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I. Creacién y eficacia de la norma jurisprudencial

1. Una expresién afortunada

Hay expresiones que, no se sabe muy bien por qué, hacen fortuna. Y la
hacen a pesar de que tampoco sepamos exactamente qué significan.!

En el dmbito del derecho civil seguimos diciendo, porque lo dice el art.
1-6 CC desde 1974,> que

«La jurisprudencia complementard 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 expresién se mantiene en el art. 11-1 (Fuentes del Derecho), apartado
6 de la Propuesta de Cédigo civil de la Asociacién de Profesores de Derecho

1  Enel dmbito de las ciencias experimentales, todos hemos dicho alguna vez al referirnos a un
problema de dificil solucién o a una situacién de dificil o imposible salida que es un agujero
negro; o que tal cosa es como la antimateria. Sin saber muy bien qué es un agujero negro
ni la antimateria. Es verdad que el DRAE dice qué es la antimateria —materia compuesta
de antiparticulas— y qué es un agujero negro; pero es igual: tampoco sabemos muy bien
qué son las antiparticulas ni qué es un agujero negro, aunque las defina el DRAE.

2 Decreto 1836/1974, de 31 de mayo por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado
del titulo preliminar del Cédigo Civil (publicado el 9 de julio de 1974 y en vigor desde el
29 de julio de 1974). La redaccién original del Cédigo civil no hace referencia alguna a la
jurisprudencia, salvo en la Disposicién Adicional Tercera que humildemente decia y sigue
diciendo: «En vista de estos datos (las Memorias anuales de los Presidentes del Tribunal
Supremo y de las Audiencias Territoriales y el ejemplar de la Estadistica civil del afio en
curso), de los progresos realizados en otros paises que sean utilizables en el nuestro y de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Comisién de Codificacién formulard y elevard
al Gobierno cada diez afios las reformas que convenga introducir.»
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civil, pero no en futuro simple o imperfecto, sino en presente de indicativo
e introduciendo las sentencias de pleno del Tribunal Supremo:

«Lajurisprudencia complementa el ordenamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterado o en sentencias de pleno, establece el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho».

Del citado art. 1-6 CC, derivamos que la jurisprudencia son los criterios
que establecen los Tribunales en la interpretacién y aplicacién de la ley, de
la costumbre y de los principios generales del derecho.

De estos criterios interpretativos y aplicativos de las normas juridicas,
solo una parte (los reiterados por el Tribunal Supremo: «la doctrina que,
de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo») complementa el
ordenamiento juridico. Lo cual nos permite distinguir entre jurisprudencia
(o conjunto de sentencias de un tribunal) y doctrina jurisprudencial (o
criterios interpretativos de las normas juridicas reiterados por el Tribunal
Supremo).

Asi, el precepto ha planteado bésica y tradicionalmente dos cuestiones:

a) Qué es «de modo reiterado».

b) Qué es «complementard el ordenamiento juridico» y, en su caso,
cémo lo complementa. Es decir, cémo se incardina la doctrina reiterada
en el ordenamiento juridico y con qué eficacia.?

3 Estaexpresién («complementard») ha servido de campo de batalla para la discusién (hasta
qué punto baldia) acerca de si la jurisprudencia es o no fuente del derecho. La Exposicién
de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo dice: A la jurisprudencia, sin incluirla
entre las fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento juridico.
En efecto, la tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la
vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de
criterios que si no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, contienen
desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracién, de adquirir cierta
transcendencia normativa. Parece claro que nuestro sistema es un sistema normativista,
presidido por el principio de legalidad (arts. 9-3 y 117-1 C.E.) y con un sistema de fuentes
instaurado en el art. 1-1 C.C., en el que la primacia corresponde a la Ley, hasta el punto de
que el valor de las demds fuentes y su propia consideracién como fuentes es determinado,
precisamente, por la Ley. Por tanto, al menos formalmente, la jurisprudencia no es
fuente del derecho, no es centro de produccién de normas juridicas, sino de criterios de
interpretacién y aplicacién de las mismas, de acuerdo con los cdnones del art. 3 CC. Vid.
DiEz-P1cazo, Luis, «Comentario al art. 1 CC», en Comentario al Cédigo Civil, Tomo I,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 11.
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2. La doctrina jurisprudencial desde la jurisprudencia

Curiosamente, ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no el
legislador (que se limita a requerir que sea «de modo reiterado»), quien ha
dicho qué es la doctrina jurisprudencial: cémo nace, cémo se debe invocar,
cémo se cambia.* Asf, un estudio acerca de la doctrina jurisprudencial (o
doctrina reiterada) como norma o criterio de interpretacién y aplicacién
de las normas juridicas se debe realizar a partir de la propia doctrina
jurisprudencial. En este punto, la jurisprudencia también es ambigua.®

Efectivamente, se pueden encontrar algunas sentencias que afirman
que la jurisprudencia es fuente del derecho®, pero lo hacen para resaltar que
la interpretacion jurisprudencial debe ser acatada tanto por los Tribunales
inferiores como por las partes de cada caso.”

Otras veces, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha mantenido
algunos pronunciamientos un tanto ambiguos, dotando a la doctrina

4  Efectivamente, no deja de ser curioso que sea la propia jurisprudencia la que haya
determinado qué es jurisprudencia o doctrina jurisprudencial; como también es curioso
que sea el legislador quien determina qué se entiende por interés casacional.

5 Vid. AuGer LINAN, CaRrLOs, «La jurisprudencia como posible fuente del ordenamiento
juridico», en El Tribunal Supremo en el ordenamiento constitucional, (coord. Ramén
Trillo Torres et al.), Madrid, 2004, pp. 371y sigs.

6 En algunas sentencias inmediatamente posteriores a la promulgacién del Cédigo civil,
se mantiene el caricter de fuente del derecho de la jurisprudencia. Pero en la discusién
subyacia el problema de la adecuacién del hecho de no hallarse la doctrina legal entre las
fuentes del derecho (antiguo art. 6 CC) y mantenerse el recurso de casacién por infraccién
de doctrina legal en la parte dispositiva de la sentencia (arts. 1.687, 1.691, 1.692 y 1.782
LEC de 1881). Asi, por ejemplo, mientras Valverde consideraba que la infraccién de la
doctrina legal, tras el Cédigo civil, no era motivo bastante para interponer el recurso de
casacién, aunque la jurisprudencia cumpla su misién de interpretar el cédigo (Valverde y
Valverde, Calixto, Tratado de Derecho civil espafiol, Parte General, T. I, 32 ed., Valladolid,
1925, pp. 179 y 180), Felipe Sdnchez Romdn lo niega (Estudios de Derecho civil, T. II,
Parte General, 22 ed., Madrid, 1911, p. 80).

7 Vid. ALBaLADEJO GARCIA, MANUEL, «La jurisprudencia», en Revista de Derecho Privado,
1970, pp. 549 y sigs. Asi, la STS 1 de febrero de 1958 dijo expresamente: «atrevida es la
apreciacién de la sentencia recurrida al desconocer o negar la valoracién de la jurisprudencia
civil como fuente de derecho, porque si bien es verdad que no aparece mencionada en el
art. 6 del Cédigo, también lo es que no han sido derogados los articulo 1687, 1692 y 1782
de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, a efectos de casacién y en aras de las certidumbre
juridica, autoriza el recurso extraordinario por infraccién de ley, o de doctrina legal,
formada ésta por el reiterado y uniforme criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en régimen de interpretacién y aplicacién de normas legales».
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jurisprudencial de «cierta transcendencia normativa». Por todas (y son
muchas), la STS 15 de julio de 1983 dijo expresamente que la jurisprudencia
contiene desarrollos singularmente autorizados y dignos que con su
reiteracién adquieren cierta transcendencia normativa.?

Como fuere, la Sala Primera del Tribunal Supremo no ha dicho, al menos
en los dltimos tiempos, que la jurisprudencia reiterada es, en sentido estricto,
fuente del ordenamiento juridico civil equiparable a las restantes fuentes
formales a que se refiere el art. 1-1 CC, sino que su funcién se limita a dotar
«unidad de criterio en la aplicacién e interpretacién de la norma juridica».’

Como fuere, el problema de la jurisprudencia no es una cuestién general
y abstracta, sino un problema concreto, un hinc et nunc, cuya solucién se
debe buscar en el ordenamiento juridico y, por extensién, en los criterios
jurisprudenciales acerca de la propia jurisprudencia.

En todos los sistemas juridicos de nuestro entorno cultural y juridico
(incluido el anglosajén), la sentencia desarrolla una doble funcién:

a) Porunlado, contiene una regla o norma de conducta individualizada
y heterénoma que resuelve el caso en litigio y que vincula directamente
a las partes y a sus causahabientes.

8 La STS 6 de marzo de 1992 ha sefialado que «las sentencias no establecen normas o reglas
susceptibles de parangonarse con los criterios de vigencia y derogacién de las leyes..., sino
que se limita a explicitar la voluntad legislativa». Con anterioridad, la STS 15 de julio de 1983
dijo expresamente que la jurisprudencia no crea normas en sentido propio y pleno, pero
contiene desarrollos singularmente autorizados y dignos que con su reiteracién adquieren
cierta transcendencia normativa. Claramente lo expresa la STS 3 de enero de 1990: la
doctrina jurisprudencial no consiste ni en una «disposicién» ni en una «norma, sino més
bien en unos «criterios de aplicabilidad», consustanciales con el ejercicio de la funcién y
la independencia propias de los Tribunales. La STS 12 de diciembre de 1990 dice que la
«jurisprudencia no puede considerarse como fuente de derecho, sino complementaria del
ordenamiento juridico»..., pero «aun cuando en principio no puede considerar se fuente
formal o estricta del ordenamiento juridico a tenor del articulo 1-1 C.C., es evidente que
viene a completar o remodelar dicho ordenamiento a través de la doctrina reiterada que
establezca, como reconoce el parrafo 6 del mismo precepto, por lo que no cabe desconocer
la verdadera transcendencia normativa de la jurisprudencia, tal como expresadamente
se dice en la Exposicién de Motivos del nuevo Titulo Preliminar de 1974...». Este mismo
pronunciamiento se recoge literalmente en la STS 7 de marzo de 1998.

9 En este sentido, lo afirma expresamente la STS 20 de enero de 1998: «la jurisprudencia
no es fuente del derecho aunque tiene el valor que proclama el articulo 1-6 del Cédigo
civil de complementar el ordenamiento juridico, lo que se refleja, como misién mds
importante, en la funcién de unidad de criterio en la aplicacién e interpretacién de la
norma juridica».
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b) Por otro lado, contiene una norma o criterio de interpretacién
que conforma el ordenamiento juridico, que manifiesta un modo de
interpretar y aplicar la norma juridica: la conforma, pero no forma parte
de ella (al menos en nuestro ordenamiento juridico); la integra, pero no
se integra en ella (art. 1-6 CC). De ahi, por ejemplo, la previsién de las
memorias anuales y las reformas decenales de las tres Disposiciones
Adicionales originarias del Cédigo civil.

Para quien guste de metiforas, se podria decir que son como las manos
del alfarero, que moldean la figura de barro sin integrarse en ella.

La cuesti6n, entonces, se centra en determinar cémo se articulala norma
jurisprudencial en el ordenamiento juridico y, en concreto, en relacién
con la norma juridica que interpreta y aplica (legal, consuetudinaria o la
derivada de un principio general del derecho).

Esta es una cuestién que, en nuestro ordenamiento juridico actual,
estd intimamente ligada con el principio de legalidad (art. 9-3 CE), con el
sometimiento del juez al imperio de la ley (art. 117 CE), con el principio de
independencia judicial y con el caricter vinculante del precedente o stare
decisis derivado de los principios de igualdad y de seguridad juridica (arts.
93y 14 CE).

El problema dela vinculacién o no de lanorma jurisprudencial, por tanto,
se debe plantear en un contexto distinto al de las fuentes del ordenamiento
juridico. Mds todavia, se debe plantear a partir de la determinacién de las
fuentes: determinadas éstas (art. 1-1 CC y concordantes de las leyes civiles
autondmicas), se debe averiguar si alguna de estas fuentes determina la
eficacia de la norma jurisprudencial mds alld de la resolucién del litigio
concreto, es decir, si determina su cardcter vinculante y con qué efectos
y en qué grado. Con otras palabras, que el criterio jurisprudencial sea
vinculante (y en la medida en que lo sea) no significa necesariamente que
sea norma juridica ni que la doctrina reiterada sea fuente del ordenamiento
juridico.

Dela propia doctrina jurisprudencial, parece derivar una cierta vinculacién
con el precedente.”® Pero el propio Tribunal Supremo se apresura a decir
que no queda absoluta y definitivamente vinculado por sus resoluciones
anteriores, aunque sean reiteradas: lo hace tantas veces cuantas expresa,
como funcién propia de la jurisprudencia, la de evolucionar los criterios

10 Por ejemplo, SSTS 10 de noviembre de 1981, 15 de febrero de 1982, 28 de febrero de 1983.
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hermenéuticos, la de completar el ordenamiento juridico en defecto de
norma juridica directamente aplicable, la adecuacién del derecho positivo
a la realidad social o el cambio de orientacién razonable y no arbitrario." En
concreto, la STS 5 de marzo de 1991 reconoce expresamente la libertad del
juzgador de instancia para seguir o no los criterios asentados por el Tribunal
Supremo: «el juzgador de instancia, dice la sentencia, sélo viene obligado a
fundamentar sus resoluciones en la ley, pudiendo o no acoger la doctrina de
esta Sala, ya se haya manifestado en una o varias resoluciones». Afirmacién
ésta acorde, al menos formalmente, con el articulo 1171 CE (sometimiento de
los Jueces y Magistrados tinicamente al imperio de la Ley), con el articulo 12-1
LOPJ (los Jueces y Magistrados, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
son independientes respecto a todos los 6rganos judiciales y de gobierno del
Poder Judicial) y con el articulo 1-7 CC (los jueces y magistrados deben fallar
de acuerdo con el sistema de fuentes establecido: ley, costumbre y principios
generales del derecho).

Por tanto, la transcendencia normativa de la doctrina jurisprudencial
no se puede traducir en una vinculacién absoluta y automdtica de
los 6rganos judiciales jerdrquicamente inferiores a las precedentes
resoluciones de los 6rganos superiores y, en concreto, a la doctrina
jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo. El art. 1171
CE impide, por inconstitucional, que la ley introdujera en nuestro
ordenamiento juridico la regla del precedente vinculante sobre el modelo
de los sistemas de common law.'?

Cuestién distinta es si esa transcendencia normativa se materializa
en la vinculacién del propio érgano judicial con sus propios precedentes
(algunas sentencias del Tribunal Supremo se refieren al precedente
vinculante® o a la doctrina vinculante) y en qué medida se produce dicha
vinculacién. Aqui reside el problema fundamental de la vinculacién del
precedente.

11 Asi, SSTS 3 de enero de 1990, 2 de julio de 1987, 3 de marzo de 1989, 20 de octubre de
1988, 19 de abril de 1991, 12 de junio de 1991, etc.

12 En el mismo sentido, para el derecho italiano, GuasTini, R., «Teoria e dogmatica delle
fonti», en Trattato di Diritto civile e commerciale Cicu-Messineo-Mengoni, Vol. I, t. 1,
Milédn, 1998, p. 480.

13 SSTS 10 de noviembre de 1981, 15 de febrero de 1982 y 28 de febrero de 1983.
14 STS 23 de enero de 1986.
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No parece muy congruente mantener la no vinculacién de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o de un Tribunal
Superior de Justicia con la existencia de un recurso de casacién por
infraccién de la jurisprudencia y otro, en interés de ley, cuyo tnico
efecto es, precisamente, formar jurisprudencia. Es decir, no deja de
causar perplejidad un sistema en el que se permita al juez resolver
libremente de acuerdo con la ley, pero en el que, si no resuelve ademis
de acuerdo con la doctrina reiterada del tribunal superior, éste pueda
casar y revocar la sentencia.

Claramente, la STS 1 de febrero de 1958 dijo que el recurso de casacién
se viene entendiendo como recurso Unico que evita la anarquia o el
desconcierto de cuantos intervienen en la administracién de justicia, «lo
que no quiere decir que la doctrina jurisprudencial sea absolutamente
inalterable, pero si que es ineludible mantenerla y obligado acatarla en
tanto las circunstancias del vivir, un inequivoco error o una disposicién
legislativa, aconsejen o impongan la procedente rectificacién».

Por otro lado, téngase en cuenta que, en su caso, la vinculacién se
produce respecto del fallo, no respecto de los razonamientos juridicos,
salvo que éstos transciendan al fallo.

En conclusién, en miopinién, la vinculacién ala doctrina jurisprudencial
no es una vinculacién automdtica, en tanto en cuanto dicha doctrina no
es norma juridica, sino una vinculacién que se manifiesta precisamente
de esa forma: en la posibilidad o no de que el Tribunal Supremo o
Superior de Justicia case la sentencia del juez o tribunal inferior que se
separa de la doctrina jurisprudencial. En definitiva, es una manera de
cohonestar los principios de independencia judicial (tal y como se entiende
en el ordenamiento juridico actual), seguridad juridica y unidad del
ordenamiento juridico.

3. La insistencia del «modo reiterado»

El caricter reiterado del criterio interpretativo de la norma juridica
para poder ser configurado como doctrina jurisprudencial no es s6lo una
exigencia del articulo 1-6 CC, sino también de la propia jurisprudencia.

Mis todavia: si hay una doctrina reiterada del Tribunal Supremo es
precisa y claramente la que establece que sélo los criterios interpretativos
reiterados de aquél es doctrina jurisprudencial que habilita la interposicién
de un recurso de casacién por su infraccién.
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Este requisito de reiteracién y uniformidad se ha materializado
tradicionalmente en la exigencia de, al menos, dos sentencias conformes.”

Asfi, en el Acuerdo sobre criterios de admisién de los recursos de casacién
y extraordinario por infraccién procesal (Pleno no jurisdiccional de 27 de
enero de 2017) la Sala Primera del Tribunal Supremo establece, respecto
los requisitos especificos del recurso de casacién en interés casacional por
oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que

«el concepto de jurisprudencia comporta, en principio, reiteracién en la doctrina
de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Es necesario, en consecuencia, que
en el escrito de interposicién se citen dos o mds sentencias de la Sala Primera
y que se razone cémo, cudndo y en qué sentido la sentencia recurrida ha
vulnerado o desconocido la jurisprudencia que se establece en ellas. Debe
existir identidad de razén entre las cuestiones resueltas por las sentencias
citadas y el caso objeto del recurso».

Noétese que no basta ya con la cita de dos o mds sentencia de la Sala
Primera. Ademds, el recurrente en casacién debe razonar «cémo, cudndo
y en qué sentido la sentencia recurrida ha vulnerado o desconocido la
jurisprudencia que se establece en ellas».

Pero esta exigencia de que se citen dos o mds sentencias de la Sala
Primera no es absoluta.

No parece que tenga mucho sentido pensar que el criterio interpretativo
de una normajuridica contenido en un determinado y solo pronunciamiento
de la Sala Primera del Tribunal Supremo no es nada, mientras que si
se contiene en dos sentencias se eleva dicho criterio interpretativo a la
categorfa de doctrina reiterada con transcendencia normativa, con el cardcter

15 Sin dnimo exhaustivo, requieren dos o mds sentencias las siguientes SSTS 8 de noviembre
de 1946, 14 de noviembre de 1951, 27 de marzo de 1952, 3 de noviembre de 1973, 23 de marzo
de 1974, 23 de abril de 1975, 24 de noviembre de 1978, 14 de abril de 1979, 6 de noviembre
de 1979, 19 de junio de 1981, 10 de noviembre de 1981, 29 de noviembre de 1982, 28 de
febrero de 1983, 23 de diciembre de 1983, 7 de diciembre de 1984, 1 de marzo de 1985, 22
de noviembre de 1985, 23 de enero de 1986, 14 de febrero de 1986, 10 de marzo de 1986,
15 de julio de 1988, 12 de diciembre de 1988, 24 de enero de 1989, 19 de mayo de 1989, 2
de junio de 1989, 5 de julio de 1989, 30 de noviembre de 1989, 5 de diciembre de 1989, 11
de diciembre de 1989, 23 de junio de 1990, 4 de julio de 1990, 28 de septiembre de 1990,
5 de marzo de 1991, 14 de junio de 1991, 6 de noviembre de 1991, 2 de diciembre de 1991,
17 de junio de 1992, 16 de diciembre de 1992, 21 de diciembre de 1992, 2 de septiembre
de 1993, 30 de septiembre de 1993, 18 de octubre de 1993, 7 de marzo de 1996, 7 de mayo
de 1996, 14 de junio de 1996, 5 de octubre de 1996, 31 de diciembre de 1996, 21 de mayo
de 1997, 29 de septiembre de 1997, 14 de abril de 1998, etc.



Francisco de P. Blasco Gasco

vinculante de precedente a que se refieren, y en los términos en que se
refieren, algunas sentencias del propio Tribunal Supremo. Es cierto, como
dice el refrdn, que una golondrina no hace primavera. Pero también lo es
que no deja de ser una golondrina.

Por un lado, puede decirse que, unas veces, no basta con que haya dos
sentencias del Tribunal Supremo. Asi sucede en todos aquellos supuestos
en que ha habido una jurisprudencia vacilante'® o en que se ha producido
un cambio de criterio.”

Por otro lado, en determinados supuestos puede bastar con una sola
sentencia del Tribunal Supremo. A mi entender, son los siguientes:

a) Sila sentencia dictada por la Sala en Pleno.

Actualmente, la sentencia dictada en Pleno se considera doctrina
jurisprudencial y su infraccién por la sentencia de segunda instancia
habilita para la interposicién de un recurso de casacién.'®

16 Asi, por ejemplo, en sede de compraventa de cosa ajena, o de donacién disimulada o
de aplicacién a los titulos nobiliarios de la prescripcién adquisitiva o usucapién por la
posesién inmemorial de 40 afios.

17 Vale como ejemplo el caso de la STS 30 de julio de 1994: el recurrente cita dos sentencias
del Tribunal Supremo (SSTS 19 de febrero de 1982 y 10 de noviembre de 1983) en las
que se reconoci6 la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para el
conocimiento de las pretensiones indemnizatorias ejercitadas frente a la Administracién,
no obstante ser demandada juntamente con persona privada. El Alto Tribunal dice, tras
reconocer lo anterior, que tal doctrina no se llegé a consolidar y asi, la STS 2 de febrero de
1987 (al igual que otras muchas posteriores) establece que «existe una reiterada doctrina
de esta Sala de la que son exponentes las SSTS 15 de octubre de 1976, 22 de noviembre
y 17 de diciembre de 1985 y 14 de octubre de 1986...». Como fuera, lo cierto es que la
Unica sentencia anterior, de las citada por el Tribunal Supremo, a las dos invocadas por
el recurrente es la de 15 de octubre de 1976. Posiblemente, aqui el problema es que se
produjo un cambio de criterio en la orientacién jurisprudencial sobrevenido al hecho
que originé el litigio, con lo que la cuestién (no planteada) hubiera sido la de la eficacia
temporal de los cambios de criterio jurisprudencial.

18 Por ultimo, vid., MARTINEZ EscriBano, Celia, La Jurisprudencia Civil en el marco
Constitucional y Europeo, Valencia, 2023. Seguin esta autora, una explicacién practica
del especial valor que tienen las sentencias del pleno en los términos que les atribuye el
acuerdo sobre criterios de admisién podria encontrarse tal vez, en mi opinién, en que la
sentencia del pleno requiere un mayor consenso, al ser adoptada por la totalidad de los
magistrados que integran la sala y no una de sus secciones, lo que de manera simbdlica
dota de un respaldo mayor al criterio de interpretacién que se fije en la sentencia y deja
entrever que el mismo criterio se seguird en casos parecidos, tanto si la sentencia fuera
dictada por una seccién como por otra, y cualquiera que fuera su composicién, porque

54—
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Asi, en el mencionado Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 27 de enero
de 2017 de la Sala Primera, se establece entre los requisitos especificos del
recurso en interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que

«cuando se trate de sentencias del Pleno ..., bastard la cita de una sola sentencia,

pero siempre que no exista ninguna sentencia posterior que haya modificado
su criterio de decisién»."”

Aunque no lo diga expresamente, la sentencia posterior «que haya
modificado su criterio de decisién» debe ser también de Pleno.

b) Si, a criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, es necesario
establecer jurisprudencia o modificar la ya establecida (en cuyo caso, ni
siquiera es preciso citar una sentencia previa).

El citado Acuerdo también exime («no serd imprescindible») de la cita de
sentencias (en este caso, no es necesario ni siquiera la cita de una sentencia)
si, a criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la parte recurrente
justifica debidamente la necesidad de establecer jurisprudencia o modificar
la ya establecida en relacién con el problema juridico planteado porque haya
evolucionado la realidad social o la comtin opinién de la comunidad juridica
sobre una determinada materia.

Esta excepcion, dice el Tribunal Supremo, tiene el cardcter extraordinario
que se desprende de su naturaleza. Por ello, concluye el Acuerdo, el
recurso no serd admisible cuando la Sala Primera del Tribunal Supremo
no considere que su jurisprudencia deba ser modificada.

todos los magistrados han respaldado esa interpretacién. De este modo, se puede adelantar
la fijacién de un criterio jurisprudencial a la primera sentencia que establezca el modo
de interpretacién de una norma para ese tipo de supuestos, ofreciendo ya desde este
primer momento cudl ha de ser la solucién a seguir por los érganos judiciales inferiores
y disipando las dudas al respecto.

19 Con anterioridad al citado Acuerdo, vid. STS 15 de julio de 1988. Esta sentencia establece
que, si bien la existencia de una sola sentencia no crea jurisprudencia, «no se puede
olvidar y asi debe ponerse de relieve que en el caso resuelto por la referida resolucién (se
refiere ala STS de 2 de julio de 1987 sobre transexualidad) actué la Sala Primera de este
Alto Tribunal en Pleno, lo cual atribuye a la misma una especial fuerza en lo que a la
constitucién de doctrina jurisprudencial se refiere». Vid. también ALBAcar LOPEZ, JosE
Luts; MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, MANUEL, Cédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia,
T. 1., Vol. I, 4% Ed., Madrid, 1995, p. 38, con cita de la STS 27 de octubre de 1989.
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c) Sila sentencia ha sido dictada en recurso de casacién por interés

casacional.

Es decir, la sentencia dictada en los recursos de casacién por oposicién
a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, por jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales o para la aplicacién de norma
de vigencia inferior a cinco afios carente de doctrina jurisprudencial sobre
la misma o sobre otra norma anterior similar.

El recurso de casacién por interés casacional tiene como finalidad la
fijacién (o reiteracién) de la doctrina que se estima correcta en contra
del criterio que la sentencia recurrida haya seguido frente a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, frente a otras sentencias de
Audiencias Provinciales o cuando no exista jurisprudencia sobre una ley
que lleva menos de cinco afios en vigor (Acuerdo de Pleno no jurisdiccional
del Tribunal Supremo y art. 487-3 LEC).

El concepto de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, dice el Tribunal Supremo en su Acuerdo de Pleno no
jurisdiccional, comporta la existencia de criterios dispares entre secciones
de Audiencias mantenidos cada uno con la suficiente extensién e igual nivel
de trascendencia, de modo que puedan calificarse como jurisprudencia
operativa en el grado jurisdiccional correspondiente a estos tribunales.

En consecuencia, tiene que acreditarse:

— que existen soluciones diferentes para el mismo problema por parte
de distintas Audiencias y

— que no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre dicho
problema.

Aqui, la parte recurrente debe invocar al menos dos sentencias
dictadas por una misma seccién de una Audiencia en las que se decida
colegiadamente en un sentido y al menos otras dos, procedentes también
de una misma seccién de una Audiencia, diferente de la primera, en las
que se decida colegiadamente en sentido contrario. En uno de estos dos
grupos debe figurar la sentencia recurrida.

Para el supuesto de norma de vigencia inferior a cinco afios, se debe
identificar el problema juridico sobre el que no exista jurisprudencia y que
haya sido resuelto o debiera haberlo sido mediante la aplicacién de una
norma de menos de cinco afios de vigencia.

El cémputo de los cinco afios de vigencia de la norma aplicable debe
efectuarse tomando como dies a quo la fecha de su entrada en vigor y como
dies ad quem la fecha en que la norma fue invocada por primera vez en el
procedimiento.
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Asimismo, se debe justificar que no existe doctrina jurisprudencial
de la Sala Primera Tribunal Supremo (o del Tribunal Superior de
Justicia, en su caso) relativa a normas anteriores de igual o similar
contenido.

d) Sila sentencia se dicté en un recurso de casacién interpuesto en

interés de Ley.?

Asi, el art. 490 LEC (Resoluciones recurribles en interés de la ley)
establece que «podrd interponerse recurso en interés de la ley, para
la unidad de doctrina jurisprudencial, respecto de sentencias que
resuelvan recursos extraordinarios por infraccién de ley procesal
cuando las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacién de
normas procesales.»

Y el art. 493 LEC (Sentencia) determina que «la sentencia que se
dicte en los recursos en interés de la ley respetard, en todo caso, las
situaciones juridicas particulares derivadas de las sentencias alegadas
y, cuando fuere estimatoria, fijard en el fallo la doctrina jurisprudencial.
En este caso, se publicard en el “Boletin Oficial del Estado” y, a partir
de su insercién en él, complementard el ordenamiento juridico,
vinculando en tal concepto a todos los Jueces y tribunales del orden
jurisdiccional civil diferentes al Tribunal Supremo».

La razén es que en este recurso el Tribunal Supremo unifica
doctrina.

e) Si la sentencia cambia el criterio interpretativo, maxime si el
cambio es expreso y razonado o justificado.?

f) Aunque el supuesto es dudoso, parece que debe bastar una

sola sentencia en los casos en que la Sala Primera se pronuncia

por primera vez determinando la norma o el principio general y su

interpretacién.??

Si, en este caso, no se permite el recurso de casacién por infraccién de la
doctrina asentada en esa sola sentencia y no hay actuacién legislativa, ¢cémo

20 CorBaL FERNANDEZ, JEsUs E., Prictica Procesal Civil, (Brocd-Majada-Corbal-G2. Varela),
222 ed., Barcelona, 1996, t. VIII, apart. 44, p. 5.027.

21 CorsaL FERNANDEZ, JEsUs E., Prictica Procesal Civil..., p. 5.027.
22 Por ejemplo, en las SSTS 2 de julio de 1987 y 3 de marzo de 1989 sobre transexualidad.
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se podrd establecer doctrina jurisprudencial? En tales casos, posiblemente
el motivo de casacién deba ser infraccién de la norma juridica (principio
general del derecho o norma legal aplicada por analogia) determinada o
fijada por la sentencia para la resolucién del primer caso en litigio.

En cualquier caso, una sola sentencia pone de manifiesto un
determinado caricter interpretativo, sobre todo cuando la falta de
reiteracién de supuestos no permite la fijacién de doctrina.?

Finalmente, se debe distinguir entre la invocacién de una
sola sentencia como infraccién de jurisprudencia y la alegacién o
argumentacién juridica con base en la interpretacién normativa
realizada por una sentencia del Tribunal Supremo, como reiteran las
SSTS 23 de diciembre de 1983 y 17 de junio de 1992.

En esencia, puede decirse que la exigencia de la reiteraciéon en el
criterio jurisprudencial, requerido tanto por el art. 1-6 CC como por
la propia jurisprudencia y el Acuerdo del Pleno de la Sala Primera, no
exige mds que la manifestacién de la voluntad de mantener un criterio
continuo o uniforme.

Cuando esta voluntad de permanencia se manifiesta en una sola
sentencia, se debe entender que, a efectos de establecer doctrina
jurisprudencial y, por tanto, a efectos también casacionales, basta una sola
sentencia (lo contrario conduce al absurdo en los supuestos de cambio de
criterio).

En cambio, no son suficientes dos o mds sentencias del Tribunal
Supremo si no expresan la voluntad de que el criterio jurisprudencial
fijado en las mismas tiene un cardcter estable o, como dice la STS 30
de abril de 1986, «un perfil de certidumbre y de unidad y de forma
reiterada, es decir, permanente».

El Tribunal Supremo ha sefalado, también repetidamente, no sélo
que el criterio interpretativo debe ser reiterado para ser, precisamente,
doctrina jurisprudencial y que los hechos en conflicto deben ser
andlogos a los de las sentencias invocadas como precedente vinculante,
sino que, ademds, la solucién del conflicto en litigio debe exigir la
misma solucién que la asentada en la doctrina jurisprudencial en litigios
anteriores y andlogos, atendiendo, por tanto, a la fundamentacién del

23 En este sentido, SSTS 23 de diciembre de 1983 y 5 de diciembre de 1989.
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fallo,* lo cual nos conduce a la distincién entre a la ratio decidendi y los
obiter dicta.”

Ante la conjuncién de estos requisitos, el Tribunal Supremo o queda
vinculado por su propia doctrina y falla en consecuencia o se aparta del
precedente vinculante y cambia, de manera razonada y no arbitraria, de
orientacién o criterio jurisprudencial.

4. Concrecion de la norma jurisprudencia:
la ratio decidendi y los obiter dicta

Como ya se ha sefalado, el Tribunal Supremo ha repetido que sélo es
doctrina jurisprudencial la reiterada y que los hechos en conflicto deben
ser andlogos a los de las sentencias invocadas como precedente vinculante,
sino que, ademds, la solucién del conflicto en litigios debe exigir la misma
solucién que la asentada en la doctrina jurisprudencial en litigios anteriores
y andlogos, atendiendo, por tanto, a la fundamentacién de la ratio decidendi
y no a los obiter dicta. Es decir, que la doctrina jurisprudencial la conforman
las rationes decidendi, pero no los obiter dicta de las sentencias.

Asi, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017 de
la Sala Primera del Tribunal Supremo sefiala que no basta con la cita de
dos 0 mds sentencias de la Sala Primera, sino que ademads es necesario
«que se razone cémo, cudndo y en qué sentido la sentencia recurrida ha
vulnerado o desconocido la jurisprudencia que se establece en ellas. Debe
existir identidad de razdn entre las cuestiones resueltas por las sentencias
citadas y el caso objeto del recurso».

24 La distincién entre ratio y obiter en la invocacién de sentencias precedentes es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo. Entre otras muchas, SSTS 25 de mayo de 1998, 29 de
septiembre de 1997, 21 de mayo de 1997, 20 de marzo de 1997, 24 de marzo de 1995, 7
de marzo de 1996, 7 de mayo de 1996, 14 de junio de 1996, 5 de octubre de 1996, 31 de
diciembre de 1996, 11 de noviembre de 1991, 16 de junio de 1991, 24 de enero de 1984, 28
de febrero de 1983, 15 de febrero de 1982, 10 de noviembre de 1981, 25 de marzo de 1976,
20 de junio de 1975, 7 de mayo de 1970.

25 Para la distincién, en nuestra doctrina, Puic BRuTAU, José, «Cémo ha de ser invocada
la doctrina civil del Tribunal Supremo», en Medio Siglo de Estudios juridicos, Valencia,
1997, pp. 188 y sigs.; Dfez-P1cazo, Luis, Estudios sobre la jurisprudencia, 22 ed. (reimp),
vol I, Madrid, 1979, pp. 1y sigs.; GALGaNo, Francesco, «L'interpretazione del precedente
giudiziario», en Contratto e Impresa, 1985, pp. 701 y sigs.
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Sin embargo, la distincién entre ratio y obiter no es una tarea ficil, como
han puesto de manifiesto la doctrina anglosajona.

En el sistema anglosajén, donde rige la regla del stare decisis o del
precedente la distincién entre ratio decidendi y obiter dictum es fundamental
porque la creacién judicial de la norma juridica deriva precisamente de
la ratio decidendi. Es, por tanto, una distincién esencial y propia de los
sistemas regidos por el stare decisis o el precedente vinculante.

En cambio, en los sistemas normativistas como el nuestro, basados
en el principio de legalidad, posiblemente la distincién no alcance tal
importancia toda vez que la norma juridica la crea fundamentalmente la
ley, mientras que el juez y, en concreto, el Tribunal Supremo, se limitan a
interpretarla y aplicarla.

La primera dificultad que surge es determinar qué es y cual es la ratio
decidendi de una sentencia.’® Wambaugh dijo que es la regla general sin la
cual el caso se hubiera resuelto de manera distinta o la proposicién juridica
considerada por el tribunal como necesaria para su decisién.

Cross-Harris la definen como cualquier regla juridica tomada en
consideracién por el juez expresa o implicitamente como paso necesario
para llegar a su conclusién.

Dias dice que hay tres maneras de entender qué sea ratio decidendi:

a) Larazdn por la cual se decide o la razén de la decisién.
b) Laregla de derecho ofrecida por el juez como base de la decisién.
¢) Lanorma juridica que otros consideran con autoridad vinculante.

Las definiciones no coincidentes de ratio decidendi en la doctrina
anglosajona pueden sucederse porque, en realidad, son pocos los puntos en
los que parece haber acuerdo (y casi todos negativos). Bisicamente, todos los
autores coinciden que no son rationes decidendi las cuestiones de hecho ni
los razonamientos incidentales, es decir, los obiter dicta. Se puede decir que:

a) Los obiter dicta son los enunciados juridicos pronunciados mds alld
de las pretensiones y de las excepciones, ya de las partes ya recogidas
de oficio.

26 Una clara exposicién de los métodos en Cross-HARRIs, Precedent..., pp. 52 y sigs.,
para el test de Wambaugh y su critica; y pp. 63 y sigs. para el método del Dr. Goodhart;
SALMOND, |., Jurisprudence..., pp. 180 y sigs. Una exposicién sintética, en ITURRALDE
SESMA, VICTORIA, El precedente en el Common Law, Madrid, 1985, pp. 83 y sigs.
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b) La ratio decidendi es la argumentacién implicita necesaria o
suficiente para determinar el fallo.”

Mas la cuestién no acaba en la definicién de la ratio decidendi, sino
que renace con mayor dificultad en la determinacién de cudl sea la ratio
decidendi de una concreta sentencia. Baste sefialar la proliferacién de
métodos elaborados por los autores para determinar la ratio decidendi de
un caso concreto y su distincién de los gratia dicta.?

A modo de ejemplo, baste citar el test cldsico de Wambaugh, basado
en una razonamiento légico cuya premisa mayor es la ratio decidendi, la
menor los hechos y la conclusién, la decisién del juez, y en el que la ratio
se define como la regla general sin la cual el caso se hubiera resuelto
de manera distinta o la proposicién juridica considerada por el tribunal
como necesaria para su decisién®; el método del Dr. Goodhart, basado
en los hechos tomados como sustancial por el juez y en la decisién de
éste basada en aquéllos; o el realista de Oliphant. Todo lo anterior sin
tomar en consideracién los problemas que planten los supuestos en
que haya mds de una ratio decidendi ni los supuestos en que no haya
manifestado expresamente la ratio.>

Por su parte, los obiter dicta se definen, negativamente, como los
pronunciamientos que no forman parte de la ratio y, por tanto, carecen
de autoridad, no son vinculantes, si bien pueden tener alguna relevancia
como criterio interpretativo de una ley. Goodhart los defi