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I. ALTERACIÓN DEL SISTEMA DE FUENTES
1. 1. Planteamiento
De un tiempo a esta parte viene oteándose en el horizonte legislativo una sustancial reforma de nuestro sistema judicial ya puesta parcialmente en marcha, desde 1999 con la reforma de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la Ley 29/1998. Así, el Tribunal Supremo  o un Tribunal Superior de Justicia, según los casos, pueden dictar sentencias en interés de la ley
 y en materia de cuestiones de ilegalidad
, de modo que sus decisiones sean vinculantes para los órganos jurisdiccionales que, alguien ha entendido, inferiores
.  Estamos ante lo que se ha dado en llamar vinculación fuerte de la jurisprudencia
 Ello tiene como consecuencia inmediata, aparte de otras consideraciones, excusas más bien como veremos, una alteración del sistema de fuentes. En efecto, desde un tiempo a esta parte, la jurisprudencia, con ciertos requisitos, pretende pasar a ser fuente de Derecho, dejando sin efecto el art. 1. 1 y 6. CC
 y, derogando, además de quizás el art. 9. 1 CE, los arts. 66. 2, 81,  82 y 117. 3 y 4,  lo cual sí es importante, quebrando la separación de poderes y atribuyendo una potestad normativa a los tribunales de justicia de la que obvia y ontológicamente carecen. Y esa alteración, vigente de momento en la esfera de lo contencioso-administrativo, se pretende hacer extensiva al resto de los sectores jurídicos, incluido el penal. Proyectos materialmente decaídos de reformas orgánicas y procesales, no se sabe si en marcha o no,  parecieron en algún momento avalarlo, aunque, por lo que parece deducirse de los trabajos parlamentarios en curso ello, final y felizmente, no va a ser así.

Dos son, en principio, los mecanismos que parecen ser llamados a esta modificación. Por un lado, la cuestión prejudicial de legalidad y, por otro, el recurso de unificación de doctrina. En ambos supuestos, la sentencia que se dictara sería de obligado cumplimiento por parte de los órganos jurisdiccionales inferiores a partir de la fecha de la publicación de tal resolución. 

Como no hay mejor causa que la que busca y encuentra aliados, los estatutos de autonomía de nuevo cuño recogen la idea de la jurisprudencia vinculante, aunque de modo más amplio. En efecto, se hace referencia a la unificación en la interpretación de todo el Derecho autonómico, que, lógicamente, comprende todas las ramas jurídicas, excepción hecha del Derecho penal. Así, los arts. 99. 5 EACat, 140. 3 EAAnd, establece la facultad de sus Tribunales Superiores de Justicia en materia de unificación de doctrina autonómica; por su parte, el art. 33. 2  EACV parece, yendo más allá de su art. 37.2 (equivalente a sus homólogos catalán y andaluz), querer ejercer un poder de unificación de doctrina mucho más universal, manteniendo como residual la competencia al respecto del Tribunal Supremo. Esto por lo que respecta a la normativa que, partiendo de la innovación de la LJCA,  puede innovarse en el inmediato futuro.
Ahora bien, hasta ahora, ninguna referencia se ha efectuado al Derecho penal y al ordenamiento vigente. Pero la jurisdicción penal no es ajena a esta corriente que ha llegado de la mano de los llamados acuerdos de Pleno no jurisdiccional o acuerdos de Sala General (denominaciones que las leyes no conocen
) y al que el acuerdo de 18-7-2006 les confiere carácter vinculante. Hubiera sido extraño que, entrados en la deriva vinculacionista descrita, el Derecho penal fuera inmune a la misma, pues, si son ciertas las causas y los motivos que determinan y justifican la jurisprudencia vinculante en el Derecho extrapunitivo, no se ve razón para que no debieran serlo en nuestra parcela
. Ciertamente, también el Derecho penal ha sucumbido a esta corruptela del sistema de fuentes
. El instrumento que se ha utilizado para ello ha sido recurrir al uso exponencial de los ya referidos denominados acuerdos no jurisdiccionales por parte  del Tribunal Supremo  y, a lo que alcanzo a ver, también de la Audiencia Nacional. El fenómeno de la jurisprudencia vinculante por medio de los referidos acuerdos no jurisdiccionales suscita, en fin, una cuestión que va más allá de una disputa académica, pues de modo soterrado da al traste con el sistema de fuentes del Estado social y democrático de Derecho, basado en la separación de poderes
.
2. Fundamentación

Centrados, en fin, en la esfera jurídico-penal, ha de proseguirse intentando desentrañar la fundamentación jurídica de esta alteración de nuestro sistema constitucional de fuentes. Ésta, por lo que veo,  viene de la mano, explícita o implícitamente, de tres preceptos constitucionales y de uno legal. Así:

· La seguridad jurídica (art. 9. 3 CE)
· La igualdad en la aplicación de la Ley (arts. 14:24. 1 CE)
· La posición jerárquica del Tribunal Supremo (art. 123 CE)
· Los acuerdos de Sala (art. 264 LOPJ)
En este contexto, por lo significativo, constituye un significativo mojón el discurso de apertura del año judicial de HERNANDO, de 15-9-2005, por lo que hace referencia a los tres primeros puntos. Es de suponer que lo que expone el Presidente del CGPJ y del Tribunal Supremo responde a algún tipo de reflexión conjunta, más bien corporativa, de una innominada, pero poderosa corriente de opinión judicial y política. Finalmente, en relación con los llamados acuerdos de Sala o de Sala General, la jurisprudencia de los últimos 10 años del Tribunal Supremo  y más recientemente por parte de la Audiencia Nacional es significativa.

De esta suerte, se sigue que la función del Tribunal Supremo y, en su ámbito, de los Tribunales Superiores de Justicia, es, además de la función jurisdiccional, esto es la de la aplicación al caso concreto del derecho vigente, la creación de nuevas normas jurídicas, que tienen la peculiaridad, sea la vía que se elija de las enunciadas, de crearlas de modo que se impone un único contenido de entre otros posibles a otra norma, ésta sí emitida por quien tiene potestad de dictarla, norma nueva que debe ser seguida por los órganos judiciales inferiores, con consecuencias devastadoras en algún caso
.

II. LOS JUECES NO DICTAN NORMAS, JUZGAN
1. Planteamiento: las bases constitucionales


En efecto, a la luz del artículo 117. 3 y 4 CE los jueces y tribunales no pueden hacer más que juzgar y hacer ejecutar lo juzgado dentro de los procesos legales y tutelar los derechos cuando una ley se lo encomiende. La vinculación entre juez y ley es patente y una reiteración constante del constituyente, pues, como establece el art. 117. 1 CE el juez sólo está sometido al imperio de la Ley
.


Pudiera pensarse que esa vinculación del juez lo es sólo para con la Ley y no para con otras normas superiores, como, por ejemplo, la propia Constitución.  Nada más falso. Aunque, en apariencia ocioso, no está de más recordar algún argumento a favor de la tesis aquí sostenida. Así:

· Los poderes del Estado emanan del pueblo español (art. 1. 2 CE);

· El Poder Judicial es un poder del Estado y, en consecuencia emana del pueblo y, por tanto, administra justicia en su nombre (art. 117. 1 CE);
· Los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico (art. 9. 1 CE):
· Cuando un órgano judicial considere, en algún proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitución, planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional (art. 163 CE).

O lo que es lo mismo: el juez, en tanto que Poder del Estado, está obligado, para empezar, a cumplir la primera ley que es la Constitución; tanto es así que debe abstenerse de aplicar una ley parlamentaria cuando entienda que puede vulnerar aquella.
2. Las funciones judiciales


De acuerdo al art. 117. 3 y 4 CE la función jurisdiccional, esto es,   la función judicial de juzgar y hacer cumplir lo juzgado,  es la función judicial exclusiva
; o lo que es lo mismo: sólo el juez puede dictar con fuerza vinculante erga omnes resoluciones en conflictos interpersonales/interinstitucionales. Además, la función jurisdiccional es  excluyente
,  porque los resueltos judiciales deben ser acatados por todos (art. 118 CE), con la consecuencia de que nadie, público o privado,  puede oponer nada a las mismas.

Integra también la función jurisdiccional, la tutela judicial de derechos, cuando así lo diga Ley (art. 117. 4 CE). La función de tutela no es exclusiva de los jueces
, pero sí el modo de llevarla a cabo y, de nuevo, al ser judicial, oponible erga omnes. Ejemplos paradigmáticos lo constituyen el proceso de habeas corpus (art. 17. 3 CE) o la autorización a la Administración pública para la entrada en domicilios y  lugares cerrados con ocasión de la ejecución forzosa (art. 91 LOPJ). Sea como fuere, su resuelto se produce ejerciendo la potestad jurisdiccional.

Así pues, la función jurisdiccional consiste en resolver una controversia entre partes pública(s) y/o privada(s), aplicando a un supuesto fáctico, objeto  de una petición, una determinada previsión jurídica y, llegado el caso, llevarla a la práctica, es decir, ejecutándola o haciéndola ejecutar. Como se ve y es obviamente conocido, los jueces y magistrados aplican la ley, no la crean. Cierto es que para aplicar la ley hay que interpretarla –extremo sobre el que volveremos- pero pretender imponer una única interpretación de una norma es dictar una norma con un nuevo contenido, que, a su vez podría ser objeto de ulterior interpretación imperativa y así ad infinitum.

Por lo tanto, nada más que juzgar, hacer juzgar lo juzgado y tutelar derechos  es lo que compete a los jueces. Cierto es que, para juzgar, es necesario dotarse de un arsenal de instrumentos, también de soportes decisorios. Se trata de una función consustancial a cualquier actividad humana y en sí misma poco significativa para el ejercicio primigenio de la característica de este poder del Estado.

En consecuencia, y en primer lugar, los acuerdos de Pleno, de Sala General
 o como se les quiera llamar, adoptados a la luz del art. 264. 1 LOPJ
 o de cualquier otro precepto, carecen de la menor fuerza vinculante para los jueces
, integren éstos el mismo órgano u otros de diversos escalones funcionales, puesto que no pueden ser opuestos a la independencia judicial
 (art. 264. 2 LOPJ). Los acuerdos para aunar criterios, y no sólo en aspectos sustantivos o procesales –entendiéndose por procesales lo que se quiera, desde el mero rito a la garantía esencial-, sino también en los organizativos y gubernativos (juzgados de guardia, turnos de reparto, vacaciones, …) son ajenos a la función jurisdiccional. Dado que se adoptan al margen de un proceso concreto, y, por tanto, carecen de la virtualidad de alterar el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico.

Para evitar la objeción de la falta de unidad
 en la interpretación del sistema jurídico, se acude al expediente de la llamada función de unificación de doctrina
, ya sea mediante este nombre o mediante el llamado recurso en interés de la ley, que no es recurso contencioso
. Sin embargo, se suscitan una serie de paradojas, que tienen como consecuencia una realidad antinormativa: no se ejerce la función jurisdiccional.

Si llevar a cabo esta función jurisdicente es dar la solución  que cada caso que se suscita ante los tribunales merece en Derecho, y constatado que el Poder Judicial es orgánicamente difuso, una posible pluralidad de soluciones, ante un en apariencia idéntico supuesto de hecho,  es algo con lo que se cuenta a fortiori de salida. O dicho de otro modo, la dispersión de soluciones es inherente e inevitable y está asumida como justa ab initio. Predicar esa unidad de doctrina es equiparar el Poder Judicial a la Administración pública. Se olvida que La Administración pública, por definición constitucional,  es jerárquica
 y, en cambio, el Poder Judicial, policéntrico y disperso por naturaleza
. Estamos ante una alarmante señal de simplismo jacobino, que no es inocente: la simplificación judicial y su administrativización no es inocente, para unos supone adquirir y/o incrementar poder formal; para otros, los objetos del control judicial una reducción en su forma de sustraerse al mismo.

Dos premisas fácticas han de ser tenidas en cuenta antes de proseguir. Por un lado, de entrada, la Justicia cuenta, sea cual sea el hipotético resultado de cada uno de los casos que ante ella se ventilen con un nivel de satisfacción inferior al 50% de los ciudadanos. No sólo los que pierden se sienten insatisfechos, sino muchos de los que ganan también por no haber visto plenamente reconocidas sus pretensiones. Esta insatisfacción también es consustancial con la función jurisdiccional, ha de ser tenida en cuenta, pero no puede ser soslayada ni superada.


En segundo lugar, la aparente igualdad de los supuestos de hecho o no es tal o, cuando lo es,  un haz de imponderables que se suceden en cualquier tramitación puede tener como consecuencia que el caso llegue en una versión diferente a  la inicialmente suscitada por las partes
. En efecto, cuando un hecho del mundo entra en el proceso, adquiere una nueva dimensión con todas las notas objetivas y subjetivas del hecho ya procesal: desde la calidad jurídica de los letrados intervinientes hasta la de los jueces dictaminantes, pasando por los testigos y demás cuestiones azarosas. A ello cabe también atribuir que las sentencias, especialmente las dictadas en último grado presenten notorias divergencias, pues, aunque el supuesto del mundo fuere acaso idéntico a otros, su depuración procesal puede ser diametralmente opuesta a la del que se pretende tomar por referente, de modo que, en realidad, lo que llega al último estadio jurisdiccional  son hechos procesales diversos y susceptibles, por tanto, de trato jurisdicente diverso
.

Dicho lo que antecede, atribuir a los órganos legalmente habilitados para la casación –que no es un mecanismo constitucionalmente necesario
- la función de depuración de antinomias en el acerbo jurisprudencial es algo incasable tanto con el propio sistema casacional como con la propia función jurisdiccional.


En efecto, descartadas la arbitrariedad y la prevaricación judiciales –no porque no tengan lugar, sino porque existen claros y eficaces instrumentos para eliminar resoluciones derivadas de tales comportamientos y, en su caso, a sus emisores, del sistema jurídico- la correcta selección de la norma por parte del juez es un acto de soberanía jurisdiccional
. Así es:  si la norma en juego permite varias interpretaciones, optar por la que se considere más idónea al caso, esto es, la que dentro de una verfassungskonformer Auslegung  de la misma permita una mayor adecuación al thema decidendi, comporta una decisión que, en todo caso, sólo puede ser contrastada con la Ley, en la interpretación de un órgano jurisdiccional superior, pero no impuesta  a priori por éstos ni sometida a censura al enfrentarla a las de otros órganos de justicia del mismo sistema. 

Nuestro sistema jurídico no se basa en el precedente, en el stare decisis
. Sin embargo, es forzoso seguir la doctrina legal, al menos cuando sea alegada, y en todo caso los propios precedentes, en aras de la tutela judicial efectiva y de la seguridad jurídica. Ello no obstante, tiene un excepción tan notable como evidente: si el apartamiento de la doctrina legal y/o de los propios presentes es consciente, es decir, no es ni caprichoso ni arbitrario, o lo que es lo mismo, está razonablemente fundado, ninguna quiebra del ordenamiento jurídico se da, pues la tutela judicial efectiva y el derecho al due process of law ha quedado perfectamente salvaguardado de la mano de la motivación de las resoluciones, auténtica fuente de legitimación, junto con la publicidad de las actuaciones y de las resoluciones, del Poder Judicial
.


Si la resolución es jurídicamente impecable, esto es, se ha dado respuesta fundada y razonable en Derecho a una controversia jurídica, por más que pueda ser diferente a otras análogas o, si se quiere, iguales, ¿qué sentido tiene la anulación de la misma, en el caso de la unificación de doctrina, o crear un precedente vinculante, caso de la sentencia en interés de la ley o una acuerdo de Sala? La función constitucional exclusiva y excluyente, no sólo de un tribunal de casación actuando como tal
, sino, como hemos visto, de todos y cada uno de los jueces y magistrados integrantes  del Poder Judicial, es la de solventar conflictos y no depurar el ordenamiento jurisprudencial
. Si la sentencia que se va a anular es jurídicamente correcta ¿por qué se anula? o, ¿es que hay diversos grados de lo jurídicamente correcto? 

Pretender la existencia de una escala de lo jurídicamente correcto –en parte coherente con un entendimiento jerarquizado
, formalizante y anquilosado de la Justicia- es una contradicción en los términos. En efecto, la tutela judicial efectiva impide llegar a tal conclusión y ello por una sencilla, a mi modo de ver, precisa razón. En efecto, si bien es  comúnmente aceptado que los cánones interpretativos son de idéntico grado y no preeminentes uno sobre otros
, no es menos cierto, que existe un criterio, hermenéutico, pero no sólo hermenéutico, que es el de interpretación conforme a la Constitución que hace preferente al criterio que mejor case con la perspectiva constitucional del caso. Sin embargo, si en el supuesto concreto, se ha preferido un criterio selectivo de la norma sobre otro, pero desechando el que mejor cumple el mandato constitucional, la resolución es anulable, no por ser contraria a un precedente, a un presunto derecho a la igualdad de las resoluciones judiciales
, a la seguridad jurídica
 o a cualquier otro parámetro, sino que esa resolución deberá ser anulada por ser contraria a Derecho, dado que sólo es conforme al ordenamiento formalmente y prima facie, sin resistir un examen más profundo del proceso de selección de la norma y del juicio de adecuación al supuesto de hecho acreditado en autos. Sólo éste puede ser el criterio interpretativo, o, si se quiere, aplicativo, obligatorio a imponer.

Las divergencias judiciales de criterios en sí no son negativas, pues es lo que permite, junto con otros mecanismos, el avance del sistema sin necesidad de cambios normativos constantes y que sumirían a los ciudadanos y a los operadores jurídicos en una tarea, en ocasiones ímproba,  de desentrañar el Derecho vigente, lo que sí sería contrario a la seguridad jurídica;  mandato este, por otra parte, dirigido esencialmente al legislador en su función de diseñar sistemas razonables solución de controversias jurídicas y, por tanto, salvaguardador de los legítimos derechos e intereses de los ciudadanos y de otros sujetos jurídicos. La seguridad jurídica que incumbe al juez es de otro calibre
, hace referencia a la previsibilidad de su comportamiento para llegar al resultado final y en la adecuación en la elección de la norma, no en la precalculabilidad del derecho al acierto para el justiciable, derecho que, como sabemos, no existe
.
III. LA CARENCIA DE LEGITIMIDAD PARA DICTAR NORMAS POR PARTE DE LOS JUECES


De un tiempo a esta parte, exteriorizado con la reclamación al Rey por parte del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo (1991) de que ejerciera su poder moderador ante el TC, se han venido sucediendo una serie de hechos que reproduce entre nosotros algo similar a lo calificado en su día en Italia como la guerra de los Tribunales
, que no es otra cosa, en definitiva, que la reivindicación de un estatus personal, funcional y competencial propio del Tribunal Supremo equiparable al del Tribunal Constitucional y diferenciable netamente del mismo, con propias y excluyentes competencias, que han de ser defendidas cuando sean –que lo son según el Tribunal Supremo
-. 

Este enfrentamiento, latente y en ocasiones público
, pretende  justificar tres cuestiones concatenadas entre sí. Una,  la posición constitucional del Tribunal Supremo; dos, su monopolio jurisdiccional sobre la interpretación y aplicación de la legalidad; y, tres, su inmunidad ante el TC, con la consiguiente equiparación entre ambos tribunales.
1. La separación de poderes
En efecto, en el Estado constitucional de Derecho, superación del liberal
, la ley ya no es la máxima expresión normativa ni el máximo patrón de enjuiciamiento de conductas y hechos. Ese papel lo desempeña ahora la Constitución que no es una mera declaración programática, sino una norma jurídica de obligado cumplimiento y que puede ser –y lo es con normalidad- aplicada directamente, sin intermedio de otras normas,  por los diversos operadores jurídicos, incluidos los jueces y magistrados. Tal es el sentido del art. 123. 1 CE. Lo que no significa menospreciar el papel esencial de los jueces y magistrados, con el Tribunal Supremo al frente en la preservación de las garantías constitucionales, pues la máxima categoría en este aspecto, atribuida al TC, lo convierte , como así es legal y realmente, en una instancia subsidiaria.
Por ello, sobre el control de constitucionalidad, es decir, si determinados actos o hechos se ajustan a la Constitución (art. 161 CE), que corresponde en primer lugar a los tribunales ordinarios, la última palabra la tiene el Tribunal Constitucional y no el Supremo. O dicho de otro modo, éste culminaba jurisdiccionalmente el Estado liberal –si lo hubo alguna vez en España-, pero ahora es aquél quien culmina tal facultad de control. Así lo establece taxativamente la Constitución.

Ello comporta que, en ejercicio de la más alta instancia en materia de garantías constitucionales, el Tribunal que vela por el cumplimiento último de la Magna Charta sea el que declare incompatibles con ésta y,  por tanto, nulas las resoluciones judiciales u otros actos de los demás poderes del Estado que vulneren aquella. La última palabra, pues, ya no lo tiene el Tribunal Supremo, si está en juego algún aspecto constitucional. A éste le corresponde, cuando las leyes procesales se la dan, la última palabra en enjuiciamiento de los asuntos de acuerdos a los parámetros legales y constitucionales (arts. 123 CE, ex arts. 161 ss. y arts. 1 y 5 LOPJ), pero no sobre garantías constitucionales. En este ámbito, sea lo que fuere lo que haya que entender por la retórica expresión constitucional de que el Tribunal Supremo es órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes (art. 123. 1 CE)
, es más que relativa, dada la propia excepción que establece el precepto mencionado y alguna otra más que veremos más abajo y de no menor calado. 

2. El Tribunal Supremo no es un órgano constitucional

Sucede, además, que el Tribunal Supremo  no es un órgano constitucional
, si por tal se entiende un órgano que configura jurídico-políticamente el Estado
. No basta con ser mencionado en la Constitución; también vienen mencionados en la Magna Charta las Universidades o los Colegios Profesionales y, se excusa decirlo, no son órganos constitucionales. El Tribunal Supremo es una parte importantísima del Poder Judicial
, que sí es un órgano constitucional, aunque difuso. La desaparición del Tribunal Supremo del texto constitucional efectuada mediante el proceso de reforma  abreviada de la misma no supondría una alteración del sistema político español. Menos lo sería aun, tanto la transferencia de muchas de sus actuales competencias –como, por otra parte, está previsto
- a otros órganos jurisdiccionales como dotar de contenido diferente a la actual huera mención  a la  supremacía jurisdiccional –ordinaria- del Tribunal Supremo, pues ello en nada alteraría el modelo constitucional vigente. 
Previamente al análisis del art. 123. 1 CE, ha de entrarse en los mecanismos que se ha procurado el Tribunal Supremo para afirmar lo que estima que son sus competencias, entre ellas la normativa. En primer lugar, se ha introducido, como hemos visto, el recurso en interés de la ley en la jurisdicción contencioso-administrativa, vigente desde 1999. La Sala de lo penal del Tribunal Supremo ha ido aun más lejos: ha creado los acuerdos de Pleno no jurisdiccional o de Sala General (expresiones, reitero, ignotas en la Ley) y, además, les ha conferido, gracias precisamente su acuerdo de 18-7-2006, carácter vinculante. 
Acudir como parece acudir el Tribunal Supremo al art. 264. 1 LOPJ para fijar erga omnes su doctrina supone edificar un edificio en el vacío y al margen del Derecho vigente
. Para empezar, los acuerdos a los que alude el art. 264. 1 LOPJ son acuerdos sobre las prácticas procesales (sic). Si uno repasa los casi 150 acuerdos dictados desde 1991 hasta mediados del 2007 por parte del Tribunal Supremo verá que poco o nada tienen que ver con prácticas procesales, esto es, de tramitación de los asuntos que se someten a su jurisdicción. Ni la relación entre el cheque falso y estafa
, el concepto  de alijo de notoria importancia
 o la relación entre la presunción de inocencia y los informes periciales documentados
, entre otros muchos, nada tienen que ver con prácticas procesales. Éstas, a su vez y en mi opinión son ajenas a los derechos y garantías procesales, limitándose exclusivamente a la gestión del proceso y algunos ritos, pero, en definitiva, a nada sustantivo. 
Vía los acuerdos de Pleno no jurisdiccional se fija el contenido de las disposiciones penales, eligiendo una entre las diversas opciones; obvio es mencionarlo: de ser unívoca la interpretación del precepto sometido a esta peculiar reescritura, el acuerdo nunca hubiera lugar. Y lo que se hace al rescribir el contenido de la Ley, al fijar un sólo significado posible, se está legislando, dado que se somete a interdicción otras alternativas hermenéuticas, no necesariamente peores, que la adoptada en el acuerdo, acuerdo que, por demás es dispositivo y carece de la mínima argumentación. De esta suerte, un órgano jurisdiccional deviene en órgano legislador invadiendo competencias de otros órganos, que sí con constitucionales y que expressis verbis tiene vedadas. Prosiguiendo en esta deriva, la STS 7-2-2007 afirma que “por el Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 19-10-2001, (…) se reafirman principios tan esenciales para el orden jurisdiccional penal como el de legalidad, en su vertiente de taxatividad de la norma, el de seguridad jurídica o certeza en la aplicación del precepto, el de igualdad de trato a todos los justiciables, el de proporcionalidad de las penas a la gravedad del hecho (cantidad ‘notoria’ e ‘importante’) y el de eficacia de la Ley Penal (SSTS 14-11 y 10-12-2001).” O sea que el mandato de lex certa, que se manifiesta en el mandato de taxatividad, ya no se dirige solo al legislador, sino que también se dirige al juzgador.
De esta suerte, y no deja de ser llamativa la no mención de la lex certa, sino solo de la taxatividad, esta tendría dos referentes, a saber, el legislativo y el judicial, pasado a ser lex et edictus certi. Una vez más el norte de la pretendida eficacia nos hace perder la brújula del Estado constitucional del Derecho, donde rige, sin excepciones conocidas en la Constitución, el principio de legalidad, como derecho fundamental. El mandato de determinación, contenido en el derecho a la legalidad penal, presupone que éste se exige de la ley, de la Ley parlamentaria, y no de cualquier ley. Si por certeza normativa valiera todo, la ley del tirano sería plenamente cierta; sin embargo, no cumplimenta el derecho fundamental a la legalidad penal, pues no está emitido por quien debe –que es más y diferente que puede- emitirlo en un sistema democrático, esto es un  sistema democrático y representativo, basado, entre otras cosas, en la división de poderes
.
No menos llamativo deja de ser que, existiendo desde  1881 en la LEC el recurso de casación por infracción de la doctrina legal (art. 1692 LEC anterior), concepto este que la ley no definía,  ahora reestructurados en los diversos recursos de casación del art. 477 LEC
, tal recurso nunca haya existido en la jurisdicción penal. La causa  se debe, parece obvio,  al imperio del principio de legalidad, en su doble vertiente de norma emanada del legislador constitucional y de lex certa; requisitos ambos que la jurisprudencia ni cumple ni puede ontológicamente cumplir. Salvar este escollo ante pretendidas insuficiencias legales, obviando o el art. 4 CP o el art. 163 CE, y ampararse en un precepto como el art. 264 LOPJ que no contempla  la emisión de acuerdos ni vinculantes ni de ninguna otra clase fuera de la de aunar criterios sobre prácticas procesales, se antoja un remedio fuera de lugar. 

En este contexto, en fin, considerar, que los acuerdos de Pleno no jurisdiccional, como no son ni leyes ni jurisprudencia
,  son acuerdos de caballeros
, que no obligan más que moralmente, es una conclusión –no su calificación- que se puede compartir. Si todo el problema jurídico-político de los tantas veces referidos acuerdos se cifra en que su naturaleza jurídica es la de un pacto de caballeros (y/o de damas, se supone, también) algo se está errando. El Derecho no reconoce tal fuente de vinculabilidad, entre otras cosas, porque tales acuerdos, por su propia naturaleza son discretos y al margen de las normas. Y menos aun puede hacerse depender la eficacia de un sistema jurídico en su faceta de asegurar su funcionamiento en que algunos de sus pilares permanezcan en la esfera de lo ignoto y/o de la buena voluntad.
3. El sometimiento exclusivo al imperio de la Ley
Pero no sólo este modo judicial de legislar es inconstitucional, sino que además es ilegal, puesto que va contra el art. 264. 2 LOPJ, que deja a salvo de los acuerdos legales que regula la independencia judicial de cada una de las secciones que integran una Sala. Y dicho más crudamente: ¿prevaricaría un juez que se apartara a sabiendas o por imprudencia grave o ignorancia inexcusable de un acuerdo de Pleno no jurisdiccional del tribunal que fuere? En mi opinión, en ningún caso, pues el juez, de conformidad al art. 117. 3  CE sólo está sometido al imperio de ley
.
Es bien cierto que ello no fue obstáculo para que DE OTTO formulara que lo que AUGER
 ha denominado una tesis provocadora, esto es, que el juez no sólo está sometido a la ley parlamentaria, sino a cualquier otra norma general, pues, de lo contrario, se reduciría, el Derecho a la Ley parlamentaria
. Como bien ha señalado recientemente DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ
, esta tesis supone considerar que la vinculación del juez a la ley parlamentaria y a las demás fuentes del Derecho es idéntica, lo cual, visto el art. 117. 3 CE no cabe ser sostenido, dado que habla del sometimiento del juez únicamente al imperio de la ley
. Como sería ridículo hablar de sometimiento del juez al imperio del reglamento y no digamos al imperio de la jurisprudencia
 o al imperio de los acuerdos de pleno no jurisdiccional, se confiere a la ley, lo que en un sistema democrático y representativo no es baladí, la vinculación suprema, tras la Constitución
, respecto de los jurisdicentes. Pero como el art. 117. 3 CE no puede ser una reiteración del art. 9. 1 CE
, y vista la obligación de aplicar la ley postconstitucional, salvo que se suscite la cuestión de constitucionalidad (art. 163 CE) y la posibilidad de dejar de aplicar normas infralegales (art. 6 LOPJ), no cabe sino concluir que estar sometido únicamente al imperio de la ley significa que el juez está sometido a la ley sin intermediario alguno, ni reglamentario ni jurisprudencial. De ahí que la jurisprudencia, adopte la forma que adopte, sólo puede tener una fuerza vinculante débil y nunca fuerte
. En este sentido, en fin, la jurisprudencia  necesaria en grado sumo, como complementaria del ordenamiento jurídico, tal como establece el art.  1. 6 CC
.
4. El status del Tribunal Supremo
En segundo lugar, al Tribunal Supremo se le ha atribuido, muy recientemente, un status particular. Este intento de reforzarlo orgánica, personal, retributiva y honoríficamente rompe, de hecho,  con el mandato constitucional de existencia de un único cuerpo judicial (art. 122. 1 CE). En efecto, los arts. 348 bis, 352 y 357 LOPJ prevén un régimen personal especial de los magistrados del Tribunal Supremo, análogo a los del TC. Todo ello, acaso como consecuencia no deseada de que su nombramiento se rige por criterios diversos a los del resto de magistrados, al no quedar vinculado quien los nombra, el CGPJ, por la antigüedad en la carrera, sino por los criterios de mérito y capacidad y no únicamente en función de discrecionalidades varias
.
Así, en virtud de las citadas disposiciones, en su última versión, se perderá la condición de magistrado del Tribunal Supremo, adquiriendo acaso la de magistrado, es decir, sufriendo una degradación, si se cesa en dicho alto magisterio, salvo que sea para convertirse en  Vocal del CGPJ, magistrado del TC, miembro de Altos Tribunales de Justicia internacionales,  Fiscal General del Estado o, en fin, Jefe del Servicio de Inspección del CGPJ. Cualquier otro cese se considera excedencia voluntaria y no permite pasar a la situación de servicios especiales y, en todo caso, el reingreso, lo sería en la categoría de magistrado. Algo realmente insólito y que no tiene otro sentido, en el supuesto de que tal sea un sentido, que reforzar simbólicamente una imagen del Tribunal Supremo con un fuerte y absurdo sistema de régimen de personal.

Finalmente, para culminar un status especial la remuneración de los magistrados del Tribunal Supremo, se apartada de la general del resto de jueces y magistrados, pasando a regirse exclusiva y especialmente por lo que fije la ley presupuesta anual (L 15/2003, art. 1. 3
). En definitiva, este régimen especial en lo retributivo culmina,  al no seguir los criterios del resto de la carrera judicial, un apartamiento ostensible de estos integrantes del Poder Judicial que se perciben como diversos del resto, sin razón que lo justifique, antes al contrario.
Para concluir la falta de competencia del Tribunal Supremo para dictar acuerdos vinculantes para sí mismo y/u otros jueces o magistrados, procede poner  de manifiesto que el Tribunal Supremo no es ni puede ser la instancia que culmine el organigrama judicial español. Por un lado, en atención al pretendido monopolio del examen de legalidad de todos los procesos ello supone una tarea inútil. En efecto, y solo para 2006
 obsérvese el siguiente cuadro sobre las sentencias dictadas en España:

	Total sentencias 2006
	Total SSTS 2006
	   %


	                            1.421.223
	8.700
	0,61% 

	Civil                                      437.998
	Sala 1ª                               1.340
	0,30%

	Penal                                    622.103
	Sala 2ª                               1.332
	0,21%

	Cont-Adm                            146.696
	Sala 3ª                               4.624
	3,15%

	Social                                   214.240
	Sala 4ª                               1.204
	0,56%

	Militar
                                     ----
	Sala 5ª
                               186
	----

	               -----
	Salas especiales                    14
	----


Así, el Tribunal Supremo con una tasa global del 0,61% del total de las sentencias dictadas, que circunscrito a la jurisdiccional penal, se reduce a un tercio, es decir, al 0,21%, mal puede decirse que dicho Alto Tribunal culmine realmente la organización judicial española. Por otra parte, y sin necesidad de remontarse a la historia y bases de la casación
, lo cierto es que, al convertirse en una cuestión jurisdiccional y no parlamentaria, abandonando el referé legislatif (1837) y crearse en Francia el primer Tribunal de Casación, y pese al formalismo enervante
 que ha presidido este recurso, ha tenido que entrar más o menos a estudiar no sólo el respeto a la ley, sino el resto a los derechos del justiciable
, abandonando la función nomofiláctica
 que en su día fue quizás el motivo de su esencia, pero que hoy no casa con el diseño constitucional.
Por si fuera poco, desde el incipiente Estado liberal, siempre tullido entre nosotros, mucho ha llovido. Hemos transitado desde ese Estado liberal al actual Estado constitucional de Derecho,  lo que tiene consecuencias cualitativas y cuantitativas en nuestro sistema. La primera es que la ley parlamentaria ha dejado se ser el único referente material y legitimador del sistema. En efecto, nuestro sistema legislativo, es policéntrico y, por tanto, multicompetencial; tenemos como fuentes de leyes formales, las Cortes Generales, diecinueve  Parlamentos autonómicos, la legislación europea (Consejo, Comisión, Parlamento), los tratados internacionales y otros nuevos centros normativos singulares, que incorporan especificaciones y pautas, en buena medida, del common law, como con el Tribunal Constitucional y el TJCEur y como centros conformadores, el TEDH
 y el CDH de la ONU
.

Pero no acaba ahí la cosa, amén del  Tribunal Constitucional y el TJCEur, están por encima del Tribunal Supremo otros dos tribunales muy peculiares, el Tribunal de Conflictos (TConf) y la Sala del art. 61 Tribunal Supremo en su función prevista en la LO 6/2002, es decir, la llamada ley de partidos políticos. En efecto, pese lo que cabría esperar, en España todavía existe un TConf (art. 38 LOPJ) herederos de los históricos órganos que dilucidaban los llamados conflictos jurisdiccionales. Es cierto que no recibe legalmente tal nombre si no el de órgano colegiado encargado de resolver conflictos entre los Juzgados o Tribunales y la Administración, pero con su existencia aun un mal entendimiento de lo que es la separación de poderes y cuál es ámbito del correspondiente al Poder Judicial. Sea como fuere, y pese a su más que dudosa legitimidad, tal TConf existe en la realidad al margen de su constitucionalidad y, para lo que aquí interesa, aunque no puede ser denominado tribunal, no obstante  está por encima del Tribunal Supremo en algo tan esencial como es al nacimiento de la función jurisdiccional: el nacimiento de la misma por la atribución de competencias. En algunos casos, el nacimiento y mantenimiento de la competencia judicial es cercenado por el mencionado y mal llamado Tribunal a instancias de alguna Administración pública, como si los jueces y magistrados también pertenecieran a ella o fueran a ella equiparables, decidiéndose, en definitiva,  administrativamente sobre el tema. En fin, nos damos de bruces con el órgano que debe dirimir el conflicto: una Sala ad hoc, presidida, con voto de calidad, por el presidente del Tribunal Supremo -presidente que, por otra parte, carece de cualquier función jurisdiccional mientras está en ese cargo del CGPJ, al igual que el resto de vocales, sean jueces ex origine o no-, dos magistrados de la Sala de lo Contencioso-administrativo, nombrados por el CGPJ, y tres miembros del Consejo de Estado nombrados por el Gobierno (art. 38 LOJP).

Sin poner en duda ni el mérito ni la integridad de sus componentes, dicha Sala es un órgano que puede ser calificada de todo menos de jurisdiccional, pero dirime sobre el tema radical del Poder Judicial: su competencia. De entrada, cuatro de sus miembros ni tan siquiera son jueces en activo y cinco deben su mandato, que es anual, a consideraciones ajenas a la función jurisdiccional. Además, al no estar previsto tal Sala en la Constitución, su legitimidad es más que dudosa; o dicho de otro modo: si los jueces constitucionalmente sólo están sometidos al imperio de la ley y ni siquiera al de otros órganos jurisdiccionales, ¿cómo podrá obedecer el dictamen de dicha Sala, sea cual sea, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ? Y, en fin, ¿cómo casa ello con el artículo 123 de la Constitución, que establece al Tribunal Supremo  como el máximo órgano jurisdiccional? .

En fin, la llamada Sala del art. 61,  que sólo tras la LO 6/2006 tiene competencias jurisdiccionales, resulta, cuando menos, un órgano no exclusivamente judicial, inserto en el Poder Judicial, en concreto en el Tribunal Supremo con competencia en materia de ilegalización de partidos políticos. Pese a su inserción en el seno del Poder Judicial solo cabe entenderla de modo formal, dado que está presidido por un no juez
, resulta que en esta materia tampoco el Tribunal Supremo ostenta no ya la última, sino ni tan siquiera la última palabra en sede de legislación ordinaria. Y habrá que convenir que, vista la singularísima posición constitucional de los partidos políticos, todo lo referente a sus status más esencial es capital y se resuelve por un extraño tribunal.
IV. A modo de conclusión

Llegados a este punto procede establecer con nitidez que, vista la función jurisdiccional diseñada en la CE, y al margen de tradiciones legítimas –o no tanto, los tribunales de Justicia, incluido, por supuesto el Tribunal Supremo, carecen de la posibilidad de establecer la obligatoriedad de sus fallos para los tribunales que les estén funcionalmente subordinados. Amen de atentar contra la independencia judicial
 y de emanar un tufillo a Administración pública y jerárquica y no a Poder Judicial, ha de señalarse con rotundidad que la posibilidad de dictar fallos que contengan interpretaciones obligatorias de un determinado precepto es, además, un vano intento
. Dado que el juez está sometido únicamente al imperio de la Ley, esto es sin intermediación alguna, la pretensión de la obligatoriedad resulta igualmente vana. Por tanto, el acuerdo de Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo, de 18-7-2006
,  que proclama la vinculabilidad de sus acuerdos,  carece de toda virtualidad. Por lo que no cabrá acudir al Tribunal Constitucional para apartarse de los mimos
, pues ni le son oponibles ni el Tribunal Constitucional se dedica al control de lo no normativo, salvo si se trata de vías de hecho.

La doctrina del Tribunal Supremo no sólo es importante
, sino que resulta esencial para la buena marcha del sistema jurídico, pero más prioritaria aun es la dispensa de tutela judicial efectiva al justiciable concreto que la clama de un órgano judicial. Los acuerdos de Pleno no jurisdiccional podrán –y deberían- tener la virtualidad de adelantar criterios, pero nada más. Para la práctica forense y para el estudio científico del Derecho, la posición del Tribunal Supremo, singularmente cuando está bien sistematizada, es sencillamente indispensable
. Aunque no debemos olvidar que los acuerdos carecen de toda motivación, de firmantes
 y de lugar oficial de publicación; consecuencias lógicas de no estar previstos en la ley con el alcance y sentido que por el Tribunal Supremo se le quieren dar.


De todos modos, no ha de pasarse por alto, antes al contrario, ha de traerse a colación, que las propias resoluciones del Tribunal Supremo, éstas sí dictadas en el pleno y perfecto ejercicio de la potestad jurisdiccional
, no los ha respetado, ni considerado. “Conviene subrayar, sin embargo, que ese denominado Pleno no es el jurisdiccional previsto en el artículo 197 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, sino el marco de una deliberación más o menos oficiosa para examinar cuestiones doctrinales polémicas y alcanzar coincidencias básicas que más tarde puedan ser tenidas en cuenta en las causas concretas. Dicho de otro modo, se trata, si así se quiere, de un Pleno atípico y huérfano de todo valor jurisprudencial directo, pese a su gran importancia ad intram. De ahí que la presente resolución, lejos de remitirse al mismo, lo haga sólo a la ininterrumpida serie de sentencias que desde entonces han seguido el criterio favorable ….–r. a-”. Con esta simple rotundidad sí se expresa la STS 22-3-1997, lo que empece ulteriores acotaciones.

Pero no ha sido la única resolución del alto Tribunal dictada en este correcto y único sentido. Así, aun más sintéticamente la STS 28-6-2000 declara sin paliativos: “Estos acuerdos plenarios no son jurisdiccionales ni crean jurisprudencia pero constituyen su normal y lógico antecedente y sus criterios interpretativos se van convirtiendo, sucesivamente, en doctrina jurisprudencial. –r. a-”. Es decir, constituye una referente esencial de lo que se viene denominando ya de modo vinculación débil.

Finalmente, la STS 15-12-2004 resulta de una importancia capital, pues desbarata, de acuerdo con la legalidad constitucional, cualquier intento de hacer valer los acuerdos del Pleno no jurisdiccional. Así, afirma: “Olvida el recurrente que el cauce procesal esgrimido se refiere a la infracción de un precepto penal de carácter sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter que deba ser observada en la aplicación de la Ley Penal y los acuerdos no jurisdiccionales de la Sala, a uno de los cuales se refiere el motivo, no pasan de ser reuniones o juntas de los Magistrados de la Sala para unificación de criterios y la coordinación de las prácticas procesales, en conformidad con lo que se dispone en el artículo 264 de la Ley Orgánica del Poder, acuerdos que no son jurídicamente vinculantes, por lo que difícilmente puede alegarse su infracción como vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, que es un derecho complejo que incluye entre otros la libertad de acceso a los Jueces y Tribunales, al derecho a obtener una resolución con motivación suficiente, y el derecho a que el fallo se cumpla, lo que indudablemente no se ha vulnerado en el supuesto que examinamos.”


A lo ya dicho sobre su naturaleza jurídica, irrelevante más allá de un trabajo metodológico de unificación de criterios, algo no siempre necesario, casi, como de pasada,  suscita un tema del mayor interés, que, igualmente, desactiva. En efecto, si los acuerdos fueran vinculantes,  podrían ser base para un recurso de casación y negarse a aplicarlos por parte de los tribunales constituiría, cuando menos, una denegación de justicia, es decir, una vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Nada, en fin, más lejos de la realidad, aunque toque convivir con esta anomalía, que de persistir, deberá ser erradicada por ley.
� El recurso en interés de la ley, del que derivan las sentencias dictadas en interés de ley, es decir, al margen de un juicio contencioso, ha existido en todos los órdenes menos en el penal y el laboral; pero carecían del carácter vinculante actual y, de hecho, sólo eran frecuentes, por razones obvias en materia contencioso-administrativa. En materia penal no consta regulado y en materia laboral está expresamente excluido (DA 1ª LPL). Así, para la jurisdicción contencioso-administrativa, el art. 100. 1 LJCA atribuye tal recurso a partes jurídico-públicas, contra resoluciones que perjudiquen gravemente el interés general; las sentencias que se dicten fijarán en el fallo la doctrina legal y se publicará en el BOE,  y a partir de su inserción en él vincularán a todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado de este orden jurisdiccional (art. 100. 7 LJCA). Mutatis mutandis rige idéntico sistema para las sentencias que en este ámbito dicten los TTSJ.


En cambio, en materia civil, ahora, sólo puede presentarse en materia procesal (art.  490 LEC) y la sentencia que se dicte en los recursos en interés de la ley se publicará en el Boletín Oficial del Estado y, a partir de su inserción en él, complementará el ordenamiento jurídico, vinculando en tal concepto a todos los Jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil diferentes al Tribunal Supremo  (art. 493 LEC). Las diferencias de los efectos son notorias, extremo del que habrá que extraer consecuencias.


 


� Arts. 27 y 123 ss LJCA. 





� No se olvide, con todo, que la introducción en nuestro Derecho para la jurisdicción contencioso-administrativa de la cuestión de prejudicialidad legal ante el Tribunal Supremo o ante el Tribunal Superior de Justicia, según los casos, es consecuencia  de una enmienda parlamentaria y no de la redacción inicial del proyecto gubernamental remitido a las Cortes.





� Cfr. DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ, Reflexiones sobre el concepto y el valor de la jurisprudencia en el derecho español, en El Tribunal Supremo  en el ordenamiento constitucional (TRILLO/BACIGALUPO/MURILLO coords.), CGPJ, 2004, pp. 400 ss. Sobre las diversas tipologías de la vinculación vid., a título de ejemplo, además de el mismo, op. cit., loc., cit, LÓPEZ GUERRA, La fuerza vinculante de la jurisprudencia en AJA (442), 8-6-2000, pp. 3 s.; MARTÍN VALVERDE, La unificación de la doctrina jurisprudencial y la unida de la jurisprudencia como funciones del Tribunal Supremo, en El Tribunal supremo  cit., 2004, pp. 350 ss. 





� Acertadamente en contra, BLASCO, La norma jurisprudencial, 2000, p. 20. Por otro lado, la STC 120/1994, pese lo que afirma  PIZZORUSSO, La posición constitucional del Tribunal supremo, en El Tribunal Supremo cit., 2004, pp. 93 s., no normativaza la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que la pone en su justa medida: complementación esencial del sistema jurídico, pero sin fuerza normativa.


� Pese a ello, ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala penal del Tribunal Supremo: naturaleza y contenido (1991-2007), 2007, p. 39, no ven menor problema en su emisión, sino que, además, los ven necesarios ante lo que entienden es un déficit de unificación de doctrina en la jurisdicción penal, si bien reconocen que carecen de cobertura legal (p.  117). 


� Los mismos, op. cit., lo consideran fruto de un proceso de institucionalización positivo y necesario (pp. 95 s.), 


� Señala BLASCO, La norma cit., 2000, pp. 22. ss., que no se trata de si la jurisprudencia alterna o altera? el sistema de fuentes, pues no puede alterar el sistema de fuentes. Se trata de algo más profundo; de la asunción de un poder del que los órganos judiciales carecen. En fin, no se trata de que la jurisprudencia vincule más o menos, sino de la emisión de una norma al margen de cualquier procedimiento y por quien carece de competencia para ello.





� Recuérdese que DÍEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN, Constitución y fuentes del Derecho, en La Constitución española y las fuentes del Derecho, 1979, I, 660 afirma: “La Constitución  española prohíbe terminantemente cualquier creación judicial del derecho. Los jueces no hacen derecho. Juzgan y hacen ejecutar lo juzgado”. 


�  Vid. STS  11-12-2001 (caso Raposo) una de cuyas ratio decidendi es que el juez prevaricador se apartó de una de las líneas jurisprudenciales  en materia de prescripción del delito. Así, vid. f. j. V: “En conclusión, podemos convenir con la sentencia recurrida que el auto analizado no solo se aparta de la doctrina consolidada en sede jurisprudencial existente en esta materia, sino que sostiene posiciones que no son jurídicamente asumibles por lo que debe estimarse como injusto en cuanto se aparta de la legalidad, en el sentido en que esta Sala Casacional, en su función de policía jurídica y por lo tanto como garante del principio de seguridad jurídica, esencial en todo ordenamiento jurídico, ha determinado en relación a la prescripción, cómputo e interrupción (s. o.)”. Cfr. los argumentos que se oponen a esta resolución en BENLLOCH, ¿Prevarica el juez que se aparta de la doctrina consolidada del Tribunal Supremo? comentario crítica a la Sentencia de la Sala Segunda del tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2001 (“caso Santiago Raposo”), RDPCrim (11), 2003, passim.








� L. M. DÍEZ-PICAZO, Reflexiones cit., 2004, pp. 376 ss.; vid., también, LÓPEZ GUERRA,  La fuerza cit., 8-6-2000, p. 3.





� Cfr. DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ, Régimen constitucional del Poder Judicial, 1991, pp. 40 ss.





� Cfr. el mismo, op. cit., pp. 49 ss. 





� Cfr. el mismo, op. cit., pp. 44 s., siempre y cuando la tutela no judicial sea controlada finalmente en sede judicial. 





� Y/o de Juntas; cfr. GRANADOS, Acuerdos del Pleno de la Sala del T. S. para la unificación de jurisprudencia, 22003, p. 12.





� Como pretende justificar la STS 28-6-2-2000; vid., igualmente, GRANADOS, Acuerdos del Pleno de la Sala cit., 22003, p. 11.





� ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala  cit., p. 112 afirman que “los acuerdos vinculan cuando vinculan” (r. o.). 





� Valor en alza tras la II Guerra Mundial;  así, PIZZORUSSO, La posición constitucional, cit., 2004, p. 36.





� Que reivindica, entre otros, casi suasoriamente de OTTO, Derecho Constitucional . Sistema de fuentes, p. 1987, p. 290; con menos fuerza de convicción, JAÉN, El valor de la jurisprudencia penal, AJA (622), 2004, p. 3; ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala cit., 2007, p. 116.





� Este recurso es propio del derecho anglosajón donde el principio de legalidad –la ley escrita- resultaba hasta hace bien poco prácticamente irrelevante en términos generales; por ello era necesario en el common law acudir a un sistema de esta naturaleza en sede judicial; cfr. la reciente aportación, de NIEVA, La reforma de la labor del Tribunal Supremo y la “unificación de doctrina”. Perspectivas de la introducción del modelo anglosajón en nuestro Derecho, LA LEY, (6393), 4-1-2006, pp. 1175 ss.. Vid., además, una exposición de las diversas posiciones materia de unificación de doctrina en MARTÍN VALVERDE, La unificación de la doctrina jurisprudencial y la unida de la jurisprudencia como funciones del Tribunal Supremo, en El Tribunal supremo  cit., 2004, pp. 338 ss..





� No es contencioso (ni tan siquiera en el sentido de la peculiarmente denominada jurisdicción voluntaria) este llamado recurso en interés de la ley, puesto se lleva a cabo al margen del justiciable y que no altera las situaciones subjetivas consolidadas al amparo del proceso del que trae causa.





� GARCÍA-PABLOS, Acertadamente, en contra, GARCÍA-PABLOS, Relevancia de los cambios de criterio de la doctrina jurisprudencial y los Plenos no jurisdiccionales del Tribunal Supremo, en Nuevas posiciones de la dogmática jurídica penal (*****, coord.), CGPJ, 2006, p. 213,  crítica con acierto que la fórmula de los acuerdos se orienta a un modelo dirigista, piramidal y abreviado de creación de doctrina consolidada –r. o.-.





� Cfr. DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ,  Reflexiones cit., 2004, pp. 407/8.





� Afirma con rotundidad, por ejemplo,  la STC 41/1986: “Es patente la falta de fundamentación del presente recurso de amparo en lo que se refiere a la vulneración del derecho a la igualdad ante la Ley, presuntamente producida al haberse fallado en contradicción con una previa  Sentencia del Tribunal Supremo. Al hacer esta afirmación, la entidad demandante  está confundiendo el principio constitucional de igualdad, que incluye también la igualdad en la aplicación de la Ley por un mismo órgano judicial, con una supuesta sumisión del Juez a la jurisprudencia de los Tribunales superiores, y a la del Tribunal Supremo, al decidir recursos de casación por infracción de Ley o de doctrina legal. Tenga o no razón la demanda en lo que expone, que para nada importa, la cuestión está en que el problema que suscita es ajeno al derecho fundamental que dice vulnerado, ya que el recurso de amparo sólo constituye un instrumento de protección de los derechos fundamentales, y no un cauce de revisión de la interna corrección de los pronunciamientos judiciales o de adaptación a las decisiones adoptadas por otros órganos superiores.” Vid. además, LÓPEZ GUERRA,  La fuerza cit., 2000, pp. 3 s..





� Un caso paradigmático lo presenta el art. 903 LECr, cuando los efectos beneficiosos del recurso de casación para el recurrente se extiende ope legis a los no recurrentes. El por qué un procesado ha recurrido y otro no pertenece al arcano de las diversas estrategias y/o vivencias procesales que sólo un Estado celoso de la auténtica seguridad jurídica y de la tutuela judicial efectiva se empeña en subsanar, incluso la margen de la voluntad de los intervinientes. Contrariamente a lo que sucede, en aras la seguridad jurídica, si, anulada una norma legal, se alteraran las situaciones jurídicas nacidas a su amparo con anterioridad a tal declaración; vid. SSTC 54/2002 o 14/2007. De este modo, quedan garantizados dos principios constitucionales, que no derechos, la seguridad jurídica y la igualdad.





� Sí lo es el recurso a una instancia superior en caso de condena en materia sancionadora (art. 14. 5 PIDCP); que tal función la cumpla la casación, pese a los pronunciamientos  alicortos del TC (desde la STS 37/1988) y del Tribunal Supremo ( STS 30-4-2001, con autoalusión, precisamente, al Pleno no jurisdiccional de 13-9-2000; STS 23-1-2007), es más que discutible, como ha puesto de manifiesto el Comité de Derechos Humanos de la ONU (Dictámenes de 19-9-2003, 15-11 y 14-12-2004, 25-5-2005, 31-10-2006, que los órganos jurisdiccionales españoles ignoran, oponiéndose a él con empeño digno de mejor causa. La doble instancia penal, real y efectiva, sí aumenta la seguridad jurídica y la cercena negar esa vía cuando existen condenas internacionales, alegando formalismos y soberanismos enervantes.





� Vid. las tres SSTS-CA 1-12-2004, que se anulan el acuerdo del CGPJ de 29-7-2002 por el que se sancionaba por desatención grave a los tres magistrados integrantes de la Sección 4ª de la Sala de lo Penal de la AN, por la puesta en libertad provisional de uno de los implicados en un sumario de narcotráfico (caso el Negro). Pese a no haber prosperado la querella por prevaricación (ATS 23-7-2002),  se les impuso una sanción en un tema jurisdiccional, es decir, en la selección de la norma, lo que está vedado disciplinariamente, acuerdo sancionador que de los 7 votos particulares que mereció, sólo uno iba en el sentido de lo que serían después las referidas resoluciones.





� Con rotundidad, entre varias, la STS 125/1986  afirma que la “directa vinculación [de jueces y magistrados sc.] a la ley y al Derecho no puede quedar rota por una absoluta vinculación a los precedentes que nuestro ordenamiento jurídico no establece y que la Constitución no exige”; vid., LÓPEZ GUERRA, La fuerza cit., 2000, p. 3.





� Algo que parece disgustar a PIZZORUSSO, La posición constitucional cit., 2004, p. 93, pues entiende que esos criterios del TC se han realizado relegando de manera escandalosa a la jurisprudencia del Tribunal Supremo a un plano infraconstitucional y aporta, entre otras, las SSTC 73, 132 y 134/1998. Lo decisivo no es si existe esa relegación ni, caso de existir, la opinión doctrinal que merezca: lo decisivo es saber si queda satisfecha la tutela judicial efectiva que es el objeto que han de cumplir todos los tribunales, incluido, por supuesto, el Tribunal Supremo. 





� Cfr. NIEVA, La reforma de la labor cit., LA LEY, 2006, p. 1174.





� En el mismo sentido, NIEVA, La reforma de la labor cit., LA LEY, 2006, ibidem.





� Acertadamente, en contra, SIEIRA, Posición constitucional del Tribunal Supremo, en el Tribunal Supremo  cit., 2004, p. 152: “El Tribunal Supremo es un Juez como los demás”, afirmación que puede ser invertida sin menoscabo de la realidad.





� Por todos, ALEXY,  Teoría de la argumentación jurídica (trad. M. ATIENZA e I. ESPEJO),  1989, p. 225.





� Derecho que parece exigir de OTTO, Derecho Constitucional cit.,  p. 1987, p. 290.





� ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala cit., 2007, p. 110, consideran, erróneamente, que la seguridad jurídica es un derecho fundamental (vid. la construcción de este  principio, ya desde, por ejemplo, la STC 40/1981) y la independencia judicial, en cambio, no; por lo tanto, prosiguen, dada la demanda de seguridad jurídica,  ésta tiene preferencia sobre la independencia. Al margen de esta inversión del Estado constitucional de Derecho que proponen los autores, no tienen en cuenta dos derechos fundamentales que sí los son: la tutuela judicial efectiva y la legalidad sancionadora que, en cualquier caso, son de absoluta e inexcusable preservación.





� De otra opinión, de OTTO, Derecho Constitucional cit., p. 1987, p. 290; JAÉN, El valor cit., 2004, p. 3.





� Vid., entre otras muchas y con referencias, STC 339/2006, donde afirma que su doctrina sobre el principio de igualdad en la aplicación de la Ley por los órganos jurisdiccionales está referida “siempre a los criterios sustentados por éstos en sus resoluciones anteriores, por ser los que, conocidos por los justiciables, les sirven de garantía en razón de la seguridad jurídica (art. 9.3 CE) para esperar razonablemente las mismas soluciones para casos sustancialmente iguales”.





� Aunque  no estrictamente trasladable entre nosotros, pues la fricción en Italia era por el papel que la Corte Costituzionale daba a la jurisprudencia de la Corte di Cassazione en los procesos constitucionales, que desconocen el recurso de amparo, y, en cambio, aquí que sí existe recurso de amparo, la controversia estriba en el alcance de la jurisdicción constitucional en materia de amparo; vid. PIZZORUSSO, La posición constitucional, cit., 2004, pp. 40, 103 s.





� Vid. Acuerdo Sala II Tribunal Supremo de 29-3-2006 sobre la aplicación de la doctrina de la prescripción en materia penal contraviniendo la STC 63/2005. Cuando, como aquí,  las declaraciones del TC no gustan –y no han gustado mucho nunca a los poderosos, que han llegado a tildarlo de Tribunal de Profesores-  es argumento recurrente basar el rechazo intelectual en que el Tribunal Constitucional se ha extralimitado en sus competencias, aquí, que ha entrado en el terreno de la legalidad ordinaria; así, se llega a oponer la ley, norma inferior, a la Constitución, norma superior. Ahora, tras la reforma del capital art. 4 LOTC a medido de la LO 6/2007 las cosas será forzosamente diferentes. Así: “1. En ningún caso se podrá promover cuestión de jurisdicción o competencia al Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitará el ámbito de su jurisdicción y adoptará cuantas medidas sean necesarias para preservarla, incluyendo la declaración de nulidad de aquellos actos o resoluciones que la menoscaben; asimismo podrá apreciar de oficio o a instancia de parte su competencia o incompetencia. 2. Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrán ser enjuiciadas por ningún órgano jurisdiccional del Estado. 3. Cuando el Tribunal Constitucional anule un acto o resolución que contravenga lo dispuesto en los dos apartados anteriores lo ha de hacer motivadamente y previa audiencia al Ministerio Fiscal y al órgano autor del acto o resolución.”.





� Vid. STS-I, 23-1-2004 sobre responsabilidad civil de los magistrados del TC por dictar providencia de inadmisión de un recurso de amparo sin motivación o SSTS-I 20-7-2000 y 5-11-2001 sobre sendas ejecuciones de las  SSTC  131/2001 en sendos casos Preysler; insólito resulta que, como señala el voto particular, se destinen dos fundamentos jurídicos de la sentencia –más del 80% de su fundamentación- a una diatriba respecto a una resolución anterior del Tribunal Constitucional dictada en otro procedimiento y relativa a otros justiciables.





� Y superación  también de la idea de la Constitución como documento político y no jurídico; vid., ahora, CARILLO, Notas sobre la articulación entre la jurisdicción ordinaria y el recurso de amparo, en El Tribual supremo cit., 2004, pp. 237 ss.


� APARICIO, Reflexiones sobre la posición constitucional del Tribunal Supremo, en El Tribunal Supremo cit., 2004, p. 134, afirma que la supremacía del Tribunal Supremo  respecto de la legalidad ordinaria garantiza la seguridad jurídica, la igualdad  en la aplicación de la ley y la unidad del Poder Judicial confiere a su jurisprudencia, cuando su doctrina es establecida de modo reiterado, el carácter de complemento del ordenamiento jurídico. Más allá de la retórica de las expresiones, es una misión nada desdeñable y seguramente imprescindible.





� Acertadamente, XIOL RÍOS, La posición constitucional del Tribunal Supremo, en El Tribunal Supremo,  2004, p. 78. 





� Vid. en este sentido GARCÍA PELAYO,  El “status” del Tribunal Constitucional, REDC (1), 1981, pp. 13, que define los órganos constitucionales como “aquellos que reciben directamente de la Constitución su status y sus competencias esenciales a través de cuyo ejercicio se actualiza el orden jurídico político fundamental proyectado en la misma Constitución”.





� De garantía institucional de la justicia ordinaria lo califican, entre otros PIZZORUSSO, La posición constitucional cit., 2004, p. 77. y XIOL RÍOS,  La posición cit., 2004, p. 78.


� Consecuencia de los nuevos Estatutos de autonomía y de un movimiento judicial iniciado con anterioridad; vid. las notas de interés que aporta JAÉN, El valor cit., 2004, pp. 4 ss..





� No ve problema alguno GRANADOS, Acuerdos del Pleno de la Sala cit., 22003, p. 11.





� Acuerdo de 8-3-2002.





� Acuerdo de 21-10-2001.





� Acuerdo de 25-5-2005.





� Todo lo más, la taxatividad judicial ha sido entendida pro la doctrina como interpretación restrictiva de los tipos penales, vid., por todos, VIDALES, La eficacia retroactiva de los cambios jurisprudenciales, 2001, pp. 55 ss..





� Modelo análogo al previsto en el art. 88 LJCA, que incluso contempla basar el recurso  por violación de jurisprudencia.





� Así, con claridad, GARCÍA-PABLOS, Relevancia de los cambios de criterio cit., 2006, pp. 210 s., pues, además, tales acuerdos están emitidos al margen de un proceso.





� Así, ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala cit., 2007, p. 112.


� En sentido análogo, extendiéndolo consecuente y acertadamente a la ausencia de cualquier otra responsabilidad civil, personal o disciplinaria, ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala cit., 2007, pp 112 ss.; vid., también BENLLOCH, ¿Prevarica el juez  cit., RDPCrim (11), 2003, pp. *****.





� Vid. AUGER, La jurisprudencia como posible fuente del ordenamiento jurídico, en El Tribunal Supremo cit., 2004, p. 375.





� Vid. de OTTO, Derecho Constitucional cit., 1987, p. 300.





� Vid. DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ,  Reflexiones cit., 2004,  pp. 401 ss.





� Retomando  el art. 7 de la revolucionaria LOPJ de 1870; cfr. DÍEZ PICAZO-JIMÉNEZ,  Reflexiones cit., 2004, pp. 403.





� Afirmación de  DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ (Reflexiones cit., 2004, p. 402), que se comparte plenamente y que pasan por alto, entre otros, JAÉN, El valor cit., 2004, p. 3; ÍÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN, Los acuerdos de la Sala cit., 2007, pp. 112 s.





� Recuérdese el art. 9. 1 CE: “Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico.”





� Cfr.  DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ,  Reflexiones cit., 2004, p. 402.





�  Desde concreciones estructurales y  metodológicas diferentes llegan, de hecho a idéntica solución –que estimo correcta- MARTÍN VALVERDE, La unificación de la doctrina cit., 2004, pp. 350 ss. y  DÍEZ-PICAZO JIMÉNEZ,  Reflexiones cit., 2004, p. 403. Vid., también sobre estas tipologías, aunque con otra denominación, LÓPEZ GUERRA,  La fuerza cit., 2000, pp. 3 s..





� Cfr. BLASCO, La norma cit., 2000, p. 18.





� Cfr. las interesantes SSTS (C-A) 29-5, 21-9 y 27-11-2006 y el ATS (C-A) 27-11-2006, que anulan diversos nombramientos de magistrados (y otros altos funcionarios)  por parte, para lo que aquí interesa,  del CGPJ por no atenderse a una motivación que explicite el mérito y capacidad de los nombrados (art. 137. 5 LOPJ), superando la vieja doctrina de la discrecionalidad del nombramiento aduciendo  que se trata de cargos de confianza.





� “3. Los miembros de la carrera judicial con categoría de magistrado del Tribunal Supremo  percibirán las retribuciones que se fijen anualmente por la Ley de Presupuestos Generales del Estado.”





� Vid. CONSEJO GENERAL DEL Poder Judicial, La justicia dato a dato. Año 2006, 2007, pp. 32 ss.; vid. igualmente la actualización permanente en � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es" ��www.poderjudicial.es�. 





� Elaboración propia.





� No hay datos.





� Elaboración propia.





� Cfr.  el clásico CALAMANDREI, La Cassazione civile (1920) ahora en CALAMANDREI, Opere Giuridiche,  VI,  1976, pp.  430 y ss. ; DE OTTO, Derecho constitucional cit.,  1987, pp. 292 s..





� Vid., por ejemplo aun hoy:  STC 182/2003





� Ejemplarmente, SSTS 8-11-2006 o 2-4-2007.





� PIZZORUSSO, La posición constitucional, cit., 2004, p. 31, afirma  para el Tribunal de Casación italiano algo perfectamente válido para el Tribunal Supremo: la función nomofiláctica está notablemente reducida por el enorme número de recursos de los que se ocupa.





� Si bien no es este lugar para clamar por que cese el entorpecimiento de la ejecución de las resoluciones del TEDH, lo cierto es que se ha teorizado su alcance como una nueva categoría procesal, esto es la de res interpretata; así Argelia QUERALT, Los efectos interpretativos de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Especial consideración a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2005 tesis doctoral en prensa, Cap. II. 2 y 3.





� Cuyos dictámenes son totalmente inejecutados en España; vid., por ejemplo, AATS 14-21-2001 o 16-2-2004.


� El Presidente de dicha Sala es el Presidente del Tribunal Supremo que, a su vez, es Presidente del CGPJ. Por definición, al no ostentar potestad jurisdiccional  ninguno de los miembros del CGPJ ni siquiera los de procedencia judicial mientras forman parte de tal colegio constitucional, siendo, además,  listados en sus respectivos escalafones como en situación de servicios especiales, el Presidente no puede ejercer función jurisdiccional alguna. Este y algún otro ejemplo, como la función de encargados del Registro Civil encomendada a los jueces, y son buena muestra de lo difícil que es adecuar las instituciones al patrón constitucional y despojarlas de restos tradicionales incasables con nuestra norma fundamental.





� Cuando se produce un fallo devolutivo, si ha sido declarada nula alguna porción de un fallo o nula ha de ser considerada otra que no lo fue, el juez resolvente  ordena siempre al juez recurrido que vuelva a sentenciar, ajustándose a los nuevos parámetros –que ya debió haber tenido en cuenta-  con libertad de criterio, como no puede ser de otro modo.





� El propio Tribunal Supremo ha debido modular y actualizar acuerdos que han quedado obsoletos; así, STS 19-3-2007, en relación con monto del importe de lo defraudado en las estafas para apreciar el subtipo agravado.





� La retroalimentación no es infrecuente; vid., por ejemplo, STS 27-2-2007: “El Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de enero de 2003, ratificado por el de 3 de febrero de 2005, …”). Vid. también el voto particular a la STS 8-1-2007: “Ya, desde este inicial planteamiento, ha de surgir mi primer cuestionamiento de la decisión que, modestamente, critico, pues no debe olvidarse, a mi juicio, cómo es doctrina sobradamente conocida, antigua, reiterada y pacífica de este Tribunal y, por ende, dudosamente alterable sin Acuerdo de Pleno de la Sala, convocado a fin de revisar y, en su caso, modificar su sentido, ….”. Y la no menos enfática STS 21-3-2007 al estatuir que una la norma que se enjuicia en el caso “no latera el criterio perfilado en los plenos”. en sentido análogo, vid. GARCÍA-PABLOS, Relevancia de los cambios de criterio  cit., , 2006, p. 212.





� Cfr. STS 20-3-2007.





� Por ello PIZZORUSSO, La posición constitucional cit., 2004, p. 70, afirma que el constituyente era consciente del papel capital del Tribunal Supremo en el nuevo sistema judicial.





� Este podría ser el sentido de la 23-1-2007: “No obstante, este planteamiento que, en efecto, fue puesto de relieve y afirmado en nuestra Sentencia de 25 de septiembre de 2003, doctrinalmente ha sido rectificado por Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de esta misma Sala, adoptado por mayoría de sus miembros en la sesión celebrada el día 14 de noviembre de ese mismo año, ….”. O la STS 1-3-2007 cuando establece que: “El Pleno no jurisdiccional de esta Sala ha señalado, el � HYPERLINK "javaScript:enlaza('JUR%202007\\\\51313','.','F.18')" �30.1.2007�, recogiendo la actual doctrina jurisprudencial ….”. Finalmente, la STS 27-4-2007 parece abundar en este sentido orientativo de de vinculación débil al afirmar que el “acuerdo ha sido recogido en reiterada jurisprudencia de esta Sala”. 





� Se alude a mayorías o unanimidades; así, por ejemplo,  STS 20-4-2007: “la mayoría del Tribunal, en el Pleno no jurisdiccional celebrado el 14 de Noviembre de 2003, adoptó el siguiente Acuerdo ….”; en sentido análogo, vid.  la STS 23-1-2007. Vid., además, GRANADOS, Acuerdos del Pleno de la Sala del T. S. cit., 22003, p. 379, quien omite en los acuerdos reflejados en su, por lo demás más, que utilísima obra,  los nombres de los magistrados intervinientes, “omisión buscada de propósito para garantizar la reserva propia de esta clases de Juntas ….”. Este anonimato es una resolución pública y que se afirma vinculante resulta inaceptable en un Estado Democrático de derecho, conde están establecidas tanto la responsabilidad de los poderes públicos como la interdicción de la arbitrariedad.





� Acertadamente GARCÍA-PABLOS, Relevancia de los cambios de criterio cit., 2006, pp. 210 s., resalta que los acerados están adoptados al margen de cualquier procedimiento judicial.
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