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«Pero a veces ocurre que el cambio constitucional sobreviene por
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se advierte que estén provocando un cambio importante en las insti-
tuciones legales.»
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Texto Fundamental.—V. CONCLUSIONES. — VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTENCIONES

La inexplicable sensacion de libertad que da volar sobre un paisaje que,
observado desde la altura, se asemeja mas a una bella pintura que a la realidad
que en ella se suele esconder, es una gran tentacion dificil de superar cuando la
alternativa es caminar por un suelo en el que los colores desaparecen y surgen
manchas o trazos que, a veces, es preciso ocultar para que la vista desde lo mas
alto siga produciendo aquella sensacion.

La vista desde la altura, sin embargo, no permite ver ni la realidad ni la
esencia de las cosas que la conforman. Por ello, aunque quizas més arriesgado,
siempre serd mas real y sincero caminar que volar para comprender qué es lo
que, en la base de todo, existe y sirve de fundamento para construir, sin manchas
ni trazos errdneos, los elementos que integraran el paisaje en su conjunto.

Asumiendo entonces el riesgo que supone tener que saltar los obstaculos
que encuentra quien camina y no quien simplemente sobrevuela, intentaremos
exponer las reflexiones que nos suscita la sugerente solucion propuesta a un
problema en el que parecen quedar concernidos mas intereses de los que desde
la altura se observan: la necesidad de devolver (si es que la perdid) la «dignidad
institucional» a una institucion; la obligacion de garantizar (a tiempo) la tutela
judicial efectiva de quienes acuden a esa institucion superior reclamandola y,
finalmente (o primeramente), la aspiracion a la «territorializacion» completa de
los tres poderes del Estado, son todas cuestiones que subyacen en la reforma le-
gislativa puesta en marcha con objeto de modificar el régimen legal del recurso
de casacion.

La tarea que, sin embargo, ocupara nuestras siguientes lineas no vendra
referida al examen de las novedades propuestas sino al de la base que sustenta
dicha reforma, esto es, a las finalidades a las que sirve el recurso de casacion
y, especialmente, a si la consecuencia de la modificacion de su régimen, con-
virtiendo al Tribunal Supremo —el encargado de su resolucion— en un mero
organo unificador de doctrina, va mas alla de un simple cambio en las leyes pro-
cesales, comprometiendo directamente la configuracion que del Alto Tribunal
consagra la Norma de normas.
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II. ;POR QUE MODIFICAR EL REGIMEN LEGAL VIGENTE EN MATERIA
DE RECURSO DE CASACION?: EL ORIGEN Y UN MOTIVO PARA LA REFORMA

La genérica reclamacion del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva se ha convertido, desde la promulgacion del Texto Constitucional en 1978,
en un lugar comin que, pese a ser —o precisamente por serlo— transitado a
diario por los oficialmente denominados juristas —sea cual fuere el verdadero
significado de este término y la naturaleza que defina a quién deberfa o no ser
aplicado— y por quienes, del mismo modo oficial, no ostentan tal condicion,
sigue requiriendo continuas precisiones que delimiten su verdadero alcance.

No es dificil, por ello, leer o escuchar la invocacidn indiscriminada del ar-
ticulo 24.1 de la Constitucidén, que consagra expresamente tal derecho, para
intentar ampararlo todo, para fundar las reclamaciones realizadas por uno, o
por todos, en defensa de los derechos e intereses legitimos de uno mismo, o de
todos; unos derechos e intereses cuya proteccion, en Gltima instancia, queda
residenciada en los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial, en los
términos y con las garantfas a los que mas adelante tendremos ocasion de refe-
rirnos.

Por lo que hasta ahora se ha dicho es posible, entonces, colegir —seamos o
no juristas— que de la delimitacion constitucional de la tutela judicial efectiva
a la consideracion vulgar de la misma como un derecho absoluto, cuya mera
mencion parece poder legitimarlo todo, hay una gran distancia que en ocasiones
intenta superarse pasando por encima de aquello que la marca: configuracion le-
gal del derecho, interpretaciones del mismo y, como no, de otros derechos de la
misma naturaleza fundamental que éste del que hablamos, asi como principios
cuyo ambito de aplicacion ha de respetarse también en combinacién con todos
los demas (1) que informan nuestro ordenamiento juridico.

Deberemos, por tanto, centrar los términos de esta exposicion, lo que sera
atil, y hasta conveniente, hacer siguiendo a De Otto (2) y distinguiendo entre
la tutela encaminada a la proteccion de la estricta legalidad y la impetrada para
la proteccion de un interés, que hace que la primera mencionada no deba ser
articulada siempre, y sdlo, como tutela judicial. En ambos supuestos, sin em-
bargo, se produce la defensa del ordenamiento, con la actuacion del principio de

(1) Nos referimos, en particular, al derecho a la igualdad, a la prohibicion de discriminacion,
a la unidad —y a su concrecion: unidad jurisdiccional— y a la seguridad juridica, ejes sobre los
que, es posible ya adivinarlo, se pretendera construir la argumentacion de este trabajo.

(2) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1989, pags. 35y 36.
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seguridad juridica, en el primer caso, y mediante la matizacion —por el propio
interés cuya proteccion se reclama— de la eficacia de la tutela de la mera lega-
lidad, en el segundo.

Es esta vision dual de la tutela judicial la que nos sirve para encuadrar en la
actualidad el régimen de la casacion, un recurso extraordinario que —alin— sir-
ve simultaneamente ambas finalidades: de un lado, la de proteccion del interés
que subyace en la impugnacidn que se realiza a través del mismo del fallo pro-
nunciado en la instancia y, de otro, la funcidon nomofilactica y unificadora que
caracteriza a la jurisprudencia que sirven a crear los pronunciamientos dictados
en la resolucion de dichos recursos, de acuerdo con lo que dispone el articu-
lo 1.6 del Codigo Civil.

Bien es verdad que el ejercicio de ambas funciones, simultineamente o
por separado, exige por parte de cada una de las Salas del Tribunal Supremo
una multitud de pronunciamientos cuya masiva solicitud ha producido notables
—cierto que en unas Salas mis que en otras— retrasos en su dictado y que han
llevado a reformar —conservando esencialmente la naturaleza y funciones que
ha tenido desde su implantacion— en distintas ocasiones el recurso de casacion.
Por ello, todas las reformas del régimen casacional producidas hasta ahora (3)
han tratado de atender al problema de la acumulacion de asuntos sometidos al
conocimiento del Alto Tribunal, introduciendo modificaciones tendentes a dis-
minuir el tiempo que quien solicita su proteccion ha de esperar para obtener la
correspondiente resolucion.

Es, por tanto, de nuevo la bandera de la tutela judicial —concretada, en este
caso, en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas— la enarbolada siem-
pre para justificar las reformas llevadas a cabo hasta ahora en materia de recurso
de casacion; y es a €sa misma, segiin se expresa en su Exposicion de Motivos, a
la que sirve también a la que nos ocupar en este trabajo a partir de ahora.

Sentado lo anterior, se esta entonces en condiciones de responder a uno de
los interrogantes formulados en el encabezamiento de este epigrafe: es la pro-
teccion de la tutela judicial efectiva —concretada en el derecho a un proceso
sin dilaciones— el motivo (declarado) de la reforma que estd en marcha (4).

(3) Desde la introducida por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma
procesal, pasando por la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; el Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral; 1a Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y llegando a la mas reciente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

(4) En fecha 13 de febrero de 2008 (tan sdlo unos dfas antes de la fecha en que se corrigen
las pruebas de imprenta para la publicacion del presente trabajo) se ha publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales, ntm. 675, Congreso de los Diputados, la Resolucion de la Mesa
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Pasemos, entonces, a intentar despejar la otra incognita: la del origen de las
sustanciales modificaciones que se pretenden llevar a cabo.

II.1. La reforma emprendida: el Informe presentado por el Ministerio
de Justicia al Consejo de Ministros el 17 de julio de 2005

En la reunidn celebrada el dia 15 de julio de 2005, el Ministerio de Justicia,
en cumplimiento del tramite previsto en el articulo 22.3 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, presentd al Consejo de Ministros sendos
Informes, el primero, sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se mo-
difica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de
organizacion territorial de la Administracion de Justicia, y el segundo, sobre el
Anteproyecto de Ley por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley
de Enjuiciamiento Civil, entre otras, en materia de recurso de casacion (5).

El Consejo de Ministros dio luz verde a los referidos informes facilitando,
a través de su Portavoz, informacion para ptblico conocimiento (6) en la que se
ponia de manifiesto, en relacion con la cuestion que ahora nos ocupa, que con la
reforma emprendida se pretende acometer «el cambio en la estructura judicial
para conseguir una Justicia de calidad, rdpida y cercana a los ciudadanos», asi
como «impulsar la mejora de la Justicia tanto en el primer escalon de la orga-
nizacion judicial como en la cuspide, por lo que se intensificard la funcion uni-
ficadora del Tribunal Supremo para impartir doctrina» al tiempo que se «poten-
ciard a los Tribunales Superiores de Justicia para que cumplan el papel de ser la
cuspide de la organizacion judicial en el dmbito territorial de las Comunidades
Autonomas», debiendo para ello tenerse presente «que un Estado debe asentarse
sobre el principio de pluralidad de fuentes en relacion con las normas emanadas

de la Diputacion permanente por la que se hace pablico, una vez producida la disolucion de la Ca-
mara, que la reforma que sirve de pretexto para las reflexiones contenidas en las presentes lineas
ha caducado.

Todas las referencias que, en la parte inicial de este estudio, se hacen a dicha reforma habran,
pues, de leerse con esta nueva perspectiva: el de una reforma legislativa emprendida pero —por
ahora— no consumada.

(5) Toda la informacion relativa a la tramitacion de esta iniciativa legislativa se puede con-
sultar en la direccion de internet: www.congreso.es, bajo el nimero de identificacion 121/000069.

(6) Lainformacion a la que se hara referencia expresa a continuacion en el texto principal pudo
obtenerse en la direccion de internet de la Presidencia del Gobierno: http://www.la-moncloa.es,
en el enlace «Portavoz» y seleccionando la fecha de celebracion del Consejo de Ministros (15 de
julio de 2005).
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de las Comunidades Autonomas, asi como en la unidad de ordenamiento e igual-
dad de derechos en la aplicacion de éstas y de las emanadas del Estado».

En la misma informacion facilitada a los ciudadanos se resaltaba que las
modificaciones en cuestion responden al compromiso adquirido con ellos y, con
expresa referencia al Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, se decfa
que las reformas puestas en marcha han de afrontarse para «lograr un funciona-
miento mds dgil y eficaz del Tribunal Supremo» potenciando «su funcion como
organo jurisdiccional superior y garante de la unidad de doctrina en todos los
ordenes jurisdiccionales».

Pese a tal formulacion —debe hacerse aqui un inciso— esta potenciacion
de su papel como 6rgano jurisdiccional superior parece, sin embargo, traducir-
se de modo contradictorio en una reduccion del Tribunal Supremo al papel de
organo unificador, en los distintos drdenes de la jurisdiccion, de una doctrina
que, siendo estrictos con los términos utilizados por el articulo 1.6 del Codigo
Civil, serfa dudoso calificar de jurisprudencial, quedando privado o, cuando
menos, muy constrefido en la funcion de crear tal jurisprudencia que comple-
mente el ordenamiento juridico al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho, limitdndolo a la de decidir cudl de las
interpretaciones de las fuentes del Derecho dada por otro 6rgano jurisdiccional
—o0, como mucho, por él mismo cuando alin creaba jurisprudencia— es la que
debe seguirse (7).

(7) Aun cuando la exposicion pormenorizada de la regulacion que se contiene en la reforma
legislativa a la que en este trabajo nos referimos no se incluye entre los objetivos del mismo, si
resultara atil resehar algunos datos de interés que, respecto a dicha regulacion, se resaltan en el In-
forme emitido en fecha 5 de octubre de 2005 por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
cuyo contenido integro puede consultarse en la seccion «Informes del CGPJ», de la pagina web del
propio Consejo a la que se accede desde la direccion: www.poderjudicial.es.

Asi, el Informe mencionado se ocupa de analizar las modificaciones propuestas en los tres Or-
denes jurisdiccionales concernidos (civil, penal y contencioso-administrativo), sehalando respecto
al mencionado en segundo lugar que «la reforma se orienta [...] a adaptar el recurso de casacion a
la puesta en marcha de la doble instancia penal, ciiendo su ambito al que es propio de un recurso
extraordinario con finalidad unificadora. [...] A la Sala Segunda del Tribunal Supremo le corres-
pondera unificar los pronunciamientos contrarios a su jurisprudencia, o los pronunciamientos entre
los diferentes Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales, y fijaré la jurispruden-
cia sobre normas nuevas...» (pag. 5 del Informe).

En relacion con la reforma propuesta en materia de recurso de casacion en el orden contencio-
so-administrativo el Informe del Consejo constata como «se reserva al Tribunal Supremo la unifi-
cacion de doctrina en relacion con las normas estatales y a los Tribunales Superiores de Justicia en
relacion con la interpretacion y aplicacion del ordenamiento autondmico. En el nuevo sistema de
casacion se distingue entre la casacion contra resoluciones dictadas en Gnica instancia por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y la casacion contra las emanadas de
la misma Sala de los Tribunales Superiores de Justicia, asi, mientras en el primer caso la reforma
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Pero de esta cuestion también tendremos ocasion de ocuparnos mas ade-
lante.

II.2. Los antecedentes mds recientes de la iniciativa legislativa:
las Proposiciones no de Ley del Grupo Parlamentario Vasco

Siguiendo con la exposicion de los antecedentes de la reforma de la que
tratamos, que nos llevara a establecer su verdadero origen, resulta obligado re-
cordar que, presentada el 6 de mayo de 2004 por el Grupo Parlamentario Vasco
(EAJ-PNV) en el Congreso de los Diputados, la Mesa de la Cadmara acuerda,
con fecha 11 de mayo siguiente, admitir a tramite (8), para su conocimiento por
el Pleno, una Proposicidén no de Ley en cuyo articulo 1 se afirma que «el Tribu-

se construye sobre el interés casacional —integrado, entre otras, por la contraccion con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo— como uno de los presupuestos de recurribilidad, en el segundo caso
la funcion unificadora se manifiesta en toda su extension. Igualmente, se atribuye competencia al
Tribunal Supremo para conocer de los recursos que se interpongan contra las Sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia que hayan declarado nula o conforme a Derecho una disposicion
general emanada de las Comunidades Autonomas o de las Entidades Locales, inicamente cuan-
do se trate de depurar la infraccion de normas estatales o comunitarias europeas» (pags. 5-6 del
Informe), ahadiendo en relacion con esta cuestion que «la casacion “ordinaria” queda reservada
tan solo para las sentencias y autos de la Audiencia Nacional» (pag. 91) en los supuestos previstos
en el articulo 86 del Proyecto de Ley, quedando excluidas de dicho recurso las dictadas en Gnica
instancia por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
de modo que cuando una de estas Sentencias se dicte con infraccion de normas de Derecho estatal
o comunitario (en los términos previstos para el acceso a la casacion conforme al art. 88), si tal
resolucion no contradice ninguna otra Sentencia el Tribunal Supremo no tendra oportunidad de
fijar doctrina (pag. 91). Tal laguna, finalmente, no queda, a juicio del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, cubierta con la existencia del recurso en interés de ley, pues «para que pueda
acudirse a este recurso se exige no sdlo que la doctrina sea gravemente erronea o dafiosa —lo que
afade un plus de admisibilidad—, sino que una Administracion territorial tenga interés en que esa
doctrina se rectifique pues son las que estan legitimadas» (pag. 91).

Por altimo, en el orden civil el recurso de casacion, incluso para fijar jurisprudencia sobre
normas nuevas, tiene como presupuesto de recurribilidad el «interés casacional», cuya apreciacion
queda delimitada por la funcidn meramente unificadora del recurso.

Como se puede apreciar, las modificaciones legislativas en tramite giran en torno a un recurso,
el de casacion, cuya denominacion expresa no llega del todo a desaparecer pero cuya transfor-
macion queda, sin embargo, al descubierto con la funcion meramente unificadora que a partir de
dichas modificaciones se le atribuye; un efecto limitador que afecta, como expondremos, en sus
atribuciones y en su consideracion de Tribunal de Casacion, a la institucidon Tribunal Supremo,
organo jurisdiccional superior que esta llamado a resolverlo.

(8) Acuerdo publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados, VIII Legislatura, Serie D: General, nim. 15, de fecha 14 de mayo de 2004. La Proposicion
no de Ley se tramit6 bajo el nimero 162/000054.
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nal Supremo debe centrarse en la unificacion de doctrina como @inica funcion,
en atencion a la salvaguarda del ius constitutionis y se insta «al Congreso de
los Diputados a proceder a las reformas de la Ley Organica del Poder Judicial
y demas leyes de procedimiento para conseguir el fin enunciado en el articulo 1
de la presente Proposicion no de Ley, garantizandose de esta manera la dignidad
institucional que debe reconocer al Tribunal Supremo y confiriéndole a su carga
de trabajo una dimensidn aceptable».

En la Exposicion de Motivos de esta Proposicion no de Ley se pone de mani-
fiesto por el Grupo que la presenta la urgencia de acometer un debate sobre la na-
turaleza y caracteristicas del recurso de casacidn, pasando a hablar directamente
de una «reforma» que consistiria en atribuir al Tribunal Supremo la defensa del
denominado ““ius constitutionis”, reservando sus competencias casacionales al
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, «prescindiendo de la casa-
cion derivada del denominado “ius litigatoris” atribuyendo la casacion ordina-
ria a los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas». De
igual modo, el referido Grupo Parlamentario justifica su Propuesta siguiendo las
recomendaciones del Libro Blanco de la Justicia y, se dice, «particularmente
en coherencia con el cardcter compuesto, no unitario, del Estado espariiol. Los
requerimientos constitucionales sobre la estructura territorial-institucional del
Estado espariol, su organizacion en Comunidades Autonomas, debe reflejarse
también en la estructura y organizacion de su Administracion de Justicia».

La Proposicion no de Ley a la que nos venimos refiriendo fue, sin embargo,
retirada y aceptada su retirada por Acuerdo de la Mesa de la Camara de 1 de
junio de 2004 (9).

En esa misma fecha de 1 de junio de 2004, la Mesa del Congreso de los Di-
putados admite a tramite (10) una nueva iniciativa presentada el dia 29 de mayo
anterior por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) que, ofreciendo en su
Exposicion de Motivos practicamente la misma justificacion que en la anterior-
mente presentada y retirada, varia su contenido, que ahora es el siguiente: «E/
Congreso de los Diputados manifiesta que el Tribunal Supremo debe centrarse
en la unificacion de doctrina como unica funcion casacional, en atencion a la
salvaguarda del “ius constitutionis”.

A los efectos anteriormente indicados se insta al Congreso de los Diputa-
dos a proceder a las reformas de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y demds

(9) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, Serie D: General, nam. 29, de 4 de junio de 2004.

(10)  El Acuerdo se publica en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, VIII Legislatura, Serie D: General, nam. 29, de 4 de junio de 2004.
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leyes de procedimiento para conseguir el fin enunciado en el articulo uno de la
presente proposicion no de ley, garantizdndose de esta manera la dignidad ins-
titucional que debe reconocer al Tribunal Supremo y confiriéndole a su carga
de trabajo una dimension aceptable».

La admision a tramite (11) de esta Proposicion no de Ley dio lugar a su
discusion en la sesion plenaria celebrada el dia 28 de septiembre de 2004 (12).
En ella se debatid, ademas, la enmienda —finalmente considerada de sustitu-
cion— presentada por el Grupo Parlamentario Socialista con el resultado de su
aprobacion en los términos a los que mas adelante haremos referencia.

En el desarrollo de la sesion y en defensa del contenido del texto propues-
to, el portavoz para esta ocasion del Grupo Parlamentario Vasco expuso como
fundamento de la Proposicion no de Ley presentada la necesidad de aspirar a
una mayor eficiencia en el servicio pablico de la Justicia, llegando a dudar si,
como consecuencia de la actual regulacion del recurso de casacion en los dis-
tintos ordenes jurisdiccionales, la gran acumulacion de asuntos pendientes de
resolucion en las distintas Salas del Tribunal Supremo permitia considerar «que
se esté cumpliendo el mandato constitucional relativo a la tutela judicial efecti-
va». Asi, para la consecucion de este primer objetivo marcado distingue entre el
denominado ius constitutionis —cuyo ejercicio quedaria en manos del Tribunal
Supremo a través del recurso para unificacion de doctrina— y el ius litigatoris
—traducido, también segiin el interviniente, en el derecho de los litigantes a una
Gltima instancia procesal, la casacional— que seria atribuido a los Tribunales
Superiores de Justicia, sin que frente a ello exista ningin obstaculo en el con-
junto de normas que integran el llamado el bloque de constitucionalidad.

Junto a ello, el Grupo Parlamentario Vasco defiende su iniciativa mani-
festando que debe avanzarse en el camino hacia la consecucion de un ideal de
justicia, en este caso, desde una perspectiva puramente material. Y tal avance
lleva al mismo a la exposicion del que parece, mas que un medio para conseguir
el primero expuesto, un segundo objetivo de la reforma que se insta. A tal efecto
recuerda el caracter «compuesto» y no «unitario» del Estado espaiol, caracter
que, reconocido en el &mbito tanto del Poder Legislativo como del Ejecutivo,
«no ha sido todavia incorporado al Poder Judicial, a la Administracion de
Justicia, ni tampoco a la funcion jurisdiccional, funcion esencial que constituye
un poder del Estado».

(11) Tramitada con el nam. 162/000091.

(12) El desarrollo de la sesion plenaria puede consultarse en el Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados, ano 2004, VIII Legislatura, nim. 34, Sesion Plenaria nim. 30, celebrada
el martes 28 de septiembre de 2004.
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En el desarrollo de la sesion del Pleno del Congreso de los Diputados en que
se debati6 la Proposicion no de Ley a la que nos estamos refiriendo intervino
a continuacion, en defensa de la enmienda que presentd su Grupo, el diputado
socialista Sr. Rascon. El parlamentario pone de manifiesto que con la enmienda
en cuestion se pretende instar al Gobierno para que se «acometan las reformas
legales pertinentes tendentes a convertir de verdad el recurso de casacion en un
recurso extraordinario para la unificacion de la doctrina» y expone cdmo, en
opinidn del Grupo al que representa, los articulos 123 y 152 de la Constitucion,
lejos de ser confrontados, deben considerarse complementarios, pues «si el Tri-
bunal Supremo es el Tribunal mdximo, supremo, de todos los espanioles, los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas son aquéllos
que, en el seno territorial de la Comunidad Autonoma —sabemos que el Poder
Judicial no es un poder de la Comunidad Autonoma—, tiene que resolver los
pleitos en iltima instancia».

A continuacidn, apoyan la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo
Parlamentario Vasco y la enmienda formulada a la misma por el Grupo Parla-
mentario Socialista, los Grupos Parlamentarios de Coalicion Canaria, Ezquerra
Republicana de Catalufa y Catalan.

Tras las sucesivas intervenciones de aquéllos, el Sr. Astarloa, sin embargo,
toma la palabra, en nombre del Grupo Parlamentario Popular, para expresar la
posicidon de su Grupo respecto a la cuestion debatida, poniendo asi de manifies-
to como la propuesta debatida responde, en su opinion, a un doble planteamien-
to: de un lado, «hacer mds dgil y mds eficaz el funcionamiento del Tribunal
Supremo, actuando sobre el recurso de casacion, pero no cuestiona por ello
el trazado del Poder Judicial como poder tnico...»; y, de otro, «acometer la
reforma de la casacion por exigencia de nuestro modelo territorial que para
algunos aconseja acomodar de un modo nuevo el Poder Judicial al Estado de
las Autonomias [...] En definitiva, una resolucion de los asuntos agotada en el
propio dmbito territorial; en definitiva, un Poder Judicial propio basado en un
planteamiento politico».

De igual modo, el Grupo Parlamentario Popular se muestra contrario a la
division que se propugna entre ius constitutionis 'y ius litigatoris, argumentando
que «No existe un solo modelo que desapodere al Tribunal Supremo del ius
litigatoris, [...] Ni siquiera en los sistemas federales se deja en pura definicion
del ordenamiento juridico, sino que tienen por funcion velar por la aplicacion
y efectividad del derecho federal y la igualdad sustancial de los derechos fun-
damentales para toda la federacion», y proponiendo, para terminar, otras solu-
ciones que pasarian por el incremento de los medios con que cuenta el Tribunal
Supremo y la mejora de las previsiones legales y materiales para redimensionar
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la casacion, pasando por un nuevo sistema de control para el acceso al recurso
de casacion sin privar de su conocimiento al Tribunal Supremo.

Como resultado del debate celebrado, la Proposicion no de Ley quedo apro-
bada (13), con la enmienda presentada, con el siguiente texto final (14):

«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a acometer las reformas
legales que permitan que el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo se
convierta en un recurso extraordinario dedicado a la unificacion de doctrina.»

IL.3.  Las propuestas del Libro Blanco de la Justicia en relacion
con el Tribunal Supremo y el recurso de casacion como antecedente
de la reforma: en particular, la cuestion del “ius constitutionis”

y del “ius litigatoris”

Las referencias que algunos portavoces de los Grupos Parlamentarios en
el Congreso hicieron al Libro Blanco de la Justicia (15) en el debate sobre la
Proposicion no de Ley presentada para la reforma del recurso de casacion nos
obliga breve, aunque necesariamente, a recordar los contenidos que, respecto a
la cuestidon que nos ocupa, forman parte de dicho texto.

Encontramos, asi, que la situacidon en que se encuentra el Tribunal Supremo
en el ano 1997 —fecha a la que se contrae el estudio que sirve de base a las con-
clusiones vertidas en el Libro al que nos referimos— no difiere en gran medida
de la que en la actualidad caracteriza su funcionamiento: un nimero elevadisi-
mo de recursos de casacion pendientes de admision, tramitacion o resolucion
ante las distintas Salas. Resultara por ello —y porque, aunque la naturaleza de
la casacion es la misma en todos los casos (es un recurso de caracter extraor-
dinario), los requisitos y motivos son diversos en cada orden jurisdiccional —,
resultara, decfamos, imprescindible (y, més atn, clarificador) que nos refiramos
a las conclusiones, previsiones y propuestas que, en relacion con los tramitados
ante las distintas Salas, se contienen para este tipo de recurso en cada uno de los
diversos ordenes jurisdiccionales.

Por razones que luego se explicaran, y faltando a la sisteméatica que impon-
drfa una mera cuestion de orden, no comenzaremos, sin embargo, esta exposi-

(13) La votacion final arroj6 un resultado de 322 votos emitidos: 184 a favor, 4 en contra y
134 abstenciones.

(14) Puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Dipu-
tados, VIII Legislatura, Serie D: General, nim. 79, de 5 de octubre de 2004.

(15)  Libro Blanco de la Justicia, vol. I, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997.
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cidn por la referencia a la situacion de la Sala Primera sino a la de la Sala Se-
gunda, de lo Penal, del Tribunal Supremo. En relacidn con esta Gltima, el Libro
Blanco (16) se refiere al recurso de casacion en materia penal, reconociendo
que el mismo ha perdido en gran medida la funcidn unificadora de aplicacion
y desarrollo de los grandes principios y garantias que deben regir en este orden
jurisdiccional. La solucidon para su recuperacion pasaria, seglin se expone, por
la reduccion de las causas o motivos por los que se puede acceder a la via ca-
sacional, medida que, en todo caso, habria de ser complementada con una nue-
va articulacion de la garantia de la doble instancia en correspondencia con un
incremento en sus atribuciones a unas infrautilizadas Salas de lo Civil y Penal
(para actuar, obviamente, en este caso como Salas de lo Penal) de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas.

No obstante lo anterior, el otorgar nuevas competencias no se contempld en
ninglin momento como posibilidad de atribuir el conocimiento del recurso de
casacion a las mencionadas Salas de lo Civil y Penal, sino que, por el contrario,
se mantenia la competencia del Tribunal Supremo en relacion con un recurso
de casacion —eso si, de ambito méas reducido— promoviendo el que dejara de
actuar como Organo garante de una segunda instancia penal que quedaria resi-
denciada en las Salas de los Tribunales de las respectivas Comunidades Auto-
nomas, a través del correspondiente recurso de apelacion. Como vemos, la pro-
puesta no pasaba por desapoderar al Tribunal Supremo como 6rgano superior
en el orden jurisdiccional penal ni por reconvertir a los Superiores de Justicia de
las Comunidades Autdnoma en Tribunales de casacion sino de apelacion.

La situacidn, por su parte, de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, del Tribunal Supremo no presentaba unos perfiles mucho mas prome-
tedores, pues, junto a sus funciones como Tribunal de Casacidn, ha de actuar
como Organo jurisdiccional en relacion con recursos tramitados en nica ins-
tancia. La solucion para mejorar el retraso en la resolucion de los recursos de
una Sala que habfa —ha— de examinar, uno por uno en el tramite de admision,
los méas de doce mil (17) recursos de casacidon que entran al afio pasaba, seglin
se consigna en el Libro Blanco de la Justicia, por la desaparicion del criterio
meramente cuantitativo para el acceso al recurso de casacion a cambio de la
utilizacion de un sistema en el que se restrinja, al tiempo que se garantiza, el
acceso de todos aquellos asuntos que presenten un «interés casacional» con in-

(16) Libro Blanco..., op.. cit., pags. 222 a 226.

(17)  Este namero de recursos es referido en el Libro Blanco..., op. cit., pag. 256. El volumen
de recursos de casacion que llegan a la Sala Tercera se incrementd en el ano 2004 hasta superar
los 13.000 asuntos.
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dependencia de la materia o cuantia del recurso tramitado en la instancia. Junto
a ello, y en contrapartida pero de modo complementario, habria de potenciarse
la funciodn de la propia Sala como 6rgano unificador de doctrina, atribucion que
se consider6 complementaria, nunca excluyente, de una posible restriccion del
acceso a la casacion.

Tampoco en este caso, como se puede deducir, se propuso la privacion al
Tribunal Supremo de sus funciones como Tribunal de Casacion en sentido es-
tricto, ni su reduccidn a la de mero 6rgano encargado de unificar doctrina.

En tercer lugar, es obligada la referencia a la Sala Cuarta, de lo Social, del
Tribunal Supremo. Esta Sala no presentaba, a la fecha de elaboracion del infor-
me que sirvid de base al Libro Blanco al que nos venimos refiriendo, grandes
problemas en relacion con el recurso para la unificacion de doctrina que, siendo
procedente contra las Sentencias dictadas en suplicacion por las Salas de lo So-
cial de los Tribunales Superiores de Justicia, no parecia estar necesitado de mo-
dificacion o reforma teniendo en cuenta los datos manejados: la Sala no sufria
un retraso preocupante en su tramitacion y resolucion que obligara a la adopcion
de otras medidas distintas a la potenciacion de las funciones e incremento del
nimero de integrantes del Gabinete Técnico (18) que colaboran estrechamente
con las Salas y Magistrados en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
especialmente en el tramite de admision de los recursos.

No obstante, el hecho de que en el Libro Blanco del que tratamos solo se
hiciera referencia al recurso de casacion para unificacion de doctrina no permite
olvidar que la Sala Cuarta del Tribunal Supremo no sdlo ejerce esta atribucion,
sino que tiene también la competencia, como el resto de las Salas, para conocer
de los recursos de casacion; en este caso, los que cabe interponer contra las Sen-
tencias dictadas en Gnica instancia por las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia y por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (19).
También, pues, en materia social, el Tribunal Supremo actia como Tribunal de
Casacion propiamente dicho, aparte de como Tribunal de unificacion de doctrina;
y en ninglin momento se propuso su reduccion a esta segunda consideracion.

(18) Aunque no se ha hecho referencia en la exposicion de las propuestas contenidas en el
Libro Blanco en particular respecto a la organizacion y funciones de cada una de las Salas del
Tribunal Supremo, el mismo contiene una referencia general al Gabinete Técnico del Tribunal Su-
premo que se integra, en cuanto a la cuestion de la que trata este trabajo se refiere, por Magistrados
y Letrados adscritos a cada una de las Salas, y que «siguiendo fielmente las instrucciones recibidas
de cada Presidente de Sala, elaboran los proyectos de Autos, fundamentalmente de inadmision,
que tras la oportuna revision del respectivo Presidente de Sala, seran asumidos, en su caso, por la
Sala». Libro Blanco..., op. cit., pag. 90.

(19)  Articulo 203.1 del Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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Finalmente, hemos dejado para su exposicion en Gltimo lugar (20) —por
el analisis mas detenido que merece la exposicion que, a propdsito del recurso
de casacion civil, se hace en relacion con los conceptos de ius constitutionis
y de ius litigatoris (21)— las propuestas contenidas en el Libro Blanco de la
Justicia en relacion con la situacion de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal
Supremo.

Se constata en el informe ofrecido al respecto en el Libro Blanco que los
mayores atascos en los asuntos de los que conoce esta Sala se producian no solo
en la fase de admision —debido al hecho evidente de que los recursos de casa-
cion han de ser examinados uno por uno para descartar la posible concurrencia
de alguna causa de inadmision—, sino, mas alin, en la fase de decision. Dada la
sobrecarga de trabajo de la Sala habria sido 16gico pensar que la solucion debia
pasar, al igual que se proponia en el Libro en relacion con otros Juzgados y Tri-
bunales, por acomodar la cantidad de trabajo a un nimero razonable de Magis-
trados. Tal medida, sin embargo, no se considerd adecuada, pues la proporcion
en que habria de incrementarse el nimero de Magistrados de la Sala en relacion
con el volumen de asuntos era obviamente desmesurada.

Se aludfa, igualmente, en el Libro a la otra posible soluciéon sobre la que
gira este trabajo en relacion con la reforma que ya se ha puesto en marcha: la
modificacion del recurso de casacion, cuestion reclamada ampliamente en el
ambito civil y que, simplificando, se resumia a dos opciones: primera, limitar
al maximo el nimero de asuntos que pudieran acceder a la casacion, y, segunda
—la que nos interesa ahora—, atribuir a otros drganos funciones que actual-
mente estan encomendadas al Tribunal Supremo.

En relacidn con todo ello, se recuerda en el Libro al que nos venimos refi-
riendo que la evolucion de nuestro sistema juridico ha dado lugar a que, junto a
la defensa del denominado ius constitutionis (concretado en la funcion de pro-
teccion de la norma y en la funcion unificadora de la jurisprudencia), el recurso
de casacion en Espana cumpla, junto al anterior, con otro objetivo: el de la tutela
de los derechos de los litigantes, que se contiene en el llamado ius litigatoris.

(20) No se tratara en este trabajo de la situacion de la Sala Quinta, de lo Militar, del Tribunal
Supremo, pues ninguna referencia se contiene en relacion con ella en el Libro Blanco de la Justicia
ni en los informes y documentos piblicamente disponibles que se han manejado para la redaccion
de estas lineas. Debido a la especificidad de las materias cuyo conocimiento le esta atribuido, y
aun actuando como Tribunal de Casacion, no soporta, con diferencia, el volumen de asuntos que
pesa sobre las otras Salas, pudiendo deducirse que su carga de trabajo es perfectamente asumible
con los medios materiales y personales de que dispone en la actualidad.

(21) Diferenciacion que, recordemos, es la base y fundamento de la Proposicion no de Ley
presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Vasco —y aprobada por mayoria— instan-
do al Gobierno a acometer la reforma de la que ahora estamos tratando.
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Dicho lo anterior, la postura adoptada, de entrada, por los redactores del Libro
Blanco, invocado —recordemos— por algunos de los Sres. Diputados como
base de sus intervenciones en la sesion parlamentaria celebrada en el Congreso
el dia 28 de diciembre de 2004, condiciona el resto de la exposicion que sobre la
casacion civil se contiene en el referido texto: «No parece oportuno renunciar
a ninguna de las finalidades antes mencionadas» (22).

Junto a ello, se razona que, siendo cierto que se han llevado a cabo diversas
reformas del recurso de casacion en el orden jurisdiccional civil al objeto de
reducir —especialmente por razon de cuantfa del litigio— el nimero de asuntos
que por esta via llegan al Tribunal Supremo, no lo es menos que el necesario
respeto del ius litigatoris ha impedido la elevacion de las cuantias hasta unos
limites que hicieran visible la reduccion del nimero de asuntos a cifras razona-
blemente asumibles por la Sala Primera.

De otro lado, el denominado ius constitutionis tampoco se ha visto favore-
cido por el legislador, pues, iniciadas reformas en este sentido en los afios 1966,
1984 y 1992, no se quiso extender el ambito del recurso de casacion en funcion
del interés publico identificado con la funcion de unificar criterios interpreta-
tivos de las normas. Asi, las propuestas relativas a la reforma del recurso de
casacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil debian respetar algunos criterios
bésicos como el del interés casacional, el pase a un segundo plano del criterio
de la cuantia y la posibilidad de introducir «una cldusula general de recurribi-
lidad en casacion que pondere la necesidad de que el Tribunal Supremo —y no
otro— se pronuncie sobre determinados temas» (23).

La conclusion, en relacion con lo que de interés resulta a los efectos de la
exposicidon que estamos haciendo, se concretd asi en la necesidad de mantener
las funciones tradicionales de la casacion espanola, de modo que quedara satis-
fecho tanto el ius constitutionis como el ius litigatoris, haciendo que el interés
casacional fuera el criterio esencial para el acceso al recurso de casacion.

Expuesto lo anterior y cumplida la labor previa de ofrecer al lector los
datos que provocaron a la autora estas lineas las dudas y reflexiones que la lle-
varon a tratar de condensarlas en este trabajo, se impone, pues, a partir de aqui,
dedicar las siguientes a exponer estas ideas de las que, desde una perspectiva
constitucional, podra deducirse una evidente inquietud derivada de la profunda
transformacion que en nuestro sistema judicial esta llamada a producirse como

(22) Libro Blanco..., op. cit., pag. 173.
(23) Libro Blanco..., op. cit., pag. 174.
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consecuencia de la reforma puesta en marcha (24); una reforma que podria
afectar al principio de unidad jurisdiccional y que, es mas que probable, podria
llevar al Tribunal Supremo a convertirse en un érgano distinto al que siempre
ha sido y es, al que reconocen los ciudadanos —juristas o no, justiciables o
no—, cuya configuracion, de modo no gratuito, se quiso salvaguardar a través
de la posicion constitucional que se le reservo en el articulo 123.1 del Texto
Fundamental.

III. LA UNIDAD COMO NORMA FUNDAMENTAL: UNA MANIFESTACION
CONCRETA A TRAVES DEL PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL

El propio enunciado de la cuestion que ocupara las proximas lineas intenta
delimitar de antemano el marco en que éstas se desarrollaran. Sin embargo, al
utilizar en €l el término norma fundamental debemos apresurarnos a aclarar

(24) Resultara conveniente desde este momento dejar constancia de que quien redacta estas
lineas no pretende sostener la tesis de que el Tribunal Supremo, como 6rgano jurisdiccional su-
perior, deba conocer ineludiblemente de todos los recursos de casacion posibles sin exclusion de
materia alguna ni de ninguna Sentencia dictada en segunda instancia. Tal argumento, aparte de ser
erroneo desde una perspectiva teorica y, especialmente, practica, habria de verse de inmediato con-
testado en el hecho de que tal nunca ha sido el sistema imperante en nuestro ordenamiento juridico.
Sostener que el Tribunal Supremo es un Tribunal de Casacion no nos llevara por ello a ignorar que
la configuracion legal del recurso de casacion ha permitido al legislador dejar fuera del ambito del
conocimiento del Alto Tribunal cuestiones cuya entidad, por razon de la materia o de la cuantia, se
considera insuficiente como para necesitar un pronunciamiento en grado casacional. Sin embargo,
de tal consideracion a la de que el Tribunal Supremo vea alterada su configuracion constitucional-
institucional hay una distancia estimable que permite cuestionar los motivos y el resultado de la
reforma legislativa —acaso imprudente, en palabras del propio legislador, de acuerdo con lo que
se expondra a continuacion— que esta llamada a provocar tal reduccion de atribuciones; maxime
cuando el cambio de criterio del legislador es, en tan breve espacio de tiempo como cinco afos,
tan llamativo como apresurado. Y para ilustrar la afirmacion anterior baste recordar lo que, justi-
ficando la reforma contenida en materia de recurso de casacion, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, proclamaba en su Exposicion de Motivos (apartado XIV):

«No pertenece a nuestra tradicion historica ni constituye exigencia constitucional alguna
que la funcion nomofildctica de la casacion se proyecte sobre cualesquiera sentencias ni sobre
cualesquiera cuestiones y materias.

Nadie ha cuestionado, sin embargo, que la renovacion de nuestra justicia civil se haga con-
forme a los valores positivos, solidamente afianzados del propio sistema juridico y jurisdiccional,
sin incurrir en la imprudencia de desechar instituciones enteras y sustituirlas por otras de nueva
factura o por piezas de modelos juridicos y judiciales muy diversos del nuestro. Asi, pues, ha de
mantenerse en sustancia la casacion, con la finalidad y efectos que le son propios, pero con un
dambito objetivo coherente con la necesidad, antes referida, de doctrina jurisprudencial especial-
mente autorizada.»
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que el mismo no viene referido en este contexto a la Norma Suprema, al Texto
Fundamental: a la Constitucion.

Por el contrario, la norma fundamental de cuya consideracion aqui se parte
es la que Kelsen —a quien, de modo evidente, seguimos en este punto (25)—
denomina de tal modo o también «norma fundante»: aquélla que el autor define
como la regla fundamental de acuerdo con la cual son creadas todas las normas
juridicas y de la que deriva el principio de su creacion. En palabras del propio
autor, «si se pregunta por el fundamento de validez de una norma juridica per-
teneciente a determinado orden juridico, la respuesta so6lo puede consistir en re-
ferir a 1a norma fundante basica de ese orden; es decir, consiste en la afirmacion
de que esa norma fue producida conforme a» la norma fundamental (26).

De esta manera, y dada la construccion piramidal kelseniana del ordena-
miento (27), el fundamento de validez que unas normas juridicas encuentran en
las anteriores llevarfa necesariamente a cuestionarse cudl es el fundamento de
validez de la primera de aquéllas, la norma suprema, la propia Constitucion; una
cuestion cuya respuesta nos sitla de modo ya evidente en el enunciado plantea-
do, en la consideracion de la norma fundamental que constituye el fundamento
de validez del propio texto constitucional. De tal modo, la solucidon buscada la
encontramos en las palabras del mismo autor cuando sostiene que si «se pregun-
ta por el fundamento de validez de una primera constitucion historica estatal,
es decir, una constitucidon no originada en una enmienda constitucional de una
constitucion previa, la respuesta solo puede ser [...] que la validez de esa consti-
tucion, el suponer que una norma es obligatoria, tiene que ser presupuesta, si es
que debe ser posible interpretar los actos realizados de acuerdo con ella como
actos de produccion o de aplicacion de normas juridicas generales validas, y los
actos realizados en aplicacion de esas normas juridicas generales, como la pro-
duccidn o aplicacion de normas individuales validas. Puesto que el fundamento
de validez de una norma s6lo puede ser nuevamente una norma, el presupuesto

(25) KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Porraa, 1995.

(26) KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., pag. 207.

(27) El autor sostiene explicitamente tal conocida formulacion cuando afirma: «El orden
Jjuridico no es un sistema de normas de derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equiva-
lentemente, sino una construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad
estd configurada por la relacion resultante de la que la validez de una norma producida conforme
a otra, reposa en esa otra norma, cuya produccion a su vez estd determinada por otra; un regreso
que concluye, a la postre, en la norma fundante bdsica presupuesta. La norma fundante bdsica,
hipotética en ese sentido es asi el fundamento de validez supremo que funda la unidad de esta
relacion de produccion». KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., pag. 232.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nam. 82, enero-abril (2008), pags. 119-179 135



EL TRIBUNAL SUPREMO COMO MERO ORGANO UNIFICADOR DE DOCTRINA... MARIA DEL PILAR GARCIA RUIZ

de esa norma no puede ser una norma impuesta por una autoridad juridica, sino
una norma presupuesta» (28).

Siendo asi que la norma fundamental constituye el fundamento de validez
altimo de todas las que se integran en un mismo orden juridico, aquélla queda
convertida de este modo, de acuerdo con la construccion kelseniana, en el ele-
mento aglutinante de todo el ordenamiento juridico, que se presenta asi como un
conjunto dotado de un principio interno de coherencia en el que la propia norma
fundante basica aparece integrada y, en alglin caso, hasta positivizada.

Sobre la base de todo lo anteriormente expuesto va empezando a encontrar
su razon de ser la afirmacion que enmarca la exposicion de nuestra reflexion,
pues, plasmada de modo positivo, expreso, en el articulo 2 de nuestro Texto
Constitucional (29), es posible considerar la unidad a la que se refiere tal pre-
cepto como fundamento que da sentido y legitima ese intento de racionalizacion
del poder que es, por definicion, una Constitucion. «La vigente Constitucion,
como las pasadas, como las que hayan de venir —sehala Gonzalez Navarro—
encuentra su fundamento —“se fundamenta”, dice el texto constitucional — en
ese hecho precedente de la unidad, unidad conseguida no sin esfuerzo en el
pasado y que se afirma como indisoluble. Y es en este punto de partida que
brinda la “norma fundamental” desde donde el operador juridico ha de iniciar
cualquier andadura interpretativa. Y es también la meta a la que toda interpreta-
cion debe llevar. La unidad de Espana se convierte asi en alfa y omega de toda
hermenéutica, principio y fin de todo entendimiento correcto del Ordenamiento
espafol, porque es sobre ese pilar sobre el que descansa todo el sistema» (30).

No obstante lo anterior, es igualmente cierto que el propio articulo 2 de la
Constitucion, al tiempo que recuerda, haciéndola expresa, la norma que sirve
de fundamento al ordenamiento espanol, también reconoce y garantiza (31) el

(28) KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, op. cit., pag. 208.

(29) Recordemos que el tenor literal del mencionado precepto, en lo que ahora es necesario
resaltar, es el siguiente: «La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion
espaiola, patria comtn e indivisible de todos los espafoles...».

(30) GONZALEZ NAVARRO, Francisco, «La “norma fundamental” que confiere validez a la
Constitucion espafola y al resto del ordenamiento espanol», Revista de Administracion Piblica,
vol. I, nim. 100-102, enero-diciembre de 1983, pag. 316.

(31) Resulta de especial interés poner atencion a la diferente naturaleza de los verbos utili-
zados por el articulo 2 para definir la accidon que se quiere resaltar en cada caso: «se fundamenta»,
dice, en un sentido originario, anterior, necesario, cuando se refiere a la unidad en que encuentra
su validez la Constitucion; y «se reconoce y garantiza», en el sentido derivado, contingente y otor-
gado para hacer referencia al derecho a la autonomfa de las nacionalidades y regiones, asi como a
la solidaridad entre ellas.
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derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que integran Espana,
asi como la solidaridad entre todas ellas.

Una primera aproximacion al contenido completo del precepto en cuestion
podria poder de manifiesto una incompatibilidad o, cuando menos, una con-
tradiccion con la perspectiva que aqui se quiere sostener; sin embargo, dado
que, como escribe Garcia de Enterria, la declaracion acerca de la unidad que
se contiene en el citado articulo segundo «no es un simple reflejo en el texto
constitucional de una mitologia politica; es un concepto precisamente funciona-
lizable ya en la propia economia de la Constitucion, a través de la formulacion
de las competencias exclusivas del Estado» (32), resulta plenamente coherente
el planteamiento acerca de la norma fundamental, pues lo que precisamente
puede querer defenderse a través de la técnica de la reserva de competencias
exclusivas a favor del Estado es la propia norma fundamental, la unidad. De
nuevo, siguiendo al autor que ahora nos ilustra, «la significacion de esta reserva
constitucional de un niicleo de competencias en favor del Estado, [...] hay que
interpretarla en el sentido del aseguramiento de los elementos estructurales ba-
sicos que sostienen la construccion entera del Estado conjunto, el que engloba
el poder central y los poderes territoriales autonomicos. [...] Se trata, por ello,
de asegurar la construccion conjunta, edificada sobre el principio que reserva
precisamente la soberania, como poder Gltimo y radical [...] al pueblo espanol
entero...» (33).

Si aceptamos lo que hasta aqui se ha sostenido, seria también necesario
asumir que, constatada expresamente en la Constitucion la unidad como norma
fundamental, las distintas manifestaciones de la unidad contenidas en el pro-
pio Texto Constitucional habran de ser consideradas como concreciones de la
misma, normas de las que debera arrancar la validez de las del resto del ordena-
miento juridico que deriven de ellas.

En consecuencia, la unidad jurisdiccional consagrada en el articulo 117.5
de la Constitucion como principio y base del funcionamiento de los Tribunales
se convierte por ello en norma juridica que sirve de causa a las que se dicten
en esta materia y a la que, por ser su fundamento de validez, deberan aquéllas
acomodarse y respetar.

(32) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «La significacion de las competencias exclusivas del
Estado en el sistema autondmico», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 5, 1982,
pag. 75

(33) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, «La significacion de las competencias exclusivas...»,
op. cit., pags. 71-72.
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II.1. La unidad jurisdiccional en el Estado compuesto

Ill.1.a) ;«Descentralizar» la administracion de Justicia
o la Administracion de la administracion de Justicia? :
los articulos 117.5 'y 149.1.5.% de la Constitucion

La unidad jurisdiccional derivada de la unidad que, como norma presupues-
ta, contempla nuestro Texto Fundamental encuentra un reconocimiento tanto
explicito como implicito en algunos de sus preceptos.

De modo expreso la encontramos recogida en los articulos 117.5 —que de-
clara del referido principio que «es la base de la organizacion y funcionamiento
de los Tribunales» — y 152.1, en el que, al establecer la base de la existencia de
los Tribunales de Justicia y el lugar que ocupan en la organizacion judicial, se
dice que todo ello se producira «de conformidad con lo previsto en la ley orga-
nica del poder judicial y dentro de la unidad e independencia de éste».

De modo implicito, en el apartado 5 del articulo 149.1; un precepto que, al
reservar en favor del Estado, de modo exclusivo, la competencia en materia de
«Administracion de Justicia», resulta coherente con el resto del sistema que dise-
fla en relacion con la cuestion de la unidad jurisdiccional que aqui nos ocupa.

Delimitado lo anterior, la propia denominacidn del epigrafe que da pie a es-
tas lineas pone ya de manifiesto la necesidad de concretar los términos maneja-
dos en ellas, pues, como pone de relieve Reveron Palenzuela (34), la expresion
«Administracion de Justicia» no solo se refiere a la actividad de administrar
Justicia, de ejercer la potestad jurisdiccional, sino también a todo el entramado
constituido por los medios materiales y personales puestos al servicio de esa
Administracion para que Jueces y Magistrados puedan llevar a cabo su cometi-
do con las garantias y requisitos que les vienen directamente impuestos (35) en
relacion con el ejercicio de tal actividad.

Y la reforma que sirve de causa para escribirlas contiene también estas dos li-
neas claramente diferenciadas y diferenciables: una, primera, dirigida a la creacion
de los denominados «Consejos Autondmicos de Justicia», como drganos «tetrito-
riales» del de gobierno de los Juzgados y Tribunales, y, otra mas, que tiene por ob-

(34) REVERON PALENZUELA, Benito, Poder Judicial, unidad jurisdiccional y Estado auto-
ndmico, Granada, Comares, 1996, pag. 7.

(35) Como obligacion en el ejercicio de su potestad y, correlativamente, como garantia para
los ciudadanos que acuden a ellos ejercitando su derecho fundamental a la tutela judicial, po-
drfamos afnadir, haciendo referencia a la independencia y sometimiento exclusivo al imperio de
la ley.
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jeto la cuestion que aqui directamente nos ocupa, esto es, la reforma del régimen
de la casacion de modo que se reduzcan las funciones del Tribunal Supremo a las
de 6rgano meramente unificador de doctrina. Que sea o no (constitucionalmente)
posible o (politicamente) oportuna la «descentralizacion» de la Administracion
de la administracion de Justicia es cuestion que no entra dentro de los objetivos
delimitados para este trabajo. Por ello, a partir de tal distincion, sera a la admi-
nistracion de Justicia, entendida como ejercicio de potestad jurisdiccional que
reside en los integrantes del Poder Judicial, a la que se deberan entender referidas
las invocaciones que a aquélla, o a éste, se hacen de continuo en estas reflexio-
nes (36) y respecto de la cual se pretendera mantener la imposibilidad, desde una
perspectiva puramente juridica, de «descentralizar» dicho Poder, a diferencia de
lo que ocurre con los otros dos que tradicionalmente ostenta el Estado.

III.1.b)  Su interseccion (o no) con el principio de autonomia

Con lo apuntado maés arriba es posible partir ya de la idea de que el Poder
Judicial se encuentra en una posicion no demasiado comoda desde un punto
de vista institucional: de un lado, sujeto, por mandato constitucional expreso,
al principio de unidad jurisdiccional y, de otro, casi forzado a participar en la
estructura territorializada del Estado seglin el diseho consagrado en la propia
Constitucion para no hacer recaer en él la sospecha de que es el Gnico de los
poderes estatales que, de modo contradictorio al sometimiento al imperio de la
ley por el que viene obligado, no se adapta al modelo consagrado.

La cuestion es si la natural tendencia a identificar como iguales las tres
expresiones del poder del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) debe per-
mitirnos olvidar las diferencias que, sin embargo, entre ellos, y particularmente,
entre los dos primeros y el Gltimo mencionado, existen. Asf, para ilustrar las
diversas posturas sostenidas en la doctrina al respecto bastara sehalar las mas
representativas de Rubio Llorente, quien, respecto del Judicial, dice: «se puede
afirmar o negar que sea un poder. En todo caso, si es un poder, es un poder
paradojico, porque es un poder carente de voluntad propia» (37); y de Aragdn

(36) Partimos, ademas, para ello del pronunciamiento contenido en la STC 108/1986, de
29 de julio, en la que el Tribunal Constitucional dejo dicho que «el Poder Judicial consiste en la
potestad de ejercer la jurisdiccion» (FJ 6).

(37) RUBIO LLORENTE, Francisco, «Juez y ley desde el punto de vista del principio de igual-
dad», en VVAA, Jornadas sobre el Poder Judicial en el bicentenario de la Revolucion Francesa,
vol. 5, El Poder Judicial en el bicentenario de la Revolucion Francesa, Madrid, Centro de Estu-
dios Judiciales. Ministerio de Justicia, 1990, pag. 103.
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Reyes (38), quien, frente a la naturaleza subjetiva del control politico, caracte-
riza la funcion que ejerce el Poder Judicial como de control juridico, esto es, un
control objetivado, basado en razones juridicas (no de oportunidad), necesario
(ya que ha de ser realizado cuando se den las condiciones previstas en el orde-
namiento, vinculado a la imposicion, en su caso, de una sancion) y realizado
por drganos imparciales, independientes y dotados de una especial preparacion
técnica para entender de cuestiones de Derecho.

En conexidn con la cuestion que nos ocupa, sefialan Ibarra y Da Silva que,
a diferencia de los otros dos ya mencionados, el Judicial no es un poder repre-
sentativo. Por ello, su independencia encuentra una clara contrapartida en la au-
sencia de autonomia: una falta de autonomia para formular politicas propias que
se complementa con una independencia referida a su «inmunidad» frente a las
directrices de los otros poderes a la hora de interpretar y aplicar el ordenamiento
juridico a los supuestos concretos sometidos a su conocimiento y pronuncia-
miento. Dado que «uno de los fundamentos esenciales del principio de auto-
nomia es el incremento de la legitimacion del poder mediante su acercamiento
al ciudadano (el otro es el de la eficacia [...])» (39), al no integrarse el Poder
Judicial por la voluntad manifestada por los ciudadanos de modo periodico, no
existe en ¢l un interés territorialmente identificable.

Los mismos autores se apresuran a poner en claro que no es que el Poder Ju-
dicial carezca de legitimidad (pues es impensable en un sistema constitucional
la actuacion de un poder que no sea legitimo), sino que la misma no se encuen-
tra en su origen sino en su ejercicio conforme a la Constitucion.

No puede, entonces, desde esta perspectiva, apreciarse contradiccion al-
guna entre los principios de autonomia y unidad jurisdiccional, sino mas bien
complemento entre ambos a través de la uniformidad (y, por tanto, de seguridad
juridica e igualdad en la aplicacion de la ley) que del orden juridico garanti-
za la actuacion del principio mencionado en segundo lugar; en definitiva, una
garantfa de unidad en la interpretacion y aplicacion de las normas que debe
—con base en la consideracion del ordenamiento juridico como un todo, como
un conjunto normativo que encuentra su fundamento de validez primario en la
norma fundamental — presidir un modelo de Estado territorialmente organizado

(38) En «La interpretacion de la Constitucion y el control objetivado del control jurisdic-
cional», publicado en la Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nam. 17, 1986, e incluido
después en Constitucion y control del poder, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1995, por donde
se cita, pags. 91-93.

(39) IBARRA ROBLES, Juan Luis, y DA SILVA OCHOA, Juan Carlos, «El principio de unidad
jurisdiccional en el Estado autondmico», El Estado autonomico. Integracion, solidaridad y diver-
sidad, vol. 1, Madrid, Colex, 2005, pags. 315-319.
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y que, trataremos de exponerlo a continuacion, se fundamentard ademas en la
existencia de un Poder Judicial Gnico.

II1.2. Un Poder Judicial vinico, un solo Ordenamiento Juridico:
la unicidad como exigencia para la unidad

Afirmar, como se hizo mas arriba, que la unidad jurisdiccional es constitu-
cionalmente consagrada como fundamento de validez de otras normas requiere
en primera instancia determinar cudl es el contenido que en estas lineas se esta
manejando al utilizar dicho concepto.

Senala De Otto (40) que la unidad jurisdiccional engloba dentro de si dos
principios diversos: uno, que es plasmado ad extra en la medida en que a través
de €l se afirma el monopolio o exclusividad de la jurisdiccion, excluyendo la
existencia de 6rganos jurisdiccionales no integrados en el Poder Judicial; y otro,
cuya eficacia se revela ad intra en cuanto impone la homogeneidad en el seno
del propio Poder Judicial; una homogeneidad que, aunque es modulada por el
propio autor cuando recuerda la existencia de distintos drdenes jurisdiccionales
que se sustentan en un ya practicamente irrenunciable principio de especia-
lizacion, nos servird para apoyar la idea de la que aqui partimos acerca de la
unidad que debe presidir el ejercicio de la potestad jurisdiccional por los Jueces
y Magistrados integrantes de un Poder Judicial expresamente regulado en el
Titulo VI de la Constitucion.

Junto a ello, la evidencia que resulta, al estar aqui hablando de uno de ellos,
acerca de la division de los poderes del Estado no ha de apartarnos, sin em-
bargo, de la necesidad de matizar con Lucas Murillo de la Cueva (41) como la
Constitucion realiza la division del poder del Estado en tres planos distintos:
uno horizontal —el que se traduce en la clasica separacion entre los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial —, otro vertical —que realiza una distribucion
del poder entre el centro y la periferia— y un tercer plano en el que se permite
la atribucidn del ejercicio de competencias derivadas del Texto Fundamental
a organizaciones o instituciones internacionales. Pues bien, el autor pone de
manifiesto la relevancia del Poder Judicial en dos de estos planos, resaltando

(40) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, op. cit., pags. 161
y sigs.

(41) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo, «El poder judicial en el Estado autondmico»,
Estudios de Teoria del Estado y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi, t. 1V:
VIII, Organizacion Territorial del Estado, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, 2001, pags. 2659-2687.
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asf el fortalecimiento del mismo en el primero de ellos y la progresiva signi-
ficacion que ha ido adquiriendo en el mencionado en tercer lugar, al ser ya
indiscutible la caracterizacidon del Juez nacional como juzgador del Derecho
comunitario (42).

Dentro de esta triple vision es, sin embargo, el desenvolvimiento del Poder
Judicial en el marco del Estado compuesto que es Espaiia —en particular, a
través de las funciones atribuidas al 6rgano superior en todos los dérdenes juris-
diccionales— el que, a la vista de la reforma emprendida, parece estar resultan-
do sin duda muy polémico al haberse planteado bajo un manto cuyo disefio se
revela para todos indiscutible (la imprescindible reduccidn del tiempo que las
Salas del Tribunal Supremo tardan en pronunciarse) pero que, en realidad, da
cobertura a una reforma que, a modo de trazo oculto, lo que realmente parece
perseguir, vistos los antecedentes y el origen mas arriba expuestos, es la «des-
centralizacidon» (43) del considerado tercer poder del Estado, al modo en que ya
lo han sido los otros dos poderes.

No resulta por ello intil recordar que la referencia explicita del Judicial
como Poder del Estado, lejos de ser una mera cuestion retdrica derivada de la
constatacion en el Texto Constitucional del clasico principio de separacion de
poderes, podria revelar una opcion concreta del constituyente, que reserva tal
denominacion expresa como «Poder» solo para el que aqui nos ocupa y omite
su utilizacion expresa para referirse tanto al Ejecutivo como al Legislativo (44),
queriendo, quizas, con ello establecer una nota diferencial en cuanto a su consi-
deracion y, por qué no, a su posible reserva exclusiva en favor del Estado; una
diferenciacion que estarfa conscientemente justificada como consecuencia de

(42) En este sentido pueden consultarse ALONSO GARCIA, Ricardo, «El Juez nacional como
Juez europeo a la luz del Tratado Constitucional», Constitucion europea y constituciones nacio-
nales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pags. 639-692; RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos, «La
funcion del Derecho y del Juez en la Union Europea», Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultu-
ra, nim. 657, 2000, pags. 57-78, y RUIZ-JARABO COLOMER, Damaso, «El papel del Juez nacio-
nal en la aplicacion del Derecho comunitario», Cuadernos Europeos de Deusto, nim. 16, 1997,
pags. 121-134, entre otros muchos.

(43) El término aqui anotado exige de inmediato la aclaracion de que el uso que del mis-
mo se hace es simplemente para ilustrar la contraposicion que se pretende mantener frente al de
«unicidad»; un término, este Gltimo, que define —y al modo en que, seglin se ira exponiendo, lo
hace— una de las caracteristicas esenciales del Poder Judicial en Espana, del ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional llevado a cabo por quienes se integran en €l. Sea, pues, el lector consciente desde
ahora de que el concepto «descentralizacion» no se utiliza en sentido técnico-juridico —pues no se
entiende posible—, sino meramente grafico e instrumental.

(44) Asi lo pone de relieve Jeronimo AROZAMENA SIERRA en «El principio de unidad juris-
diccional», en Estudios sobre la Constitucion espaniola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, t. IV, Madrid, Civitas, 1991, pags. 3017-3040.
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la organizacion territorial que de éste consagrara mas adelante en el Titulo VIII
del Texto Fundamental.

No han faltado autores (45) que, desde el inicio de la andadura de la Cons-
titucion y del modelo territorial cuyo esquema se apunta en su articulado, des-
tacaron las semejanzas entre aquél y los tipicamente calificados como Estados
federales. Tal tendencia, si de modelos puros hablamos, lleva sin duda a ha-
cer factible el planteamiento politico de una posible territorializacion del Po-
der Judicial (para «potenciar» el papel de los mismos, se dice), pero fundada,
basicamente, en la existencia de unos 6rganos —los Tribunales Superiores de
Justicia— que, extraidos del Titulo VI de la Constitucidon y regulados en el VIII,
toman ademas el nombre de la Comunidad Auténoma a cuyo ambito territorial
se extiende el ejercicio de su competencia. Por mas que a estas alturas resulte
ya innecesario sehalar que ni una ni otra circunstancias descritas determinan la
existencia de organos jurisdiccionales exorbitantes al Judicial como poder del
Estado (46), igualmente deberia serlo recordar que el articulo 152 de la Consti-
tucidn al que implicitamente nos estamos refiriendo encuadra a estos Tribunales
Superiores de Justicia dentro de la «unidad e independencia» del Poder Judi-
cial, de modo que, ciertamente, culminaran la organizacion judicial dentro del
ambito territorial de la Comunidad Auténoma, pero lo haran «sin perjuicio de la
jurisdiccidon que corresponde al Tribunal Supremo».

El Poder Judicial es asi un «poder difuso, pero, al mismo tiempo, Gnico»,
cuya organizacion «si bien sigue las lineas maestras de la configuracion territo-
rial del Estado, no es objeto de division vertical por su causa» (47).

Integrado, de este modo difuso, por Jueces y Magistrados que, sin embargo,
lo ejercen plenamente sometidos tan solo, por disposicion del articulo 117.1 del
Texto Fundamental, al imperio de la ley, no es, pese a todo, un poder ejercido
de modo lejano ni indirecto en relacion con los ciudadanos. Por el contrario,
la situacion de sumision a la ley en que se hallan sus integrantes encuentra su
contrapartida en el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
que reconoce el articulo 24.1 de la Constitucidn; un derecho cuyo ejercicio —y

(45) MUNOZ MACHADO, Santiago, Derecho Piiblico de las Comunidades Autonomas, t. 1.
Madrid, Civitas, 1982, pags. 166-167.

(46) Baste recordar aqui las Sentencias del Tribunal Constitucional de las que, de modo
directo o indirecto, asi se deriva: STS 25/1981, de 14 de julio (FJ 6), STC 38/1982, de 22 de junio
(FJ 4), refrendada esta Gltima en la mas reciente STC 114/1994, de 14 de abril, y 56/1990, de 13
de marzo, en cuyo fundamento juridico 3 se dijo: «Los Tribunales Superiores de Justicia no son,
claro estd, organos de la respectiva Comunidad Autonoma sino de este Poder Judicial iinico que
configura la Constitucion».

(47) LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo, «El Poder Judicial en el Estado...», op. cit.,
pag. 2664.
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su resultado— ha de quedar ineludiblemente delimitado por otros derechos y
principios de idéntico valor al mencionado: nos estamos refiriendo al de igual-
dad en la aplicacion de la ley y a la seguridad juridica que imponen la actuacion
uniforme del ordenamiento juridico.

Todo ello, sin embargo, no es sino una consecuencia de lo que, conforme
a la teorfa kelseniana, se recogid mas arriba: si las normas que integran un or-
den juridico van encontrando su fundamento de validez en las anteriores, hasta
llegar en esta remision a la norma fundamental, 1a conclusion no puede ser otra
que la de que el ordenamiento juridico espafiol es uno, un conjunto armonico
cuya interpretacion y aplicacion uniforme debe realizarse como garantia de esa
unidad. De ahi que, en consecuencia, sostengamos que la unicidad (del Poder
Judicial) «impuesta» por la Constitucién es una exigencia para el mantenimien-
to de la unidad «presupuesta» en que aquélla se basa como fundamento primero
de validez.

La unidad del ordenamiento, obvio es decirlo, no constituye obstaculo para
el reconocimiento de la existencia de una serie de subsistemas (48) ordinamen-
tales integrados, en el caso espanol, por las normas surgidas del ejercicio terri-
torialmente distribuido de los poderes legislativo y ejecutivo. Estos subsistemas
(en los que incluimos, pues, tanto el derivado de la actuacidon de los mencio-
nados poderes por los 6rganos que los ejercen en el Estado Central como en
las Comunidades Autdnomas, en el ejercicio de sus respectivas competencias)
deben a su vez estar dotados de un principio de coherencia no solo interna sino
también —y muy especialmente— externa que les haga respetuosos garanti-
zadores de la seguridad juridica y de la igualdad que desde la Constitucion
impregnan el conjunto «ordenamiento juridico espanol», del que los repetidos
subsistemas son una parte integrante.

(48) Seguimos para ello la formulacion que realiza al respecto Juan Luis REQUEJO PAGES
en Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento. La Constitucion como norma sobre la
aplicacion de normas, Madrid, McGraw Hill, 1995, pag. 51, donde se sostiene que «el sistema
normativo constitucional se descompone, por causa del principio autondémico, en una pluralidad
de subsistemas, hasta un total de dieciocho [uno de ellos, el “estatal”, completo y los restantes
incompletos]. Esta pluralidad es consecuencia del peculiar sistema de remisiones a cuyo través ha
querido ordenar el constituyente los procedimientos de configuracion definitiva del contenido de
los enunciados constitucionales».

La tesis que mantiene la postura contraria a la aqui seguida puede consultarse, entre otros,
en URETA DOMINGO, Juan Carlos, «Unidad del ordenamiento, unidad jurisdiccional y Estado
de las Autonomias», El Poder Judicial, vol. III, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1983,
péags. 2651-2694.

Finalmente, en discrepancia también con el parecer expresado por REQUEJO acerca de la com-
pletud del ordenamiento estatal, han de mencionarse las Sentencias del Tribunal Constitucional
nam. 161/1996, de 27 de junio, y 61/1997, de 20 de marzo.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
144 ISSN: 0211-5743, nam. 82, enero-abril (2008), pags. 119-179



EL TRIBUNAL SUPREMO COMO MERO ORGANO UNIFICADOR DE DOCTRINA... MARIA DEL PILAR GARCIA RUIZ

A ello responde, sin duda, la funcidn atribuida por la Constitucion a los
Tribunales Superiores de Justicia cuando establece en su articulo 152.1, parrafo
segundo, que culminaran la organizacion judicial en el ambito territorial de la
correspondiente Comunidad Autonoma. Tienen estos o6rganos jurisdiccionales
la Gltima palabra en el sistema de organizacion judicial «piramidal» (49) en
relacion con la interpretacion y aplicacion de las normas producidas, y llamadas
a aplicarse —por razdon del modelo organizativo territorial constitucional —, en
el ambito delimitado de cada Comunidad Autonoma. Es por esto por lo que no
suele ser objeto de discusion el papel de los Tribunales Superiores de Justicia
como Organos garantizadores de la unidad de los subordenamientos autond-
micos, quedando, con ello, ademas, garantizada la participacion de un Poder
Judicial Gnico en el desenvolvimiento de un sistema politico-institucional cla-
ramente descentralizado.

Pero si se acepta el argumento anterior, lo mismo seria conveniente hacer
cuando se trata de debatir acerca de la garantia del suborden juridico confor-
mado por las normas emanadas del Estado. Si el 4mbito de aplicacion de ta-
les normas es, por la misma razon de distribucion y organizacion del ejercicio
del poder, el conjunto del Estado espanol, entonces la igualdad y la seguridad
—que, conforme al principio de coherencia que deriva de la unidad, han de
seguirse de una aplicacion uniforme de las normas que integran tal orden juri-
dico— deberan quedar, en Gltimo extremo, garantizadas por el 6rgano superior
que ejerza su jurisdiccion en todo el territorio nacional. Y éste, por disposicion
constitucional (50), no es otro que el Tribunal Supremo, un 6rgano de cuya na-
turaleza y funciones nos ocuparemos detenidamente més adelante.

Segln se ha expuesto hasta este momento, la unidad jurisdiccional —con-
crecion de la unidad que, en cuanto norma fundamental, se configura como
fundamento de validez de todo nuestro ordenamiento juridico— presupone la
existencia de un Poder Judicial iinico como exigencia necesaria para la actua-
cion de los derechos y principios que deben ser garantizados en la aplicacion
e interpretacion de un solo orden juridico. Tal afirmacion, ya se ha apuntado
igualmente, no puede entenderse obstaculizada por el reconocimiento, también

(49) Caracterizado asi, como sostiene Lucas MURILLO DE LA CUEVA (en «EI Poder Judicial
en el Estado...», op. cit., pag. 2665), sobre la base de la necesidad de asegurar, en la medida de lo
posible, a través del correspondiente sistema de recursos, la «correccion de las decisiones de los
jueces, expuestas, como todas las humanas, al riesgo de error».

(50) Asi lo declara expresamente el articulo 123.1 de la Constitucion, que mas adelante nos
ocupara de modo mas detenido, cuando establece: «El Tribunal Supremo, con jurisdiccion en toda
Espania, es el organo jurisdiccional superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales».
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en el articulo 2 de la Constitucion, de un derecho a la autonomia que lleva a di-
sefiar en el mismo Texto Fundamental una determinada organizacion territorial
del Estado. Sin embargo, al haberse dicho también que la reforma del régimen
casacional, con un objetivo declarado a través de la invocacion del derecho de
los ciudadanos a la tutela judicial efectiva (sin dilaciones indebidas), encuentra
su justificacion Gltima en la «adaptacion» —mediante su «territorializacion» —
del tercero de los poderes del Estado al modelo organizativo de Estado derivado
del principio autondmico, la duda que a partir de aqui surge entonces es si una
hipotética fractura de la unidad jurisdiccional podria conllevar una disminucion
de la garantia que representa, tanto para el ciudadano como para el juzgador, la
independencia con que la funcion jurisdiccional debe ejercerse.

I1.3.  El ejercicio de la potestad jurisdiccional: de la quiebra
de la unicidad del Poder Judicial al debilitamiento
de la independencia de sus titulares

Seglin se expuso mas arriba, las reflexiones aqui plasmadas giran en torno
a la consideracion del Poder Judicial en el sentido de administracion de Justi-
cia, de ejercicio de «potestad jurisdiccional», en la denominacion que la Ley
Orgéanica del Poder Judicial (51) utiliza para referirse a la jurisdiccion. Debe,
por ello, traerse nuevamente a colacion el ya repetido articulo 117 de la Consti-
tucidn para recordar que en su apartado 1 se establece de modo absolutamente
diafano que «la justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey
por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamo-
vibles, responsables y sometidos (inicamente al imperio de la ley».

La integracion del Poder Judicial por Jueces y Magistrados, convirtiéndolo
en un «poder difuso» como con anterioridad quedd caracterizado, plantea de
inmediato la necesidad de aclarar que la titularidad de la independencia que se
predica respecto del mismo no recae en el propio Poder Judicial o en sus 6rga-
nos (52) como sujetos, cualquiera de ellos, individualizados a tal efecto; por el

(51) El articulo 2.1 de dicha Ley Organica establece que «el ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos, juzgando 'y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusi-
vamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales».

(52) Ni siquiera su propio 6rgano de gobierno, el Consejo General del Poder Judicial, as{
configurado por el articulo 122.2 de la Constitucion cuya importancia decisiva, habida cuenta de
las profundas transformaciones que respecto a su funcionamiento se prevén en la reforma puesta
en marcha y a la que parcialmente se refieren estas lineas, mereceria unas reflexiones mucho
mas profundas que las que aqui y ahora se podrian realizar. Dada, ademas, la delimitacion que
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contrario, son independientes todos y cada uno de sus integrantes, ya que todos
y cada uno de ellos ejercen con plenitud el poder judicial, la potestad jurisdic-
cional, con sumision exclusiva al imperio de la ley.

Pues bien, el reproducido articulo 117.1 del Texto Constitucional encierra
dentro de sf una serie de garantias subjetivas que, por un lado, aseguran ad
extra —para el que acude a €l recabando la tutela judicial efectiva de sus dere-
chos e intereses legitimos— la imparcialidad del juzgador en el conocimiento
y decisidon del asunto. Pero, al mismo tiempo, se consagra y se garantiza para
el propio Juez la independencia imprescindible para el desarrollo de la funcion
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, situandolo en una dimensidon que tiene
una relevancia decisiva no solo al alejarlo de los intereses en conflicto sino,
mas alin, asegurando su inmunidad frente a otros poderes del Estado (a través
de la inamovilidad), frente a toda posible subordinacion jerarquica (su Gnica
sumision es a la ley), y frente a una posible actuacion antijuridica (a través del
reconocimiento de su responsabilidad). De modo general, pero muy ilustrativo,
sefiala asi Diez-Picazo que «la independencia consiste, en definitiva, en la au-
sencia de incertidumbre por las consecuencias de los propios actos» (53).

del objeto de este trabajo se realizo al inicio de su exposicion, bastara sehalar que, en cualquier
caso, hacemos nuestra la opinion vertida por Luis Marfa DIEZ-PICAZO en el articulo de opinion
publicado en el diario Expansion de fecha 29 de mayo de 2006, cuando, a proposito de la prevista
creacion de los denominados «Consejos de Justicia Autondmicos», afirma: «La Constitucion es
inequivoca al consagrar la unidad jurisdiccional y encomendar el gobierno de toda la judicatura
al CGPJ; y también lo es, en consonancia con ello, en atribuir a la competencia exclusiva del
Estado lo relativo a la administracion de justicia. A diferencia de lo que ocurre con el legislativo y
con el ejecutivo, no caben poderes judiciales autonomicos. Lo mds que permite la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, apurando al mdximo el articulo 149.1.5 de la Constitucion, es que las
Comunidades Autonomas asuman competencias sobre los medios instrumentales al servicio de los
tribunales, pero nunca sobre los jueces...».

El autor no solo funda su criterio en solidos argumentos juridicos-constitucionales, sino tam-
bién en razones de oportunidad, indicando, respecto a los proyectados consejos de justicia auto-
ndmicos, que «una judicatura cohesionada y no escindida, como saben bien los expertos en so-
ciologia juridica, favorece la independencia efectiva de sus miembros. Un juez que es gobernado
por una unica institucion con sede en el lejano Madrid estd en buenas condiciones de resistir las
presiones sociales y politicas locales. Dudo que se pudiera decir lo propio de un juez bajo la auto-
ridad del correspondiente consejo de justicia...». Un argumento que también hacemos nuestro,
pues lo que en su esencia se pone en duda no son ni la propia imparcialidad ni la independencia del
juzgador sino el hecho en si de que el nuevo sistema de gobierno judicial «territorializado» sea el
mas adecuado para garantizar al juez (la independencia judicial se configura garantia tanto para el
juzgador, como para el justiciable) el ejercicio de la potestad jurisdiccional de modo independiente
de acuerdo con el mandato constitucional.

(53) DIEZ-PICAZO, Luis Maria, «El Poder Judicial (Breves reflexiones sobre veinticinco
anos de experiencia)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 71, 2004, pags. 35-45.
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Esta garantia que para el juzgador implica la consagracion de su indepen-
dencia en el modo y frente a los sujetos y circunstancias descritos, nos lleva
asimismo a la inexcusable obligacion de referirnos a la legitimidad que, en
esencia, sostiene el reconocimiento de tal absoluta indemnidad. Para ello sera,
como siempre, acertado acudir a la tesis expuesta al respecto por De Otto (54),
quien, habiendo distinguido —como se apunt6 con anterioridad— entre la tu-
tela judicial recabada para la proteccion de un derecho o interés y aquella otra
ejercida para la defensa de la legalidad, pone de manifiesto como la funcidon
jurisdiccional que tiene por finalidad la observancia del ordenamiento, de la
legalidad, da como resultado pronunciamientos que, en Gltima instancia, son
irrevocables.

Se cuestiona as{ el autor por qué —asumiendo que una decision deberd en
algin momento convertirse necesariamente, y por virtud de la imprescindible
actuacion del principio de seguridad juridica, en irrevocable— la facultad de
producir este tipo de actos se entrega a los Jueces; es decir, se plantea el pro-
blema de la legitimidad, entendida ésta como capacidad del acto irrevocable
para producir su aceptacion. La respuesta es clara para De Otto: dado que el
acto jurisdiccional no tiene otro fundamento que el propio ordenamiento juri-
dico, que no deriva de un «poder» sino de la ley y no sirve a otro interés mas
que al de asegurar su observancia, la legitimidad de los actos jurisdiccionales
se encuentra en la ineludible independencia con la que han de actuar quienes
los dictan, esto es, que sean pronunciados «por 6rganos del ordenamiento ju-
ridico cuya funcidn sea precisamente la de garantizar su cumplimiento y no
la de perseguir otros intereses, aun cuando éstos estén tutelados por el orde-
namiento mismo» (55). La consecuencia basica de todo lo anterior se sitia
entonces en la independencia del Juez: «si de lo que se trata es de legitimar el
acto de aplicacion irrevocable del derecho es preciso que el 6rgano que lo haga
esté desvinculado de todo otro interés y en concreto que sea independiente de
aquellos otros 6rganos del Estado a los que se apodera para perseguir intereses
determinados» (56).

No de otro modo sino a través de la unidad jurisdiccional se puede garan-
tizar, por tanto, la independencia judicial. Se podra mantener que los pronun-
ciamientos dictados por Jueces y Magistrados en el ejercicio de la jurisdiccion
de la que son titulares son, en algunos casos, susceptibles de recurso, y no por
ello se podra decir que no son independientes al dictarlos; se podra sostener que

(54) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, op. cit., pags. 32-34.
(55) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, op. cit., pag. 33.
(56) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, op. cit., pag. 33.
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su decisidon puede orientarse por la jurisprudencia dictada en la interpretacion
y aplicacion de la ley, de la costumbre y los principios generales del Derecho,
pero no podra por ello decirse que queden vinculados a un pronunciamiento
determinado que anule la independencia de su decision (57). Todas las anterio-
res no serfan sino manifestaciones de una unidad derivada de la interpretacion
y aplicacion uniforme de un solo orden juridico por un Poder Judicial Gnico,
que ejerce de modo Ginico, como un solo cuerpo, la jurisdiccidn con sumision
exclusiva a la ley.

Pero es més; la independencia judicial, lejos de ser una nocion desvinculada
de otras a las que mas arriba se hizo referencia, encuentra su pleno significado
en los efectos que de la misma se derivan en relacidon con las de sumision al
imperio de la ley y de igualdad. La conexion entre ellas la establece de modo in-
disoluble Rubio Llorente cuando, respecto al Juez sometido Ginicamente al im-
perio de la ley, sostiene: «Es independiente, porque su independencia es la (inica
manera de asegurar que esta sometido so6lo al imperio de la ley. [...] El juez es
independiente para poder plegarse enteramente al dictado de la ley, al dictado
del legislador. [...] El sometimiento del juez al imperio de la ley significa que el

(57) Sin querer entrar aqui en la interesante cuestion sobre el caracter vinculante o no de la
jurisprudencia en el sistema espaiiol es obligado, sin embargo, dejar constancia de que la reforma
legislativa que inspira estas lineas contiene una modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial
concretada en la inclusion de un nuevo texto al apartado 1 de su articulo 5, del siguiente tenor:
«Los Jueces y Tribunales aplicardn las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretacion uni-
forme y reiterada que de los mismos haya realizado el Tribunal Supremo».

Esta norma pretende obligar, al modo que se hace en la propia Ley Organica respecto a la
doctrina fijada por el Tribunal Constitucional en los pronunciamientos que emite en ejercicio de
su jurisdiccidn constitucional, a la observancia por el resto de drganos jurisdiccionales de los pro-
nunciamientos que dicte el Tribunal Supremo. Entender que dicha norma consagrara, a partir de su
aprobacion, el caracter vinculante de la jurisprudencia del Alto Tribunal, transformando el sistema
actualmente vigente de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.6 del Codigo Civil, exigira sin
duda una reflexion acerca del alcance de una declaracion que pone nuevamente en debate si el
caracter vinculante de la jurisprudencia produce solo eso, una vinculacion, o si, por el contrario,
asigna una cierta facultad de creacion de normas juridicas al considerar a la jurisprudencia como
una fuente mas del ordenamiento juridico.

En cualquier caso, una aproximacion muy ligera a la cuestion planteada nos llevaria a pensar
que, pese a la contundente declaracion del precepto propuesto en la reforma, no podria afirmarse
que a partir del mismo la observancia de los pronunciamientos del Tribunal Supremo debiera ser
concebida como una absoluta vinculacion a su jurisprudencia sin posibilidad de apartarse de la
doctrina contenida en la misma, ni siquiera mediante la oportuna justificacion. Ello equivaldria a
afirmar que la jurisprudencia produce la misma fuerza vinculante que para el juzgador tienen las
fuentes del ordenamiento juridico y, correlativamente, a la puesta en entredicho de la independen-
cia de unos Jueces y Magistrados que, por disposicion constitucional, Gnicamente pueden quedar
sometidos al imperio de la ley.
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juez es el instrumento a través del cual se realiza la ley; el instrumento también,
en este sentido, a través del cual se realiza el principio de igualdad» (58).

Estar de acuerdo con lo hasta aqui expuesto implicarfa no poder rechazar
entonces la idea de que la ruptura de la unidad jurisdiccional conlleva el riesgo
de producir un debilitamiento de la independencia judicial, con las consecuen-
cias que de ello se derivarian dada la relevancia de la garantia —a la vez que
modo de ejercicio de la jurisdiccion— a la que aqui nos hemos venido refirien-
do. En palabras de Loewenstein, «la independencia de los jueces en el ejercicio
de las funciones que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de
interferencia de cualquier otro detentador del poder constituye la piedra final en
el edificio del Estado democratico constitucional de Derecho» (59). Debilitan-
do, pues, uno de los pilares de dicho edificio habra de asumirse el riesgo de que
el propio edificio se derrumbe o, cuando menos, quede inclinado de tal modo
que se convierta en inhabitable.

Hasta este momento se han intentado poner de manifiesto las dudas surgi-
das de una reforma legislativa que, con un motivo declarado —resolver el pro-
blema de la acumulacion de asuntos pendientes de resolucion ante el Tribunal
Supremo—, parece, sin embargo, abarcar otro objetivo més amplio: la «territo-
rializacidén» de la jurisdiccidon; un objetivo que, de cumplirse, podria poner en
tela de juicio los cimientos de un sistema judicial basado, por mandato consti-
tucional, en la unidad jurisdiccional que se manifiesta en la necesaria observan-
cia de la unidad del ordenamiento juridico, y respecto de la cual los Jueces y
Magistrados, independientes y sometidos solo al imperio de la ley, integrantes
de un Poder Judicial Gnico, tienen las Gltimas decisiones. Hora es ya, entonces,
de entrar en el andlisis de las consecuencias que de la repetida reforma podrian
derivarse en relacidon con ello y, en particular, para el érgano que, de acuerdo
con el articulo 123.1 del Texto Fundamental, ocupa la caspide de dicho Poder
en todos los 6rdenes jurisdiccionales.

(58) RUBIO LLORENTE, Francisco, «Juez y ley desde el punto de vista del principio de igual-
dad», op. cit., pag. 103.

(59) LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion (traduccion y estudio sobre la obra de
Alfredo Gallego Anabitarte), Barcelona, Ariel, 1976 (reimp. 1986), pag. 294.
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IV. LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y SU AFECTACION POR LA REFORMA LEGISLATIVA EN MATERIA
DE RECURSO DE CASACION

IV.1.  Elarticulo 123.1 de la Constitucion:
una garantia institucional

Consagrada por el Derecho constitucional, aunque formulada tedricamente
por primera vez en el ambito del Derecho privado (60), la nocion de garantia
institucional ha sido doctrinal y jurisprudencialmente estudiada con un resulta-
do practicamente unanime y definitivo que nos permitira establecer el motivo
de la invocacion que de ella se realiza en esta parte de nuestra exposicion.

Siendo numerosos los trabajos doctrinales elaborados en relacion con el con-
cepto que nos ocupa (61) podemos resaltar, de un lado, por su propio interés y por
la sintesis de las formulaciones que en él se contiene, aquel en el que Cruz Villa-
16n (62) sostiene que en el concepto garantia institucional se encierran dos sig-
nificaciones muy diferentes: de un lado, la institucion o el instituto mismo objeto
de la garantfa, y de otro, la determinada garantia de la que se dota a la concreta
institucion. La primera fue denominada por Carl Schmitt «garantia del instituto»,

(60) En este sentido, Angel M. LOPEZ Y LOPEZ (en su trabajo «Martin Wolff y el concepto
de garantia institucional», Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Madrid,
Thomson-Civitas, 2003, pags. 4005-4019) sostiene que el concepto de garantia institucional fue
primariamente formulado por el civilista aleman en su ensayo ReichVerfassung und Eigentum,
Festgabe der Berliner Juritischen Fakultdt fiir Wilhelm Kahl sum Doktorjubilaiim am 19. April
1923, Berlin. 1923. En dicho estudio, dice el autor espanol, Wolff elabora el concepto en cuestion
para referirse a la garantia constitucional del derecho de propiedad y, en particular, de la otorgada
en «las Constituciones del Estado Social, de la que el régimen de Weimar fue pionero, padre fun-
dador», pag. 4007.

(61) Aparte de los que seran mencionados en el texto principal pueden consultarse, entre
otros, los siguientes: DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Derechos fundamentales y Constitucion, Ma-
drid, Civitas, 1988; PAREJO ALFONSO, Luciano, Garantia institucional y autonomia local, Ma-
drid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1981; GALLEGO ANABITARTE, Alfredo, De-
rechos Fundamentales y garantias institucionales: Andlisis doctrinal y jurisprudencial: derecho
a la educacion, autonomia local y opinion publica, Madrid, Civitas 1994; ESTEVE PARDO, José,
«La garantfa institucional y/o funcion constitucional en las Bases de Régimen Local», Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 31, 1991, pags. 125-147, y JIMENEZ BLANCO, Anto-
nio, «Garantias institucionales y derechos fundamentales en la Constitucion», Estudios sobre la
Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, t. 11, De los derechos
y deberes fundamentales, Madrid, Civitas, 1991.

(62) CRUZ VILLALON, Pedro, «Formacion y evolucion de los derechos fundamentales», Re-
vista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 25, 1989, pags. 35-62.
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mientras que la nocidon de «garantia institucional» quedo reservada por el mismo
autor para el segundo significado mencionado. Es a esta garantia institucional
propiamente dicha a la que nos referiremos en nuestras siguientes lineas.

De acuerdo con la formulacion de Cruz Villalébn —quien para elaborarla de
nuevo sigue a Schmitt—, para que se pueda hablar de una garantia institucio-
nal es preciso: 1) la existencia de una institucion, esto es, «un establecimiento
[...] de caracter juridico pablico formado, organizado y, por tanto, diferencia-
do» (63); 2) el significado adjetivo o instrumental, es decir, «la concreta garan-
tia de la que se pretende dotar a ese instituto o institucion previamente identi-
ficados» (64); una garantia precisa de la que surge una «imagen arquetipica»
susceptible de ser proyectada a modo de «instituto normativo» que, a su vez,
permitira determinar cuando las leyes de desarrollo son o no constitucional-
mente legitimas por corresponderse o no con aquel arquetipo la regulacion que
contienen acerca del particular instituto.

Sobre la base de la tesis sostenida por Schmitt, Bafio Ledn (65), en su propia
interpretacion acerca de la nocidon de garantia institucional, sehala que su deli-
mitacion —al igual que la de la nocidn de contenido esencial— lleva a centrar su
nicleo esencial en el objetivo de asegurar, frente al poder legislativo, la primacia
de la Constituciodn, estableciéndose con dicha garantia un limite que para el legis-
lador resulta absolutamente infranqueable. De ello se derivaria la conclusion de
que, afirmada la primacia de la Constitucion, todo derecho o institucion que en la
misma se contenga gozara de una garantia frente al legislador, salvo en aquellos
casos en que asf lo establezca el propio Texto Fundamental. Por tanto, dice el au-
tor, «las garantias institucionales pueden quedar como una categoria dogmética
que explica que las Constituciones reconocen no solo derechos publicos subjeti-
vos, sino que también aseguran la pervivencia de ciertas instituciones» (66).

Por ser previa a las elaboraciones doctrinales de los autores espanoles a
los que acabamos de referirnos, y centrado ya el objeto de nuestra reflexion en
nuestro ordenamiento juridico, es obligada la referencia a lo que establecid el
Tribunal Constitucional en su STC 32/1981, de 27 de julio; una Sentencia en la
que, ensayando un contenido para la nocion que aqui nos estd ocupando, dijo
el Tribunal:

(63) CRUZ VILLALON, Pedro, «Formacion y evolucion...», op. cit., pag. 59.

(64) CRUZ VILLALON, Pedro, «Formacion y evolucion...», op. cit., pags. 60-61.

(65) BANO LEON, José Marfa, «La distincion entre derecho fundamental y garantia institu-
cional en la Constitucion Espaiola», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988,
pags. 155-179.

(66) BANO LEON, José Maria, «La distincion entre derecho fundamental y garantia institu-
cional...», op. cit., pag. 170.
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«El orden juridico-politico establecido por la Constitucion asegura la exis-
tencia de determinadas instituciones, a las que se considera como componentes
esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los princi-
pios constitucionales, estableciendo en ellas un niicleo o reducto indispensable
por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos arquitecturales
indispensables del orden constitucional y las normaciones que las protegen son,
sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia de lo que sucede con las
instituciones supremas del Estado, cuya regulacion orgdnica se hace en el propio
texto constitucional, en éstas la configuracion institucional concreta se defiere al
legislador ordinario, al que no se fija mds limite que el del reducto indisponible
o niicleo esencial de la institucion que la Constitucion garantiza. Por definicion,
en consecuencia, la garantia institucional no asegura un contenido concreto o
un dmbito competencial determinado y fijado de una vez por todas, sino la pre-
servacion de una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de
la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar.»

Una Sentencia, ésta, del Tribunal Constitucional a la que de nuevo tendre-
mos la ocasion de referirnos mas adelante.

Fijado, asi, desde una perspectiva doctrinal y constitucional, lo que haya
de entenderse por garantia institucional, no serd de extrafar entonces que aqui
se sostenga que la que se contiene en el articulo 123.1 de la Constitucidn es tal
en relacion con la institucion, a la vez que drgano jurisdiccional, del Tribunal
Supremo.

Ese precepto, recordemos, determina expresamente que «el Tribunal Supre-
mo, con jurisdiccion en toda Espafa, es el drgano jurisdiccional superior en todos
los ordenes...» (67). Tenemos, pues, el «establecimiento», el «instituto», pablico,

(67) Los puntos suspensivos incluidos en el texto principal al reproducir el precepto cons-
titucional en cuestion deben ser literalmente sustituidos por la expresion «salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales». Es ésta una excepcion explicita de las funciones que pue-
den ser atribuidas al Alto Tribunal, cuya consideracion se excluye en el presente trabajo por dos
razones: de un lado, porque no se estima necesaria para el analisis que aqui se quiere realizar,
limitado al examen de las atribuciones —o la limitacion que resultara de las mismas— del Tribunal
Supremo como Corte de Casacion; y, de otro, porque el contenido del inciso es de una relevancia
tal que exigiria por si solo una especial reflexion que excede del alcance fijado a las que ahora
se escriben. Baste sehalar que el paréntesis que contiene la salvedad no reproducida implica el
reconocimiento de una exclusividad para este tipo de pronunciamientos en favor del Tribunal
Constitucional; una exclusividad que, si bien no resulta discutible en relacion con el control directo
de la constitucionalidad de las leyes y en el examen de los conflictos de atribucion entre poderes
del Estado y de competencias entre los entes territoriales en que éste se organiza, si plantea, sin
embargo, serias dificultades a la hora de delimitar los &mbitos de competencia de dicho Tribunal
con los propios del Supremo en materia de tutela de los derechos fundamentales. Es ésta una cues-
tion que ha producido notables —y notorias— fricciones entre ambos 6rganos —constitucional
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organizado y diferenciado —el Tribunal Supremo— y tenemos la concreta garan-
tia de la que se pretende dotar a ese instituto —su consagracion como 6rgano juris-
diccional superior en todos los 6érdenes—; la suma de ambos tiene como resultado
la existencia de un érgano —no constitucional (68)— cuya garantia institucional
vincula —y limita— al legislador, que, al proceder a la regulacion de todo lo rela-
tivo a sus atribuciones, vendra simultineamente obligado a preservar la «imagen
arquetipica» que hace a la institucion recognoscible en la conciencia social: enten-
demos que esta imagen es la que lo identifica como un Tribunal de Casacion, en el
sentido completo de este Gltimo término. Veamos por qué ello es asi.

IV.1.a) Los Tribunales Superiores Justicia: Cortes de Casacion
por razon de territorio y respecto de los subsistemas
ordinamentales autonomicos

Con caracter previo ha de ponerse de manifiesto que la apelacion a los Tri-
bunales Superiores de Justicia en este momento de la exposicion se debe a que
la delimitacion de la garantia institucional que para el Supremo se contiene,
segln lo visto, en el articulo 123.1 de la Constitucidn estd en gran medida mar-
cada por la disposicion contenida, de modo externo al Titulo VI del Texto Fun-
damental, en su articulo 152.1.

Quedo dicho més arriba que los Tribunales Superiores de Justicia, pese a
la ubicacion del precepto que los consagra, en el Titulo VIII, no son érganos
propios de la Comunidad Autonoma. Culminan la organizacion judicial en el

y jurisdiccional — y que ha dado lugar no solo a pronunciamientos del Alto Tribunal —como el
contenido en el Acuerdo de 25 de abril de 2006 del Pleno no Jurisdiccional de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo (literalmente se dijo: «El articulo 5.1 LOPJ, interpretado conforme a los
articulos 117.1, 161.1.b) y 164.1 CE no puede impedir que el Tribunal Supremo ejerza con ple-
na jurisdiccion las facultades que directamente la confiere el art. 123.1 CE»)—, sino también a
numerosos estudios doctrinales entre los cuales destacaremos el muy recientemente publicado de
César AGUADO RENEDO con el titulo «Del intento de control del Tribunal Constitucional por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo o de como poner en riesgo todo un sistema», Revista Gene-
ral de Derecho Constitucional, ntm. 1, junio de 2006.

(68) Asi, desde una perspectiva negativa, lo cualifica XIOL RIOS cuando afirma que «el
constituyente se abstuvo de configurar al Tribunal supremo como uno de los drganos constitucio-
nales en que se fundaba el entramado del nuevo sistema politico. Esto hubiera obligado a definir
con precision su composicion y sus funciones, rompiendo con la institucion existente. Por el con-
trario, opto por la técnica de la garantia institucional» (XIOL RIOS, Juan Antonio, «La posicion
constitucional del Tribunal Supremo», El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional.
Jornadas en conmemoracion del XXV aniversario de la Constitucion Espariola, Madrid, Tribunal
Supremo, 2004, pag. 78).

Revista Espariola de Derecho Constitucional
154 ISSN: 0211-5743, nam. 82, enero-abril (2008), pags. 119-179



EL TRIBUNAL SUPREMO COMO MERO ORGANO UNIFICADOR DE DOCTRINA... MARIA DEL PILAR GARCIA RUIZ

ambito de cada Comunidad Autdnoma pero la relacion con ésta no es de carac-
ter organico sino puramente territorial (69), como ya pusiera indudablemente
de manifiesto el Tribunal Constitucional en su temprana Sentencia 25/1981, de
14 de julio (70).

Sin embargo, el hecho de que sean, junto con el Tribunal Supremo, los Gni-
cos organos jurisdiccionales a los que la Constitucion expresamente menciona
hace posible deducir que también respecto a los mismos se consagra una garan-
tia institucional cuyo contenido, en este caso, si queda claramente delimitado
desde una perspectiva negativa: el Tribunal Superior de Justicia culminara la
organizacion judicial en el ambito de la Comunidad Autonoma «sin perjuicio
de la jurisdiccidon que corresponde al Tribunal Supremo», dice el apartado se-
gundo del repetido articulo 152.1, derivandose del siguiente apartado tercero
que se agotaran ante los mismos las sucesivas instancias procesales que, en su
caso, existan frente a resoluciones de 6rganos radicados en el mismo ambito
territorial.

Es cierto que, al existir unos antecedentes de Tribunales de Casacion auto-
ndmicos, la inclusidon de los Superiores de Justicia en la Constitucion de 1978
podria interpretarse como el deseo del constituyente de dar cabida a tales ante-
cedentes legislativos (71). Dicho lo cual, es obligado ademas afadir que con la
referencia a tales antecedentes nos estamos remitiendo, en particular, al «Tribu-
nal de Casacion» de Cataluia, al que se refiere el articulo 12 del Estatuto de Au-
tonomia para tal Comunidad Autdnoma, de 1932 (72), y al «Tribunal Superior»,

(69) Lo expresa de este modo concreto José Maria PORRAS RAMIREZ en «Unidad Jurisdic-
cional y autonomia politica. La posicion constitucional de los Tribunales Superiores de Justicia»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 67, 2003, pag. 77.

(70) En ella, el Tribunal sehala que cuando el articulo 152.1 de la Constitucion califica a
los Tribunales Superiores de Justicia como «drganos judiciales radicados en el mismo territorio
de la Comunidad Autdénoma», quiere decir con ello que «la relacion con la comunidad autdnoma
no es una relacion organica, sino una relacion territorial que deriva del lugar de su sede y que las
competencias de los drganos jurisdiccionales contintian siendo competencia del Poder Judicial
anico existente en el Estado».

(71)  En este sentido, son muy ilustrativas las palabras del diputado D. Miguel Roca y Jun-
yent («Evidentemente, no quiero ocultar que, desde mi perspectiva territorial, con ello estamos
intentando recuperar en una linea constitucional actual, lo que fue para la Generalidad su Tribunal
de Casacion») recogidas por Marfa Pia CALDERON CUADRADO en su estudio sobre «El Tribunal
Superior de Justicia», publicado en la Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, ntm. 18 (extraor-
dinario), dedicado a Poder Judicial y Comunidades Autonomas, 1997, pags. 145-184.

(72)  El citado precepto disponia en su parrafo cuarto: «El Tribunal de Casacion de Cataluha
tendra jurisdiccion propia sobre las materias civiles y administrativas cuya legislacion exclusiva
esté atribuida a la Generalidad».

El texto reproducido se extrae del referido documento obtenido en la siguiente direccion de
internet: http://www.elplural.com/media/0000002500/0000002591 .pdf.
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que se regula en el articulo 3 del Estatuto Vasco de 1936 (73). Ambas normas
—vy ello no es un dato de una relevancia precisamente menor— configuran a
estos respectivos Tribunales como Cortes de Casacidn, pero tan solo en relacion
con el ejercicio de la jurisdiccion relativa a las materias propias del Derecho
propio de la Comunidad Autonoma. Ninguna referencia se hace precisamente a
unas posibles facultades como Cortes de Casacion, ni siquiera como Tribunales
de instancia, en materias propias del Derecho del Estado.

Con tales precedentes, los Tribunales Superiores de Justicia regulados en
el sistema constitucional actualmente vigente no responden, sin embargo, a una
estructuracion del Poder Judicial «territorializada» —lo que resulta imposible
dada la unicidad del mismo—, aunque si es cierto que, consagrandolos expli-
citamente en el Texto Fundamental, se hace de este modo participar a la juris-
diccidn en ese modelo politico-constitucional disefiado como compuesto, adap-
tando la administracion de Justicia a la propia estructura territorial del Estado y
permitiendo la actuacion conjunta de los principios de unidad y diversidad en el
modo en que deben ser atendidos por imperativo de la Norma Suprema.

Lo anterior explica la atribucidon de competencia a estos Tribunales de Jus-
ticia, en tanto drganos superiores del Poder Judicial en el &mbito territorial au-
tondmico, de funciones casacionales en materias de Derecho foral —alli donde
exista— y de Derecho propio de cada Comunidad Autonoma (74). Unas fun-
ciones casacionales que se justifican, como no puede ser de otro modo, siendo
coherentes con lo hasta aquf escrito, en las siguientes consideraciones:

1) La necesidad de dar cumplimiento a la garantia institucional —cons-
titucional — que los configura como Tribunales «superiores» en el concreto
ambito que determina la medida de su potestad jurisdiccional por razéon del
territorio.

(73) El precepto en cuestion establecio, en lo que aqui interesa resaltar, lo siguiente: «El
Tribunal Superior Vasco que serd nombrado conforme a la legislacion interior, tendré jurisdiccion
propia y facultades disciplinarias en las materias civiles y administrativas cuya legislacion exclu-
siva corresponde al Pafs Vasco, conociendo de los recursos de casacion y revision que sobre tales
materias se interpongan...».

El texto parcialmente reproducido se extrae del documento que se obtiene en el correspon-
diente enlace de la siguiente pagina web: http://www.75aniversarioleydecooperativas.org/content/
view/40/9/.

(74)  Sostiene LOPEZ GUERRA que la configuracion de los Tribunales Superiores de Justicia
—como consecuencia de sus funciones, en cuanto érgano que culmina la organizacion judicial
en el ambito territorial de la Comunidad Autdbnoma— permite contemplarlos como un «instru-
mento de garantia del ordenamiento autonoémico» (LOPEZ GUERRA, Luis, «Estado Autondémico
y Tribunales Superiores de Justicia», Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor
Dr. D. Joaquin Garcia Morillo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pags. 459-475).
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2) El aseguramiento de criterios de interpretacion y aplicacion uniformes
en relacion con el Derecho foral o propio de cada Comunidad Autonoma, en-
tendido éste como parte del subsistema ordinamental autondmico que se integra
en el ordenamiento general; de tal manera que, como se expuso mas arriba, tu-
telando la garantia de la unidad de dicho subordenamiento se logre el resultado
de un ordenamiento juridico espanol uniformemente interpretado y aplicado en
su consideracion unitaria.

3) Como corolario de lo anterior, y delimitadas por el &mbito territorial en
el que resultan competentes, las funciones como Tribunales de Casacion de los
Superiores de Justicia de cada Comunidad Autdnoma se justifican plenamente,
en relacion con el subsistema juridico del que tratamos, en orden a la tutela de
los principios de igualdad y seguridad juridica que, obvio es decirlo, han de ver
asegurada su vigencia, sin excepciones —pues no es constitucionalmente admi-
sible—, en la aplicacion de la ley, ya sea ésta de naturaleza estatal, autondmica
o foral.

Unas funciones casacionales que, para cumplir los objetivos expuestos en
los tres apartados anteriores, se entregan a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de modo indiscutible pero también de modo completo, sin fisuras, sin
divisiones artificiosas entre las funciones de tutela judicial de intereses y de
legalidad que el recurso de casacidn integra dentro de si de modo esencial y
caracterizador, y que responde a la actuacion de las que, tratados al inicio de
este trabajo, se resumen en las dos vertientes identificadas como ius constitu-
tionis y ius litigatoris.

De nuevo, si se comparte como valida esta reflexion acerca del contenido
de la garantia institucional de los Tribunales Superiores de Justicia, entende-
mos que igual aceptacidon podria darse a la que nos lleva a exponer que estas
mismas funciones casacionales —completas— son las que, en idéntica manera,
delimitan el contenido de la garantia institucional del Tribunal Supremo, Or-
gano igualmente «superior» —esta vez en todos los d6rdenes y con jurisdiccion
en todo el territorio— en relacion con el sistema ordinamental estatal, para ga-
rantizar imperativamente la unidad del ordenamiento, el tratamiento igual de
todos en la aplicacion de la ley y, por tanto, la seguridad juridica de que todo
ello deriva.
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IV.1.b) Tribunales Supremos, Cortes de Casacion

Que un Tribunal Supremo en los sistemas juridicos de nuestro entorno sea
un Tribunal de Casacidn (75) es cuestion que resulta dificil de rebatir, al quedar
configurado como d6rgano que ejerce su jurisdiccion desde una posicion de su-
perioridad en relacion con las resoluciones —que pueden quedar anuladas por
la decision resolutoria del correspondiente recurso— del resto de los d6rganos
jurisdiccionales respecto de los cuales actia como ctpula, y dotado de la facul-
tad de creacidn de jurisprudencia.

Dos pruebas claras de ello nos las ofrecen tanto la Supreme Court (76) de
Estados Unidos como la Cour de Cassation (77) de Francia. Ambos son Tribu-
nales representativos de la referida superioridad que define la posicion desde
la que ejercen las funciones que les han sido atribuidas. Ya desde el sistema de
common law, el primero, o desde el denominado civil law, la segunda, ambas
Cortes Supremas estan investidas de la competencia necesaria para resolver,
con su Gltima palabra, los recursos encaminados a corregir las resoluciones de
los inferiores sentando la doctrina correcta en la interpretacion y aplicacion de
la ley; pronunciamientos que estan ademéas dotados de un valor afadido que
deriva de la vigencia de un sistema basado en el precedente y en la fuerza vin-
culante —o, cuando menos, influyente— que de €l deriva.

De igual modo, al estar dotado de las caracteristicas antes mencionadas
puede afirmarse que el Tribunal Supremo de Espana es, esencialmente, un Tri-
bunal de Casacion.

(75) El término aqui anotado se usa en el texto principal en su sentido literal. As{, «casa-
cion», segilin el Diccionario de la Real Academia Espaiola de la Lengua (22." edicidn), es la «ac-
cion de casar o anular», siendo asi que «casar», seglin define la misma fuente, significa «anular,
abrogar, derogar».

(76) Para una revision de la naturaleza y funciones del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos resultan de interés, entre otros, los estudios de HALL, Kermit L., Judicial review and judi-
cial power in the Supreme Court, New York, London Garland Publishing, 2000; BARAK, Ahron,
Foreword: a judge on judging: the role of a Supreme Court in a democracy, Cambridge, The
Harvard Law Review Association, 2002; BRENNAN, James J., «The Supreme Court’s excesive
deference to legislative bodies under amendment sentencing review», The Journal of Criminal
Law & Criminology, nim. 3, 2004, pags. 551-586, y SEGAL, Jeffrey Allan, The Supreme Court in
the American legal system, Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

(77) En relacion con la naturaleza juridica de este Tribunal pueden consultarse, entre otros,
los trabajos debidos a BONNEAU, Thierry, La Cour de Cassation et I’aplication de la loi dans le
temps, Paris, Presses Universitaires de France, 1990; CHARTIER, Yves, La Cour de Cassation,
Paris, Dalloz, 2001, asi como el méas reciente de MOLFESSIS, Nicolas, La Cour de Cassation et
’elaboration du droit, Paris, Economica, 2004.
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Asi se puede sostener desde que en el articulo 259 de la Constitucion de
1812 (78) se establecid que «habra en la Corte un Tribunal, que se llamara Su-
premo Tribunal de Justicia», al que se atribuye en el siguiente articulo 261,
noveno, la competencia para, al modo francés, «conocer de los recursos de nu-
lidad que se interpongan contra las sentencias dadas en Gltima instancia para el
preciso efecto de reponer el proceso, devolviéndolo...». Sostiene De Otto (79)
que la atribucion definitiva de sus funciones casacionales se produjo en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855, cuando, ampliando la base del recurso de
nulidad antes descrito —ya denominado propiamente casacion— de modo que
éste queda extendido no solo a las Sentencias contrarias a la ley, otorgando al
Tribunal la facultad de dictar la que sustituya, en su caso, a la que se case o anu-
le, sino también a aquellas que se pronuncien de modo contrario a la «doctrina
admitida por la jurisprudencia de los Tribunales».

El objetivo —y la esencia— de la casacion es, pues, ya desde ese momen-
to, dual: uno, la tutela del interés individualizado que sustenta su interposicion
—a través de la declaracion de nulidad de la Sentencia contraria a la ley o a la
doctrina jurisprudencial — y la defensa genérica de la legalidad que se perpetia
a través de la aplicacion uniforme que el Tribunal hace al resolver conforme a
la interpretacion que él mismo juzgue, en el caso concreto —o haya juzgado, en
otros— que es la correcta. Ha aparecido, entonces, la doble vertiente atendida
en el recurso de casacion y que, casi al inicio de este trabajo, se centr6 en la
distincion entre los denominados ius litigatoris y ius constitutionis.

El argumento anterior —en union, claro es, de todo lo ya sefhalado a lo largo
de esta exposicion—, creemos, hace cobrar cada vez mas sentido a la afirmacion
de que aquella «<imagen arquetipica» a la que se referia Cruz Villalon como la
susceptible de ser proyectada a modo de «instituto normativo» sobre las corres-
pondientes disposiciones de desarrollo, esto es, la garantia institucional del Tri-
bunal Supremo, ha de pasar necesariamente por su consideracion de Tribunal de
Casaciodn; una consideracion que deberia respetarse a riesgo —cualquiera que
fuera la justificacion que apoyara asumirlo— de estar regulando, si, un 6rgano
jurisdiccional con nuevas atribuciones pero no el Tribunal Supremo, el érgano-
institucion cuya naturaleza se garantiza en el articulo 123.1 de la Constitucion,
con las consecuencias que de ello se derivan de acuerdo con lo establecido por
el Tribunal Constitucional en la Sentencia, mas arriba referenciada, 32/1981, de
27 de julio, en la que expresamente dijo:

(78) Puede consultarse el texto integro de ésta, asi como del resto de las Constituciones
espanolas historicas en la siguiente pagina web, disponible por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: http://www.cepc.es/17.

(79) DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Estudios sobre el Poder Judicial, op. cit., pag. 43.
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«Dicha garantia (institucional) es desconocida cuando la institucion es li-
mitada, de tal modo que se la priva prdcticamente de sus posibilidades de exis-
tencia real como institucion para convertirse en un simple nombre. Tales son los
limites para su determinacion por las normas que la regulan 'y por la aplicacion
que se haga de éstas. En definitiva, la iinica interdiccion claramente discernible
es la de la ruptura clara y neta con esa imagen comiinmente aceptada de la insti-
tucion que, en cuanto formacion juridica, viene determinada en buena parte por
las normas que en cada momento la regulan y la aplicacion que de las mismas
se hace.»

Aceptamos en este punto que la expuesta es una contundente postura: sos-
tener que el Tribunal Supremo pueda perder su identidad, su «imagen arqueti-
pica», la que le permite ser conocido en la conciencia social, por el hecho de
quedar reducido al papel de mero érgano unificador de doctrina es afirmacion
que, sin duda, requiere mayores precisiones y fundamentos.

Al cumplimiento de la tarea autoimpuesta intentaremos encaminar nuestra
reflexion en las proximas lineas; unas lineas que, de entrada, resultara recomen-
dable, y hasta imperativo, apoyar en las mas autorizadas, debidas, respectiva-
mente, a Diez-Picazo y Pizzorusso:

El primero, en relacion con la cuestion que nos ocupa, escribe: «el Tribunal
Supremo, [...], queda configurado como un 6rgano conocedor de recursos con-
tra resoluciones judiciales; pero —y éste es el dato concluyente— de recursos
que no sean calificables de instancia, esto es, de recursos no ordinarios por
no caber en ellos una revision de hechos. Asi, pues, si el Tribunal Supremo es
primariamente un 6rgano revisor de la interpretacion y aplicacion del derecho,
es claro que la garantia institucional del articulo 123.1 CE no puede por menos
de ir dirigida hacia la constitucionalizacidon del mas importante e insigne de los
recursos extraordinarios: la casacion» (80).

El segundo, a proposito de la posicidon constitucional del Tribunal Su-
premo espafiol, afirma de modo terminante que «ejerce en el ordenamiento
juridico del reino de Espaia, el papel de ctipula del sistema de impugnacio-
nes y, por lo tanto, el de maximo responsable de la unidad de interpretacion
jurisprudencial del derecho nacional. Aunque el recurso de casacion no esté
explicitamente contemplado en la Constitucion, la existencia de un remedio
de este tipo y el asignarselo al Tribunal Supremo aparece claramente impli-
cito, tanto en la propia definicion del mismo, contenida en el art. 123, de

(80) DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, Civitas,
1991, pag. 93.
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organo jurisdiccional superior que opera en toda Espafa, como en la tradicidon
historica...» (81).

IV.2.  Modificar la configuracion institucional del Tribunal Supremo:
la reduccion de sus atribuciones al conocimiento del recurso
de unificacion de doctrina

Centrando los origenes de la reforma que en materia de recurso de casacion
se encuentra en tramite parlamentario, se expuso més arriba que la intencion de
algln Grupo Parlamentario de hacer que aquél ceda su lugar, en exclusiva, al de
unificacion de doctrina como recurso extraordinario del que conociera el Tribu-
nal Supremo tiene como objetivo eliminar el ejercicio del ius litigatoris ante el
Alto Tribunal, centrando su funcidn en «la salvaguarda del ius constitutionis».

Siendo una de las bases de la interpretacion juridica la que se asienta sobre
los antecedentes historicos, no resultara exotico el uso del método mas fiable
para averiguar el verdadero alcance y contenido de algunos de los términos
—esenciales ya a estas alturas de nuestra exposicion— hasta ahora recogidos:
volver al momento en que los mismos fueron acuhados. Hagamos, pues, un
breve ejercicio de retrospeccion de la confiable mano de Calamandrei (82), que
nos servird para ilustrar si los términos en cuestion son o no adecuadamente
utilizados a los efectos pretendidos.

IV.2.a) Una aproximacion a la naturaleza del recurso de casacion

IV.1.a).i) De nuevo sobre el ius constitutionis y el ius litigatoris;
su significado conforme a su origen

La formulacion del ius constitutionis se produce en el ambito del Derecho
romano para referirse a aquella accion en la que, junto al reconocimiento de un
derecho subjetivo (ius litigatoris) en el ejercicio de una concreta accidn, se pone
ante el Juez la personificacion de la ley —la Constitutio—, que de este modo

(81) P1zZORUSSO, Alessandro, «La posicion constitucional del Tribunal Supremo», El Tri-
bunal Supremo en el ordenamiento constitucional. Jornadas en conmemoracion del XXV aniver-
sario de la Constitucion Esparniola, Madrid, Tribunal Supremo, 2004, pags. 27-28.

(82) A quien seguiremos, en particular, en las tesis sostenidas en su clasico y excepcional
estudio sobre el recurso de casacion contenido en CALAMANDREI, Piero, La casacion civil, Buenos
Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1945.
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asume, idealmente, la capacidad propia de sujeto de derecho quedando, de tal
manera, dotada frente al juez de un derecho de soberania: el ius constitutionis,
precisamente.

Sobre la funcidn esencial que el ordenamiento juridico le atribuye al Juez
—que no es sino la decision acerca de la concurrencia o no de requisitos nece-
sarios para la aplicacion del imperativo hipotético que es la norma juridica— el
ius constitutionis se erige entonces como un plus que permite a dicho Juez exa-
minar y poner en discusion la norma abstracta.

Partiendo de la distincion de la que tratamos, el desconocimiento por una
sentencia judicial de cada uno de estos derechos tiene consecuencias, por tanto,
diversas. Asf, en el caso de que el Juez desconozca el derecho subjetivo que sus-
tenta la pretension de una de las partes en el proceso, o lo que es igual, la volun-
tad de la ley concretada por la coincidencia entre el hecho real con el legalmente
especificado, se produciria una afectacion del ius litigatoris. Sin embargo, que-
da gravemente comprometido el ius constitutionis cuando en la propia sentencia
deja de observarse el derecho objetivo que constituye la premisa fundamental
del silogismo en que tal resolucion judicial debe consistir.

La formulacidén romana de los iura de los que venimos tratando cobra una
notable relevancia cuando, avanzando en el tiempo, su aplicacidon practica se
plasma en el disefio de un sistema, cuya condicion de antecedente de la casa-
cion espanola es cominmente aceptado. No es extraho, decimos, que fuera en
un sistema juridico —el francés, que es al que nos referimos— basado, tras el
movimiento revolucionario, en el principio de separacion de poderes y en la
primacia absoluta de la ley, donde se gestara un recurso destinado al control
altimo de los posibles excesos judiciales —y contravenciones expresas de su
texto— en la aplicacion de la ley dada la amenaza que, para el indicado princi-
pio diferenciador de los poderes del Estado, podia suponer el que uno de ellos
—el judicial — se excediera en la interpretacion y aplicacion de la ley dictando
pronunciamientos que pudieran desconocer la voluntad del legislador.

El recurso de casacion era, por tanto, un remedio —no atribuido en su ori-
gen, como es logico, a un drgano judicial sino politico— destinado a evitar la
posible usurpacion del poder legislativo por el judicial y a garantizar, por consi-
guiente, la preeminencia de la ley y su conservacion en su sentido auténtico, tal
como fue aprobada por el drgano depositario del poder legislativo al que propia
y legitimamente le correspondia de modo exclusivo y excluyente tal funcion.
Este y no otro es el origen de la funcion de tutela de la ley, en cuanto manifes-
tacion del ejercicio de un poder —el legislativo—, de la denominada funcidén
nomofildctica a la que va dirigida la satisfaccion del ius constitutionis tantas
veces mencionado.
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La evolucidn del modelo casacional al que nos venimos refiriendo, hacien-
do desaparecer del Tribunal de Casacidn su consideracidon de 6rgano politico
para convertirse en otro de naturaleza clara y Ginicamente jurisdiccional, paso
ineludiblemente por privar también al recurso de casacion del matiz politico que
en su resolucion adornaba la actuacion de dicho Tribunal, llegando a consoli-
darse tal funcion nomofilactica como la propiamente encaminada a la defensa
de la legalidad mediante la correccion de las posibles infracciones que de la
misma se produjeran por una sentencia que desconociera el mandato contenido
en la norma correspondiente. Creemos que el matiz no es menor, pues no nos
encontramos ya ante un Organo integrado en un poder que controla a otro sino
propiamente ante un Organo jurisdiccional «superior» que controla a otro de
la misma naturaleza, en el &mbito del mismo poder (el judicial), y vinculado
de modo Gnico por el ordenamiento juridico a cuya conservacion colabora a
través de la nomofilaxis que resulta del conocimiento y resolucion del recurso
de casacion.

Pero esta transformacion del 6rgano politico de casacion en un 6rgano pura
y estrictamente jurisdiccional no fue espontanea; por el contrario, vino ineludi-
blemente impuesta por la necesaria aplicacion de un canon de igualdad derivado
del principio asi proclamado tras la Revolucion en favor de los ciudadanos. Y
ello porque, como expone Calamandrei, la verificacion del principio que hemos
mencionado se produce en las relaciones que tienen lugar entre los ciudadanos y
los drganos jurisdiccionales; siendo cierto que no impone al legislativo la obli-
gacion de considerar en la promulgacion de sus normas la absoluta igualdad de
todos los ciudadanos —pues siempre existiran diferencias entre ellos— no lo es
menos, sin embargo, que «una vez establecida por el legislador una norma que
abstractamente supone la verificacion de algunas circunstancias de hecho, todos
los ciudadanos que lleguen a encontrarse en la practica en aquellas determina-
das circunstancias abstractamente hipotizadas por la norma, deberan ser iguales
frente al 6rgano judicial, encargado de sacar de la norma del legislador las con-
secuencias juridicas relativas a las relaciones singulares concretas» (83).

Aceptando lo anterior resultard comprensible la necesidad de establecer los
mecanismos necesarios para que las resoluciones de los numerosos 6rganos ju-
risdiccionales llamados a aplicar la ley bajo un canon ineludible de igualdad
puedan ser controladas por otro 6rgano jurisdiccional superior al que se atribuya
expresamente esta funcidon, garantizdndose con su ejercicio no solo el respeto
del mencionado principio sino, més afin, la unidad del ordenamiento a través de
su interpretacion y aplicacion uniforme.

(83) CALAMANDREL, Piero, La casacion civil, t. 11, op. cit., pag. 80.
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Emerge, entonces, en nuestro analisis la segunda de las tres funciones atri-
buidas al Tribunal Supremo: la tutela de la uniformidad de los pronunciamien-
tos judiciales para la consagracion de la garantfa de unidad del ordenamiento
juridico (84) del Estado —recordemos, norma fundamental y fundamento de
validez de otras normas—.

La existencia de una tercera funcion — precisamente la que en la reforma de
la casacion se plantea como problematica en la medida en que la privacion de
la misma al Alto Tribunal, y su entrega a los Tribunales Superiores de Justicia,
parece ser el medio para reducir a limites «aceptables» (85) el tiempo en que
el Tribunal Supremo tarda en pronunciarse—, la proteccion del ius litigatoris,
nos hace entrar de lleno en el siguiente epigrafe, que nos propone una reflexion
sobre el modo de integrar —y por qué— las tres referidas funciones en dos re-
cursos extraordinarios para cuyo conocimiento resulta competente, hasta ahora,
el Tribunal Supremo.

IV.l.a.ii. Tres funciones atribuidas al Tribunal Supremo
a través del conocimiento de dos recursos

Dado que, en la materia que nos ocupa, podria darse una clara tendencia a
la simplificacion de algunas cuestiones — particularmente, en la identificacion
de figuras que carecen de tal simplicidad y a la utilizacion de significantes a los
que se atribuyen significados no auténticos— directamente relacionadas con
las que se erigen en piedra angular de la reforma legislativa que nos ocupa, se
ha considerado hasta aqui preciso establecer los antecedentes y el origen de
aquéllas que iremos ya encauzando hacia una conclusion de las reflexiones que
se vienen exponiendo.

Se ha dicho, asi, que las modificaciones legislativas que estan en tramite
de discusion parlamentaria tienen por objeto devolver al Tribunal Supremo la
«dignidad» (86) que le corresponde como institucion; un objetivo que, junto
al de la reduccidn del tiempo de resolucion, se alcanzara reservando al Alto

(84) Una unidad que debe entenderse en relacion al espacio pero no en relacion con el tiem-
po, pues, al igual que la uniformidad de la jurisprudencia, aquélla deberia considerarse lograda
«siempre que, en el mismo momento historico, todos los tribunales del Estado interpretasen de un
mismo modo las normas de derecho positivo» y cuando «en un momento sucesivo, los mismos
tribunales varias de acuerdo, todos juntos, la jurisprudencia seguida en el momento anterior» (CA-
LAMANDRE]I, Piero, La casacion civil, t. 11, op. cit., pag. 82-83).

(85) Vid.nota 7.

(86) Vid. nota 7 de este trabajo.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
164 ISSN: 0211-5743, nam. 82, enero-abril (2008), pags. 119-179



EL TRIBUNAL SUPREMO COMO MERO ORGANO UNIFICADOR DE DOCTRINA... MARIA DEL PILAR GARCIA RUIZ

Tribunal la funcion de unificar doctrina, «para la salvaguarda del ius consti-
tutionis, privandole de la tutela del ius litigatoris, que quedard en manos de
los Superiores de Justicia. Un planteamiento sin duda atractivo para intentar
dar satisfaccion a todos los intereses que subyacen en el fondo de la reforma
emprendida pero que, desde una perspectiva puramente juridico-constitucional,
quizas no sea tan aceptable.

Ya hemos visto que ni el ius constitutionis puede, en sentido estricto, con-
siderarse salvaguardado mediante la uniformidad de los pronunciamientos ju-
diciales, ni la unificacion de doctrina puede entenderse integrada dentro de las
funciones casacionales propiamente dichas. De igual modo, se ha establecido,
conforme a su origen, que con la tutela del ius constitutionis 1o que se garantiza
es la conservacion de la legalidad, la autenticidad de la norma integrante del
ordenamiento.

Pero, asf como las dos funciones mencionadas —uniformadora y nomofi-
lactica— pueden ser consideradas de modo autonomo, no nos resulta tan claro
que la tercera de las que aqui nos ocupan (referida a la proteccion del ius cons-
titutionis) pueda ser entendida del mismo modo directo o independiente, con
autonomia o sustantividad propias.

Concretado su sentido mas arriba, de acuerdo con su formulacion en el
Derecho romano, el ius litigatoris condensa la peticion por el particular al Juez
del reconocimiento de un derecho subjetivo; no es, pues, un elemento cuya apa-
ricion se produzca ante la interposicion de un recurso de casacion. Por el contra-
rio, este derecho se ejercita por el justiciable desde la instancia y precisamente
por ella, esto es, al instar un pronunciamiento judicial. Puede decirse, entonces,
que se vincula al ejercicio de la jurisdiccion.

Sin embargo, aun cuando tanto el Tribunal de Instancia como el Tribunal
Supremo, es obvio decirlo, ejercen potestad jurisdiccional, no lo hacen en am-
bos casos con base en el mismo fundamento. Tal afirmacion nace del hecho de
que cuando el justiciable accede, agotada la instancia, al Tribunal Supremo en
grado de casacion no lo hace en modo alguno formulando, de nuevo y de modo
directo, una peticion de tutela o reconocimiento del derecho subjetivo que ha
servido de base a su pretension.

El recurso de casacion —asfi esta legalmente configurado y asi lo ha rei-
terado en numerosas ocasiones el propio Tribunal Supremo— es un recurso
extraordinario. Con su interposicion el recurrente no solicita directamente el
reconocimiento de un derecho subjetivo, sino que se case, que se anule, una
Sentencia precedente que se ha dictado, a su juicio, con infraccion de una nor-
ma juridica; infraccion que, eso si, ha dado lugar a la desestimacion de su
pretension. Es por ello, precisamente, por lo que la admision del recurso esta
sometida a una serie de rigurosos requisitos que pasan necesariamente por la
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alegacion de tal actuacion infractora (87) del ordenamiento por el Tribunal de
instancia.

La funcion del recurso (y, por consiguiente, del pronunciamiento que se
solicita) es puramente nomofilactica, de defensa de la norma y de su correcta
interpretacion. Que para la satisfaccion de este interés pablico se requiera o se
«aproveche» la colaboracion (88) del justiciable es cuestion radicalmente dis-
tinta a la de que, a través del recurso de casacion, aquél pida que la consecuen-
cia de la observancia de la norma sea el reconocimiento del derecho subjetivo
que sirvi6 de base a su pretension desestimada.

La conclusion que parece derivarse de todo lo anterior es que la defensa
del ius litigatoris no es una funcidon autonoma que ejerza la Corte de Casacion,
sino mas bien una consecuencia indirecta del caracter instrumental con el que el
referido derecho es utilizado para el cumplimiento de la principal, prioritaria y
—e&sta si— exclusiva, de la proteccion del ius constitutionis.

Tenemos, entonces, ya plenamente desenvueltas las tres funciones desarro-
lladas por el Tribunal Supremo: la (primordial) nomofiléctica, la (instrumental)
de proteccion del ius litigatoris y la (anadida y subsidiaria) de unificacion de
doctrina. De estas tres funciones, las dos primeras se desarrollan como con-
secuencia de la interposicion del recurso de casacion, mientras que la tercera

(87) Debe aclararse que la utilizacion de estos términos genéricos se debe a la imposibilidad
de descender en el ambito de este trabajo a los regimenes particulares que, en materia de recurso de
casacion, se contienen en las diferentes normas procesales que lo regulan en cada orden jurisdic-
cional. Baste sefialar, a titulo ilustrativo, que asi como el recurso de casacion en el ambito conten-
cioso-administrativo tiende de la depuracion tanto de los vicios in iudicando como in procedendo,
en el recurso de casacion civil sdlo se ocupa de los primeros al servir a aquella finalidad en este
segundo caso el recurso extraordinario por infraccion procesal.

(88) La tesis que aqui seguimos es formulada brillantemente por CALAMANDREI (La casa-
cion civil, t. 11, op. cit., pags. 147-180), que ve en la casacion un instrumento de colaboracion de
los particulares con el Estado para la garantia de la conservacion del ordenamiento. Es cierto que
existe un recurso que el propio Estado ejercita con la misma finalidad de depuracion del ordena-
miento pero con un ambito reducido y subsidiario a la casacion que es el medio principal para
lograrlo (el caracter subsidiario al que nos referimos puede verse, por ejemplo, en la regulacion del
recurso de interés de la ley que se contiene en los articulos 100 y 101 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

De modo muy expresivo y realista en relacion con lo que queremos ahora sostener nos ilustra
el autor al que nos venimos refiriendo: «el Estado [...] no ha de temer que a la utilidad colectiva
de la Casacion le llegue a faltar la colaboracion del interés privado: ningin drgano pablico, por
muy escrupuloso y bien ordenado que fuese, podria vigilar la jurisprudencia y apreciar sus des-
viaciones con celo y sensibilidad semejantes a los que el particular emplea para encontrar, en la
motivacion de una sentencia que lo condena, un error de derecho, cuando sabe que este error de
derecho podra proporcionarle el medio de sustraerse a los efectos de aquella condena» (pags. 152
y 153).
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queda desenvuelta en el ambito del recurso de casacion para unificacion de
doctrina (89).

Con estas tres premisas el silogismo se presenta, a nuestro juicio, perfecto: si
la unificacidn de doctrina no entra dentro de las funciones propiamente casacio-
nales seglin se han descrito éstas a lo largo de esta exposicion; si la funcion casa-
cional por excelencia es la de nomofilaxis, desarrollada a través de la instrumen-
tal de la tutela del ius litigatoris, la conclusidon no deberia ser otra que la de que
la reduccion del Tribunal Supremo a la funcion de 6rgano unificador de doctrina
le ha de privar de su consideracion de 6rgano de casacion (haciendo desaparecer,
no lo olvidemos, su principal funcién como garante de la legalidad, de la conser-
vacion del ordenamiento), que es, seglin se expuso mas arriba, la que integra el
contenido de la garantia institucional que se consagra en el articulo 123.1 de la
Constituciodn, con las consecuencias que de ello se han de derivar.

IV.2.b) ;Unificar doctrina es lo mismo que crear
una jurisprudencia uniforme?

La omision de la reflexion previa que hasta aqui se ha desarrollado y un c6-
modo vuelo ya solo planeando con el viento a favor sobre la cuestion que da titulo
al presente epigrafe quizas nos habria llevado considerar innecesario su plantea-
miento. Parece, de entrada, evidente que la respuesta podria ser afirmativa.

Sin embargo, de acuerdo con las pautas marcadas para estas reflexiones, el
vuelo debe convertirse de nuevo en suelo para intentar, desde una perspectiva
mas proxima, observar con mayor detalle el conjunto.

Segin se dijo con anterioridad, la funcion unificadora surge con caracter
complementario a la sustancial de defensa de la norma; una funcion, la nomo-
filactica, que de modo principal se atiende con el recurso de casacion y cuyo
efecto es la fijacidbn —por el 6rgano al que, por su configuracion constitucional,
le corresponde hacerlo— de la interpretacion Gltima del ordenamiento juridico.
Tal efecto se consigue a través de la creacion de la jurisprudencia a que los pro-
nunciamientos reiterados del érgano de casacion dan lugar.

(89) La coexistencia de ambos recursos en el orden jurisdiccional social y contencioso-
administrativo es, a nuestro parecer, justificacion suficiente para sostener la complementariedad
(incluso, supletoriedad) que adorna la naturaleza del recurso de casacion para unificacion de doc-
trina respecto al recurso de casacion. Vid. a estos efectos los articulos 86 a 95 y 96 a 99 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, asi como 203
a 215y 116 a 126 del Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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Pero en un sistema de civil law como el nuestro —que no se rige por el pre-
cedente, en el que no existe un stare decisis al modo que caracteriza los sistemas
de common law— es precisamente en la reiteracion de dichos pronunciamientos
en la que radica el valor de la jurisprudencia. Recordemos que el articulo 1.6
del Codigo Civil espafol atribuye a aquélla la funcion de «complementar» el
ordenamiento juridico con la doctrina que «de modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho».

La cuestion, pues, surge de inmediato: ;podra seguir el Tribunal Supremo
creando jurisprudencia si, siendo privado del conocimiento del recurso de casa-
cion, su funcidn se reduce a declarar cual de las interpretaciones dadas por otros
Tribunales es la que ha de prevalecer en un concreto asunto? Ello nos lleva, de
nuevo, a la cuestion formulada mas arriba sobre la posibilidad (o imposibilidad)
de identificar la funcion de dictar jurisprudencia en los recursos de casacion y
de unificar la doctrina pronunciada por otros Tribunales, a través del recurso de
unificacion de doctrina.

Si reiteramos, una vez mas, la naturaleza eminentemente puablica de la fun-
cion desarrollada por el Tribunal Supremo como érgano de casacion, no resul-
tard ajeno a la cuestion ahora planteada afirmar del mismo modo que la que ca-
racteriza a la derivada de la resolucion del recurso para unificacion de doctrina
es, sin embargo, privada. Y es ésta una aseveracion que requiere nuevamente
una justificacion que la apoye.

Aceptando aqui que el recurso destinado a lograr la uniformidad de la doc-
trina se presenta como una modalidad casacional, es lo cierto, sin embargo, que,
como sostiene Rodriguez-Pifiero Royo (90), es un recurso, «adaptado o afinado
a las peculiaridades del objetivo a cumplir». A su vez, tal objetivo unificador de
doctrina se consigue a través de un cauce procesal que determina que la inter-
pretacion final de la norma se haga para el caso concreto, satisfaciendo por ello
un interés puramente particular que dista mucho del paiblico que implicitamente
se contiene en el pronunciamiento —y en su consiguiente efecto— que, sin tal
limitacidn, puede dictar el Tribunal Supremo en la Sentencia resolutoria del
recurso de casacion.

De modo muy clarificador, la Sala de lo Contencioso-Administrativo (91)
del Tribunal Supremo sefiala en su Sentencia de 18 de octubre de 2005 (Rec.

(90) RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel Carlos, El Recurso de Casacion para Unificacion
de Doctrina: revision critica, Madrid, La Ley-Actualidad, 1999, pag. 61.

(91) Aunque pueden también encontrarse otros pronunciamientos al respecto de la Sala de
lo Social, encontramos de mayor interés hacer aqui referencia a los de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, dado que el recurso para unificacion de doctrina nacid,
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Cas. para Unificacidon de Doctrina 9131/1998) que la interposicion de este re-
curso exige una doble fundamentacion: de un lado, la existencia de contradic-
cidn entre la Sentencia recurrida y la/s alegada/s en contraste; de otro, la infrac-
cion del ordenamiento juridico por la impugnada. Entre ambos fundamentos ha
de establecerse una necesaria relacion basada en el hecho de que la infraccion
imputada a la Sentencia recurrida debe ser el objeto de la contradiccidon que
sustenta el recurso que se formula.

En relacidn con la primera, partiendo del mandato legal (92) que restringe
la posibilidad de interponer el recurso para unificar la doctrina a los supuestos
en que se hubiese llegado a pronunciamientos distintos «respecto a los mismos
litigantes u otros diferentes en idéntica situacion y, en mérito a hechos, funda-
mentos y pretensiones sustancialmente iguales», la Sala Tercera exige para la
procedencia del recurso una triple identidad que califica como subjetiva —dado
que las Sentencias de contraste afectan a los mismos litigantes o a otros en
idéntica situacion—, factica —en relacion con los hechos fijados en la Senten-
cia impugnada y en la de contraste— y juridica —relativa a las pretensiones
ejercitadas en uno y otro proceso, de manera que, habida cuenta de su analogfa,
desde la perspectiva de la aplicacion del ordenamiento juridico, reclamen una
solucion en idéntico sentido—.

Respecto al segundo fundamento descrito, dada la necesaria identidad en
el resto de los requisitos, la infraccion legal imputada se constituye como el
objeto de contradiccion entre las Sentencias concernidas, lo que lleva a la Sala
a declarar de modo terminante que, por ello, «es preciso establecer cual de los
criterios opuestos que han mantenido los Tribunales es el correcto, porque en
funcion de esta decision se habra de estimar o desestimar el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina».

A la vista lo anterior, es posible sostener, como acertadamente sefiala
Rodriguez-Pifiero Royo, que, al ser un recurso establecido contra sentencias
contradictorias con las de otras Salas de otros Tribunales Superiores de Jus-
ticia o del propio Tribunal Supremo, «el recurso no se dirige directamente
contra la dispersion de doctrina sino indirectamente contra su exterioriza-
cion o manifestacion en casos concretos; esto es, que el disefio legal (93)

aunque no propiamente como casacion, en este orden jurisdiccional y para garantizar la identidad
de soluciones dadas ante supuestos concretos también idénticos habida cuenta de la posibilidad de
que se dieran fallos contradictorios por las distintas Audiencias Territoriales que, a lo largo de todo
el territorio, eran los inicos 6rganos que ejercian potestad jurisdiccional en este orden.
(92) Articulo 96.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
(93) Aunque el autor hace la afirmacion a la que nos vamos a referir en relacion con el
Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina regulado en la Ley de Procedimiento Laboral,
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del RCUD (94) se basa no en la constatacion de la existencia de corrientes
o interpretaciones jurisprudenciales, sino de fallos individuales en los que la
aplicacion de éstas hubiera llevado a soluciones judiciales distintas. En otras
palabras, que en su articulacion legal el RCUD es mds un recurso contra sen-
tencias contradictorias que contra doctrinas contradictorias» (95).

Visto todo lo anterior, creemos que las declaraciones jurisprudencial y doc-
trinal antes reproducidas son fundamento suficientemente para la respuesta que
proponemos al interrogante planteado en el presente apartado de este trabajo:
dictar jurisprudencia determinando, con una finalidad que satisface el interés
plblico, comn, general, derivado de la unidad y conservacion del ordenamien-
to juridico, como ha de ser interpretada y aplicada una norma, no encuentra
equivalencia en el hecho de unificar la doctrina emanada de los Tribunales Su-
periores de Justicia eligiendo cudl de las soluciones adoptada ante una situacion
de identidad subjetiva y objetiva debe prevalecer en atencion a las circunstan-
cias y al caso concreto; una eleccion llamada a producir efectos, limitadamente,
ante situaciones idénticas, en atencion a un interés que a la postre es particular
y que, en definitiva, servirfa al ius litigatoris (96), cuya proteccion es, de modo
paraddjico, lo que precisamente se quiere eliminar de las atribuciones del Tri-
bunal Supremo.

Mientras en la Sentencia dictada en casacion la interpretacion de la ley se
hace con caricter general y posteriormente se aplica al caso debatido, en la uni-
ficacion de doctrina el mecanismo es inverso, examinandose el caso concreto y
decidiendo cudl de entre dos interpretaciones propuestas es la correcta. A nues-
tro juicio, pues, el alcance de la declaracion sobre la infraccion legal es diverso
en ambos casos y claramente limitativo de las funciones, como 6rgano superior
en todos los ordenes, del Tribunal Supremo, en el del recurso de casacidon para
unificaciéon de doctrina.

entendemos acertado extenderlo, por lo expuesto en el texto principal, al ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. El disefio legal al que se va a referir se mantiene, respecto al orden
social, en el articulo 120 del Proyecto de Ley Organica en tramitacion, y en el 39 del mismo, en
relacion con el orden contencioso-administrativo, luego la afirmacion seguiria siendo valida en el
caso de aprobarse la reforma en los términos en que se ha llevado al Parlamento.

(94) El autor utiliza esta abreviatura para referirse al recurso de casacion para unificacion
de doctrina.

(95) RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel C., El Recurso de Casacion para Unificacion...,
op. cit., pag. 63.

(96) Una conclusion a la que es posible llegar desde el argumento aqui sostenido y con
apoyo en la consideracion de que «la funcion uniformadora de la jurisprudencia es consecuencia
de la defensa del ius litigatoris (GARBERI LLOBREGAT, José, y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Nicolas, Apelacion y Casacion en el proceso Civil, Madrid, Colex, 1994, pag. 174.
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Dicho lo anterior es, no obstante, obligado reconocer que a la tesis expuesta
podria objetarse el hecho de que a través del recurso para unificacion de doctrina
se satisfacen las garantias derivadas de la actuacion de los principios de igualdad y
seguridad juridica que subyacen en la facultad de dictar una decision preeminente
sobre pronunciamientos contradictorios, propia de un 6rgano superior como es el
Tribunal Supremo. Tal argumento no enervaria, sin embargo, el aqui sostenido,
pues ni el fallo pronunciado es vinculante —excepto para el efecto casacional en
relacion con la Sentencia recurrida (nunca para la ofrecida como contraste que, por
exigencia legal, ha de ser firme)— ni menos ain esta garantizada con este medio
la actuacion plena y en todos los casos del principio de igualdad dados los estrictos
requisitos que han de concurrir para la procedencia del recurso para unificacion de
doctrina y las limitaciones que de tales restricciones se derivan. Baste para ilustrar
lo anterior que en el Proyecto de Ley Orgéanica en tramite de aprobacion por el
Congreso de los Diputados se prevé la posibilidad de interponer recurso de casa-
cion (siempre y limitadamente, con los requisitos de contradiccion y la finalidad
uniformadora de doctrina a la que nos venimos refiriendo) contra «Sentencias de-
finitivas dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, en causas
seguidas por delito, en que se hubiere impuesto una o varias penas privativas de
libertad que, conjunta o separadamente, superen los tres anos» (97).

Quiere ello decir, si nuestra conclusion no es erronea, que la interpretacion y
consiguiente aplicacion de tipos penales como, por ejemplo, el robo con fuerza
en las cosas recogido en el articulo 240 del Codigo Penal, el del articulo 319.1,
cometido contra la ordenacidn del territorio, o el de abusos sexuales proscrito
por el articulo 181.1 del mismo cuerpo legal, aun cuando se haga de modo con-
tradictorio entre los 6rganos que estén llamados a dictar el Gltimo fallo en cada
caso, no podra ser objeto de pronunciamiento, no ya para dar su interpretacion
de tales normas, sino ni siquiera con una finalidad unificadora de las doctrinas
sentadas en relacion con ellos, por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
Cabe, entonces, cuestionarse si con tal prevision legal la vigencia del principio
de igualdad en la aplicacion de la ley penal —y, por tanto, de la seguridad juri-
dica— no quedarian preocupantemente comprometidas, pues, siendo cierto que
el ambito de aplicacidn es diverso desde una perspectiva puramente territorial,
no lo seria menos, sin embargo, que la ley aplicable es una y debe serlo de modo
idéntico para todos.

(97) Articulo 171 del Proyecto de Ley Orgéanica 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, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, nim. 69-1, de 27 de enero de 2006.
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De lo expuesto mas arriba se desprende, pues, la consecuencia de su men-
cion a los efectos de la reflexidn cuya exposicion estamos ya en tramite de
terminar: ni la unificacion de doctrina parece ser suficiente para la realizacion
de una seguridad juridica y una igualdad que, por imperativo constitucional,
han de quedar garantizadas, ni, por tanto, la reduccion de las del Tribunal Su-
premo a esta funcion unificadora —limitada, ademas, segin se ha descrito mas
arriba— podria considerarse acorde con su naturaleza de 6rgano jurisdiccional
superior que también el Texto Fundamental consagra del modo en que hasta
aqui se ha venido exponiendo.

IV.3.  La pronosticada reduccion de las atribuciones del Tribunal
Supremo frente al correlativo incremento de las funciones
de la jurisdiccion ordinaria en el control indirecto
de constitucionalidad de las leyes por influencia del Derecho
comunitario: una posible contradiccion con el articulo 123.1
del Texto Fundamental

El planteamiento final de esta reflexion se nos antoja necesario ante las mo-
dificaciones legislativas que se avecinan y que reducirdin —é&se es el objeto de
la reforma, segiin se deriva de la justificacion que se contiene en la Exposicion
de Motivos del Proyecto de Ley Organica— las funciones de las distintas Salas
del Tribunal Supremo a las de meros 6rganos unificadores de doctrina en los
respectivos Ordenes jurisdiccionales.

Resulta, cuando menos, llamativo que el que por disposicion constitucional
es el «organo jurisdiccional superior» vea cercenadas de modo tan notorio como
el hasta ahora expuesto sus atribuciones en un momento en que la funcion juris-
diccional cobra una especial relevancia como consecuencia de la aplicacion de
los principios y disposiciones del Derecho comunitario y por la posible contra-
diccidn de las mismas por las normas del ordenamiento interno.

Aunque la doctrina contenida en ella es suficientemente conocida, la inten-
cion de exponer de la manera mas clara posible la idea que aqui se quiere man-
tener hace que resulte obligado traer a colacion la Sentencia Simmenthal (98),
en la que el Tribunal de Justicia destaca especialmente el papel del Juez nacio-

(98) Sentencia de 9 de marzo de 1978 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
dictada en el asunto 106/78, Amministrazione delle Finanze dello Statu v. Simmenthal SpA.

El texto completo de la Sentencia puede consultarse desde la pagina web del propio Tribunal
de Justicia en la direccion http://eur-lex.europa.eu/es/index.htm.
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nal en orden a la salvaguardia del principio de primacia del Derecho comuni-
tario para el enjuiciamiento de cualquier norma legal, administrativa o judicial
que produjera el efecto de disminuir la eficacia del Derecho comunitario. Dice,
asi, el Tribunal en el apartado 24 de la Sentencia de la que tratamos que el juez
nacional tiene, no la facultad, sino la obligacion (99), «dentro de los limites de
su jurisdiccidn, de garantizar la eficacia plena de las normas del ordenamiento
comunitario, incluso, dejando sin aplicacion, por su propia autoridad, cualquier
disposicion del derecho interno que resulte contraria a aquéllas, incluso si ha
sido dictada con posterioridad, sin necesidad de pedir o esperar la eliminacion
de tal disposicion por via legislativa o por cualquier otro procedimiento cons-
titucional».

En coherencia con lo anterior, recuerda Alonso Garcia (100) que los proble-
mas de constitucionalidad del Derecho comunitario suelen surgir en el seno de
la actividad interna encaminada a su ejecucion, y que, aunque los Tribunales na-
cionales —entre los que el autor incluye a los Tribunales Constitucionales — ca-
recerian ab initio (101) de competencias para enjuiciar la constitucionalidad del
Derecho comunitario (102), «ello no significa, sin embargo, que no mantengan
intactas sus competencias para enjuiciar la constitucionalidad de las normas
nacionales con fuerza o valor de ley, asi, como en su caso, normas reglamen-
tarias e incluso pura actividad administrativa que, por hipotesis, puedan ser el
resultado de la ejecucion de normas comunitarias».

En este sentido, aunque el Tribunal Constitucional dijo en su Sentencia
28/1991, de 14 de febrero, que «la eventual infraccidon de la legislacion comu-
nitaria por las leyes estatales o autondmicas posteriores no convierte en litigio
constitucional lo que so6lo es un conflicto de normas infraconstitucionales que
ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccidon ordinaria», sin entrar en el de-
bate de fondo que ello plantea —pues no es materia a la que deban extenderse
estas reflexiones —, sera atil recordar, con Mufioz Machado, que «no es siem-
pre sencillo distinguir entre las cuestiones constitucionales y las cuestiones
de Derecho comunitario que plantea la aplicacion de las normas europeas o la

(99) «A national court [...] is under a duty...», dice literalmente la Sentencia.

(100) ALONSO GARCIA, Ricardo, «Los Tribunales Constitucionales y el control del Dere-
cho interno conectado con el comunitario», Revista General de Derecho Administrativo, nam. 11,
marzo de 2006.

(101)  EI autor parte de la premisa de que el juicio de constitucionalidad de las normas del
Derecho comunitario en parametros nacionales —esto es, por su confrontacion con la Constitucion
nacional — solo puede plantearse cuando, con caracter previo, no ha sido posible su depuracion en
el marco del propio ordenamiento comunitario.

(102)  Que corresponderia, por el razonamiento recogido en la nota anterior, al Tribunal de
Justicia.
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resolucion de los conflictos que se generan entre el Derecho comunitario y el
interno» (103).

Establecido lo anterior, el mismo autor pone de manifiesto el papel —sur-
gido de la extension al ambito del propio ordenamiento nacional de los princi-
pios derivados de la articulacion de las relaciones entre aquél con el comuni-
tario— que, cada vez con mayor relevancia, desempena el Juez ordinario en
un sistema de jurisdiccion constitucional concentrada que considera en crisis;
una tendencia que estd dando lugar a una involucion del propio sistema hasta
el punto de hacer aparecer los riesgos que precisamente con su implantacion
se quisieron evitar: «la inseguridad juridica, la pérdida de certeza de las reglas
de Derecho, la aplicacion desigual de las normas en las diferentes partes del
territorio del Estado seglin las valoren o interpreten los jueces y tribunales en su
respectiva demarcacion. Es decir, en fin, que con la misma velocidad que crece
la responsabilidad del juez ordinario en relacion con la valoracion de las leyes,
se acumulan también en el sistema juridico general problemas que proceden de
los modelos descentralizados de justicia constitucional» (104).

Si éstos son los riesgos cuya evitacidon motivo al constituyente para instaurar
un sistema de jurisdiccion constitucional concentrado, quizas seria conveniente
preguntarse sobre los efectos que, en paralelo, produciria la desaparicion de la
funcion nomofilactica que, en un sistema de control también concentrado del
resto del ordenamiento —incluso indirectamente de normas legales por la con-
frontacion indirecta (a través de normas de inferior rango que las desenvuelven)
con la Constitucion—, ha venido desempenando el Tribunal Supremo a través
del recurso de casacion. Quizas en ello encontremos definitivamente el sentido
de la garantia institucional consagrada en el articulo 123.1 de la Constitucidn:
asegurar la existencia de un 6rgano jurisdiccional superior que garantice la uni-
dad del ordenamiento juridico a través de la definicion Gltima —por su propia
autoridad y no sblo por una mera opcidn de la mejor entre dos— del sentido de
sus normas, garantizando con ello la ineludible igualdad que la seguridad juri-
dica, como principio basico, impone desde el respeto a la diversidad.

(103) MUNOZ MACHADO, Santiago, «La garantia jurisdiccional de la integridad y superiori-
dad de la Constitucion», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 5, mayo de 2004.

(104) MUNOZ MACHADO, Santiago, «La garantia jurisdiccional de la integridad...», op. cit.,
pag. 17.
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V. CONCLUSIONES

Llegar a una conclusion a partir de las reflexiones realizadas es, en contra
de lo que pueda parecer, la parte mas dificil de la exposicion. Siempre podra
imputarse a quien la ha realizado un error, la ausencia de un argumento o sim-
plemente la omision de una alternativa a la cuestion examinada.

Asumiendo, como es obligado, las dos primeras, la posible responsabilidad
derivada de la omision mencionada en tercer lugar debe, sin embargo, recha-
zarse; aun siendo conscientes —en nuestro caso particular por contacto directo
con la cuestion— de las dificultades de solventar el problema para el que se
elaboraron las modificaciones legales que, en su esencia, han motivado estas
lineas, el analisis que para suplir dicha omision serfa necesario hacer excederia
con mucho del objetivo que las delimit6 desde su inicio.

Que la acumulacidon de asuntos pendientes de resolucion ante el Tribunal
Supremo es preocupante es cuestion que no puede ser sometida a discusion por
ser de sobra conocida y asumida tanto desde fuera como desde dentro del propio
organo. Sin embargo, si puede —y debe— ser objeto de reflexion detenida la
posibilidad de que la solucidn legislativa examinada no sea la mas conforme
con la configuracion constitucional del 6rgano jurisdiccional principalmente
afectado por la reforma emprendida.

Si el recurso de casacion era el eje central y definidor de las funciones de
conservacion del ordenamiento juridico y de garantia de su unidad, a través
de su interpretacion uniforme, que el Tribunal Supremo tenfa en el momento de
aprobarse la Constitucidn, no resultara forzado —sino que mas bien sera for-
zoso— considerar que tales funciones fueron las que llevaron al constituyente
a incluir en ella un precepto como el articulo 123.1, consagrando a través de él
una garantia institucional para el drgano al que el mismo se refiere.

La modificacion del contenido de dicha garantfa puede llevar a configurar
al Tribunal Supremo como un d6rgano distinto al que la Constitucion quiso que
fuera, al que ha sido siempre: un Tribunal de Casacidn, con todas las atribucio-
nes, pero también con toda la responsabilidad que el serlo lleva aparejada.

Sin embargo, mas alla de la importancia que tenga el ser o el no ser, el
conservar o no una determinada imagen identificativa en la conciencia social,
la mayor relevancia de la posible afectacion de la garantia institucional radica
en que involucra de lleno a quienes, titulares Gltimos de esa conciencia social,
resultan serlo también de derechos que han de ser garantizados con la misma
intensidad y en idéntica forma en la aplicacion de las normas, sea cual fuere la
parte del territorio en la que tal aplicacion se lleve a cabo.
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La diversidad amparada por nuestro Texto Fundamental encuentra su com-
plemento en la ineludible igualdad que como valor, principio y derecho fun-
damental también se consagra en la Norma Suprema. Una igualdad que, en la
aplicacion de la ley, estd llamado a tutelar en Gltimo extremo, y como 6rgano
superior en todos los drdenes, el Tribunal Supremo. Que lo pueda seguir hacien-
do o no, o en los términos que resultasen, en su caso, de la aprobacion de una
reforma legislativa como la aqui examinada, es la cuestion que nos ha ocupado
a lo largo de este trabajo y que funda la conclusion final ya deducida: un Tribu-
nal al que no se le permita pronunciar su propia palabra en la interpretacion y
aplicacion de la ley, y cuyo papel se reduzca al de actuar como juez de jueces,
limitando su funcion a la de determinar cuél de entre dos pronunciamientos ju-
diciales contradictorios es el mejor, podra ser —si su decision llegara a ser vin-
culante— un Tribunal jerdrquicamente superior pero no un Tribunal Supremo;
no, al menos, el que quiso garantizar el articulo 123.1 de la Constitucion.
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RESUMEN

La reforma procesal instada por el Gobierno ante el Parlamento espafnol en julio
de 2005, en lo que a la modificacion del tradicional régimen del recurso de casacion se
refiere, afecta a una serie de cuestiones que, mas alla de la necesidad declarada de dar
solucion a un retraso —ya cada vez menor— en la resolucion de esta clase de recursos
por el Tribunal Supremo, trascienden a las de mero procedimiento para entrar de lleno
en la configuracion de uno de los poderes del Estado: el Poder Judicial.

Los motivos y unas posibles consecuencias de su pretendida «territorializacion»
son objeto de atenciodn en las lineas escritas a continuacion acerca de una reforma legis-
lativa que, de aprobarse en el modo propuesto, habria de producir una profunda trans-
formacion en la concepcion que del Poder Judicial y del 6rgano superior en todos los
ordenes jurisdiccionales se consagro en la Constitucion de 1978.

PALABRAS CLAVE: Poder Judicial. Tribunal Supremo. Recurso de casacion. Estado
Autondmico.

ABSTRACT

The procedural reform that the Government urged from the Spanish Parliament
in July of 2005, related to the modification of the traditional regime of appeals before
the Spanish Supreme Court, affects a number of questions that, besides the declared
necessity of finding a solution for the delay —shorter than it used to be— of this highest
jurisdictional organ in pronouncing its sentences, go beyond the proceeding ones to get
completely involved by the configuration of one of the powers of the State: the Judicial
Power.

The motives and some hypothetical consequences of turning the Judicial one into
a «territorial power» are considered in the following lines, concerned by a legislative
reform that, on the assumption of it were finally approved as raised, should produce a
deep change in the way in which either that state Power and the Supreme Court of Spain
were regulated in the Constitution of 1978.

KEY WORDS: Judicial Power. Supreme Court. State of the Autonomies.
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