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Este pequefio libro contiene una interesante exposicion e interpretaciton de la
doctrina del precedente desarrollada por el Tribunal Constitucional espafiol, segun
la cual el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion exige que los
organos jurisdiccionales no se aparten arbitrariamente de los criterios de decision
seguidos en sus propias resoluciones anteriores. La autora pone especial cuidado en
deslindar el significado, fundamento y alcance de esta exigencia respecto de otras
aspiraciones constitucionales como la 1gualdad material o la unidad de jurisdiccidn.
Y lo hace con tenacidad, en ocasiones en abierta confrontacién con ¢l sentido ex-
plicito de las sentencias del TC, las cuales evidencian a su vez un descuidado tra-
tamiento del problema. El empefio de Marina Gascon es examinar la difusa doctrina
del TC sobre la relevancia del precedente y rescatar de ella una linea argumentativa
nitida a cuya luz interpretar la mstitucidén —y también, de paso, las manifestaciones
del TC que no se ajustan a dicha linea.

Lo primero que hay que subrayar es que por técnica del precedente la autora
no se refiere al sometimiento de los érganos jurisdiccionales a los criterios de de-
cision seguidos en el pasado por otros oOrganos de igual o superior jerarquia al
resolver casos iguales; sino a los seguidos por el mismo o6rgano decisor. Mas aun,
y esto puede resultar paradgjico, a su juicio la regla del precedente tiene sobre todo
un sentido de futuro, en tanto que en virtud de dicha regla cuando un juez escoge
un criterio por el que guiar su decision esta comprometiendo su actuacion futura.
La clave de la técnica del precedente para Gascon es que introduce el principio de
universalizacién en la actuacion jlldlClﬁl obligando a resolver el caso presente del
modo que el juzgador considera mas correcto para dar respuesta a cualquier situacion
futura con las mismas caracteristicas. El precedente no protege la tradicidon juris-
prudencial; su razén de ser no es salvaguardar la unidad en las soluciones judiciales
para mantener asi la ficcion de jurisdiccidn Unica y promover un aspecto de la
seguridad juridica. ILa regla del precedente no prohibe alterar la linea jurisprudencial;
- s0lo prohibe hacerlo sin motivo y exclusivamente en lo que atafie a la jurisprudencia
del propio organo decisor. Lo que hace el precedente es imponer un minmimo de
racionalidad en las decisiones: obliga al drgano decisor a seguir consistementente
la pauta que ¢l mismo se marca, s1 no hay razones para abandonarla.

El libro comienza con una reflexién sobre el papel de los jueces como creadores
de Derecho, en la que la autora se sitia junto a quienes critican a Dworkin por
sostener que el Derecho siempre dispone de una Unica respuesta correcta para los
casos litigiosos, y que la tarea judicial es aplicar ese Derecho preexistente (mas en
concreto, garantizar los derechos preexistentes), reconstruyéndolo incluso con ayuda
de los principios morales vigentes en la sociedad. Gascon lanza contra esa tesis
diversos dardos: las expresiones juridicas pueden ser genuinamente ambiguas; los
principios morales no ayudan a la determinacidén del Derecho, en tanto que su for-
mulacion no es precisa; la sociedad no profesa valores homogéneos y los sistemas
juridicos incorporan a veces principios contradictorios; la posibilidad de no alcanzar
un consenso sobre normas impide que exista siempre una unica respuesta correcta
para el conjunto de la comunidad lingiiistico-juridica, frente a lo que ocurre respecto
a cada persona individual (cuyas creencias no pueden contradecirse), aunque aspirar
a aquélla actua como idea regulativa en la interpretacion juridica. Hacia el final de
- estas lineas expondré mi sospecha de que precisamente la referencia a las creencias
de cada persona da una pista para matizar la negacidn de la respuesta correcta unica.

Pero el libro de Marina Gascon no esta dedicado al problema de la intervencion
de los jueces en la creacion/identificacion del Derecho. Su tema es el principio de
universalizacion, tal como se plasma en la exigencia de que los 6rganos judiciales
s¢ atengan siempre a las soluciones que ellos mismos consideran correctas: «toma
aquella decision que en el futuro estuvieras dispuesto a respaldar ante unas mismas
circunstancias» (p. 31). Para Gascon, ante el hecho de que a veces los criterios que
sirven al juez para decidir no proporcionan una unica respuesta, el criterio de uni-
versalizacion se presenta como la garantia minima de racionalidad de esas decisiones
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conflictivas. Se trata, como se comprende faciimente, de una racionalidad meramente
formal, que es compatible con soluciones abiertamente injustas. Por eso €s necesario
que la garantia formal impuesta por el autoprecedente se complemente con una
proteccion material de la justicia, que proscriba las resoluciones judiciales conformes
con una linea jurisprudencial lesiva de derechos fundamentales. De ahi que se haya
querido combinar la exigencia derivada del precedente con la proteccion de la igual-
gadl_m(:ilterial, llegandose a una confusidn de garantias que Gascon se esfuerza por
eslindar.

Como apunté, la depuracion filosofica del sentido del autoprecedente llevada a
cabo por Marina Gascon en este libro se apoya en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol. Una jurisprudencia no siempre consistente, como la autora
se encarga de poner de relieve, pero que si ofrece una base en la que sostener una
construccion doctrinal como la que este libro propone. Y, sobre todo, una jurispru-
dencia que emplaza el respeto del autoprecedente como algo mas que un requisito
de rigor formal: es una exigencia juridica fundamental, derivada del articulo 14 CE.
En efecto, para el TC la regla del precedente es una expresion del derecho a la
1gualdad en la aplicaciéon de la ley, que forma parte del contenido del articulo 14
CE junto al derecho de igualdad en la ley. Gascon acepta la via escogida por el
TC para deducir de la Constitucidn la regla del precedente, aunque ella observa que
la aplicacion de la misma solucion juridica a los casos iguales no es un asunto de
igualdad, sino mas bien de certeza y seguridad juridica (pp. 56 y ss.). No obstante
despues aclara que el objetivo de la regla del precedente no es la uniformidad
jurisprudencial en los casos idénticos, frente a la cual el TC prima la independencia
judicial, sino que su objetivo es la interdiccion de la arbitrariedad que supone que
un Organo jurisdiccional desoiga mmmotivadamente su propia jurisprudencia (pp. 77
y ss.). Pero el principal reproche que Gascon dirige al TC es que en ocasiones
parezca asimilar la vinculacion al precedente con la interdiccion de interpretar y
aplicar el Derecho con criterios discriminatorios. Porque a su juicio —y éste es el
hilo conductor del libro— una cosa es la 1gualdad material ante la ley impuesta por
el articulo 14 CE, consistente en la proscripcion de discriminaciones no autorizadas,
tanto en la creacion como en la aplicacion del Derecho; y otra muy distinta es la
exigencia de racionalidad en la actuacién judicial, la cual se refleja en la obligacion
de regirse por el principio de universalizacion en la aplicacion del Derecho, obli-
gacion que a su vez se plasma juridicamente en la regla del precedente.

De todos modos, como digo, Gascon acaba aceptando, pese a sus matizaciones,
la mncardinacion de la técnica del precedente en el articulo 14 CE, en cuanto igualdad
en la aplicacion de la ley. Para ello introduce en esta vertiente de la igualdad una
distincion, que en el TC sdlo es implicita, entre la obligacidn de interpretar el De-
recho de forma no discriminatoria y la obligacién de respetar €l propio precedente.
Gascon expone como la doctrina del TC sobre las exigencias de la igualdad evo-
luciond desde una garantia material contra las discriminaciones prohibidas por la
Constitucion hasta una defensa de la regla del precedente en cuanto mandato formal,
el cual constrifie al juzgador a mantener el criterio de decision adoptado por él
previamente en supuestos iguales, salvo que motive el cambio. Si1 originalmente ¢l
control de 1gualdad desarrollado por el TC consistia en la revision de los criterios
interpretativos seguidos por el yuzgador, ahora el TC adopta la técnica del precedente
como mecanismo de control que no requiere examinar la correccion material de la
resolucion recurrida. Con esta solucion el TC colabora a su proposito expreso —no
stempre cumplido— de no convertirse en una instancia mas de revision judicial. La
técnica del precedente dota al TC de un mecanismo de control formal de las deci-
stones judiciales que le evita tener que entrar en el contenido de la decision.

Pero, por supuesto, un control formal como el que aporta la regla del precedente
no satisface la proteccion constitucional. Por eso el TC ha mantenido, incluso des-
pues de desarrollar la doctrina del precedente, su entendimiento original del principio
de igualdad como prohibicién de discriminaciones al interpretar y aplicar la ley.
Ante esta dualidad Gascon suglere sensatamente que lo mas adecuado es interpretar
que el TC simultanea ambas interpretaciones de la igualdad en la aplicacion de la
ley, aunque esporadicamente se torne reduccionista (GascoOn menciona la
STC 144/1988 como una sentencia restrictiva, en cuanto que condiciona la aplica-
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c16n de la regla del precedente a que la resolucion que cambia inmotivadamente de
criterio tome en consideracion indebida circunstancias personales o sociales de las
partes). La Constitucion prohibe en primer lugar la aplicacion discriminatoria del
Derecho; pero impide también apartarse arbitrariamente del propio precedente aun-
que la nueva decisién no atente contra la 1gualdad material. Esta segunda garantia,
que el TC llama por antonomasia igualdad en la aplicacion de la ley, es el contenido
de la técnica del precedente.

Ei enfoque de Gascon para armonizar la jurisprudencia constitucional sobre el
autoprecedente me parece acertado. La coexistencia de las diversas exigencias cons-
titucionales de igualdad matenal y racionalidad formal aparece con cierta claridad
en la STC 159/1989, de 6 de octubre de 1989, que reconoce el derecho de una
mujer a que la atribucion judicial del arrendamiento de un local de negocio tras su
separacion conyugal, y consiguiente disolucion de la sociedad de gananciales, no
sea considerada un traspaso con arreglo a la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU).
El fundamento juridico 2.° de esta STC recoge la doctrina del autoprecedente al
resumir las condiciones para invocar la igualdad en la aplicacion de la ley: «la
aportacion de un término valido de comparacion que acredite la igualdad de su-
puestos y la verificacidn de la existencia de un cambio de criterio efectuado de
forma inmotivada o 1rrazonable por un mismo o6rgano judicial en sus decisionesy;
lo cual ha de ser «compatible con los principios de independencia judicial y no
necesaria vinculacion a los precedentes, de forma que el 6rgano judicial pueda,
mediante el oportuno razonamiento y motivacion, variar eventualmente de criterio
en sus ulteriores decisiones respecto al mantenido inicialmente en alguna o varias
de las dictadas con anterioridad». Esta mencion se debe a que la demandante alegaba
que la sentencia recurrida era contradictoria con otra anterior de la misma Audiencia
Territorial y con otras del Tribunal Supremo sobre hechos similares. Pero el TC
responde que ambas sentencias de la AT difieren tanto en los hechos como en la
normativa aplicable. Y que €l hecho de que la AT no comparta el criterio de la
STS mvocada no infringe ¢l derecho a la igualdad, por varias razones (algo llama-
tivo, pues la primera de ellas deberia hacer a las demaés irrelevantes): porque este
derecho vincula solo respecto al propio precedente, porque no basta una sentencia
aislada sino que es precisa una linea jurisprudencial consolidada, y porque la STS
no ventilaba el mismo problema ni tenia el mismo supuesto (versaba sobre un arren-
damiento de vivienda). Esta aitima razén explica a su vez por qué no resulta apli-
cable al caso otra exigencia constitucional derivada del art. 24.1 CE: diversos Or-
ganos del Estado no pueden resolver contradictoriamente sobre la existencia e in-
existencia de unos mismos hechos (cfr. STC 185/1985).

Junto al evocado enfoque de la igualdad constitucional en la aplicacién de la
ley, esta STC 159/1989 recoge también en su FJ 4.° el enfoque rival: el articulo 14
CE puede verse lesionado «mediante una interpretacion o aplicacion de la legalidad
que resulte per se injustificadamente discriminatoria». Al TC no le compete corregir
la interpretacion y aplicacion del Derecho practicada por los 6érganos judiciales, pero
siempre que estos respeten el contenido de los derechos fundamentales reconocidos
en los articulos 14 a 29 CE. Atendiendo a esta nueva perspectiva de la exigencia
constitucional, la STC otorga el amparo por considerar que la SAT incurre en una
discriminacion injustificada al interpretar que el articulo 31.1 de la LAU no incluye
la atribucidn judicial por causa de separacion matrimonial entre las excepciones del
supuesto de traspaso, ya que —advierte el TC— la LAU ha de ser reinterpretada
a la luz de la Constitucion. Por ultimo, la STC expone que el articulo 24.1 CE
exige que la motivacion requerida en los pronunciamientos judiciales sea razonable
y razonada; y con base en este requisito halla una nueva razdén para otorgar el
amparo, puesto que la SAT recurrida contiene una argumentacion intrinsecamente
contradictoria ¢ wrrazonable que no respeta el derecho de tutela (en efecto, 1a SAT
reconocia en un principio que los dos conyuges eran coarrendadores pero después
considera que la sentencia judicial dio lugar a un traspaso).

Como se ve, esta STS 159/1989 —que me he permitido exponer puesto que
no la he visto citada en el documentado libro de Marina Gascén— contiene una
informativa recopilacion de varios modos de presencia del principio de igualdad en
la tutela constitucional. De ellas nos interesaba sobre todo la recogida en primer



Critica Bibliogrdfica 657

lugar, por cuanto que el objeto de estudio del libro que comento es el autoprecedente.
Por cierto que es posible que el TC lo incumpla en esta sentencia, pues se ha dicho
que en ella contradice el criterio que siguid en la STC 126/1989 —de la misma
Sala 1.% si1 bien el TC no distingue entre Salas o Secciones de un mismo organo a
efectos de autoprecedente—. Aquella sentencia consideraba que la esposa a la que
el juez atribuyo el uso de la vivienda tras 1a separacion no ve lesionado su derecho
a la tutela judicial efectiva si otro juez considera que al no haber notificado la
resolucion al arrendador incurre en un supuesto de cesion inconsentida a tenor de
los articulos 24 y 25 de la LAU. En esa ocasion el TC estimd que se trataba de un
problema de legalidad ordinaria en el que no podia inmiscuirse. Tal vez la diferencia
entre los casos a los que se trataba de adaptar la separacion conyugal —necesidad
de la notificacion de la subrogacion de vivienda familiar en uno, y existencia de
traspaso de local de negocio en otro— permitiria al TC justificar que considerase
que en el segundo, pero no asi en el primero, permitir el desahucio de la esposa
supone una interpretacion discriminatoria del Derecho, cuya inconstitucionalidad
permite anular la resolucion. Pero lo cierto es que en apariencia hay un cambio de
criterio, y el TC no lo motiva.

La confrontacion de las dos sentencias del TC mencionadas en el parrafo an-
terior pone de manifiesto un punto importante: la distincién entre la exigencia ma-
terial de igualdad y el requisito formal de no apartarse arbitrariamente del propio
precedente, tedricamente intachable, es en la practica bastante difusa. Porque el
aspecto esencial del escrutinio de la conformidad de unas decisiones con las prece-
dentes es determinar si la ratio decidendi es la misma en ambas; y esta determina-
ci0n, sin duda el momento mas complejo de este escrutinio, esta inevitablemente
gmada por consideraciones sustantivas de valor. No es sorprendente que la afinidad
entre unos supuestos de hecho y otros se aprecie en funcién de los resultados pre-
teridos en cada caso desde el punto de vista axioldgico: si los criterios de justicia
material manejados por el juzgador le llevan a postular una solucion divergente a
dos casos en apariencia idénticos, la actitud natural serd tratar de mostrar que ambos
casos no son en absoluto 1dénticos, y que por tanto admiten perfectamente soluciones
contrarias. Marina (Gascon reconoce la intervencién de componentes axiologicos en
la 1dentificacion analogica de los precedentes (p. 45), pero pese a ello insiste en
diferenciar ambos aspectos de la igualdad en la aplicacion de la ley.

Es dificil encontrar dos litigios tan idénticos que sea imposible justificar, mas
0 menos convincentemente, una diferencia de enfoque al resolverlos. Esta dificultad
convierte a mi juiclio la técnica del precedente en un mecanismo de control de las
decisiones judiciales que no es tan formal como pudiera parecer en su descripcion
doctrinal, sino que obliga en la practica a realizar una revision del contenido del
fallo para comprobar su justicia material. Por eso no resulta extrafio que la STC
144/1988 mencionada antes prime la proteccidon contra las discriminaciones sobre
la garantia formal del precedente. La proteccion constitucional se realiza ante todo
procurando que ia interpretacidn y aplicacidn del Derecho no sea materialmente
Injusta, y a este proposito se subordina la utilizacion de la técnica del precedente;
de modo que las condiciones para dicha utilizacion se evalian en funcién del re-
sultado que del empleo de la regla del precedente se deriva. Pocos casos habra tan
claros de contradiccion entre dos sentencias del mismo 6rgano como la presente en
las SSTS (Sala Primera) de 19 de enero de 1987 y de 16 de febrero de 1987, que
juzgaban los mismos hechos (el Banco Zaragozano recurria €l levantamiento de un
embargo sobre un piso que era bien ganancial de la esposa del deudor), tal como
fueron dilucidados en los dos procesos que se siguieron, juicio declarativo y terceria
de dominio: la primera sentencia del TS confirma el resultado de aquél, y la segunda
casa el resultado de este, pese a que ambos eran coincidentes. Pero incluso en este
flagrante supuesto de contradiccidn cabria hallar algiin resquicio para dejar de aplicar
la regla del precedente si ello fuera aconsejable en aras de la justicia material del
resultado. [Esa bisqueda no fue necesaria para el TSJ de Navarra, Sala de lo Civil,
que en su sentencia de 10 de febrero de 1993 resuelve la contradiccidn resefiada
estimando que el principio de seguridad juridica aconseja conceder valor preferente
a la primera sentencia frente a la segunda. Por cierto que este Tribunal no menciona
la regla del precedente como razén de su decision, sino que invoca —de modo
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ciertamente mas practico para el caso concreto— el valor de la cosa juzgada: «de-
clarado en aquélla (sentencia), de forma irrevocable, el derecho, no cabe alterarlo
por una nueva actuacion de los Tribunalesy].

En cualquier caso, hay indicios de que la doctrina constitucional del precedente
comienza a declinar por efecto de la creciente reticencia del TC a inmiscuirse en
los criterios interpretativos seguidos en las sentencias recurridas. El inhibicionismo
del TC ante decisiones judiciales que malinterpretan el Derecho pero que pese a
ello proporcionan una tutela judicial efectiva (como es sabido, ésta no equivale al
acierto judicial) ha endurecido progresivamente las condiciones necesarias para in-
validar una sentencia por violacidén de precedente. Los requisitos para invocar esta
regla —«la 1dentidad del 6rgano judicial y de supuestos resueltos de forma contra-
dictoria, junto con la ausencia de toda motivacion que justifique en términos gene-
ralizables el cambio de criterio», en expresion de la STC 160/1993— se exigen
ahora con un rigor formal que da idea de la escasa voluntad del TC por anular
mediante dicha técnica sentencias que no infringen otros derechos fundamentales.
La STC 375/1993 desestima un recurso de amparo contra una sentencia de la Sala
de lo Social del TSJ de Madrid porque se aportaban como términos de comparacion
sentencias de] Tribunal Central de Trabajo, aunque —segin apunté el Fiscal— tam-
bién contradecia sin fundamento razonable una sentencia del dia anterior del propio
TSJ de Madrid, y aunque ese criterio original habia sido confirmado con posterio-
ridad por el Tribunal Supremo.

En fin, disculpeseme esta incursion en ¢l tema que ocupa al libro que resefio,
libro al que seguramente me deberia haber cefiido puesto que su objeto aparece alli
muy competentemente tratado. Es especialmente instructivo su parrafo final, que
resume el contenido de la doctrina constitucional del precedente una vez depurada;
pero resisto la tentacion de reproducirlo para no sustraer al lector de la satisfaccion
de seguir la argumentacién de la autora hasta el momento de la sintesis conclusiva.
Creo que esta argumentacidn tiene un interés intrinseco, con independencia de la
actitud que pueda tomar el TC en el futuro respecto a la obligacion de atenerse al
propio precedente. Es de esperar que el TC no deje de ser el control de racionalidad
que en muchas ocasiones ha venido siendo al exigir a los juzgadores congruencia
en su linea jurisprudencial, tal como s¢ manifiesta en el libro de Gascon. Para ello
ha de evitar que la garantia formal caracteristica del requisito de la universalizacion
deje de ser efectiva por causa del distinto formalismo de las formalidades.

Al margen ya del tema central del libro de Gascén, quisiera ahora hacer el
comentario que habia pospuesto en relacion a sus criticas a la tesis de la respuesta
correcta Gnica. Por mi parte admito la posibilidad, en altimo término, de un genuino
conflicto valorativo irresoluble incluso tras un dialogo en condiciones ideales; pero
no obstante creo que es igualmente real la posibilidad de solventar tales conflictos
en la comunidad empleando criterios semejantes a los que ordenan las creencias de
cada individuo, basicamente el principio de no contradiccion. En efecto, pienso que
si una persona singular puede —y debe, se afiade— coordinar sus postulados nor-
mativos para formular una Unica respuesta correcta a cada caso litigioso, en buena
medida esta coordinacion es trasladable al ambito colectivo, puesto que los princi-
p1os que colisionan en uno y otro ambito vienen a ser los mismos. Supongamos
que se trata de decidir sobre la legitimidad de asumir pasivamente ¢l sometimiento
a un ejército extranjero de ocupacion poderoso y despiadado. Cuando ¢l debate se
plantea intersubjetivamente es probable que choquen dos posiciones: una que prima
la libertad frente al ocupante y otra que prima la vida de los ocupados. Estas va-
loraciones divergentes pueden ser ciertamente irreconciliables, de modo que sea
imposible alcanzar la solucion correcta al dilema. Ahora bien, cuando ¢l problema
se plantea en el interior de un sujeto singular sucede que ambas valoraciones con-
flictivas estan también presentes, pues no en vano las creencias de cada individuo
se nutren de las creencias mantenidas en su medio social; y sin embargo se admite
que en esta situacion el conflicto valorativo ya no es itresoluble. Al individuo que
no sabe si primar la vida o la libertad se le exige que resuelva de una vez por todas
sus dudas, porque se entiende que si sus creencias son racionales han de ser cohe-
rentes entre si. Lo que se afirma, segun ¢reo, no €§ tanto una tesis psicologica que

niega que el sujeto pueda considerar valiosos dos principios aparentemente mncom-
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patibles, sino mas bien una tesis epistemoldgica segun la cual el sujeto ha de poder
reducir esa aparente contradiccién con arreglo a criterios arbitrales que permitan
resolver uniformemente los casos planteados. Pero entonces podemos esperar que
es0s mismos criterios arbitrales hagan acto de presencia en los debates intersubje-
?ivos, de modo que dilemas aparentemente irresolubles obtengan una solucidn uni-
orme. '

Fn definitiva, creo que un proceso constructivista de descubrimiento y analisis
de los principios implicitos en la practica social del discurso moral, con ser dificul-
toso y polémico, permite acceder a importantes datos que se sustraen a las discre-
pancias valorativas y constituyen criterios arbitrales efectivos. Todo esto es muy
tedrico, y no puede decirse que la investigacidon constructivista defendida arroje
mucha luz sobre cual pudiera ser la respuesta correcta al dilema planteado por la
ocupacion militar; pero en cualquier caso no hay razoén para negar tajantemente la
posibilidad de que exista en realidad dicha respuesta. La discrepancia valorativa
intersubjetiva se refleja en el razonamiento individual, y de la misma manera que
el sujeto puede superarla en lo que respecta a sus creencias, también cuenta con
mecanismos para superarla si precisa armonizar las creencias sociales para detinir
la mejor solucién moral en la comunidad de referencia. El juez, por tanto, puede
en principio reconducir la aparente ambigiiedad valorativa de la sociedad hacia una
red coherente de principios. Obviamente esta posibilidad no es sino la idea regulativa
que menciona Gascoén —siguiendo a Alexy—, pero con el matiz de que no es
simplemente una ilusién imposible (un noble suefio), sino una expectativa al alcance
del ivestigador.

Como es de rigor termino esta nota recomendando el libro de Marina Gascon,,
cuyo estudiado tratamiento del significado, fundamento y alcance de la obligacion
de respetar ¢l propio precedente aclara aspectos complejos de dicha obligacién y a
su vez suscita al lector la reffexion personal, lo cual es uno de los mejores etectos
que cabe esperar de un libro de filosofia juridica.

Joaquin RODRIGUEZ-TOUBES



