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1. Latesis que pretendo exponer es, en pocas palabras, la siguien-
te: la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espaiol esta judicializdn-
dose en exceso, entendiendo por «judicializacién» una tendencia a
convertir las sentencias de casacién més en una decisién sobre el asun-
to concreto que trata de resolverse, que en elemento de control de la
aplicacion de la ley por los Tribunales inferiores, con la consiguiente
pérdida de una funcién absolutamente imprescindible en nuestro orde-
namiento juridico: la creacién de una doctrina jurisprudencial, fuente
complementaria de nuestro ordenamiento juridico cuyo principal co-
metido es la consolidacidn de criterios interpretativos estables que im-
pidan que las dosis de inseguridad juridica excedan de lo que es
funcional en un sistema juridico.

Facilmente se comprende que este deterioro de la funcion jurispru-
dencial del Tribunal Supremo, de ser algo mas que una infundada y
exagerada alarma, obliga a la doctrina cientifica a preguntarse por sus
complejas causas y le compromete a procurar frenar, con los medios a
su alcance, esta inercia desestructuradora de la dogmatica de las insti-
tuciones civiles.



1090 Miguel Pasquau Liafio

2. Debo aclarar de entrada que estas reflexiones provienen de al-
guien que en su todavia corta trayectoria investigadora teme haber ido
poco a poco derivando hacia la opcién por el método jurisprudencial.
Es claro que los métodos cientificos de aproximacién al Derecho son
perfectamente compatibles, y que el andlisis de la jurisprudencia no
excluye la consideracién de planteamientos de tipo historicista, enco-
nomicista, sociolégico, comparatista o puramente dogmético; pero
existen opciones, prioridades, y éstas con frecuencia estdn condiciona-
das por la forma de ser del propio investigador. Ensefiar e investigar las
instituciones juridicas desde, fundamentalmente, el andlisis de sus
aplicaciones jurisprudenciales, propicia una visién del Derecho muy
peculiar, en tanto que acentia la consideraci6n del problema, més que
la del sistema. En el centro no estdn los principios, ni las normas, ni las
instituciones, sino la irreductible complejidad de los problemas. El De-
recho es sobre todo un conjunto de preguntas. y un denso acervo de
instrumentos para la construccién de respuestas que nunca resultardn
tranquilizadoras. Es inevitable, desde esta perspectiva, un acusado (;y
saludable?) relativismo en relacidn a la cientificididad del Derecho y
un casi constante replanteamiento de los «cuadros conceptuales» en
los que instrumental o diddcticamente queremos organizar el Derecho
Civil. Pero si la propia jurisprudencia pierde el control de si misma, si
comienza a perderse en un decisionismo envuelto en ropajes proce-
sales, entonces aquel relativismo y aquella actitud de replantea-
miento se convierten sencillamente en perplejidad mal disimulada.
Perdida la confianza en la jurisprudencia, ésta no puede seguir siendo
el «soporte» de la investigacion juridica, ni siquiera su linea conducto-
ra, porque ya no serd el «momento» en el que se concentren los proble-
mas y las respuestas, sino un conjunto desorganizado de decisiones; el
jurista acudird entonces a otras instancias (los fundamentos doctrina-
les, la historia, la eficiencia econémica, el extranjero) para explicar y
explicarse el Derecho, y se convertird en un dogmatico, un politico o
un erudito.

3. Notiene sentido a estas alturas ensayar una reflexién densa so-
bre el valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. DE CASTRO
fue quien sincréticamente supo expresar que, si bien formalmente ape-
nas tiene el valor de fuente, lo cierto es que desde un punto de vista ma-
terial tiene mds importancia, incluso, que la propia ley. «Las fuentes
del ordenamiento juridico espafiol —decia DE CASTRO— son la ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho, tal y como los
aplica e interpreta la jurisprudencia». Indiscutible la importancia de
primer orden de la jurisprudencia en los sistemas juridicos continenta-
les, en los que mediante el recurso de casacién se pretende, de una
parte, cohonestar la independencia judicial con la necesidad de una al
menos relativa unificacién de criterios aplicativos de la ley, y por otra
parte «completar el ordenamiento juridico», recorriendo la larga dis-
tancia que existe desde la abstraccién y generalidad de la norma legal
hasta la particularidad de cada cuestién controvertida.
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3.a. En perfodos fecundos de una jurisprudencia creativa, el
Tribunal Supremo, atento a las propuestas de la doctrina, fue
consolidando criterios de interpretacion que salvaban oscurida-
des del Cédigo, enmarcaban preceptos sueltos en un contexto
sistemdtico, integraba lagunas, decantaba principios generales
y procuraba adaptaciones de las normas para la obtencién de
soluciones a problemas no previstos por el legislador. Esta fun-
cién interpretativa, integradora y racionalizadora del ordena-
miento juridico fue la que dio sus mejores frutos en la primera
mitad larga del siglo XX, tiempo en el que se forj6 la lectura ju-
risprudencial del Cédigo Civil, acercindolo a las experiencias
Juridicas de fos paises de nuestro entorno, limando sus deficien-
cias y terciando en las grandes cuestiones dogmatlcas que el
Cé6digo no resolvia. Los manuales actuales estdn llenos de
aquellas formulaciones de la jurisprudencia, y forman parte de
la cultura juridica comin de los civilistas, de manera que hay al-
gunos preceptos del Codigo que sin dudarlo todos leemos desde
la interpretacion que de los mismos dio el Tribunal Supremo,
aun cuando en un segundo nivel de profundidad maticemos as-
pectos, planteemos alternativas, pongamos notas al margen,

Podrian ponerse muchos cjemplos de aportaciones de la
Jurisprudencia con valor casi de norma codificada. La no-
cién de causa de las obligaciones contractuales que da el
articulo 1.274 queda integrada con la doctrina sobre la
causalizacién de los motivos. El error, para viciar el con-
sentimiento, ademds de ser «rclevante» en los términos
del articulo 1.266. ha de ser «cxcusable». El «deberin
constar en documento puiblico» del articulo 1.280 no se
enticnde como requisito de validez de los contratos, sino
de oponibilidad frente a terccros. El incumplimicnto al
que sc refiere el articulo 1.124 como causa de resolucién
de los contratos ha de tratarse de un incumplimiento cua-
lificado, sin que baste un mero retraso 0 una mera imper-
feccién de la ejecucion. La «nulidad» con la que ¢l
articulo 1.259 sanciona ¢l contrato hecho a nombre de
otro sin estar por éste autorizado no es tal nulidad en el
sentido de ineficacia radical, sino que tan sélo consiste en
el sometimiento a una «condictio iuris», que es la ratifica-
cién anterior a la revocacion. No basta en los casos de do-
ble venta de inmueble (articulo 1.473) con inscribir
primero para ser duefio: ¢s precisa también la buena fe del
adquirente. El «dafio» indemnizable por la via del articulo
1.902 puede ser cualquier tipo de dafio, incluido ¢l dafio
moral. El término «colacionables» que utiliza el articulo 818
puede tacharse sin reparos, o ¢n todo caso es claro que no
remite al articulo 1.035. El articulo 1.301, cuando habla
de «nulidad», estd refiriéndosc a los supuestos de anula-
bilidad, porque la acci6én de nulidad absoluta es impres-
criptible. Ademids de los requisitos que el articulo 1.100
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exige para la constitucién en mora, la deuda (pecuniaria)
ha de ser «liquida», no stendo tal si ha sido preciso un jui-
cio para la determinacién de su cuantia. La «ruina» del ar-
ticulo 1.591 no sc equipara a «derrumbamiento», sino que
basta con la existencia de graves defectos que hagan al
edificio inidéneo para el uso a que se destina.

3.b. No sélo unifica criterios interpretativos y «recubre»
dogmadticamente los preceptos del Cédigo. También, a medi-
da que la realidad se aleja de la norma, la jurisprudencia se
constituye inevitablemente en un factor de evolucidn del or-
denamiento juridico. No es ya, entonces, una lectura del C6-
digo, sino una relectura. La interpretacién no consiste
(principalmente) en averiguar el sentido de la norma o en
preferir uno de entre los varios posibles, sino (sobre todo) en
otorgarle un sentido que permita solucién apropiada a nuevos
problemas. En ocasiones esta interpretacién evolutiva no es
mis que el desarrollo de la I6gica interna del Cédigo, pero
otras veces se trata pura y simplemente de una interpretacion
correctora, seguramente necesaria a medida que el Cédigo va
perdiendo valor normativo y se manifiesta inadecuado res-
pecto de un contexto de leyes especiales que introducen 16gi-
cas diferentes. No fue preciso esperar a que se reformara el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil: antes de que se flexibili-
zaran tan considerablemente las técnicas de aplicacién del
Derecho, el Tribunal Supremo habia ya iniciado el trinsito de
una jurisprudencia de conceptos a una jurisprndencia de inte-
reses que no habia sido mal recibido por la doctrina.

Imposible no hacer referencia al lento proceso de adecua-
cion de la «culpa» como criterio de imputacién de la res-
ponsabilidad a realidades que cxigian una gran expansién
de la responsabilidad civil concebida en términos mis ob-
jetivos, de manera que finalmente (y sin perjuicio de que
ultimamente se adviertan indicios de una recuperacién
del elemento subjetivo de la responsabilidad) se ha intro-
ducido el «riesgo creado» como criterio de imputacién in-
dependiente de cualquier género de culpa o negligencia.
Pero hay otros muchos ejemplos. La doctrina jurispruden-
cial de la compatibilidad de las acciones edilicias con las
generales del incumplimiento no es mas que un intento de
evitar el plazo semestral de caducidad del articulo 1.490,
manificstamente inadecuado para la compraventa de pro-
ductos fabricados en serie. El alargamiento de la legitima-
c¢ién activa y pasiva de la accion de responsabilidad del
articulo 1.591 (promotor, subadquirentes, subcontratistas)
se debe a que el Codigo ignoraba las actuales modalida-
des de promocién y venta de viviendas. La doctrina de la
accesion invertida fue un elegante recurso para reducir la
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vigencia del «superficie solo cedit», en un tiempo en el
que la tierra no es ya el bien de mayor importancia econé-
mica. De la presuncién de la «no solidaridad» que esta-
blecc el articulo 1.137. casi se ha pasado a la solidaridad
como regla general, y cllo por la necesidad de proteger el
crédito como condici6n indispensable para el desarrollo
econdémico (frente al antiguo «favor debitoris» que regfa
en el Derecho de obligaciones). La facultad del cofiador
de repetir lo pagado no estd ya, de hecho, condicionada a
la exigencia ex art. 1.845.3.° de haberse hecho el pago
«en virtud de demanda judicial», pues en la actualidad se
considera beneficioso el pago que evita el normal incre-
mento de ta deuda debido a la reclamacién judicial. Para
evitar la revocacién del anterior testamento por el poste-
rior perfecto (art. 739) ya no es preciso que conste expre-
samente la voluntad de mantencrlo en todo o en parte:
basta con que dicha intencién s¢ deduzca por via interpre-
tativa; es mds, segin la dltima jurisprudencia, basta con
que no conste expresamente lo contrario y que ambos tes-
tamentos no sean incompatibles.

3.c. Enrealidad, pasado mas de un siglo de aplicacién juris-
prudencial del Cédigo Civil, es l6gico que apenas exista ya
un «continunm» entre la norma y la decisién. Se interponen
«cuerpos de doctrina» que, nacidos desde la remota interpre-
tacién de un precepto, se han «solidificado», convirtiéndose
en verdadera instancia normativa. El Tribunal Supremo razo-
na desde sus propias intrepretaciones, acompafiadas en el
mejor de los casos de un paréntesis en el que se indica el ar-
ticulo del Cédigo en el que se «basa» dicha doctrina. Pero el
«volumen» de la doctrina pronto comienza a ser despropor-
cionado en relacién a la «longitud» de la base. En este senti-
do cabe hablar de una descodificacién, e incluso de una
deslegalizacion, pues no puede decirse que la «ratio deciden-
di» provenga de la voluntad del legislador, sino mds bien de
los jueces o de los juristas. Es, dicho en otros términos, el fe-
némeno de creacién judicial del Derecho.

En unos casos, la jurisprudencia —asistida por la doctrina
cientifica— crea verdaderas instituciones o doctrinas que
apenas tienen soporte legal (como el negocio fiducia-
rio, la cldusula «rebus sic stantibus», el abuso de derecho
—en su tiempo—, el «levantamicnto del velo de la perso-
na juridica», o la representacién aparente), suministra un
régimen juridico a un contrato atipico (como es el caso de
la opcidn de compra o el contrato de leasing), introduce
en el ordenamiento una accién no prevista por cl legisla-
dor (accidn de enriquecimiento injustificado, accidn pu-
bliciana, accién de peticién de herencia). En otros casos,
si que cxiste el precepto, pero todo su contenido ha sido
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precisado por la jurisprudencia, en colaboracién con la
doctrina cientifica: asi, los requisitos para la prosperabili-
dad de la accién reivindicatoria a que tan genéricamente
se refiere el articulo 348.2, 6 los requisitos del incumpli-
miento para abrir la via de la accién resolutoria de los ar-
ticulos 1.124 6 1.504, 1a determinacion de cudndo existe
«fraude» a los efectos de la accidn rescisoria, la doctrina
referida al error obstativo o a los negocios simulados, la
distincidén entre la nulidad absoluta y la anulabilidad, la
nocién de «privacién ilegal» a los efectos del articulo
464, ctc.

3.d. Pero no seria grave esta funcion «correctora» de la ju-
risprudencia si se desempenara de forma ordenada y cons-
ciente, pues al fin y al cabo permitiria un relativo equilibrio
entre la equidad y la seguridad juridica, sin merma seria ni de
una ni de otra. Es verdad que cuando la jurisprudencia co-
mienza a adquirir semejante protagonismo se dice que ha lle-
gado el momento de la intervencidon del legislador, quien
habrd de recoger las aportaciones jurisprudenciales, depurar-
las y reformar la norma legal, comenzando entonces un nuevo
ciclo en la propia jurisprudencia. En Espana, sin embargo, no
existen serios atisbos de una recodificacidn del Derecho pri-
vado, sino mds bien de nuevas reformas parciales del Cédigo
(la préxima serd la de los contratos de obra y de servicios) y
nuevas leyes especiales (arrendamientos urbanos. responsabili-
dad del fabricante, conjuntos inmobiliarios). Esto produce
una sensacion poco tranquilizadora de pennanente provisionalidad
que, a mi juicio, agudiza el proceso de deterioro de la funcién
jurisprudencial.

No creo ser tremendista si digo que el panorama que hoy
ofrece nuestra jurisprudencia es profundamente desalenta-
dor. Cada cual podra hacer una lista de motivos de desalien-
to, y no siempre seria una lista exagerada o hipercritica. Lo
que yo creo quizds mds alarmante es que la jurisprudencia
estd perdiendo el control de si misma. En la actualidad es di-
ficilisimo hacer un seguimiento de las lineas jurisprudencia-
les, identificarlas, comprender las razones por las que son
abandonadas o retomadas, determinar su alcance, etc. Ya es
dificil evitar que los alumnos tengan la sensacién de que las
sentencias no las dicta el Tribunal Supremo, sino ¢l Magis-
trado Ponente, y que por tanto el Tribunal Supremo no es mas
que una yuxtaposicién de juristas y jueces que tienen en co-
miin el alto prestigio pero no el criterio. Y si no cabe armoni-
zar el criterio de los magistrados del Supremo, dificilmente
éste cumplird su funcién de racionalizacién de la actividad
interpretativa. Quizds por esta razén se ha extendido la cos-
tumbre, institucionalmente peligrosa, de citar las sentencias
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indicando el nombre del ponente. Casi no hay votos particu-
lares, pero ello no se debe al consenso entre los magistrados,
si no mds bien a una especie de pacto de no agresién. Esto
ocasiona que coexistan (no ya en décadas, sino en un mismo
dia) lineas jursprudenciales paralelas e incluso contradicto-
rias, y que no sea fécil determinar cudl es la preponderante, y
cudl serd la que acoja el Tribunal Supremo en cada caso: se
acabd la seguridad juridica, y se ceg6 la relativa «fuente del
Derecho» que es la jurisprudencia.

Exagero, pero no invento. Ahi estdn los continuos titu-
beos sobre el mayor o menor rigor con el que debe apre-
ciarse el incumplimiento resolutorio del articulo 1.504 del
Cdodigo Civil, o sobre el alcance de la «perturbacién en la
posesion o dominio» que pueda justificar la suspension
del pago del precio por mor del art. 1.502. Ahi estd la
duda de si pueden rescindirse las capitulaciones matrimo-
niales que disuclven y liquidan la sociedad de gananciales
para adoptar ¢l régimen de separacién en perjuicio de ter-
ceros, o si por el contrario la subsidiariedad de la accion
rescisoria es obstdculo para la prosperabilidad de la mis-
ma en tales casos. Ahf estdn también Jos constantes titu-
beos sobre si es vilida la donacién de inmuebles simulada
bajo apariencia de compraventa, o si es nula por no cons-
tar el «<animus donandi» en escritura pidblica. O cl con-
traste entre el excesivo rigor que algunas sentencias
cmplean para dar por probado ¢l dominio en una accién
rcivindicatoria o en una terceria dc dominio, y fos casos
en los que se conforman con la constancia de un docu-
mento privado no impugnado. O la diversidad de raseros
para medir la existencia o no de culpa exclusiva de la vic-
tima. O los diferentes criterios utilizados para determinar
la condicién de «cultivador personal» a efectos de otor-
garle el beneficio del acceso a la propiedad. O la calificacién
como arras «penitenciales» unas veces y «confirmato-
rias» otras, de pactos literalmente idénticos. O la absoluta
imprevisibilidad de si sc apreciard la existencia de ejerci-
cio abusivo del derecho, o si por ¢l contrario el tribunal se
limitard a decir que sélo hay un cjercicio normal del mis-
mo, efc.

Obsérvese que no se trata de criticar los cambios de crite-
rio de la jurisprudencia, sino su volubilidad ¢ imprevisi-
hilidad. Poco cabe objetar a csas scntencias cn las que
explicita y razonadamente ¢! Tribunal Supremo anuncia
que a partir de entonces la interpretacién que haya que
dar a un precepto ¢s diferente de la hasta entonces pro-
pucsta por la propia jurisprudencia: un magnifico
cjemplo lo encontramos en la STS de 21 de octubre
de 1991, sobre la facultad de mcejorar dei reservista ex
articulo 811,
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Un seguimiento atento de la jurisprudencia pone de manifiesto (y
no creo sentirme solo en esta impresién) que, particularmente en lo que
se refiere al Derecho civil patrimonial, la jurisprudencia incurre en un
doble exceso que aparentemente es contradictorio, pero que responde,
creo, a razones similares:

a. Por una parte, un exceso de decisionismo: La regla se
pliega excesivamente al caso y se relativiza mas alld de lo ra-
zonable, de manera que a pesar de la insistencia con la que ¢l
propio Tribunal Supremo «regafia» a los recurrentes que acu-
den a la casacién como a una «tercera instancia», lo cierto es
que no es infrecuente encontrar sentencias en las que no se
advierte la mds minima preocupacion por sentar criterios,
mantenerlos o modificarlos, sino que sélo se razona en con-
templacién de la «justicia del caso», como si de un Tribunal
de Instancia se tratara. Bien estd no casar una sentencia de
apelacién que en atencién de las peculiaridades del caso, y
ponderando la equidad, forzé una interpretacién extrafia (aun-
que posible) de una norma (articulo 3.2 CC); pero menos plau-
sible me parece que esto se haga sin dejar claro el cardcter
excepcional de la solucién adoptada (salvando, por tanto, la
regla), o que se case la sentencia de apelacién no por infrac-
cién de ley o doctrina jurisprudencial. sino por equidad. No
creo que el ordenamiento juridico haya otorgado esta «fun-
cién de equidad» al Tribunal Supremo.

b. Por otra parte, y en el otro extremo, un exceso de automat-
ismo: No es insignificante el porcentaje de sentencias en las que
el Tribunal Supremo «se defiende» de la complejidad del pro-
blema acudiendo a la comodidad de considerar la cuestién
como de cardcter fictico. y por tanto inalterable en casacién,
cuando en realidad lo discutido no es si debe o no considerarse
probado un hecho, sino una nocién de cardcter juridico (por
ejemplo, la buena fe, la culpa, el incumplimiento de alcance re-
solutorio, la calificacién de un contrato, etc.); o en las que se
simplifican excesivamente las posibles razones del recurrente
para facilitar su desestimacién sin tener que desarrollar una ar-
gumentacidn exigente y matizada; o, sobre todo, sentencias en
las que se transcriben agotadoramente y en bloque «retahilas»
jurisprudenciales desvinculadas de los casos en los que se fue-
ron forjando, y de las que resulta una conclusién «standard» que
hurta todos los matices no ya del caso, sino de la cuestién con-
trovertida, de manera que se empobrece (y a veces se desvir-
tda) el sentido de dicha doctrina.

Asf ocurre cuando, por ejemplo. en presencia de supues-
tos completamente heterogéneos (pactos de destinacion,
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derechos de adquisicion preferente, defectos de la obra, do-
bles transmisiones) el Tribunal Supremo afirma, como si se
tratase de una regla general, que son oponibles a los subad-
quirentes los pactos suscritos por ¢l transmitente con un ter-
cero y que afectan a [a cosa transmitida. Si las sentencias en
las que esto se afirma se leen con atencidn, se descubre que
o bien ¢l pacto en cuestion cra, por su naturaleza, un pacto de
naturaleza real (y por tanto con cficacia «erga omnes»). 0
bien que el subadquirente lo era a titulo gratuito (en cuyo
€aso no es «lercero»), o bien , por dltimo, que el subadqui-
rente era de mala fe. Las soluciones, pues, en la mayoria de
los casos, son justas, ¢ incluso técnicamente correctas; pero
fa incorrecta utilizacién del «precedente» acaba introducien-
do una «regla» que, asi formulada, acabard con el principio
de relatividad de los efectos del contrato.

Otro buen ejemplo lo constituye la doctrina segiin la cual
para la prosperabilidad de la terceria de dominio «cs de
lener en cuenta la situacion de dominio existente al tiem-
po cn que cl cmbargo se cfectud. y no las situaciones do-
minicales surgidas con posterioridad». Esta doctrina,
absolutamente pertinente tal y como estd formulada, se
generaliza y determina que, por cjemplo, se desestime la
tercerfa cuando cl tercerista adquiere después del embar-
go pero de alguicn que, antes de ¢ste, era duefio y no deu-
dor (es decir, pudo haber interpucsto la terceria).

Lo mismo sucede con la afirmacion segin la cual para ad-
quirir por usucapion es preciso poseer en concepto de
duefio. «por lo que cl arrendatario nunca puede usucapir»:
dicho asi es evidente; pero esta afirmacién se ha utilizado
mis de una vez para descartar casos claros de usucapion en
los que ¢l poseedor, inicialmente arrendatario, habia inverti-
do ¢l concepto posesorio, siéndolo en concepto de dueiio
(aunquc de mala fc) durante mds de treinta afios.

Para DIEZ-PICAZO («Codificacidn, decodificacién, recodifica-
cién», A.D.C., 1992, p. 480) ésta es «una forma mucho mids insidiosa de
descodificacién» que otros factores a los que mids cominmente se alude
(legislacién especial, promulgacién de la Constitucién, expansién de
los derechos forales). Sus palabras son lo suficientemente expresivas
como para concluir con ellas este apartado: en su opinién, «la integra-
cién [por via de la jurisprudencia] del sistema codificado, arrancando de
cldusulas establecidas en él, fueran éstas abiertas o no, obedecia a una labor
constructiva, o si se prefiere a una concrecién, realizada de forma metodo-
16gicamente seria. En la actualidad, los prejuicios metodolégicos van desa-
pareciendo y se buscan soluciones intuitivamente justas, sin excesivas
preocupaciones por su anclaje en el sistema legal codificado (...). Es claro
que de mantenerse una linea semejante, el Cédigo, formalmente en vigor.
salta hecho aflicos».
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4. Las causas del desorden que se ha descrito son complejas y es-
caparian a un andlisis apresurado. Pero si no se intenta una reflexién
sobre ellas, podria parecer que simplemente se estd poniendo en entre-
dicho la pericia y profesionalidad de los magistrados que integran la
Sala Primera, cuando desde luego no es esto en absoluto lo que yo pre-
tendo. Mas bien entiendo que son victimas del proceso descrito, y no
responsables. Es verdad que en ocasiones la doctrina cientifica repara
en algunos errores indisimulables del Tribunal Supremo, pero esto no
pasa del terreno de lo anecddtico. Mds importante es referirse a razo-
nes de fondo, que tienen que ver con el contexto en el que se desen-
vuelve la jurisprudencia, mis que a su mayor o menor «calidad
intrinseca». Algunas de estas razones estdn implicitas en lo que ya se
ha dicho al ir describiendo el proceso de deterioro.

4.a. No es impertinente aludir al deterioro de las condicio-
nes de trabajo del Tribunal Supremo, y muy en particular al
volumen de asuntos que hasta €l llega, considerablemente su-
perior al de otros pafses de nuestro entorno. Es evidente que
para cumplir satisfactoriamente la funcién que el ordena-
miento juridico atribuye al Tribunal Supremo, no sélo es pre-
ciso que la desempefien juristas de altura, sino que ademds
disfruten de los medios y el tiempo que esta tarea exige.

La Ley 10/1992, de 30 de abril, sobre Medidus Urgentes de
Reforma Procesal pretendid, segiin explicitamente se dice
en su Exposicion de Motivos, adecuar el recurso de casacién
a las tendencias actuales, «que consideran que sirve mejor a
su funcidn si se refuerza su cardcter protector de la norma
alejdndolo de cualquier semejanza con un tercera instancia»,
y «permitir que el Tribunal pueda concretar su atencion en velar
por la recta aplicacién de la Ley y en la creacién de una doctrina
uniforme». Para ello suprimié el antiguo nimero 4 del articulo
1.692 de la LE.C., de manera que en ningtin caso cabri el recur-
so por cuestiones de cardcter probatorio, y ademds se limitaron
las posibilidades de acceso a la casacidn, por razén de la cuantia
del asunto (un minimo de seis millones de ptas.) o por la exigen-
cia, cuando la cuantia sea inestimable, de disconformidad entre
las sentencias de apelacién y primera instancia’(at. 1.687
L.E.C.). Todo esto, unido al reparto que supone instaurar el re-
curso de casacion civil ante los Tribunales Superiores de Justi-
cia para las materias de Derecho foral o autonémico, supone
desde luego un relativo alivio del volumen de trabajo, pero no
parece que sea suficiente.

4.b. Alguna responsabilidad incumbe a la actitud de abo-
gados recurrentes que usan con ligereza la posibilidad del re-
curso de casacién, o que lo plantean de manera deficiente.
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Dado el formalismo del recurso de casacién, es frecuente ob-
servar cdmo el Tribunal Supremo estid incémodamente sujeto
por los «motivos» imprecisa y forzadisimamente esgrimidos
por la parte recurrente. Las cuestiones controvertidas no lle-
gan, asi, con la pureza o claridad deseables, por lo que las
sentencias tienen el pie forzado de contestar a una pregunta
mal formulada. Son significativas, en cambio, esas otras sen-
tencias en las que se transparentan (a veces se hacen explici-
tos) los argumentos de la parte recurrente en apoyo de los
motivos esgrimidos: en esos casos, es decir, cuando el moti-
vO apunta con precision, la sentencia no es elusiva y suele
constituir una buena pieza para el estudio.

4.c. Existe, ademds, un importante desencuentro entre la
Jurisprudencia y la doctrina cientifica. Por un lado. la doctri-
na no elige a la jurisprudencia como interlocutor preferido, y
se desarrolla con mds frecuencia de la deseable alrededor de
sf misma, en un didlogo inteligente y hasta brillante, pero no
siempre fecundo. O utiliza la jurisprudencia como «un dato
mds» a favor o en contra de las argumentaciones que propo-
ne, y no como el destino natural de sus aportaciones. Este
«onanismo» doctrinal es un despilfarro probablemente indu-
cido por la estructura universitaria, sobre el que habria que
reflexionar profundamente. Pero por otro lado el Tribunal
Supremo no es apenas sensible a las aportaciones que provie-
nen de la doctrina. Mds bien se siente «acosado» por ella, y
procura inmunizarse, teniéndose a si misma como tnico refe-
rente, lo que, ciertamente, resulta muy desalentador. Creo que
esta falta de entendimiento entre doctrina y jurisprudencia es un
dato tristemente caracteristico del Derecho espafiol (al menos
del Derecho civil), en llamativo contraste con lo que ocurre en
los paises de nuestro entorno. No se trata de que las sentencias
citen a los autores como argumentos de autoridad (aunque en
algunos casos esto podria ser saludable), sino de que conozcan,
acepten o rechacen (pero no ignoren) las sugerencias que desde
la doctrina se elaboran para la solucién de problemas que la ju-
risprudencia no tiene satisfactoriamente resueltos.

4.d. Pero considerado el fendmeno en su profundo signifi-
cado, me parece que la causa mas importante es la lejania del
Cddigo Civil y su desvalorizacion como norma juridica. Tan-
tas veces hemos leido que el Cédigo Civil es anacrénico, que
hemos de inventar nuevas maneras de decirlo:

a. No se trata ya del evidente anacronismo sociolégi-
co, cultural o econémico; hay particularmente un ana-



1100

Miguel Pasquau Liaiio

Cronismo en su lenguaje técnico y en su dogmdtica
que produce desconfianza en el intérprete, puesto que
la literalidad de la norma pierde su valor como limite
de la activdad interpretativa. La interpretacién se con-
vierte en traduccién libre de términos que no sabemos
si se utilizaron con el significado técnico que hoy tie-
nen atribuidos, o que son trasunto de un estado de la
ciencia del Derecho que no conocia los decisivos desa-
rrollos producidos durante este siglo y de los que de
ninguna manera puede prescindir el intérprete. Es cla-
ro que los limites de la «aplicacién» del Derecho son,
entonces, tan vagos y difusos, que es dificil con fre-
cuencia distinguirla de la «creacién» del Derecho.

b. Estamos demadiado acostumbrados a operar con
muchas normas que aunque sabemos que estin vigen-
tes, apenas sirven ya al haber sido «derogadas» por la
realidad (ex facto oritur ius). Casi olvidamos lo im-
portante que es un Cédigo civil o, si se prefiere, un De-
recho civil bien construido, clarificado y coherente. El
nuestro conserva intacto un repertorio de tipos con-
tractuales en los que no estdn algunos que hoy se si-
tian en el centro de la experiencia juridica (prestacién
de servicios profesionales, permuta de suelo por apar-
tamento a construir, opcién de compra, por no hablar
de los mercantiles); mantiene un orden de prelacién de
créditos muy alejado de las prioridades actuales; se es-
tructura desde clasificaciones (sobre las fuentes de las
obligaciones, sobre las cosas, sobre los actos juridicos)
entorpecedoras, que tienen que estar constantemente
matizdindose y corrigiéndose y que presentan no pocas
consecuencias précticas; adolece de una inconsisten-
cia total en aspectos como la teoria de la persona juridi-
ca, el derecho subjetivo o la teoria de la representacién;
de una confusién institucional en materia de posesion;
de «agujeros negros» en el sistema de la sucesién
«mortis causa», etc. Con un Cédigo,Civil asf es dificil
reprochar a la jurisprudencia que dé la impresién de
estar empezando a faltarle al respeto. Y sin embargo,
un ordenamiento juridico que no tiene en regla sus ba-
ses dogmadticas y sus categorias, condena a la argu-
mentacién juridica, es decir, a la jurisprudencia, a
improvisar.

c. No sélo esto. Es que, ademas, bajo la forma de le-
yes especiales (menos importantes dogmdticamente,
pero situadas en los puntos de mayor conflictividad ju-
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ridica) emergen y se desarrollan principios y «l6gi-
cas» diferentes a las del Cédigo y mds cercanas al con-
texto constitucional. La relacién entre Cédigo y leyes
especiales no es de contradiccién, pero tampoco de
«concrecién»; mds bien se yuxtaponen: bloques ente-
ros de gran importancia (arrendamientos de fiscas ris-
ticas y urbanas, accidentes de trifico, casas por pisos,
contratos con consumidores, garantias sobre bienes
muebles, dafios por productos defectuosos) pasan a re-
gularse por normas que carecen de «continuidad» ar-
monica con las del Cédigo, y no ya porque éstas sean
excesivamente generales, sino porque provienen de un
universo juridico diferente. Esto ocasiona un desorde-
nado trasvase de principios y reglas desde el Cédigo a
las demads leyes, y desde éstas al Cédigo; un Derecho
desinstitucionalizado, con contenidos normativos
plausibles pero que no encajan ficilmente en las bases
conceptuales y dogmadticas que sé6lo el Cédigo puede
suministrar; un Derecho que ve cdmo se deteriora su
valor técnico, politico y conceptual, disfuncional, de
altos costes y escasa eficacia, y que lanza a la jurispru-
dencia hacia el casuismo y la equidad. En definitiva,
—tal y como DIEZ PICAZO describe, siguiendo a
A.S. HARTKAMP, el Derecho civil holandés previo a
su reciente recodificacién—, «un Derecho de una in-
controlable opacidad cuyo contenido se encuentra di-
seminado en Cédigos parcialmente anticuados, en una
panoplia de leyes especiales y en una multitud de deci-
siones judiciales» (4.D.C., 1992, p. 482).

S. El «discurso» ha acabado adquiriendo tonos casi dramiticos.
Si quiere ser algo mds que critico, debe concluir con alguna propuesta.
¢ Tiene la doctrina cientifica algo que hacer para frenar o corregir estas
derivas de la jurisprudencia? Yo creo que si. Es verdad que el deterioro
de la jurisprudencia responde, como hemos visto, a causas que dificil-
mente pueden enderezarse desde la tarea investigadora. Es legitimo
pensar, sin embargo, que a la doctrina corresponden algunas funciones
que s6lo parcialmente estd cumpliendo y que supondrian una contribu-
cién muy importante.

S.a. En primer lugar corresponde a la doctrina cientifica la
tarea de ayudar a la jurisprudencia a tomar conciencia de si
misma. Si la jurisprudencia se produce desorganizadamente,
sin control y sin referencias, y si esto ocasiona las disfuncio-
nes a que tanto me he referido, serd preciso entonces que
buena parte de la dedicacién investigadora vaya encaminada
a hacer una lectura global, y no de urgencia, de la jurispru-
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dencia. El «tempus» —y el tiempo— del investigador le per-
mite, creo que en privilegiadas condiciones, identificar «li-
neas jurisprudenciales»» sobre las distintas instituciones y
hacer el seguimiento de las mismas, sefialar contradicciones,
aislar los errores que descuidadamente se introducen y se
consolidan, aplaudir los aciertos (es decir, las sentencias que
exponen con claridad los hechos juridicamente relevantes y
las pretensiones de las partes, que identifican con precision la
cuestién controvertida de fondo, separdndola de los aspectos
facticos o procesales, que estdn cuidadosamente redactadas,
que se sitdan a s{ mismas dentro de la propia doctrina juris-
prudencial, bien para confirmarla, bien para matizarla, bien
para cambiarla expresamente). Es necesario poner un espejo
al Tribunal Supremo donde pueda conocer la mayor o menor
calidad y coherencia de sus jurisprudencia: comentarios de-
tenidos de sentencias al estilo de Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, andlisis jurisprudenciales de instituciones
del tipo de lo que encontramos en Aranzadi Civil, secciones
jurisprudenciales en las revistas cientificas al estilo del
Anuario de Derecho Civil, monografias en las que se sepan
leer y clasificar las sentencias en funcién del factum —Ilos
supuestos y los problemas— y no del dictum —las afirma-
ciones vertidas en los fundamentos de Derecho, abstraidas
de su contexto «problemdtico», que se utilizan a veces sélo
como referencias que apoyan o desmienten determinada
tesis doctrinal—, etc. En definitva: a la doctrina compete
«depurar» la jurisprudencia. Salvar la que todavia es re-
cognoscible, medir el alcance de regla o de expcecidn de
determinadas afirmaciones, seleccionar lo que es doctrina
jurisprudencial de lo que es pura argumentacién referida al
caso concreto, etc.

5.b. Ademads, la doctrina debe procurar suministrar a la ju-
risprudencia referencias externas, proponerle criterios de so-
lucidén para problemas que no tenga satisfactoriamente
resueltos. Muy particularmente, debe darle a conocer la
jurisprudencia extranjera, sobre todo en los casos en los
que ésta se haya producido desde presupuestos legales
semejantes a los de nuestro Derecho. La jurisprudencia
comparada es, mas alld incluso que el propio Derecho
comparado en sentido estricto, un método especialmente
fecundo que no estd suficientemente explotado entre noso-
tros, porque da forma a problemas que aqui sélo estan plan-
teados de manera implicita, y porque proporciona criterios
fiables, contrastados, que podrin ser (no copiados mimética-
mente, sino) tomados en consideracién por nuestra jurispru-
dencia.
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6. Acabo como lo hacen los malos trabajos de los estudiantes:
afirmando con alguna vehemencia la necesidad y la oportunidad de
acometer una reforma en profundidad del Cédigo civil, o si se quiere,
una recodificacion del Derecho privado.

Cuando digo necesidad lo hago desde la contemplacién de las
disfunciones que para la seguridad juridica y probablemente para la
justicia esti ocasionando, como hemos visto, el fenémeno que co-
minmente se denomina descodificacién. Cuando digo oportunidad
estoy ponderando las ventajas esperables de una reforma junto con
los riesgos que todo cambio entrafia. En realidad no puedo saber si
«los tiempos estdn maduros», para una tarea de cierta envergadura
—puesto que formo parte de este «tiempo»—, ni sé cudnto puede
durar dicha tarea. Lo que si digo es que las malas tendencias que he
descrito no podrin corregirse si esta generacién de juristas no co-
mienza ya a «emanciparse» del Cédigo civil en su tarea investigado-
ra, situando en su propio horizonte, y no en el de las generaciones
venideras, esta reforma. La doctrina civilista debe plantearse ya ex-
plicitamente la posibilidad de una reforma en profundidad del Cédi-
go, o incluso la redaccién de un nuevo Cédigo civil, distancidndose
de esa especie de pacto tdcito de «no tocarlo» que probablemente ha
estado justificado hasta ahora precisamente por la extraordinaria
mutacion postconstitucional del resto del ordenamiento. Tengo la
opinién de que el precio de esta justificada actitud estd comenzando
a ser alto.

Lo de menos es si se hace o no un nuevo Cédigo, si se opta por
reformar en profundidad el que ya tenemos o se prefiere uno de nue-
va planta, si se sigue con la forma «c6digo» o mas bien se considera
mds cémoda y funcional la técnica de la legislacién sectorial. Es po-
sible que en el fondo ello no sea sino un falso debate: me parece que
a fin de cuentas la palabra «cédigo» ya no puede tener la misma sig-
nificacién que el siglo pasado, y que abandonada la pretensién de
encerrar todo el Derecho privado en un cuerpo «intrinsecamente sis-
temadtico», da igual reunir organizadamente materias diversas en ca-
pitulos de un cddigo o ley general, o promulgar leyes separadas,
siempre que se establezcan unos mecanismos que permitan mante-
ner el cardcter minimamente sistemdtico del ordenamiento: sistema
de referencias, auto y heterointegracion, supletoriedad, interpreta-
cidn sistemdtica, criterios para la resolucién de los conflictos nor-
mativos, etc. En todo caso, y esto es lo que queria decir, la técnica
legislativa no es lo primero que hay que decidir, pues previsible-
mente vendrd condicionada por el alcance que se quiera dar a la re-
forma y por el resultado del largo y lento proceso de revisién técnica
que debe acometerse en sede cientifica. Si «recodificacién» es esto, es
decir, si alude a este programa colectivo de investigacién con vistas
a una reforma «importante» del Derecho privado, aceptemos enton-
ces el término.
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Esta «recodificacién» traerfa consigo, desde luego, una saludable
revitalizacion de la doctrina espaiiola, que volveria a encontrar una ni-
tida motivacidn para su trabajo: no ya ganar méritos, pasar el concurso
o ver el propio nombre en letra impresa, sino preparar concienzuda-
mente los materiales para la reforma.



