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PROLOGO
SOBRE EL DIALOGO ENTRE JUECES Y PROFESORES

Es para mi un honor prologar esta magnifica obra de Diana Santiago sobre la
jurisprudencia y su funcién en el ordenamiento juridicoadministrativo. Es posible
que el lector me agradezca, sin embargo, que yo no sitie estas paginas en el nivel de
densidad argumentativa con el que la autora analiza sus propuestas sobre la eficacia
vinculante absoluta del heteroprecedente vertical y la eficacia vinculante relativa
del autoprecedente. Por eso he escogido para este prélogo un tema mas ligero, el
didlogo entre jueces y profesores, cuestion con la que la autora —en un andlisis
realizado desde una perspectiva parcialmente distinta— también concluye su obra
(«La influencia de la doctrina en la funcién nomogenética de la jurisprudencia»). El
libro empieza y termina, asi, con la referencia a la relacién entre la academia y la
judicatura.

En la tradicion de los Derechos de la Europa continental existe una idea cldsica
relativa a una vocacién comun de jueces y profesores de las disciplinas juridicas
a contribuir colaborativamente —lo que implica una actitud reciproca de apertura
y respeto— al desarrollo del Derecho. Es frecuente, al aludir a esa idea, la cita de
Savigny que expresa las condiciones para que ese trabajo conjunto pueda tener lugar
y los malos resultados que se obtienen cuando no se dan esas condiciones: la dis-
tincidén entre la teorfa y la prictica del Derecho es legitima, pero puede degenerar
en un funesto aislamiento; ninguna de las partes deberfa perder de vista su unidad
originaria; el teérico debe mantener y cultivar la inteligencia de la préictica y el prac-
tico, la inteligencia de la teoria; cuando se destruye esta armonia y la divisién entre
teoria y prictica se hace absoluta se corre inevitablemente el riesgo de que la teoria
se convierta en un mero entretenimiento intelectual y la prictica, en un puro trabajo
de artesano .

! Friedrich Carl voN SAVIGNY (1840), System des heutigen Rémischen Rechts I, p. XV.
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La vinculacién entre la teoria y la practica pertenece a la esencia del Derecho. La
ciencia juridica, como la medicina, pertenece al grupo de disciplinas que se cultivan
en Facultades que forman para el ejercicio de una profesion: disciplinas académicas
caracterizadas por una estrecha relacién entre ambos planos. Los académicos del
Derecho son, por una parte, miembros del subsistema social de la ciencia; y, por
otra, miembros del subsistema social de los juristas, como los jueces, los abogados
y algunos funcionarios.

El Derecho es un sistema de principios y reglas para solucionar problemas socia-
les, por lo que la ciencia del Derecho, aunque el plano de abstraccion de los estudios
académicos se sitlie a veces a gran altura, necesariamente viene caracterizada por
la vinculacién entre la teoria y la préictica: la investigacién juridica puede partir de
pequeias o grandes teorias, pero siempre ha de terminar preparando (aunque sea
de lejos) o proponiendo soluciones précticas?. Cualquier teoria debe superar la prue-
ba del contraste con la decisién concreta; y cualquier decisién debe aspirar a ubicarse
correctamente en el sistema del ordenamiento juridico completo?.

El ideal del trabajo conjunto de jueces y profesores al servicio del desarrollo del
sistema juridico no se alcanza en todo momento sin tensiones. No son infrecuentes
las criticas reciprocas relativas a la forma en que el otro estd cumpliendo su parte
de la misién comun. Los jueces critican, en ocasiones, la autorreferencialidad del
trabajo académico: tienen la impresion de que, muchas veces, los profesores solo
escriben para impresionar a sus colegas*; y no es extrailo que quienes suelen sufrir la
presion de resolver asuntos a destajo no se sientan destinatarios de las monografias
de novecientas paginas que escriben los profesores de la Universidad?>.

A los profesores, por su parte, les molesta la tendencia de los jueces a repetir
frases de dudosa veracidad por el tnico motivo de que ya se han dicho antes; y, en
ocasiones, la falta de claridad y sinceridad de las decisiones judiciales y la falta de
curiosidad e imaginacién de quienes las adoptan®. A un buen ejemplo de esto se ha
hecho referencia muchas veces en el Derecho publico espaifiol durante las tltimas dé-
cadas: la jurisprudencia sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién y
su supuesto caracter universalmente objetivo. Creo que con razén se ha dicho desde
la academia que «en ninguna otra parcela de nuestro ordenamiento juridico-ptiblico
podremos encontrar, seguramente, tantas incoherencias y contradicciones [...] entre
lo que los tribunales dicen y lo que realmente hacen»’. Es habitual que en las deci-

2 Asi, Helmut ScHULZE-FIELITZ (2002), «Was macht die Qualitiit 6ffentlich-rechtlicher Forschung
aus?», Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart, nim. 50, pp. 1-68, en concreto, pp. 13-14.

3 Asi, Wulf GoeTTE (2013), «Dialog zwischen Rechtswissenschaft und Rechtsprechung in
Deutschland am Beispiel des Gesellschafsrechts», Rabels Zeitschrift, nam. 77, pp. 309-321, en con-
creto, p. 311.

4 Asi, Richard A. PosNER (2016), Divergent Paths. The Academy and the Judiciary, Harvard Uni-
versity Press, p. 12.

5> Asi, GOETTE, op. cit., p. 320.

6 Casi literalmente, POSNER, op. cit., p. IX.

7 Gabriel DoMENECH (2010), «Responsabilidad patrimonial de la Administracién por actos juri-
dicos ilegales. {Responsabilidad objetiva o por culpa?», Revista de Administracion Publica, nim. 183,
pp- 179-231, en concreto, p. 180.
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siones judiciales sobre esta materia se «copien» y «peguen», al principio, los parra-
fos al uso relativos al cardcter objetivo de esa responsabilidad y, en fundamentos de
Derecho posteriores, sin explicacion adicional alguna, se justifique la denegacion
de la indemnizacién solicitada por dafio producido en el dmbito de la asistencia
sanitaria con la razén de que el profesional que intervino no incumpli6 la lex artis.

Aunque suela utilizarse el término «didlogo» para describir esta interaccidn en-
tre la academia y la judicatura en la tarea conjunta de hacer avanzar el Derecho, lo
cierto es que en esta forma de conversacidn existen asimetrias claras. No hay aqui
dos partes situadas en el mismo plano que tratan del mismo objeto en condiciones
equivalentes. Al dictar una sentencia el 6rgano judicial debe resolver forzosamente
sobre la cuestién que le ha sido planteada e intentar convencer a las partes, sobre
todo, a la parte que pierde el pleito; si se trata de un alto tribunal, sobre €l pesa,
ademds, la responsabilidad de que su doctrina vinculard (de forma mds o menos
estricta, seglin los sistemas) a los 6rganos judiciales inferiores y complementard
las reglas que deban observarse en la practica®. Los profesores tienen la libertad de
elegir los temas de sus investigaciones e, incluso, a sus destinatarios, que pueden
ser también los jueces, pero —como ya se ha dicho— a veces son solo sus colegas
académicos. Quizd la m4s radical de las asimetrias derive de que los jueces tienen
y ejercen poder publico, mientras que los profesores pueden tener (o no) solo auto-
ridad intelectual.

En el contexto de los paises de la Europa continental es quiz4 el sistema juridico
alemén aquel en el que el trabajo conjunto de la doctrina y la jurisprudencia ha con-
seguido resultados més efectivos y brillantes. En el concreto d&mbito del Derecho
administrativo, la dogmadtica se ha descrito expresamente como una consecucion
comun de la jurisprudencia y de la ciencia del Derecho?; y de ella se dice que se
sitda en un plano de interseccién entre la metodologia académica (de los juristas
tedricos que se ocupan de la construccion del sistema) y la aplicativa (de quienes
utilizan las normas para adoptar decisiones o controlar decisiones adoptadas por
otro)'°. En los afios cincuenta del siglo pasado la ciencia del Derecho adminis-
trativo alemana cambid, en parte, su orientacion; se alejo de la exposicién de los
«grandes contextos sistematicos» y se convirtié en una «ciencia de la jurispruden-
cia administrativa» '!.

Uno de los mejores ejemplos que pueden invocarse es el desarrollo de la pon-
deracion, «la institucién dogmatica central de la planificacién». En el sistema juri-
dico-administrativo alemén es tal la conciencia colectiva de que el desarrollo de la
ponderacién (como método de adopcion de decisiones administrativas dirigidas por
programas finales y como norma de control judicial del plan administrativo) consti-

8 Asi, GOETTE, op. cit., p. 315.

° Eberhard SCHMIDT-ABMANN (2013), Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Tiibingen, p. 3.

10" Asi, Christoph MOLLERs (2006), «Methoden», en Wolfgang HOFFMANN-RIEM, Eberhard
ScHMIDT-ABMANN y Andreas VOBKUHLE (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, t. 1, Miinchen,
pp- 121-176, en concreto, pp. 154-155.

' Rainer WAHL (2013), Los iltimos cincuenta afios del Derecho administrativo alemdn, Madrid,
p. 67.
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tuye un logro comiin del trabajo colaborativo de la judicatura y la ciencia del Dere-
cho administrativo que se discute sobre a cudl de las partes corresponde propiamente
el «honor de la primogenitura» 2.

En términos por completo distintos se plantea la relacién entre la jurispru-
dencia y la ciencia del Derecho en el caso del Derecho inglés. Por lo pronto, es
ya problemdtico en ese contexto el simple concepto de la «ciencia del Derecho»,
porque la racionalizacién y la comprensién como ciencia de esta rama del saber
sigue siendo extrafia al pragmatismo del pensamiento juridico inglés. Como tam-
poco ha existido nunca en el Derecho inglés algo equivalente a la autoridad de la
doctrina espaiola o francesa, o de la herrschende Lehre alemana, que pudiera pre-
sentarse como parte de un didlogo que tiene en el otro lado al érgano judicial. La
faz de la academia del Derecho inglés ha cambiado extraordinariamente desde los
afos cincuenta del siglo pasado hasta el momento presente. En los afios ochenta
algunos jueces, que siguen ocupando la posicién de liderazgo, aceptan entrar en
didlogo con unos profesores cuya tarea habria de consistir en la «bisqueda de los
principios generales».

Pero parece que hoy es posible, en términos generales, hablar de una creciente
separacion entre la judicatura y la academia inglesas. Las reconstrucciones radicales
de disciplinas juridicas completas y los cambios de paradigmas que se dedican a ela-
borar algunos juristas ingleses jévenes son inaccesibles y carecen de interés para los
jueces, que tienen que tomarse en serio la vinculacién al precedente y solo pueden
desarrollar el Derecho paso a paso .

En parte, este panorama es semejante al que se encuentra en Estados Unidos.
Hace tiempo los profesores de Derecho solian identificarse més con su papel de
juristas que con el de profesores; y consideraban, con razén, que los abogados y
los jueces eran una parte sustancial de su ptiblico. En las dltimas décadas, las Law
Schools de las universidades de élite han empezado a cultivar intensivamente co-
nocimientos de disciplinas situadas fuera del Derecho, aunque relacionadas con €I,
como la economia, la psicologia, la historia, la literatura, los estudios de género o
raciales, etc. En ocasiones, la produccién cientifica de la academia juridica puede
calificarse de «esotérica». Los jueces dejan de formar parte de las audiencias de estos
estudios y lamentan el declive de los tratados de case law que elaboraban los viejos
profesores americanos 4.

Desde luego, es posible encontrar notables excepciones en esta descripcién
general por parte de reconocidos académicos del Derecho piblico de Estados Uni-
dos, que escriben obras sobre el control judicial de la discrecionalidad de las agen-
cias federales americanas !>, o sobre cdmo se realiza la «moralidad del Derecho»

12 Sobre esto, WAHL, op. cit., pp. 84-88.

13 Lo que se dice en el texto sobre el Derecho inglés procede de Martin FLOHR (2013), «Richter
und Universitétsjuristen in England», Rabels Zeitschrift, nim. 77, pp. 322-344.

14 Sobre esto véase la introduccién («A troubled relationship») de la citada obra de POSNER,
op. cit., pp. 1-51.

15 Por ejemplo, Adrian VERMEULE (2016), Law’s Abnegation. From Law’s Empire to the Adminis-
trative State, Harvard University Press.
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en la jurisprudencia de los 6rganos judiciales norteamericanos'®. Lo que se reali-
za en estos trabajos es precisamente un claro ejercicio del didlogo del que se estd
hablando.

Mencidn especial merece también el didlogo entre la doctrina del Derecho de la
Uni6n Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea'’.
Por el peso de las tradiciones juridicas continentales es posible afirmar que esa doc-
trina cumple la misma funcién que la espafola, la alemana, la francesa o la italiana
en el debate con la correspondiente jurisprudencia nacional. La gran diferencia es,
sin embargo, que el debate doctrinal sobre el Derecho de la Unién ha estado tradi-
cionalmente separado en compartimentos correspondientes a las diversas lenguas y
culturas juridicas; y la comunicacién entre estos compartimentos no ha sido siempre
fluida. En gran medida, el debate académico sobre el Derecho europeo es todavia
un debate nacional, lo que afecta inevitablemente al impacto de la doctrina sobre la
jurisprudencia de los tribunales de la Unién. En esta situacidn, no siempre es posible
saber cudl es «la» posicion de «la» doctrina sobre un determinado aspecto del Dere-
cho de la Unién Europea.

Las nuevas generaciones de académicos del Derecho de la Union, que utilizan el
inglés como lengua franca y trabajan en plataformas institucionales transfronterizas,
estdn cambiando este estado de las cosas. Y ya pueden aportarse como ejemplos de-
bates doctrinales que se han desarrollado en un plano comtn, como el de la primacia
del Derecho de la Union y las reservas derivadas de las constituciones nacionales,
aunque los resultados de la discusién y su impacto sobre la jurisprudencia sean to-
davia polémicos '8,

Aparte del didlogo, en sentido estricto, que se produce cuando la academia co-
menta, critica o aprueba decisiones judiciales, construye con ellas teorias o las uti-
liza para completar sus explicaciones sisteméticas, y cuando los érganos judiciales
utilizan explicita o implicitamente tesis doctrinales para resolver los problemas que
plantea un asunto sometido a su enjuiciamiento, existen otros puntos de contacto o
interseccion entre estos juristas tedricos y practicos, que pueden preparar o influir en
ese didlogo. En muchos paises es frecuente que profesores de Derecho sean nombra-
dos letrados (normalmente, académicos jévenes), abogados generales o jueces en Al-
tos Tribunales; que algunos profesores ejerzan como jueces a tiempo parcial en otros
tribunales; existen jueces que se implican en la docencia (en Espafia, como profeso-
res asociados) o en la produccion de literatura cientifica; se organizan seminarios y
jornadas en los que participan, cada uno desde su perspectiva propia, representantes
de la academia y la judicatura, etcétera.

16 Por ejemplo, Cass R. SUNSTEIN y Adrian VERMEULE (2020), Law & Leviathan. Redeeming the
Administrative State, Harvard University Press.

17 Tomo los argumentos sobre esta cuestion que se exponen en el texto de Christiaan TIMMER-
MANS (2013), «Dialogue between Legal Doctrin and the European Court of Justice», Rabels Zeitschrift,
ndm. 77, pp. 368-378.

18 La Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn, de 5 de mayo de 2020, sobre el PSPP,
y la previa STJ (Gran Sala) de 11 de diciembre de 2018 (Weiss, asunto C-493/17) (declarada ultra vires
por la primera) han recibido comentarios de académicos procedentes de todos los Estados miembros,
que citan y utilizan argumentos de sus colegas de los demds paises.
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La influencia que estos otros puntos de contacto o interseccion entre la academia
y la judicatura pueden tener en el desarrollo del Derecho suele ser imprevisible.
Que llegue al Tribunal Supremo de Estados Unidos un académico con un programa
propio de interpretacion de la Constitucién y las leyes, como el «originalismo» y el
«textualismo» del Justice Antonin Scalia (que, no obstante, no habia sido solo profe-
sor antes de llegar a la Supreme Court), puede llegar a afectar, incluso, a los propios
términos del debate relativo a esa interpretacion .

En el 4mbito del Derecho administrativo espaiiol, por ejemplo, desde 2018, se
han celebrado ya tres seminarios organizados por la Revista de Administracion Pu-
blicay la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en los que se
invita a participar a magistrados de esa Sala y a catedréticos de Derecho administra-
tivo sobre una cuestion de interés comtn: la reforma del recurso de casacién (2018),
la nulidad de normas por vicios de forma (2019) y la responsabilidad patrimonial
de la Administracion (2020). En la RAP se publican después las ponencias de los
participantes y una relacién de sintesis?, en las que pueden encontrarse ideas tedri-
cas novedosas, la explicacién de los motivos del mantenimiento de una determinada
linea jurisprudencial o propuestas de reforma legislativa.

Pero volvamos al sentido propio del didlogo del que se estd hablando. El plano
en el que se encuentran el trabajo de los jueces y el trabajo de los profesores es el
plano de la interpretacion de las normas. En términos graficos puede explicarse que
el jurista cientifico llega a ese plano desde arriba y formula una interpretacién de
la norma a la luz del sistema al que esa norma pertenece. El juez, por el contrario,
se acerca al plano de la interpretacion del precepto que debe aplicar para decidir
sobre un caso desde abajo, desde los hechos que delimitan el conflicto, que deben
subsumirse bajo alguna de las posibilidades interpretativas que ofrece el texto nor-
mativo?'. Desde el punto de vista formal, la obligacién impuesta a la Sala 3.* del
Tribunal Supremo de formular con una expresion condensada y clara la interpre-
tacioén de la norma cuya fijacion se considerd que tenia interés casacional objetivo
(art. 93.1 LICA), ademds de acentuar el papel normativo que cumple esa Sala a
través del recurso de casacién —lo que Diana Santiago explica como «rol nomo-
genético» de la jurisprudencia (capitulo cuarto)—, facilita notablemente el didlogo
del que aqui se esta hablando. Los teéricos encuentran sencillamente expresada la
nueva proposiciéon juridica que —con facilidad o dificultad— deberan integrar en
el sistema.

19" Sobre esto, sintéticamente, por ejemplo, Jeffrey ToOBIN (2012), The Oath. The Obama White
House and the Supreme Court, New York, p. 99.

20 La relacién de sintesis de los tres seminarios ha corrido a cargo de Tomés-Ramén FERNANDEZ
(2018), «Una reflexion necesaria sobre una experiencia todavia corta», RAP, nim. 207, pp. 119-124;
Joaquin TorNOS Mas (2019), «La nulidad de normas por vicios procedimentales. La necesidad de nue-
vos planteamientos jurisprudenciales y normativos», RAP, nim. 210, pp. 123-136, y Edorta COBREROS
MENDAZONA (2020), «Culpabilidad, funcionamiento de los servicios y antijuridicidad en la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién y una referencia a la de los demds poderes del Estado», RAP,
nim. 213, pp. 93-108.

2l En sentido parecido, Genevieve HELLERINGER (2013), «Judicial Melodies and Scholarly Har-
monies - The Music of French Legal Interpretation», Rabels Zeitschrift, nim. 77, pp. 345-367, en con-
creto, pp. 350-354.
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Como es l6gico, los jueces serdn proclives a utilizar una opinién doctrinal con-
traria a su jurisprudencia solo cuando empiezan a albergar dudas sobre la correccion
de esa manera de resolver un tipo de conflictos. Serd dificil que cambie una linea
jurisprudencial que cuenta con aceptacién general y expresa en la doctrina. Una
opinién muy critica de la academia sobre una posicién de un Alto Tribunal, sin em-
bargo, puede hacer tambalear sus certezas y provocar la reflexién interna del érgano
judicial y el cambio?2. A veces, sin embargo, los jueces no se atreven a dar pasos
importantes solo de la mano de las opiniones doctrinales y piden la intervencién del
legislador. Este podria ser el caso de la jurisprudencia espafola sobre los efectos de
la declaracion de nulidad de las normas, que —segun parece— la jurisprudencia
contencioso-administrativa no se considera autorizada a graduar o mitigar sin una
reforma legal .

Existe en el Derecho administrativo espafiol un ejemplo dificilmente mejorable
de cémo la jurisprudencia estd dispuesta a aceptar opiniones doctrinales convincen-
tes y manejables que le faciliten la resolucién de problemas: el de los criterios que
desde hace décadas utiliza la jurisdiccidn contencioso-administrativa para controlar
la discrecionalidad de la Administracién. Es este uno de los casos mds llamativos
que se encuentran en la historia reciente de nuestro Derecho administrativo de la
«doctrina como prejurisprudencia» 24, porque las tesis expuestas por Eduardo Garcia
de Enterria en los afios sesenta® se convirtieron casi literalmente en «el canon» del
control judicial de la discrecionalidad de la Administracién y alcanzaron una «rele-
vancia rigurosamente trascendental para nuestro Derecho realmente vivido» 2.

La llamada contenida en esa doctrina preconstitucional al contraste con los prin-
cipios generales del Derecho se encontré en 1978 con la «interdiccién de la arbi-
trariedad» del art. 9.3 CE, que ha sido desde entonces la herramienta mds eficaz
empleada por los 6rganos judiciales para depurar el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, bien en su vertiente de exclusidon de las decisiones administrativas
irracionales, bien en la més incisiva de arbitrariedad como simple ausencia de moti-
vacién convincente.

Que yo sepa, el autor de esa doctrina académica nunca ha sido citado en las sen-
tencias que han utilizado profusamente su creacion intelectual, simplemente, porque
en Espafa, como en Francia, las decisiones judiciales no citan autores. Esta de la cita
doctrinal es otra cuestion interesante relativa a las formas que adopta el didlogo entre
jueces y profesores en las diversas tradiciones juridicas. Es conocida la convencion

22 Asi, HELLERINGER, op. cit., pp. 349 y 357.

2 Véase TorNOS, op. cit., p. 133.

2+ Asi, Javier DELGADO BARRIO (1993), El control de la discrecionalidad del planeamiento urba-
nistico, Madrid, pp. 25-26.

% Eduardo GArcia DE ENTERRIA (1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en el De-
recho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», Revista de
Administracion Publica, nim. 38, pp. 159 y ss. Una version posterior del trabajo aparecié en Cuader-
nos Civitas como libro: La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, 1974; y pasé6 al Curso de
Derecho administrativo I (con Tomas-Ramén FERNANDEZ); puede verse, por ejemplo, en la 4.% ed., de
1983, pp. 439y ss., bajo la ribrica «Las técnicas de reduccidn y control judicial de la discrecionalidad».

2 DELGADO, op. cit., p. 25.
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del Derecho inglés que prohibia citar en las resoluciones judiciales autores vivos.
Parece que la practica, que ha desaparecido poco a poco tras la Segunda Guerra
Mundial, tenia que ver con la doctrina del stare decisis y 1a necesidad de seguridad
juridica, que, precisamente, no podia garantizarse en el caso de autores vivos, que
todavia podian cambiar de opinién?’.

Que las sentencias no citen autores de la academia no implica necesariamente,
sin embargo, que el 6rgano judicial no haya tenido en cuenta sus opiniones. No hay
tampoco referencias a autores y obras doctrinales en las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, pero sus jueces pueden conocer la opinién de la doc-
trina a través de las conclusiones del Abogado General, que si contienen referencias
académicas. Si se tiene en cuenta, por otra parte, que en muchos Altos Tribunales los
letrados que elaboran los borradores de las decisiones judiciales proceden del 4m-
bito académico, es posible concluir que a través de estos escritos los jueces reciben
informacién sobre el estado de la doctrina en relacién con la cuestién sobre la que
deba decidirse.

Es costumbre citar autores en las sentencias alemanas y en las de los tribuna-
les de Estados Unidos. En principio, es posible pensar que la expresa referencia a
la doctrina que se utiliza para resolver sobre un asunto aumenta la transparencia del
didlogo entre jueces y profesores y la trazabilidad de la argumentacién judicial. Pero
también debe tenerse en cuenta que la cita puede ser un mero ejercicio de retdrica
judicial (como, en ocasiones, por cierto, también sucede en los trabajos cientificos).
El juez tiene que convencer a las partes de la correccion de su decision y la cita puede
cumplir una funcién a estos efectos. Del Derecho norteamericano llega la adver-
tencia de que convendria no prestar tanta atencién en los estudios empiricos sobre
citas académicas en las resoluciones judiciales al mero recuento de esas referencias
como a la verdadera influencia que algunos autores ejercen sobre las decisiones de
los jueces. Solo un estudio més profundo permite distinguir las citas retéricas de las
auténticas .

Estudios empiricos de ese tipo? caen fuera de lo que se ha entendido tradicional-
mente como el didlogo entre jueces y profesores relativo a la correcta interpretacién
y aplicacién de las normas, pero son también una tarea prometedora con la que la
academia puede contribuir eficazmente a la mejora del funcionamiento del sistema
judicial *: estudios empiricos sobre la estructura de las decisiones judiciales (algo
distinto a su contenido), su extensién y su precision féctica, sobre los criterios que
se aplican al acceso de los asuntos a algunos tipos de recursos (interés casacional
objetivo, en la casacién, o especial trascendencia constitucional, en el amparo), so-
bre las formas de acceso al cargo de juez o los efectos de sus retribuciones sobre

27 Sobre esto, FLOHR, op. cit., pp. 326 y 327.

2 Sobre esto, POSNER, op. cit., pp. 27 y 28.

2 Sobre la metodologia de estos estudios en el dmbito del Derecho publico véase Borja BARRA-
GUE CALvO y Gabriel DOMENECH PAscUAL (2021), «El andlisis interdisciplinar del Derecho ptibli-
co», en José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel DOMENECH PASCUAL y Luis ARROYO JIMENEZ
(coords.), Tratado de Derecho administrativo, vol. I, Madrid, pp. 495-560.

30 Esta es una de las tesis centrales de la obra de POSNER, op. cit., en especial, pp. 261-296, de
donde proceden algunos de los ejemplos mencionados en el texto.
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su trabajo?!, sobre los efectos de la regulacién relativa a las tasas judiciales* o al
pago de las costas procesales, sobre la mejora del funcionamiento de la oficina
judicial, etcétera.

Hasta aqui este prélogo. Dejo al lector al comienzo de una obra que constituird,
sin duda, también el objeto de un fructifero didlogo entre profesores y jueces.

Madrid, julio de 2021

José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO

31 Sobre esto, Gabriel DOMENECH (2009), Juzgar a destajo. La perniciosa influencia de las retri-
buciones variables de los jueces sobre el sentido de sus decisiones, Cizur Menor.

32 Sobre esto, Gabriel DoMENECH (2017), «Las tasas judiciales a juicio. Comentario critico de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2016, de 21 de julio», InDret 1/2017.

33 Sobre esto, Gabriel DOMENECH (2021), «Litigar menos y ganar mds. Sobre los efectos de las
costas procesales y las tasas judiciales», https://nadaesgratis.es/?s=gabriel+domenech+pascual.
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El término jurisprudencia tiene, en la actualidad, un significado distinto de aquel
correspondiente a su acepcion originaria segin la cual hacia referencia al conoci-
miento del Derecho: Divinarum atque humanarum rerum noticia, iusti atque iniusti
sciencia'. Asi, segun el Diccionario de la Real Academia Espariiola, con dicho térmi-
no puede aludirse a diferentes realidades: «1. f. Ciencia del Derecho; 2. f. Conjunto
de las sentencias de los tribunales, y doctrina que contienen; 3. f. Criterio sobre un
problema juridico establecido por una pluralidad de sentencias concordes».

En un sentido amplio, la palabra jurisprudencia puede emplearse para referirse
a la ciencia del Derecho, es decir, aquella que tiene por objeto el estudio, interpreta-
cién, integracién y sistematizacién de un ordenamiento juridico determinado para su
justa aplicacion. Las demds definiciones, relativas a 4mbitos mas acotados, aluden,
respectivamente y de forma poco precisa, a la jurisprudencia entendida como con-
junto de pronunciamientos judiciales.

En la doctrina espaifiola, la nocién de jurisprudencia se ha utilizado, tradicional-
mente, con tres acepciones: a) como doctrina sentada por los tribunales entendida
como el criterio mantenido por estos en la aplicacién del Derecho; b) como criterio
del Tribunal Supremo en la aplicacién del Derecho mantenido en sus sentencias de
forma constante y uniforme, y ¢) como doctrina de los tribunales dotada de fuer-
za normativa y con efectos vinculantes en adelante?. Asi, como han sefialado Diez
Picazo y Gullén, la jurisprudencia ha venido empledndose para hacer referencia al

! Definicién dada por Ulpiano en el Digesto, 1.1.10.2. Véase José CASTAN TOBENAS (2005), Dere-
cho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, t. 1, 2. ed. revisada y puesta al dia por Antonio Romén Garcia, Ma-
drid, Reus, p. 540. Asimismo, sobre los distintos significados o acepciones del concepto jurisprudencia,
véase Ramo6n LOPEZ ViLas (2002), La jurisprudencia y su funcion complementaria del ordenamiento
Juridico, Madrid, Civitas, pp. 25y ss.

2 Véase Tomas OGAYAR Y AYLLON (1975), Creacion judicial del Derecho, Madrid, Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, p. 20. Asimismo, véase José CASTAN ToBENAS (2005), Derecho Civil
Espaiiol, Comiin y Foral, op. cit., p. 540.
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conjunto de criterios de interpretacion y aplicaciéon de las normas, costumbres y
principios generales del Derecho establecidos por el usus fori o por los tribunales
de justicia®. Sin embargo, el empleo de multiples términos —doctrina jurispruden-
cial, jurisprudencia, precedente judicial, etc.— utilizados, en ocasiones, respecto de
la misma realidad y, en ocasiones, respecto de realidades diferentes, ha generado
confusion sobre el contenido de cada uno de ellos y de su eficacia.

Por su parte, la doctrina administrativista también ha tratado de depurar el alcance
de dichos términos, si bien no se ha llegado a una posicién univoca ni sobre su concep-
to ni sobre su eficacia. De un lado, cabe destacar la propuesta interpretativa acerca del
significado de la jurisprudencia elaborada por Nieto, quien ha concluido que las con-
fusiones en torno al empleo del término jurisprudencia proceden, probablemente, de
una metonimia conforme a la cual se ha hecho equivaler la jurisprudencia a algo sus-
tancialmente distinto. Asi, la doctrina jurisprudencial consistiria en una proposicién
juridica afirmada en una o varias sentencias; los jueces y tribunales se expresan en sen-
tencias y en su texto se encuentran las proposiciones juridicas que forman la doctrina.
Por tanto, segin recuerda dicho autor, confundir jurisprudencia con doctrina jurispru-
dencial seria confundir el continente con el contenido: la jurisprudencia seria una suma
de textos juridicos que, para los juristas, solo tiene el valor de una materia bruta de
la que extraer doctrina. Esta diferencia, segin sostiene, estaria reflejada en el art. 1.6
CC, donde se indica que la jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico
con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley. Asi, el Cddigo Civil estaria distinguiendo la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo de la procedente de otros 6rganos judiciales, otorgdndole tnica-
mente a la primera la condicién de fuente complementaria del Derecho®.

Otros autores han propuesto definiciones con distinto alcance, como Rivero
quien, de un lado, define la jurisprudencia como aquellas sentencias con valor nor-
mativo especial que deben ser tenidas en cuenta y respetadas por los 6rganos judicia-
les a la hora de interpretar y aplicar el Derecho y, de otro lado, emplea el concepto
doctrina legal, poco ttil en su opinién, para aludir al criterio sentado por los Altos
Tribunales al resolver procesos en los que no se enfrentan partes, sino que estdn
unicamente dirigidos a ofrecer una interpretacién objetiva del ordenamiento —tal
y como sucedia en el recurso de casacidon contencioso-administrativo en interés de
la ley—. Todo lo demds son sentencias que, segin sostiene, en la practica tienen un
valor informativo indiscutible pero que, formalmente, no pueden ser consideradas ni
jurisprudencia ni fuentes del Derecho?.

Pero todavia se genera mayor confusién si introducimos en el analisis, ademads de
los términos doctrina jurisprudencial y jurisprudencia, el de precedente judicial, tra-

3 Luis Dfez Picazo y Antonio GULLON BALLESTEROS (2016), Sistema de Derecho Civil, vol. 1,
Madrid, Tecnos, p. 138.

4 Véase Alejandro NIETO GARCiA (2001), «Valor legal y alcance real de la jurisprudencia», Teoria
y Realidad Constitucional, nims. 8-9, p. 104.

> Véase Ricardo RIvERO ORTEGA (2002), «Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en Derecho
publico: reconsideracion de las sentencias como fuente del derecho», Revista de Administracion Piibli-
ca, ndm. 157, pp. 114 y ss.
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dicionalmente vinculado a los sistemas juridicos anglosajones, con el que se estaria
haciendo referencia a una resolucién judicial anterior que haya resuelto un caso sus-
tancialmente idéntico al que se estd ventilando. Segtin sostiene Nieto, la diferencia
con la jurisprudencia estribaria en que mientras la jurisprudencia es una proposicién
juridica que se encuentra en la fundamentacion juridica de la sentencia, el precedente
es la decisién en sentido estricto que se manifiesta en el fallo®. En otro sentido, Rive-
ro considera precedentes las sentencias que no pueden ser consideradas formalmente
jurisprudencia y que producen efectos desde el punto de vista de las exigencias de
motivacion al apartarse del criterio que resulte aplicable’. Asi, también en este caso,
ante la ausencia de una definicién legal, son multiples las nociones manejadas tanto
en la doctrina como en las propias resoluciones judiciales.

A la inexistencia de un concepto univoco de jurisprudencia debe afiadirse la falta
de regulacién expresa de su eficacia en nuestro ordenamiento juridico —carécter
vinculante o meramente persuasivo, tanto respecto de los 6rganos judiciales inferio-
res como de aquellos que la emanan— que se limita a disciplinar sus efectos desde
un punto de vista meramente procesal de manera que, por ejemplo, en el dmbito de
la jurisdiccién contencioso-administrativa®, el apartamiento de la jurisprudencia por
parte de los 6rganos judiciales inferiores puede abrir la posibilidad de revisién de
la decisién de que se trate en casacion, aunque solo en algunos casos, ya que Uni-
camente se presumird interés casacional cuando dicho apartamiento sea deliberado
por considerar errénea la jurisprudencia existente —art. 88.3.b) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (en adelan-
te, LICA)—; la existencia de un precedente podria dar lugar a la inadmisién de un
recurso de apelacion en el caso de que se hubiesen desestimado en el fondo asuntos
sustancialmente iguales —art. 51.2 LICA—, y los eventuales cambios de criterio de
los 6rganos judiciales podrian dar lugar a la interposicién de un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional por vulneracién del principio de igualdad, siempre
que se cumplan los estrictos requisitos establecidos en la consolidada doctrina que
este ha construido al respecto.

Asi las cosas, partiendo de la nocion general de jurisprudencia que suele prevale-
cer entre la comunidad juridica, segtn la cual con dicho término se estaria haciendo
referencia tan solo a aquellos criterios que provienen del érgano judicial pertenecien-
te a la jurisdiccién ordinaria al que corresponda controlar la aplicacién de las leyes
por los demds 6rganos judiciales y uniformar los criterios de interpretacién® —es
decir, del Tribunal Supremo o, en determinados casos, los Tribunales Superiores de
Justicia— se analizardn sus elementos esenciales, eficacia y funciones. No se trata de
abordar el estudio de la jurisprudencia en cuanto fuente formal del Derecho —cues-

6 Véase Alejandro N1ETO GARCIA (2001), «Valor legal y alcance real de la jurisprudencia», op. cit.,
p. 105.

7 Véase Ricardo RivERO ORTEGA (2002), «Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en Derecho
publico: reconsideracion de las sentencias como fuente del derecho», op. cit., pp. 115y ss.

8 Véase Alejandro NTETO GARCTA (2001), «Valor legal y alcance real de la jurisprudencia», op. cit.,
pp- 108 y ss.

° Luis DfEz PicAzo y Antonio GULLON BALLESTEROS (2016), Sistema de Derecho Civil, op. cit.,
p. 138.



