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“La ley es un asunto demasiado serio para ser dejado exclusivamente
en manos de los jueces”, decia incisivo Lord Simon en 1976 en una deci-
sion controvertida ante la Cadmara de los Lores del Derecho Inglés (Mi-
liangos v. Frank, 1976). Andlogo a ello, en la actualidad, Victor Ferreres
Comella, Doctor en Derecho por la Yale Law School, profesor de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Pompeu Fabra y, ademas, profe-
sor visitante de New York University y Texas University, y Juan Antonio
Xiol Rios, magistrado del Tribunal Supremo desde 1987 y ganador del
Premio Pelayo 2009 para juristas, sitiian la actividad judicial dentro de
esos polémicos limites que demarca la ley para evitar la infraccion de
la norma. Una vez alli, con destreza y rigor cientifico los autores “de-
construyen” los obstaculos que impiden la plena actuacion judicial y
sobre la base de los principios de seguridad juridica, igualdad y obje-
tividad (este ultimo fruto del andlisis juridico comparado del Common
law) nutren la doctrina de la fuerza vinculante de la jurisprudencia y
la instalan, de este modo, en un &mbito normativo equiparable al de la

ley.

Dos claves son vitales para que los autores lleguen a este resultado:
la primera, el rigor académico de Victor Ferreres y, la segunda, la tra-
yectoria y experiencia juridica del magistrado Juan Antonio Xiol. En la
sintesis, en la actualizacidn juridica y en el uso del método comparado
reside ademas otra de las ventajas que presenta el libro El cardcter vin-
culante de la jurisprudencia (Ferreres Comella & Xiol Rios, 2009, pag. 11),
especialmente en una época en que a raiz de las decisiones judiciales
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), se pone
nuevamente en tela de juicio la vigencia de la doctrina del precedente
judicial. En esta forma, y con correcto orden sistematico, la obra se
aborda desde un doble prisma de andlisis juridico: Ferreres (2009) de-
sarrolla, por un lado, sdlidas soluciones teoricas frente al problema de
no-vinculacion en el titulo “sobre la posible fuerza vinculante de la juris-
prudencia” (pags. 43-80) que prepara, enseguida, la labor de demostra-
cién empirica de Xiol (2009), quien zanja la cuestion con argumentos
propios de la practica de los tribunales nacionales y europeos a la luz
del titulo “Notas sobre la jurisprudencia” (pags. 81-134).
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Desde el inicio, Ferreres (2009) asume una posicion afirmativa a la cues-
tion de si los jueces estan obligados a interpretar y aplicar el Derecho
de acuerdo con los criterios establecidos por los tribunales supremos,
y lo hace con base en un hecho por demas cierto y admitido en sede de
la doctrina cientifica: “el conjunto de los materiales que integran el ordena-
miento juridico no siempre establece con claridad cudl es la solucion que hay
que dar a los casos que se plantean en la prictica” (pag. 44). Con esta aper-
tura, el autor contrasta las distintas objeciones al valor vinculante de
la jurisprudencia (el principio de sujecion del juez al imperio de la ley,
el principio democratico y el hecho de si el juez es mero intérprete de
la norma, el problema de la independencia judicial y el no menos con-
flictivo uso de la evidencia intuitiva del juez en la solucién de asuntos
judiciales) sobre una base juridica, no solo fortalecida por la dindmica
de los principios clasicos de seguridad juridica e igualdad formal ante
la ley, sino ademas por la deduccion de un argumento poco utilizado
entre nosotros pero muy frecuente en el mundo anglosajon: “el cardcter
vinculante de la jurisprudencia empuja al tribunal supremo en una direccion
de imparcialidad u objetividad” (pag. 46), de cuyo planteamiento el autor
extrae a favor de la autoridad de la jurisprudencia el principio de im-
parcialidad u objetividad judicial.

Aunque, a primera vista, este “préstamo” conceptual del derecho an-
glosajon se ajusta con dificultad al sistema continental, Ferreres (2009)
logra aproximarlo con una demostracion tedrica decisiva:

Si el tribunal supremo enfrentado a determinado supuesto respecto
del que existe discusion, sabe que su decision sienta jurisprudencia
vinculante, tenderd a distanciarse de las particularidades del caso
para ver los problemas que éste plantea desde una perspectiva mas
general y como el tribunal no puede saber de antemano qué per-
sonas protagonizan los pleitos que se entablen en el futuro, se ve
empujado a adoptar la solucion que sinceramente cree correcta bajo
el Derecho vigente, haciendo abstraccién de los concretos sujetos
que son parte en el proceso actual y de sus circunstancias. (pag. 46)
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Ello quiere decir que la tendencia del tribunal, en el supuesto descrito,
descansaria en el criterio de objetividad. Con esta dindmica base juri-
dica Ferreres (2009) logra desbrozar, por un lado, los inaprehensibles
conceptos que cubren el margen de maniobra interpretativa de los jue-
ces y, por otro lado, instalarse en el centro de la controversia mas agu-
da que deriva del tema en cuestion. En el primer caso, con apoyo en el
método comparado concluye que los tribunales en su conjunto gozan
de un cierto poder de interpretacidn e integracion del Derecho, en cuyo
caso la cuestion ya no reside en la negacion, sino en como distribuir ese
poder en el interior de la propia organizacion. En el segundo caso, el
autor asume, frente al histdrico y criptico tema de si la jurisprudencia
es fuente de derecho, una posicion mas bien descriptiva antes que nor-
mativa, inclinada al lado empirico y sin animo de construccion de una
unidad conceptual, y aunque su examen despeja una via de conexién
con la fuente, el autor carece, creemos, de herramientas conceptuales
suficientes como para intentar una aproximacion eficaz al dificil tema
de considerar si la jurisprudencia es fuente de derecho.

Quiza este sea el punto fragil del discurso del autor y, desde nuestra
Optica, justificado, ya que se trata de un viejo problema juridico que
ha supuesto una diversidad de opiniones y demasiada tinta. Es dificil,
es verdad, afirmar la tesis de si la jurisprudencia es fuente de dere-
cho; sin embargo, a la luz de los cambios de paradigmas actuales no
parece que ello suponga una solucion cerrada o, dicho de otro modo,
imposible. De hecho, existe en el mundo juridico claros precedentes en
este sentido, baste para ello sefialar el sistema anglosajon, como bien
apunta el autor en su andlisis juridico-comparado (pags. 47-73), que
admite la solucion de que el juez si crea derecho. Lo que ocurre es que
se esgrimen soluciones atin con perspectiva local, dentro del paradig-
ma vigente, y ante la falta de un método juridico europeo consolidado,
las soluciones son domino de la complejidad y entonces resulta dificil
deducir estandares de interpretacion como llega a ser, en este caso,
el ambito de las fuentes de derecho. Muy a pesar de la ausencia de
un método europeo (Flessner, 2002, June), entiendo que desde la idea
de unificacion existe una ruptura local a favor de un modelo europeo
de armonizacién, un cambio de paradigma si se quiere (Kuhn, 1996),
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pero esta vez sobre la base del didlogo, con base en una interpretacion
amistosa del derecho como dice von Bar (1996) en la que los clasicos
limites de la jurisprudencia se van borrando a raiz de la fuerza de las
decisiones judiciales del TJCE que tienen eficacia directa en relacion
con los sistemas juridicos nacionales (pag. 406). Alli se constata una
premisa empirica y “nachvollziehbar” (trazable), como dicen los ale-
manes, sobre cuya base se puede incardinar, creo yo, respuestas mas
satisfactorias a la idea de la legitimacion de la jurisprudencia como
fuente del derecho.

En suma, Ferreres (2009) arrostra esta doble dificultad con respuestas
inteligentes de cara a propugnar un sistema juridico moderno y, en
este sentido, son especialmente relevantes, la creacion de unas condi-
ciones de posibilidad “que estimule un giro institucional y cultural” (pag.
75) por la excesiva carga procesal y los farragosos textos que contienen
las sentencias y que a menudo ocultan una verdadera ratio decidendi y,
de otro lado, el impulso al didlogo entre jueces en la soluciéon de con-
flictos a través del interesante uso de la cuestion prejudicial en materia
de interpretaciéon normativa. Andlogo a la idea de unificacion juridica
europea, Ferreres (2009) concluye, con certeza, por reducir a una uni-
dad la disparidad de criterios judiciales.

Pero hay mas

En El cardcter vinculante de la jurisprudencia Xiol (2009) nos guia por una
ruta de exquisitas deducciones conceptuales y demostraciones empiri-
cas que inicia con la acepcion estricta (clasica) de que “la jurisprudencia
se predica sélo de la doctrina que emana de las decisiones de los 6rganos que
se situan en la cuspide de la estructura judicial” (pag. 82) y termina con
un excelente andlisis de actualizacion juridica que sittia a la jurispru-
dencia en la dindmica del fendmeno de globalizacion del Derecho y
amplia, de este modo, la relevancia del papel del juez, “dotado de poder
e investido de la potestad de disposicion que le reconocen los espacios de dis-
crecionalidad que resultan de la nueva realidad” (pag. 127), a fin de promo-
ver una acepcioén amplia (moderna) de la idea de jurisprudencia en el
sentido que “[ella] ha pasado a ser la doctrina o criterios de interpretacion del
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Derecho establecida por los tribunales, de cualquier clase y categoria al decidir
las cuestiones que se les someten” (pag. 81), [el subrayado es nuestro].

Un salto cualitativo como este: de lo estricto a lo abstracto, y sin pre-
tensiones de universalidad, ha sido posible merced al rigor cientifico
del autor. En efecto, Juan Xiol (2009), bajo el titulo “Notas sobre la juris-
prudencia” (pag. 81) apoya sus soluciones en una seleccion contrastada
de opiniones solventes como Kelsen, Wittgenstein, Perelman, Hun-
ter, Holmes, Dworkin, Michelman, Nino, Walzer, Habermas, Luman,
Diez-Picazo, Nabal Recio, Ferrajoli, Mangiameli, Ely, De Otto, Ferra-
rese y Teubner, entre otros (pags. 81-134) y en lineas de pensamiento
juridico como el racionalismo, positivismo, normativismo, el Derecho
como sistema, la 16gica de la argumentacion y el nuevo Derecho global
sin Estado o pluralismo juridico global (pags. 81-134). No sorprende,
por ello, que en defensa de la logica del precedente judicial, el lector
encuentre estimaciones originales que se ajusten a las vicisitudes juri-
dicas actuales e inviten bajo ese rigor analitico y empirico del autor ala
reflexion sobre la vigencia de los paradigmas juridicos actuales.

En definitiva, El cardcter vinculante de la jurisprudencia (Ferreres Come-
lla & Xiol Rios, 2009) va mas alla de la descripcion de un mero cuadro
de status quo, sus respuestas se ajustan mas bien a la dindmica del pro-
ceso de transformaciones juridicas actuales y su principal aporte llega
a ser la apertura de patrones o ideas juridicas cerradas a un marco mas
amplio de mecanismos de interaccion de instituciones y de sujetos en
orden a que ellos son actores de la configuracién del mismo proceso.
De alli, la convergencia de la idea de los autores en que la decisién
del juez, tan polémica en la doctrina del valor vinculante de la juris-
prudencia, logra instalarse en el &mbito del valor normativo de la ley;
y dada la europeizacién juridica no debe extranar que la norma y la
jurisprudencia (la doctrina y demas operadores juridicos) asuman un
papel activo en la creacion o construccion del derecho europeo actual;
ya que como dice Kotz, contrario a lo que en su dia dijera Lord Simon,
“la unificacion del derecho europeo es un asunto paraddjicamente demasiado
serio para ser dejado exclusivamente en manos del legislador” (Kotz, 1996).
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