de resolver cuantos asuntos se le sometan”.

Con todo, ¢l cambio de enfoque no es total ni se expresa con la:
deseable perfeccion e} legislador, al menos segin el criterio que nos:
parece acertado y ya expusimos (supra, 11, 1.?). En realidad, lo que
se aprecia en el nuevo Titulo es un cambio de orden en el plantea-
miento. de las cuestiones y una conversién de la prohibicién de no-
fallar en el deber inexcusable de resolver. Pero no se rompe por-
completo —cierlamente no era de necesidad esa ruptura— con el
punto de vista anterior: si bien se mira, el parrafo 7 del articulo 1.
(33) es una regla ahsolutamente heterogénea respecto de las consig-
nadas en los pdrrafos an‘eriores de ese mismo precepto y la pers--
pectiva justicial material, por consiguiente, se mantiene incélume como,.
por lo demds, cabe también deducir de las dltimas frases de la Ex--
posiciéon de Motivos que se han transcrito.

(32) El subrayado es nuestro. Digamos, de paso, que no nos convence esa.
expresin, que no significa algo preciso, pues entidad de derecho claro es que la.
tienen las sentencias, pero también los actos administrativos, los delitos, etcé-
tera.

(33) Dispone dicho péarrafo que “los Jueces y Tribunales tienen el deber-
inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose.
al sistema de fuentes establecido”.
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Otra observacién fundamental, en conexién con lo que acaba de
exponerse, es esta: aunque del parrafo 6 del articulo 1, considerado
-aisladamente, resulta indudable no sélo que la jurisprudencia no es
fuente del Derecho, sino también, segin dijimos, que la juridicidad
de la doctrina deriva de las fuentes en sentido estricto, hay dos ele-
men‘os que pueden dar origen a interpretaciones erréneas en la linea
que temiamos en otro momento de este trabajo (cfr. supra, V, ¢,
segundo y nota 31). Se exponen seguidamente esos dos elementos.

En primer lugar, el que en el parrafo 7 del articulo 1.° se haga
referencia a la resolucién judicial de los asuntos “ateniéndose al sis-
tema de fuentes establecido” (en paralelo con el tratamiento del tema
en la Exposic:én de Motivos, donde también se dice lo relativo al
deber de resolver tras aludir a la jurisprudencia), ficilmente podria
interpretarse en el sentido de que el “sistema de fuentes” del parrafo
7 ¢s el de la disposiciones anteriores, en're las cuales se halla la rela-
tiva a la jurisprudencia.

Y, en segundo términc, que si bien se insiste en sostener que la
“jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico”, sin que se
sepa tampoco ahora en qué consiste tal funcién de complemen’arie-
dad (34), el parrafo de la Exposicién de Motivos dedicado expresa-
mente a la jurisprudencia puede apoyar también la peligrosa preien-
si6n de acentuar la eficacia de la doctrina jurisprudencial. Se lee en
ese parrafo lo siguiente: “A la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento
juridico. En efecto, la tarea de interpretar y aplicar las normas en con-
tacto con las realidades de la vida y los confiictos de intereses da lu-
gar a la formulacion por el Tribunal Supremo de criferios que si no
entrafian la elaboracion de¢ normas en sen’ido propio y pleno, contie-
nen desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reitera-
€ién, de adquirir cierta trascendencia normativa” (35).

Lo peligroso es, precisamente, que al amparo de esta “cierta tras-
cendencia normativa” que, paradégicamente, no puede ser mdés in-
~cierta, se abra paso, con pretendido apoyo en la ley, una realidad ju-
~dicial que entrafie comodidad en el juzgar, servil'smo de las instancias,

(34) Cfr. pags. 822-825 del trabajo citado en nota 1. No creemos que se
-quiera seguir la teoria juridico-material de la cosa juzgada para terminar
~ofreciendo una definicién de la jurisprudencia como la de BERNATZIK, en
Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Neud. der Ausg. Wien 1886, 1964,
.pagina 64. Cfr. también BOETTICHER, Kritische Beitriige zur Lehre von der
materiellen Rechtskraft im Zivilprozess, Neud. der Ausg. 1930, 1970.

(35) El subrayado es nuestro. Hacemos notar la extraordinaria similitud
de este pasaje con otro del discurso del ministro Oriol en el Pleno de las
+Cortes de 14 de marzo de 1973, en que se aprobé la LB: “Indiscutiblemente,
la tarea de aplicacién e interpretacion de las normas en contacto con las rea-
didades de la vida permite la formulacién de criterios, que si bien no entrarian
la elaboracién propiamente dicha de normas nuevas y distintas, contienen ma-
tizados desarrollos que, al proceder del Organo superior de la Administracion
-de Justicia, han de reputarse singularmente autorizados y dignos de alcanzar
«clerta eficacia normativa y orientadora”.
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«dejacién de 14 libertad creadora de los tribunales, empecinamiento
en los errores, etc. Que la administracién de justicia, aquejada hoy de
numerosos achaques y afectada por “inconfesables ataques, sufriera
.ain mds deterioros como consecuencia de esta innovacién, constitui-
ria un doloroso contrasentido, particularmente absurdo si se tienen en
cuenta los acentos espiritualistas de los articulos 3.° y 4.0, entre otros,
.del nuevo Titulo preliminar y si se advierte que el principio de jerar-
quia norma‘iva —cuya infraccién tantas veces produce aquellos ata-
.ques— es consagrado en el parrafo 2 del articulo 1.° del susodicho
titu'o.

Aun han de exponerse dos observaciones mas, de indudable im-
-portancia. Una de ellas es relativa al dmbito de la incierta trascenden-
cia que al referirse a la jurisprudencia se pretende conceder a ésta.
Noétese a este respecto que sigue otorgéndose valor tnicamente a la
.doctrina en el Tribunal Supremo, contra lo sefialado en lineas ante-
riores, sub 1V, 1, cuario. Pero, sin embargo, hay un cambio trascen-
.dental en el reconocimiento del valor que con rigor y justeza cabe
atribuir a la doctrina jurisprudencial y que es el de expresar criterios
interpretativos en principio acertados y el de manifestar la vigencia
y alcance de los principios generales del Derecho. Ese cambio con-
siste en que el texto del parrafo 6 del articulo 1.° del nuevo Titulo
preliminar reconoce —o permite reconocer— que la doctrina juris-
prudencial dotada de operatividad en el sentido que acabamos de re-
-cordar no es sélo la referente a normas sustantivas de Derecho pri-
‘vado, sino también la relativa a leyes y principios del mundo juridico
procesal y de o‘ras ramas del Derecho ptblico. ;Significa esto Gltimo
.que, en un proceso inverso al que se ha producido desde Ia casacion
.al Titulo prelim'nar, debe ahora consignarse en la Ley de Enjuicia-
.miento Criminal, por ejemplo, la infraccién de “doctrina legal”, o ha
-de decirse algo similar en la LICA, llevando a estas sedes las disposi-
ciones y pensamientos del Titulo preliminar? A nuestro juicio, no es
.necesario tal “reflejo” en las leyes procesales pues, como hemos di-
.cho e inten‘ado demostrar, la mencién de la “infraccién de doctrina
legal” en los ariiculos 1.691 y 1.692 no es hoy absolutamente nece-
.saria. ’

Pero aiin afiadiremos que, con la representacion mental de los
peligros de hiperexaltacion de la jurisprudencia, tantas veces pues'os
aqui de relieve, es facil concluir que, no sé!o las leyes procesales no
.nécesitan recoger lo que dice el Titulo preliminar (36), sino que no
.conviene que se modifiquen en esta materia.

Para terminar, hemos de reiterar una objecién ya apun’ada en
nuestro trabajo anterior ¥ a la que el texto articulado se hace més
.acreedor que la propia Ley de Bases. En sintesis, la objecion es es:a:
.no es muy légico que no se halle ninguna referencia a la doctrina ju-

’

(36) Escribimos “dice el Titulo preliminar...” para insistir una vez mas
‘en que, en rigor, no dispone nada nuevo ni claro y Unicamente p:oclama,
.como ya hemos dicho, que la jurisprudencia es importante.

9
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risprudencial en el capitulo II de dicho texto, que trata de la aplica--
ciébn de las normas juridicas” y de su interpretacién, cuando, por-
olra parte, se reconoce que la doctrina jurisprudencial surge de la la--
bor de aplicacién e interpretacién de las fuentes del Derecho. Mis.
en concreto: echamos en falta una referencia a la doctrina jurispru-
dencial en los parrafos 1 de los articulos 3 y 4 del Titulo preliminar,
que versan, respectivamen‘e, sobre la interpretacién y sobre la apli--
cacion analégica, Tal referencia serfa congruente con lo establec.do
en el pérrafo 6 del articulo 1.9, si es que no pudiera llegar a sos‘e--
nerse que el reconocimiento del valor e importancia de la jurispru--
dencia debia haberse producido exclusivamente en sede de aplicacién
de las normas juridicas y no en la de las fuentes del Derecho, con lo
que se habria logrado el mismo resul'ado que ahora se debe alcanzar,
podrian haberse obviado los peligros a que es ocasionado el texto:
actual del Titulo preliminar y, por Gltimo, no tendria por qué haberse
consagrado en €l la incomprensible férmula de que .“la jurispruden--
cia complementard el ordenamiento juridico”.

La conclusién final, tras todo lo expuesto, no puede ser sino con--
firmatoria de los juicios que vertimos a propésito del texto de la Ley
de Bases. Ahora nos hallamos ante un precepto initil desde el pun‘o-
de vista técnico-juridico, y es muy deseable que lo que es simplem:nte
indtil no se convierta en elemento periurbador de nuestro sistema ju-
ridico por obra de una exégesis precipitada y poco rigurosa. Que
permanezca —eso esperamos— como simple proclamacién, formal--
mente digna, de la innegable importancia del quehacer jurisdiccional.



